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RESUMO

As significativas mudancas sociais verificadas ao longo do tempo contribuiram de forma impar
para intensas transformacbes de comportamento, permitindo que 0s jovens se tornassem
capazes de se posicionar frente a eventuais adversidades, fazendo com que, a maturidade sexual
surgisse precocemente. Destarte, sob o olhar protecionista do Estado, fora introduzida, através
da Lei n. 12.015/2009, a norma penal que tutela relagdes interpessoais, intitulada “Dos Crimes
Contra a Dignidade Sexual”. O presente estudo, tem por escopo trazer a baila a superacéo da
presuncdo da vulnerabilidade no crime de estupro, apds a adocdo da teoria absolutista, com
alicerces escorados ao entendimento de que tal tese vai em desencontro a certos principios
constitucionais e ao contexto do mundo contemporaneo. Por conseguinte, o afastamento da
aplicabilidade da presuncéo relativa acarreta uma interpretacao totalmente descontextualizada
do mundo moderno, culminando em uma série de injusticas.

Palavras-chave: Estupro. Presuncdo da vulnerabilidade. Mundo contemporéaneo.

Relativizacao.

1 INTRODUCAO

A evolucdo dos crimes sexuais na legislacdo brasileira esta diretamente ligada com as
constantes transformacdes da sociedade, que desencadearam uma mudanca significativa no
modo de pensar, sendo fundamentais para que o legislador verificasse a necessidade de
reformar o Cédigo Penal ao hodierno contexto.

Destarte, insta destacar que o apogeu das mudancas quanto aos crimes contra a
dignidade sexual se deu com a evolucao dos direitos da mulher, voltadas para a liberdade sexual

feminina, posto que tinha como principal objetivo a defesa da mesma com relagéo a pratica do
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ato sexual. E em um segundo momento, visava eliminar a diferenciacdo e discriminacdo de
género no que diz respeito tanto ao sujeito ativo como o passivo nos crimes contra a dignidade
sexual, sob a Gtica do principio da dignidade da pessoa humana, disposto no art. 1°, inciso 1lI,
da Constituicdo Federal de 1988.

A vista disto, com o advento da Lei n° 12.015/2009, houve a alteragdo do Titulo VI,
do atual Codigo Penal, que antes trazia a denominacdo “Dos Crimes Contra os Costumes”,
intitulado atualmente como “Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual”.

Tal modificacdo também ocorreu em relagdo aos vulneraveis, tendo sido criado um
tipo penal proprio — artigo 217-A do Codigo Penal. No entanto, uma divergéncia ainda
prevalece, desde antes da reforma, acerca do artigo 224 do Codigo Penal, onde se discutia se a
violéncia presumida para a pratica sexual com menor de quatorze anos seria absoluta ou
relativa.

Com o novo tipo penal, apesar de ter sido abolida a presuncéo de violéncia, tal questéo
ainda incide quanto a vulnerabilidade, haja vista que o legislador tipificou como crime o
comportamento de ter conjunc¢éo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de quatorze
anos.

O presente trabalho tem como escopo analisar os diplomas normativos, 0s
posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais, visando averiguar a natureza da
vulnerabilidade do menor de quatorze anos para fins de caracterizacdo do delito previsto no

artigo 217-A do Cadigo Penal, diante da evolucdo dos costumes da sociedade.

2 CONCEITO DE VULNERABILIDADE NO DIREITO PENAL

Primeiramente, no que tange ao sentido estabelecido pelo Cddigo Penal, pessoa
vulneravel é o individuo menor de 18 anos, que, em razao de ter a personalidade ainda em
formagé&o, acredita-se ndo possuir discernimento bastante para reagir a eventuais adversidades,
encontrando-se sujeito aos abusos e a exploracdo, sofrendo, em maior intensidade, os efeitos
prejudiciais causados por delitos de natureza sexual. Relevante dizer que, em alguns
dispositivos, a lei estabeleceu tratamento diferenciado em relagdo ao menor de 14 anos e ao
maior de 14 e menor de 18 anos, conferindo a estes maior capacidade de compreensao e
formacéo.

Em que pese poder se falar em vulnerabilidade absoluta e relativa em relagdo aos
menores de 18 anos, a lei ndo concedeu ao juiz discricionariedade que permita analisar, no caso

concreto, o grau de maturidade sexual do menor para a aplicacdo dos diversos dispositivos



legais. Deste modo, 0 menor de 14 anos e 0 menor de 18 anos sdo especialmente protegidos no
dispositivo legal em razdo da idade que possuem, independentemente de terem, no caso
concreto, maior ou menor discernimento ou experiéncia em matéria sexual.

Pessoa vulneravel, para o Codigo Penal, é também a pessoa portadora de enfermidade
ou deficiéncia mental que ndo tem o discernimento necessério em relacdo as praticas sexuais e
que, por esse motivo, também se encontra sujeita aos abusos e a exploracdo sexual; ao contrario
do que ocorre com os menores de 14 ou 18 anos, a lei estabelece que essa condicdo merece a
andlise do caso concreto, impondo-se a constatacdo da existéncia da enfermidade ou deficiéncia
mental, bem como a aferi¢do do grau de discernimento em relagdo as questdes sexuais em geral
e em particular, diante das especificidades do ato sexual praticado.

Considera-se também vulneravel, a pessoa que “por qualquer outra causa, ndo pode
oferecer resisténcia” (artigo 217, § 1°, 2* parte, Codigo Penal). Neste caso, a lei se refere a
qualquer individuo que se encontre na situacdo de ndo poder oferecer resisténcia a conduta do
agente.

Assim, lentamente, a palavra vulnerabilidade vem ganhando espaco na legislacdo
brasileira. O legislador voltou seu foco para a perspectiva do fraco, aquele que, por razdes das
mais diversas matizes, ndo reune condices iguais a do cidaddo comum, tendo como fonte de
referéncia a figura do homo medius.

As relacdes entre humanos envolvem juizos de valores, exigindo uma exata postura
garantidora de direitos iguais para aqueles que necessitam de uma protecdo diferenciada. Sem
essa garantia, ndo ha que se falar em preservacdo da igualdade. O equilibrio s6 é possivel em
razdo da compensacdo provocada. Por isso que alcancou a mulher no @mbito doméstico, o
usuario de drogas e agora aquele que for vitima de conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso,
desde que seja menor de 14 (catorze) anos ou alguém que, por enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra
causa, ndo pode oferecer resisténcia (1° do art. 217-A, Codigo Penal) (JUNIOR, 2010).

A respeito, Reale (2005, p. 26) ensina que:

N&o vivemos no mundo de maneira indiferente, sem rumos ou sem fins. Ao contrario,
a vida humana é sempre uma procura de valores. Viver é indiscutivelmente optar
diariamente, permanentemente, entre dois ou mais valores. A existéncia é uma
constante tomada de posi¢cdo segundo valores. Se suprimirmos a ideia de valor
perderemos a substancia da propria existéncia humana. Viver é, por conseguinte, uma
realizacdo de fins. O mais humilde dos homens tem objetivos a atingir, e os realiza,
muitas vezes, sem ter plena consciéncia de que ha algo condicionando os seus atos.



Nesse contexto, cabe trazer a baila os apontamentos de Bitencourt (2012, p. 224):

O legislador utiliza o conceito de vulnerabilidade para diversos enfoques, em condi¢des
distintas, sem qualquer justificativa razoavel. Esses aspectos autorizam-nos a concluir
que ha concepcdes distintas de vulnerabilidade. Na ética do legislador, devem existir
duas espécies ou modalidades de vulnerabilidade, ou seja, uma vulnerabilidade absoluta
e outra relativa; aquela se refere ao menor de quatorze anos, configuradora da hipétese
de estupro de vulneravel (art. 217-A); esta se refere ao menor de dezoito anos, empregada
ao contemplar a figura do favorecimento da prostituicdo ou outra forma de exploracao
sexual (art. 218-B). Alias, os dois dispositivos legais usam a mesma férmula para
contemplar a equiparacdo de vulnerabilidade, nas respectivas menoridades (quatorze e
dezoito anos), qual seja, “ou a quem, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o
necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, nao
pode oferecer resisténcia”. Nos dois dispositivos, o legislador cria hipdteses de
interpretacdo analdgica (ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia)

que, no entanto, deve obedecer aos atributos dos respectivos paradigmas.

3 CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL (ART. 217-A DO CODIGO PENAL)

Antes da alteracdo promovida pela Lei n° 12.015/09, havia dois delitos no Cddigo

Penal: o de estupro, no art. 213, e o0 de atentado violento ao pudor, no art. 214. Em ambos, o
meio de execucao era a violéncia ou grave ameaca. Todavia, quando praticados contra menores
de 14 (quatorze) anos ou pessoas portadoras de doenga mental ou por quem ndo podia oferecer
resisténcia, falava-se em presungéo de violéncia, presumindo a sua existéncia.

Conquanto, resta clarividente que, apesar da adocao do critério etario, como norteador
da tipificacdo do crime praticado contra adolescentes menores de 14 (quatorze) anos de idade,
as discussdes doutrinaria e jurisprudencial acerca da aludida matéria persistem, pairando uma
série de guestionamentos e controvérsias acerca do tema, no que diz respeito ao consentimento
e peculiaridades da vitima.

Com o surgimento da Lei n® 12.015/09, o critério passou a ser objetivo (idade), e ndo
mera presuncéo. Pela redacdo atual, se a vitima for menor de 14 (quatorze) anos, seja do sexo
masculino ou feminino, ocorrera o crime, pouco importando o seu consentimento e experiéncia.
Ante ao exposto, nessa mesma linha, temos o posicionamento do Superior Tribunal de Justica
-STJ:

1. O cerne da controvérsia cinge-se a saber se a conduta do recorrido - que praticou
conjuncdo carnal com menor que contava com 12 anos de idade - subsume-se ao tipo
previsto no art. 217-A do Caodigo Penal, denominado estupro de vulneravel, mesmo
diante de eventual consentimento e experiéncia sexual da vitima. 2. Para a
configuracédo do delito de estupro de vulneravel, sdo irrelevantes a experiéncia sexual
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ou o0 consentimento da vitima menor de 14 anos. Precedentes. 3. Para a realizacdo
objetiva do tipo do art. 217-A do Cddigo Penal, basta que o agente tenha
conhecimento de que a vitima é menor de 14 anos de idade e decida com ela manter
conjuncao carnal ou qualquer outro ato libidinoso, o que efetivamente se verificou in
casu. 4. Recurso especial provido para condenar o recorrido em relagéo a pratica do
tipo penal previsto no art. 217-A, c/c o art. 71, ambos do Codigo Penal, e determinar
a cassacdo do acorddo a quo, com o restabelecimento do decisum condenatério de
primeiro grau, nos termos do voto. (STJ, REsp 1371163 / DF, Rel. Ministro
SEBASTIAO REIS JUNIOR, j. 25/06/2013).

Nessa conjuntura, mostra-se importante mencionar os ensinamentos de Capez (2017)
que preleciona que o crime de estupro cometido contra pessoa que ndo possua capacidade ou
condigGes de consentir, no caso da violéncia presumida, deixou de integralizar o art. 213 do
Codigo Penal, passando agora a figurar como crime autbnomo, disposto no art. 217-A,

denominado “Estupro de Vulneravel”, cuja redagdo dispoe:

Art. 217-A. Ter conjungdo 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
pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.

8§ 2° Vetado,

8§ 3° Se da conduta resulta lesfo corporal de natureza grave:

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

8 4° Se da conduta resulta morte:

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

Desta forma, apds a alteracdo supramencionada, as san¢des impostas ao agente que
incorrer na conduta disposta no art. 217-A passaram a ser distintas das previstas ao crime
praticado com violéncia real. De maneira que, se antes o operador do direito necessitava
desconsiderar a ficcdo real contida no art. 224, para enquadrar o individuo delituoso ao art. 213,
agora a adequacdo é realizada diretamente ao art. 217- A do CP.

E mister destacar que, se por um lado houve a criagéo do art. 217- A, por outro, ocorreu
a revogacgdo do art. 224, a partir da Lei n® 12.015/2009, entretanto, todas as condicGes nele
abarcadas passaram a fazer parte do atual dispositivo legal, que agora se refere, expressamente,
as condigdes de vulnerabilidade da vitima.

Seguindo essa premissa, se faz valioso registrar que, vulneravel é qualquer pessoa em
situacdo de fragilidade ou perigo. Assim sendo, uma jovem que ja possui certa experiéncia
sexual, pode ter maior maturidade acerca de sua sexualidade, contudo, ainda assim, pode ser

considerada vulneravel, dependendo do caso em concreto.
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Diante disso, ndo se pode confundir a vulnerabilidade e a presuncdo de violéncia da
legislacdo anterior. Vulneraveis sdo os menores de 14 anos, mesmo que tenham adquirido
precocemente maturidade. Nao se presumindo a incapacidade e violéncia. A vulnerabilidade é
um conceito muito mais amplo, que considera a necessidade de protecdo do Estado em relacéo

a certas pessoas ou situacoes.

3.1 Objeto material

O objeto material do crime previsto no art. 217-A é o préprio adolescente menor de 14
(quatorze) anos de idade, o enfermo e o deficiente mental, ou seja, pessoas que possuam
discernimento reduzido, eis que é sobre esses que recai a conduta delituosa do agente.

Como se trata de delito contra a dignidade sexual da pessoa, “[...] a norma, sensivel ao
sentimento humano, confunde o objeto material com o sujeito passivo” (FAYET, 2011, p. 90).

A jurisprudéncia sinaliza:

O fato € que a condigdo objetiva prevista no art. 217-A se encontra presente e,
portanto, ocorreu 0 crime imputado ao agravante. Basta que o 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 in casu (fls. 1/2, 88/95 e 146/159), para se caracterizar o crime de estupro
de vulneravel, sendo dispensavel, portanto, a existéncia de violéncia ou grave ameaga
para tipificacdo desse crime, cuja conduta estd descrita no art. 217-A do Cddigo

Penal.(STJ, AgRg no REsp 1407852 / SC, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS
JUNIOR, j. 05/11/2013).

3.2 Bem juridico tutelado

O bem juridico tutelado no crime de estupro de vulneravel é a dignidade sexual da
vitima vulneravel, que deve ser menor de 14 anos de idade, consoante reza a teoria absoluta da
presuncdo da vulnerabilidade, uma vez que ndo pode exprimir a sua real intencdo por nao ter
capacidade para consentir.

Nesse sentido, preleciona Mun6z Conde (1999, p. 196):

Mais que a liberdade do menor ou incapaz, que obviamente ndo existe nesses casos,
pretende-se, na hipétese do menor, proteger sua liberdade futura, ou melhor dito, a

normal evolucdo e desenvolvimento de sua personalidade, para que quando seja
adulto decida livremente seu comportamento sexual.

Sobre a matéria, assinala Regis Prado (2011, p. 51) que as fungdes especificas para o

bem juridico, ndo se confundem com a funcédo do direito penal de tutelar bens juridicos e que
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as suas mais relevantes fungdes séo: a funcdo de garantia ou de limitagdo do direito de punir do
Estado; a funcéo teleoldgica ou interpretativa, servindo como um critério de interpretacdo dos
tipos penais; a funcdo individualizadora, como critério de medicdo da pena durante a sua
dosimetria, em razéo da gravidade da lesdo ao bem juridico; a funcéo sistematica, auxiliando

na classificacdo dos tipos penais.

3.3 Sujeitos ativo e passivo

Conforme assevera Bitencourt (2012, p. 99), com relagéo aos sujeitos ativo e passivo
do art. 217-A do CPB, por se tratar de crime comum, a conduta poderad se dar através de
qualquer pessoa, podendo ser homem ou mulher, da mesma forma, existe a possibilidade do
delito ser praticado contra pessoa do mesmo sexo.

O sujeito passivo devera ser pessoa vulneravel, podendo ser pela idade, ou seja, menor
de quatorze anos, pela enfermidade, pela deficiéncia mental, ou em razdo de qualquer outra
situacdo que impossibilite a mesma de oferecer resisténcia.

Nesse contexto, ensina Nucci (2010, p. 876):

Em boa hora, a Lei 12.015/2009 alterou sensivelmente o tema, permitindo que tanto
0 homem quanto a mulher possam ser sujeitos ativo ou passivo do crime de estupro.
Logo, se uma mulher obrigar um homem a manter com ela conjun¢&o carnal ou outro
ato libidinoso, serdo tais individuos, respectivamente, sujeito ativo e passivo de
estupro. Atualmente, portanto, o estupro passa a ser classificado como crime comum,
inexigindo qualquer qualidade do sujeito ativo ou passivo.

Embora a alteracéo tenha sido recebida com surpresa e até perplexidade por parte da

doutrina, ndo se trata propriamente de uma novidade no direito comparado, eis que tal
solugdo ja é adotada em outros paises, tais como Argentina, Colémbia, Portugal e

Venezuela.

3.4 Tipo objetivo

As condutas tipicas consistem em: ter conjuncdo carnal, entendido como ato sexual
em que ocorre a introducdo do pénis na vagina, e; praticar outro ato libidinoso, conceito mais
amplo, que abrange desde a préatica de beijo lascivo, caricias sexuais, sexo oral até a penetracao
anal.

A conduta ato libidinoso € todo ato de violéncia ou ameaca de ato sexual diverso da
conjuncdo carnal— sexo oral, anal, masturbacgdo —, ou ainda, como toda a manifestacao fisica do
instinto sexual expressa em todas as formas de contato fisico, menos a penetracao, em que se
pode explicitar a libido (FUHRER, 2009. p. 159).



3.5 Tipo subjetivo

O elemento subjetivo caracterizador do crime de estupro € o dolo, ou seja, a vontade
de constranger a vitima mediante violéncia ou grave ameaga a pratica de conjuncgéo carnal ou
ato libidinoso.

Para Luiz Regis Prado (2004, p. 261), amolda-se o estupro no grupo de delitos de
tendéncia (intensificada), necessitando de um elemento subjetivo especial do injusto, qual seja
0 especial fim de praticar a conjuncdo carnal (primeira parte), ou ato libidinoso diverso

(segunda parte).

4 PRESUNCAO DE VULNERABILIDADE

O legislador atribui, num primeiro momento, a condicao de vulneravel ao menor de
guatorze anos ou a quem, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario
discernimento para a préatica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo possa oferecer
resisténcia.

A respeito, Bitencourt (2012, p.) faz os seguintes apontamentos:

Na realidade, o legislador utiliza o conceito de vulnerabilidade para diversos
enfoques, em condicOes distintas. Esses aspectos autorizam-nos a concluir que ha
concepgOes distintas de vulnerabilidade. Na dtica do legislador, devem existir duas
espécies ou modalidades de vulnerabilidade, ou seja, uma vulnerabilidade absoluta e
outra relativa; aquela se refere ao menor de quatorze anos, configuradora da hipdtese
de estupro de vulnerdvel (art. 217-A); esta se refere a0 menor de dezoito anos,
empregada ao contemplar a figura do favorecimento da prostitui¢cdo ou outra forma
de exploracéo sexual (art. 218-B). Alias, os dois dispositivos legais usam a mesma
formula para contemplar a equiparacdo de vulnerabilidade, nas respectivas
menoridades (quatorze e dezoito anos), qual seja, “ou a quem, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo tem o0 necessario discernimento para a pratica do ato, ou que,
por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.

Nos dois dispositivos, o legislador cria hipdteses de interpretagdo analdgica (ou que,
por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia) que, no entanto, deve obedecer aos
atributos dos respectivos paradigmas (BITENCOURT, 2012).

Sobre a protecdo conferida ensina Nucci: “aos menores de quatorze anos, considerados

vulneraveis, continuara a despertar debate doutrinario e jurisprudencial. O nascimento de tipo
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penal inédito ndo tornard sepulta a discussdo acerca do caréter relativo ou absoluto da anterior
presungao de violéncia” (2009, p. 37).

Os questionamentos existentes sobre a matéria séo relativos as duas correntes que
defendem concepgdes distintas sobre vulnerabilidade, sendo estas: presuncdo absoluta e
presuncéo relativa de vulnerabilidade.

Pela presuncéo absoluta admite-se que a vitima &, indiscutivelmente, vulneravel; se
tratando de um aspecto incontroverso, a presuncao € iure et iure, isto é, ndo se admite prova
em sentido contrario.

Sob outra perspectiva, temos a presuncéo relativa de vulnerabilidade, onde se admite
a afericdo de juizo de valor, podendo a vitima ser vulneravel ou ndo, devendo-se examinar
casuisticamente a situacdo para constatar se tal circunstancia pessoal se faz presente na mesma,
a presuncao aqui € juris tantum, ou seja, se permite a prova em sentido contrario.

Cumpre obtemperar que, a protecdo tutelada pela corrente absolutista de
vulnerabilidade se constroi a partir da percepcdo de que adolescentes com a faixa etaria
estabelecida pelo tipo penal elencado no art. 217- A, do CP merecem maior atencdo estatal,
pois, além da formac&o corporal, seu carater e sua personalidade ainda estdo em construcéo.

Noutro giro, para a corrente relativista, € fundamental destacar que, muito embora, a
pouca idade, no atual contexto social em que vivemos é inegavel que muitos adolescentes
possuem vida sexual plenamente ativa, na medida que, quando consentem em ter uma relacédo
sexual possuem total discernimento para isto e nenhuma capacidade de defesa reduzida. E com
base em tal questionamento, que se firma a corrente da relatividade da vulnerabilidade no delito
de estupro, de forma que seja possivel analisar outros fatores (comportamento, meio em que
vive, desenvolvimento corporal, etc.)

De acordo com o professor Daniel Ribeiro Vaz, a presuncdo absoluta é aquela em que
ndo se admite prova em contrario, basta que a situacdo tipificada na lei ocorra para que se
configure a pratica do delito. Neste caso, o simples fato de o agente praticar conjuncédo carnal
ou ato libidinoso com menor de 14 (quatorze) anos ja caracteriza a pratica do estupro de
vulneravel. J& a presuncdo relativa admite prova em contrério, podendo ser analisadas as
particularidades de cada caso concreto. No caso do menor de 14 (quatorze) anos, fatores como
comportamento, meio em que vive, vida sexual ativa seriam decisivos para a caracterizagéo do
crime. Destaca ainda, Vaz que: “o legislador ao proibir a pratica da relagdo sexual aos menores
de 14 anos de idade esqueceu que estamos em uma sociedade em constante evolucéo, onde os

adolescentes estdo rodeados de informagdes e com facil acesso a todas elas” (VAZ, 2012).
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Oportuno se faz dizer que, como em qualquer etapa da vida a adolescéncia também sofre
influéncias de diversos fatores, sejam socioculturais, sejam no ambiente familiar, sendo que
nesta fase o adolescente encontra-se em processo final de sua estruturacdo, apto a absorver
conhecimento, e é nesse ponto que se insere a sexualidade como elemento de estruturacdo da
identidade do adolescente, periodo de desenvolvimento, de experimentar sensagoes.

A partir dai, mostra-se irrefutavel a necessidade de ser provado no caso concreto que a
vitima de fato, ndo possuia capacidade de dar consentimento no momento da pratica do ato
libidinoso, ou seja, ndo detinha discernimento para tanto.

A aplicabilidade da presuncéo absoluta, imp&e ao adolescente total abstengdo da prética
de atos sexuais, ndo se admitindo em hipétese alguma a prova em contrario. Ao passo que, a
presuncéo relativa indica ser perfeitamente possivel a utilizacdo do principio da adequacao
social, permitindo ao aplicador do direito verificar os fatores externos capazes de interferir em
cada caso, a corrente relativista evidencia a capacidade de autodeterminagdo sexual do
adolescente, considerando o fato de que esta variara de um individuo para outro, sendo portanto,
inadmissivel que o legislador generalize o grau de discernimento do adolescente, levando em

conta tdo somente o fator etario.

5 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Conforme dispde o art. 217-A do CP, a prética de conjuncdo carnal ou outros atos
libidinosos contra vulneravel constitui a consumacdo do delito disposto neste tipo penal.

O posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal no sentido de conferir a
vulnerabilidade do menor de quatorze anos o carater absoluto, ndo se reportando a analise do
caso in concreto, tem sido alvo de uma série de criticas e questionamentos.

H& quem entenda existir expressa violagcdo ao principio da proporcionalidade, haja
vista considerar-se como parametro tdo somente o critério biolégico.

Assim entende Bello Filho (2003, p. 189):

O grande viés da analise dos principios € verificar a possibilidade que o direito penal
tem de interpretacdo da norma através da transcendéncia factual com a realidade,

assim o isolacionismo da mesma carrega consigo uma imprecisdo de desconhecer a
realidade e o equivoco de privilegiar seu aspecto formal,

Da mesma forma, sinaliza Rogério Greco (2009, p. 77):
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O principio da proporcionalidade possui uma heranga ainda voltada a Antiguidade,
porém com grande énfase no periodo iluminista, com destaque na obra Dos Delitos e
das Penas de Beccaria, 0 qual a pena era instituida pablica e pronta para sua aplicacdo

com a relacéo entre as circunstancias proporcionada ao delito e a determinacéo da lei.

Como norte de analise, acerca das criticas voltadas ao crime do referido art. 217-A,
temos (SILVA FRANCO apud GRECO, 2009, p. 77): “em suma este principio visa um juizo
de ponderacao entre a relagdo especifica ao bem lesionado com a respectiva gravidade da pena,
que seria 0 bem restringido do sujeito ativo pelo jus puniendi do Estado”.

Destaca-se que, em um primeiro momento tem-se as penas em abstrato estabelecidas
pelo legislador e em segundo momento o magistrado conforme principios da adequacéo e da
proporcionalidade insere a sua gravidade concreta. Essas destinagdes sdo de fundamental
importancia para nos referirmos ao crime de estupro de vulneravel, de forma que em
atendimento a elas se evitara eventual prejuizo ao individuo, que, a principio, figura-se como
sujeito ativo do crime em tela. E por isso, que o principio da proporcionalidade também ¢é
conhecido como principio da proibicdo do excesso, devendo existir aplicacdo necesséria e
adequada do delito ao tipo penal especifico, conforme as circunstancias de fato (GONCALVES
FIGUEIRA, 2010).

6 ENTENDIMENTO DOS TRIBUNAIS

6.1 Supremo Tribunal Federal (STF) e Superior Tribunal de Justica (STJ)

Sobre a matéria, 0s tribunais superiores consolidam entendimento com alicerces na

presuncéo absoluta de vulnerabilidade:

Ementa: PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO. MENOR DE 14 ANOS. PRESUNGAO
ABSOLUTA DE VIOLENCIA. SUMULA 83/STJ. AGRAVO REGIMENTAL
IMPROVIDO. 1. E assente nesta Corte Superior 0 reconhecimento da natureza
absoluta da presuncdo de violéncia prevista no art. 217-A do Cdédigo de Processo
Penal, de forma que o consentimento do adolescente ndo tem relevancia juridico-
penal. 2. Dessa forma, estando o ac6rdéo recorrido em consonéncia ao entendimento
proferido por este Tribunal Superior, incide o enunciado n. 83/STJ. 3. Agravo
regimental improvido.

Em caso quejando, decidiu por unanimidade o STF, negando ordem de habeas corpus:

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL.
ESTUPRO. VITIMA MENOR DE 14 ANOS. ART. 213 C.C. ART. 224, AL. ‘A’,


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10612010/artigo-213-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10610622/artigo-224-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
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DO CODIGO PENAL ANTES DA ALTERACAO DA LEI 12.015/2009.
CONSENTIMENTO DA OFENDIDA. IRRELEVANCIA. NATUREZA DA
VIOLENCIA PRESUMIDA. ABSOLVICAO. NECESSIDADE DE REEXAME DE
FATOS E PROVAS IMPROPRIO NA VIA ELEITA. ORDEM DENEGADA.

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

2. Concluir pela absolvicdo do Paciente quanto ao crime de estupro demandaria o
revolvimento do conjunto probatério, o que ultrapassa os limites do procedimento
sumario e documental do habeas corpus.

3. Ordem denegada.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal
Federal, em Segunda Turma, sob a Presidéncia da Ministra Carmen Lucia, na
conformidade da ata de julgamento e das notas taquigraficas, por unanimidade, em
denegar a ordem, nos termos do voto da Relatora. Ausente, justificadamente, o Senhor
Ministro Celso de Mello.

Supremo Tribunal Federal Ementa e Acérddo HC 119091 / SP

Em decisdo recente, a 32 secdo do STJ, aprovou a simula 593, dispondo a despeito do
crime em tela, oportunidade em que o Ministro FELIX FISCHER explanou da
seguinte forma:

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

O ministro Felix Fischer assentou que a sumula foi editada pela Comissdo de
Jurisprudéncia embasada em uma serie de procedentes da Corte. Sendo certo que, em
um desses, no curso do julgamento de REsp sob o rito dos repetitivos, a 32 se¢do fixou
a tese, em agosto de 2015, segundo a qual “para a caracterizagdo do crime de estupro
de vulneravel, previsto no artigo 217-A do Cédigo Penal, basta que o agente tenha
conjuncdo 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 ndo afastam a ocorréncia do
crime.”

6. 2 Tribunal de Justica de Minas Gerais- TIMG

Por outro lado, o Tribunal de Justica Mineiro ja firmou entendimento, escorado em
consideracOes extraidas da analise do caso em concreto, posicionando pela aplicabilidade da

relativizacdo da vulnerabilidade da vitima com idade inferior a 14 anos:

EMENTA: APELAQAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL.
PRESUNCAO ABSOLUTA DE VIOLENCIA CONFIRMADA POR RECURSO
ESPECIAL REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA (RESP 1480881/PI).
JUiIZO DE RETRATACAO. IMPOSSIBILIDADE NA ESPECIE. PRESUNCAO
RELATIVA. PRINCIPIO IN DUBIO PRO REO. DECISAO MANTIDA. 1. Embora
haja orientacdo no Superior Tribunal de Justica em sentido contrario, estando o
Magistrado firme no seu entendimento pessoal, quanto a necessidade de avaliar a
condicdo de vulnerabilidade da vitima caso a caso, possivel a manutencdo da sua
decisdo, com base no principio do livre convencimento motivado, mormente quando
ha davidas, no fato concreto, até mesmo quanto a ocorréncia do evento delitivo. 2.
Em sede de juizo de retratacdo/sustentagdo, decisdo  mantida.
V.V.

Comprovado que o0 agente manteve relagdo sexual com pessoa de que sabia menor de


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/código-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/818585/lei-12015-09
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/818585/lei-12015-09
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14 anos de idade, fica aperfeigoado em sua configuracdo tipica o crime previsto no
artigo 217-A do Codigo Penal. (TIMG - Apelagdo Criminal 1.0024.15.045734-
9/001, Relator(a): Des.(a) Paulo Calmon Nogueira da Gama, Relator(a) para o
acorddo: Des.(a) Marcilio Eustaquio Santos, 72 CAMARA CRIMINAL, julgamento
em 29/05/2017, publicacdo da simula em 21/06/2017)

EMENTA: ESTUPRO DE VULNERAVEL - VULNERABILIDADE RELATIVA -
ATO PRATICADO COM AQUIESCENCIA PLENA E CONSCIENTE DA
MENOR - CONSTRANGIMENTO INEXISTENTE - CONDUTA ATIPICA.
RECURSO PROVIDO. A vulnerabilidade contida no artigo 217-A, assim como a
presuncéo de violéncia do revogado art. 224, "a", do CP, é relativa. E por isso que nos
casos em que a menor tem consciéncia e capacidade de discernimento acerca dos
fatos, e tem condigBes de oferecer resisténcia (fisica ou mental) a investida, mas
aquiesce a relagdo, fica afastado o crime. (TIMG- Apelagdo Criminal
1.0358.05.006851-1/001, Relator(a): Des.(a) Furtado de Mendonca, 62 CAMARA
CRIMINAL, julgamento em 07/02/2017, publicacéo da simula em 22/02/2017)

EMENTA: JUiZO DE RETRATACAO EM SEDE DE RECURSO ESPECIAL -
ESTUPRO DE VULNERAVEL - VULNERABILIDADE AFASTADA PELO
CONTEXTO PROBATORIO - ATIPICIDADE DA CONDUTA - ORIENTACAO
JURISPRUDENCIAL NAO VINCULANTE - DECISAO MANTIDA. I- A
presuncdo de vulnerabilidade do art. 217-A, do CP, é relativa, admitindo prova em
contrério. I1- A relativizagdo da vulnerabilidade deve observar as condicOes reais da
vitima de entender o carater das relagdes sexuais e de se orientar de acordo com esse
entendimento. (TJMG - Embinfring e de Nulidade 1.0144.11.002340-1/002,
Relator(a): Des.(a) Alberto Deodato Neto, 12 CAMARA CRIMINAL, julgamento em
01/11/2016, publicagdo da simula em 11/11/2016)

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - RECURSO MINISTERIAL - ESTUPRO DE
VULNERAVEL - CONSENTIMENTO AO ATO SEXUAL - PRESUNCAO
RELATIVA - CONDENACAO - IMPOSSIBILIDADE. RECURSO NAO
PROVIDO.

- Com base na relativizacéo da presuncéo de violéncia prevista no art. 217-A do CP,
0 consentimento expresso da vitima, que mantinha um relacionamento amoroso com
0 acusado, tem o conddo de descaracterizar o delito de estupro no caso concreto, a
ensejar a manutencdo da absolvicdo do apelado. (TJMG - Apelacdo Criminal
1.0521.14.007113-0/001, Relator(a): Des.(a) Furtado de Mendonca, 68 CAMARA
CRIMINAL, julgamento em 27/09/2016, publicacdo da simula em 07/10/2016)

7 ENTENDIMENTO DA ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS- ONU

Prefacialmente, frisa-se que, por vezes surgem indagacOes provenientes do critério
bioldgico estabelecido pelo legislador, como cerne para configurar o crime elencado no art.
217-A, “estupro de vulneravel”.

Tal ocorre em razdo da dificil tarefa em sustentar objetivamente em qual momento o
individuo adquire discernimento suficiente para se autodeterminar, de tal sorte que, acerca da
matéria, no ambito internacional a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) ao criar a
Convencéo de Direitos da Crianca, de 1989, assevera em seu Art. 1° que “todo o ser humano

menor de 18 anos é considerado crianga para todos os efeitos de protecdo internacional”.



15

Com relacéo aos adolescentes da faixa etaria prevista no tipo penal objeto do estudo,
sujeitos a protecdo especial constante na Constituicdo Federal e na Convencéo da Organizacao
das Nac¢des Unidas sobre os Direitos da Crianca, ratificada pelo Brasil, ndo ha situacdo admitida
de compatibilidade entre o desenvolvimento sexual e o inicio da pratica sexual, de modo que,
afastar ou minimizar tal situacdo seria acentuar a vulnerabilidade, por um aspecto negativo de
seus direitos fundamentais. Por outro lado, a ONU confere certa liberdade sexual em relagéo a

individuos entre 14 e 18 anos.

8 ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE- ECA

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n® 8.069/1990, diferencia a crianga do
adolescente. Assim sendo, a referéncia dada pelo ECA acerca da idade da crianca e a idade do
adolescente € de extrema valia para a interpretacdo do artigo 217-A do Codigo Penal.

Assim, caso a relacdo sexual seja com uma crianca menor de 12 anos nao é possivel
sustentar a tese a respeito da relativizacdo, tendo em vista que, doutrina e jurisprudéncia
convergem no sentido da aplicacdo da presuncao absoluta nestes casos, pois refere-se a matéria
incontroversa que, qualquer ato de cunho sexual afetaria o desenvolvimento e a personalidade
da crianca, e consequentemente, jamais poderia ser emitido consentimento valido.

Lado outro, persiste latente a divergéncia ao se tratar de relacdo sexual mantida com
adolescentes, ou seja, maiores de doze anos, visto que, nesse caso ha posicionamentos
consistentes de empregabilidade da tese da relativizacéo.

Isto porque, conforme preceitua o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA),
adolescentes que cometem atos infracionais sdo dotados de discernimento o bastante para terem
conhecimento de que agem em desacordo com as normas, e, portanto, deverdo ser
responsabilizados, sendo-lhes aplicadas medidas socioeducativas.

Seguindo essa vertente, os defensores da corrente relativista acreditam existir certa
disparidade, pois se de um lado o Estado entende que o adolescente goza de discernimento o
suficiente para ser responsabilizado por sua conduta ilicita, de outro lado Ihe € suprimida sua
capacidade de entendimento acerca de atos sexuais que eventualmente venha a praticar.

Assim dispde o art. 2° do ECA “considera-se crianga, para os efeitos desta lei, a pessoa
até doze anos de idade incompletos e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade”.

Ademais, outro ponto que também merece ser lembrado, diz respeito ao emprego do

critério biolégico para conferir direitos politicos aos cidaddos brasileiros. Dai urge outra
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indagacédo, o adolescente com 16 anos completos encontrar-se legitimado para exercer seu
direito politico, entendendo o Estado ter consciéncia para tanto, sendo que, ainda assim
permanecera sendo considerado inimputavel pelo legislador, que compreende que este ndo
comete crime, mas sim, ato infracional, e portanto, devera ser responsabilizado pela sua conduta
ndo por meio do Codigo Penal, mas nos termos do art. 171 e seguintes do ECA, caso pratique
um fato tipico, ilicito e culpavel, ndo tera praticado infracdo penal, mas ato infracional analogo

ao crime, além de obviamente, ndo ser preso, mas apreendido.

9 DIREITO COMPARADO: LEGISLACAO PORTUGUESA- ESPANHOLA - NORTE-
AMERICANA

O critério bioldgico utilizado para definir quanto aos adolescentes que ndo detém
capacidade de discernimento para tanto ndo foi adotado somente pelo Codigo Penal Brasileiro,
sendo, também opcéo legislativa em outros paises. Outrossim, 0 Cédigo Penal Portugués dispde
em seu art. 172: “quem praticar acto sexual de relevo com ou em menor de 14 anos, ou o levar
a pratica-lo consigo ou com outra pessoa, é punido com pena de prisdo de 1 a 8 anos.”

Conforme entendimento consubstanciado da professora portuguesa Teresa Beleza
(1994, p. 56): “a pratica de actos sexuais com menor, em menor ou por menor prejudica o
desenvolvimento global deste, de forma a justificar uma protecao juridico-penal absoluta”.

Dito isto, pode-se afirmar que o legislador portugués também optou por adotar o
critério bioldgico, estendendo maior protecdo aos adolescentes de quatorze anos, visando
resguardar seus direitos sexuais.

Ha que se falar que, assim como no Brasil, a faixa etaria admitida pelo Cddigo
Portugués também é alvo de critica pela doutrina portuguesa, em razdo da sua inadequacéo
frente as “condigdes sociais hodiernas, nomeadamente de publica e macica sexualizacdo do
quotidiano”.

Nessa mesma esteira, com maestria pontua Maria Jodo Antunes (2005, p. 64) que o
“critério da incriminagdo deve ser o da necessidade de protegdo por referéncia ao bem juridico
pessoal da liberdade e da autodeterminagao sexual”. Observa-se que na legislacdo brasileira ha
segmentos em mesmo sentido sobre a referida matéria.

A Legislacdo Espanhola, estabelece em seu Codigo Penal, especificamente em seu art.
182, que: “quem praticar ato sexual, mediante fraude, com menores de 16 e maiores de 13 anos,

pena de 01 a 02 anos”.
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Em seu artigo 183 preceitua as agressdes sexuais feitas a menores de 13 anos. Ja no
paragrafo 1° aduz que, 0 agente que praticar atos sexuais com menores, pena de 02 a 06 anos.
Se este ato for praticado com violéncia a pena serd de 05 a 10 anos, se houver coito vaginal,
anal ou oral a pena do parégrafo primeiro e do paragrafo segundo, respectivamente, vai para 08
al2 anose 12 a 15 anos.

Isto posto, vejamos redacdo do Codigo Penal Espanhol: Art. 178° c/c art. 179° e art.
180°, 3.2 “Cuando la victima sea especialmente vulnerable, por razon de suedad, enfermedad
o situacién, y, en todo caso, cuando sea menor de treceafios”.

Nos Estados Unidos, em diversos estados, o sexo consentido entre menores de 18 anos
é criminalizado. Todavia, ao decorrer dos anos, constatou-se que aplicabilidade da letra fria da
lei, refletia em exacerbadas penalidades, razdo pela qual se editou uma legislacdo visando
conter eventuais injusti¢as oriundas da irracionalidade penal. Tal lei, fora denominada de
Romeo and Juliet Law, “Exce¢do de Romeu ¢ Julieta”, inspirada na brilhante obra de
Shakespeare, empregada em todos 0s casos em que os adolescentes envolvidos ndo tenham
diferenca de idade superior a cinco anos, afastando, portanto, a tipicidade do crime.

Este mecanismo tem por objetivo equiparar o adolescente que se encontra como sujeito
ativo do caso, com a suposta vitima, eis que ambos estariam na mesma fase de descobrimento
da sexualidade, bem assim ndo haveria que se falar em crime, mas sim, em uma relacdo

consentida entre dois jovens.

10 CONSIDERACOES FINAIS

Considerando uma série de fatores sem precedentes que corroboram para um relevante
processo de mudanca de pensamento ocorrido ao longo da histéria, culminando em uma
alteracdo paradigmatica no modo de se comportar e de se posicionar; considerando a notéria
evolugdo da sociedade, quanto ao tema sexualidade, intensificando as diferengas e
particularidades de cada individuo, seja quanto ao ambito familiar, a0 meio social e/ou as
experiéncias pessoais, se faz necessaria a abordagem das diversas controvérsias que pairam sob
a aludida mateéria.

Destarte, o crime de estupro de vulneravel trata-se de um tema que estabelece
implicacdes que se encontram intimamente entrelagadas com a dignidade sexual do incapaz,
refletindo na moralidade sexual publica, sendo certo que a discussdo existente entre aqueles
que se posicionam favoravelmente a presuncéo absoluta de vulnerabilidade e os que apoiam a

corrente da relativizacdo desta, visa colocar em pauta a utilizacdo do conceito vulnerabilidade
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usada pelo legislador de forma equivocada, além do direito de autodeterminagdo sexual do
menor.

Notadamente, a corrente que se firma na presuncdo absoluta leva em conta tdo somente
a idade da vitima, desprezando o exame in concreto entendendo que o0 menor de 14 (quatorze)
anos ndo possui completa consciéncia em relagdo aos fatos sexuais, sendo assim, sob a otica de
tal teoria, € inadmissivel a prova em contrario. Esse entendimento possui como embasamento
um positivismo legalista, que reprime a concessdo quanto a liberdade sexual do adolescente.
Assim, considerando-se a teoria absoluta, hd crime ainda que haja consentimento do menor a
prética do ato. Argumenta-se que eventual consentimento é invélido, porquanto o menor de
14(quatorze) anos € incapaz de consentir, por ndo possuir maturidade para tanto.

Outrossim, constata-se que ainda que a alteracdo legislativa acerca da dignidade sexual
do menor tenha sido promovida ha 7(sete) anos atras, especificamente no dia 07 de agosto, do
ano de 2009, pela Lei n° 12.015, observa-se que o tema se demonstra bastante atual, sendo este
objeto de uma série de questionamentos e controvérsias. Portanto, resta clarividente que a
presuncdo da vulnerabilidade do menor ndo se firmou em um posicionamento consolidado e
pacifico.

Nesse sentido, temos que o pretenso rigor do tipo penal, que exalta a teoria da
presuncdo absoluta de vulnerabilidade ndo afastou a discussdo doutrinaria e jurisprudencial
acerca da matéria ora abordada.

Precocemente amadurecidos, a maioria dos adolescentes ja contam com discernimento
bastante para reagir ante eventuais adversidades, ainda que ndo possuam escala de valores
definidos a ponto de vislumbrarem toda a sorte de consequéncias que lhes podem advir.

Com efeito, a presuncdo relativa de vulnerabilidade deve ser adotada de modo a salutar
as peculiaridades inerentes em cada caso, de modo que as decisdes judiciais demonstrem de
forma cristalina um embasamento afinado amoldando o dispositivo legal a cada situacéo,

recomendando a avaliagdo casuistica, objetivando uma interpretacdo justa e racional.

ABSTRACT

Significant social changes over time have contributed unequivocally to intense behavioral
transformations, allowing young people to become able to stand in the face of eventual
adversities, making sexual maturity arise early. Thus, under the protection of the state, it had
been introduced, through Law 12015 of August 7, 2009, the penal norm that protects
interpersonal relations, entitled "Crimes Against Sexual Dignity". The purpose of this study is
to overcome the presumption of vulnerability in the crime of rape after the adoption of absolutist
theory, based on the understanding that such a thesis goes in disregard of certain constitutional
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principles and the context of the contemporary world. Therefore, moving away from the
applicability of the relative presumption entails a totally decontextualized interpretation of the
modern world, culminating in a series of injustices.

Keywords: Rape. Presumption of vulnerability. Contemporary world. Relativization.
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