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RESUMO

Este trabalho buscou analisar o crime de estupro de vulneravel previsto no Cddigo Penal e a
possibilidade de descriminalizar as relagdes sexuais consentidas pelos menores de 14 anos,
sendo realizado com base em doutrinas e jurisprudéncias acerca do tema. A divergéncia central
sobre 0 tema estd na caracterizacdo da vulnerabilidade da vitima, dividindo juristas e
doutrinadores que entendem ser absoluta, enquanto outros admitem prova em contrario,
defendendo a relativizagdo da presuncdo de violéncia. Os adeptos da presuncdo relativa
apresentam inUmeras teorias para justificarem seus entendimentos, dentre as quais sdo aqui
analisadas a exce¢do de Romeu e Julieta e a Sindrome de Munchhausen. Ja os defensores da
vulnerabilidade absoluta dos menores de 14 anos pautam seus pensamentos na necessidade de
protecdo a crianca e ao adolescente. No campo juridico o assunto estd momentaneamente
pacificado desde 2017 com a edicdo da simula 593 do STJ, que entendeu ser irrelevante o
consentimento do menor para 0s atos sexuais, mantendo o posicionamento absolutista da
vulnerabilidade. Em contrapartida, no campo doutrinario a discussao permanece latente, motivo
pelo qual o tema ndo tem um termo final. E por este motivo que s&o estudadas as consequéncias
experimentadas caso sejam descriminalizadas as relagdes sexuais consentidas com menores de
14 anos.

Palavras-chave: Estupro de vulneravel. Presuncdo relativa. Presuncdo absoluta.

Descriminalizacéo das relagfes sexuais consentidas. Palavra da vitima.
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1 INTRODUCAO

A possibilidade de descriminalizar ou ndo a relagdo sexual consentida com menores
de 14 anos pode ser definida pela capacidade mental do adolescente em se determinar, ou seja,
se é capaz de manifestar sua vontade sem vicios. Desta forma, a vulnerabilidade prevista como
elemento especifico no tipo penal (art. 217-A do Cddigo Penal) deve ser definida pela
capacidade mental do menor e ndo, tdo somente, pelo critério bioldgico.

Para tanto, faz-se necessario uma analise aprofundada da possibilidade desta mudanga,
através de posicionamentos doutrindrios e jurisprudenciais. Por ser um assunto bastante
polémico e atual, ha correntes que se divergem: aqueles que sdo favoraveis a alteracdo do
critério de vulnerabilidade e os que sdo totalmente contra, entendendo que o menor de 14 anos,
por si s6, ndo tem capacidade para se relacionar sexualmente.

O primeiro capitulo faz uma classificacdo doutrinaria do crime tipificado como estupro
de vulneravel, previsto no art. 217-A do CP, buscando explicar o pensamento do legislador ao
prevé tal conduta delituosa em dois momentos: antes da lei n® 12.015/09, quando né&o havia uma
previsdo autbnoma deste crime, sendo apenas uma presuncdo de violéncia, enquadrando a
conduta no crime de estupro comum; e depois da lei modificadora, que instituiu um tipo penal
proprio, onde figura como vitima de estupro 0 menor de 14 anos. No segundo capitulo, o estudo
se concentra na andalise do sujeito passivo do crime em tela, qual seja, 0 menor de 14 anos,
descrevendo as teorias existentes acerca da vulnerabilidade com a contraposi¢cdo dos
argumentos de doutrinadores que entendem ser absoluta com aqueles que defendem o
reconhecimento da presuncdo relativa, além da analise jurisprudencial do tema, com
apresentacdo de decisGes fundadas nas teorias elencadas. O terceiro capitulo faz um prognostico
dos possiveis impactos de uma relativizacdo da presuncao da violéncia contra menores de 14
anos nos atos sexuais que os envolvam, sobretudo na area juridico-penitenciéria, eis que tal
posicionamento geraria a exclusdo da tipicidade nos casos em que o0 menor tiver total
discernimento para determinar-se na pratica de atos sexuais.

Por fim, este trabalho concluiu que o tema esta longe de ter um posicionamento fixo e
homogéneo. Isso porque o direito, em todas as suas areas, regula a vida em sociedade e, por
ISso, ndo pode ser engessado a ponto de ndo acompanhar as mudancas sociais ao longo do
tempo. Em consequéncia disso, o tema continua sendo discutido no campo doutrinario. J& no

campo jurisprudencial, atualmente ficou pacificado através de entendimento sumular que a



presuncdo da violéncia contra menores de 14 anos para 0s atos sexuais € absoluta, independente
da ocorréncia ou ndo de consentimento, ndo permitindo que decisbes absolutérias sejam
proferidas. Entretanto, ndo se pode concluir que o assunto esta findado, dai a importancia de se
estudar as consequéncias de uma possivel mudanca de interpretacdo, analisando seus pontos

positivos e negativos, principalmente sob a ética juridico-penitenciaria.



2 O ESTUPRO DE VULNERAVEL NO CODIGO PENAL BRASILEIRO

O crime de estupro de vulneravel esta previsto no art. 217-A do Cddigo Penal (CP)
vigente. De acordo com o este tipo penal, considera-se crime ter conjuncdo carnal ou praticar
outro ato libidinoso com menor de 14 anos, conforme caput do citado dispositivo, sendo
cominada uma pena de recluséo de 8 a 15 anos, havendo ainda formas qualificadas, no caso de
resultarem lesdes corporais de natureza grave (reclusdo de 10 a 20 anos), ou resultar morte
(reclusdo de 12 a 30 anos), descritas nos §3° e §4°.

O 81°deste artigo prevé ainda que incorre nas mesmas penas quem pratica as condutas
descritas no caput com alguém que por enfermidade mental ou deficiéncia, ndo tem o
discernimento para a préatica do ato, ou que por qualquer motivo ndo puder oferecer resisténcia.
Quanto a matéria deste paragrafo, ndo ha discussdes, sendo pacificado o entendimento nas
doutrinas e jurisprudéncias.

Em uma breve classificacdo deste tipo penal, quando a conduta do agente estiver
voltada para a conjuncao carnal, tera a natureza de crime de mao propria, ja nas outras situagdes
de atos libidinosos, trata-se de um crime comum, ou seja, pode ser praticado por qualquer
pessoa, ndo necessitando possuir alguma caracteristica especifica. Quanto ao sujeito ativo,
merece atencdo a causa de aumento definida no art. 226, Il e lembrada por Cunha (2016),
afirmando que a pena serd majorada de metade se 0 agente é ascendente, padrasto, madrasta,
irmdo, conjuge, companheiro, tutor ou curador, preceptor ou empregador da vitima ou se
assumiu, por lei ou outra forma, obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia.

O sujeito passivo, peca central deste trabalho, pode ser qualquer pessoa com menos de
14 anos ou, nos outros casos previstos, que ndo tenha completo discernimento mental para a
pratica do ato, ou por qualquer outro motivo, ndo puder oferecer resisténcia.

O elemento objetivo ou acao nuclear consiste em ter conjuncao carnal ou praticar outro
ato libidinoso com menor de 14 anos. Para facilitar a compreensao é possivel conceituar estes

atos da seguinte maneira:

Conjuncao carnal: é a copula vaginica, ou seja, a introducdo do pénis na cavidade
vaginal da mulher.

Ato libidinoso: compreende-se, nesse conceito, outras formas de realizacdo do ato
sexual, que ndo a conjuncdo carnal. Sdo os coitos anormais como, por exemplo, a
cépula oral, anal. (CAPEZ, 2012, p. 100).



O elemento subjetivo é o dolo, ou seja, 0 agente deve ter a ciéncia e a vontade de ter
conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 anos. E pacificado o
entendimento de que o desconhecimento da situacdo de menoridade de 14 anos por parte do
agente, o isenta de pena. Para Cunha (2016, p. 469), “em regra, o erro que conduz o sujeito
ativo a desconhecer a vulnerabilidade da vitima o isenta de pena, excluindo o proprio crime,
nos termos do art. 20 do CP (erro de tipo)”. Na mesma linha de raciocinio, Capez (2012, p.
102) afirma que “se houver erro de tipo, ndo havera a configuragdo tipica, uma vez que nesta o
agente desconhece a idade da vitima, ignorando, assim, a existéncia da elementar tipica”.

O crime de estupro de vulneréavel se consuma com a préatica do ato de libidinagem ou
conjuncdo carnal, sendo admitida a tentativa quando, iniciada a execugéo, o ato sexual visado
ndo se consuma por circunstancias alheias a vontade do agente. Assim como no crime de
estupro simples (art. 213), para determinar se o ato se consumou ou foi tentado, € necessario
conhecer qual era, de fato, a vontade do agente. Neste sentido, é plenamente possivel um agente
cometer o crime de estupro de vulnerdvel na modalidade consumado com apenas um beijo em
um menor de 14 anos, se era essa a sua unica lascivia.

Este tipo penal estd inserido no Titulo VI que descreve os “crimes contra a dignidade
sexual,” sendo este o bem juridicamente protegido nos dispositivos nele contido. A dignidade
sexual € uma das especies da dignidade da pessoa humana, consagrada na Constitui¢ao Federal
como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, configurando um direito

fundamental dos individuos. Ingo Sarlet, dissertando sobre o tema, conceitua dignidade como:

A qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa
tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar
e promover sua participacgao ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia
e da vida em comunh&o com os demais seres humanos. (SARLET, 2006, p. 60).

Dentro do titulo VI, o crime de estupro de vulneravel aparece no Capitulo 11, que trata
dos crimes sexuais contra vulneravel. Tal previsdo mostra a intencdo do legislador em proteger
a crianca e o adolescente da exploracéo sexual, delito ferreamente combatido no mundo todo,
especialmente devido o trafico de menores para fins sexuais. Este capitulo é respaldado pela
Carta Magna, a qual prevé em seu art. 227, 84° que a lei punira severamente o abuso, a violéncia

e a exploracao sexual da crianca e do adolescente.
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A importancia de se conhecer e entender onde esta inserido o tipo penal esta nas
interpretacdes que podem ser feitas, para melhor compreenséo e estudo. E possivel realizar uma
interpretacdo sistémica, eis que as normas ndo existem isoladas, soltas no direito. De outro
modo, é possivel realizar uma interpretacdo teleoldgica, em que se busca a finalidade da
protecdo legal, conduzindo o intérprete de forma mais segura. Para o crime de estupro de
vulneravel, é possivel dizer que a finalidade do tipo penal é a efetiva protecdo da sexualidade
da pessoa vulneravel (Capitulo II), e, num sentido mais amplo, a sua dignidade sexual (Titulo
VI).

2.1 A Previsdo Legal antes da LEI n° 12.015/09

A lei n® 12.015/09 trouxe inimeras alteracBes ao Cddigo Penal, especialmente no
Titulo VI, objeto de estudo do presente trabalho. Antes desta lei, 0 ato sexual com vulneravel
(considerada assim de acordo com a idade, qual seja, menor de 14 anos), configurava estupro,
previsto no art. 213 do CP ou atentado violento ao pudor, tipificado no ent&o art. 214 do CP,
mesmo que nao houvesse um constrangimento, pois a violéncia era presumida, conforme previa
o0 art. 224, a do Codigo Penal. Deste modo, por ficcdo legal, a conjuncdo carnal ou qualquer
outro ato libidinoso com menor de 14 anos considerava-se que ocorreu constrangimento, pouco
importando o consentimento da vitima, uma vez que se entendia que o menor de 14 anos ndo
teria condicOes de assentir.

A presuncdo de violéncia prevista no art. 224 era o ponto central de toda a discussao
entre doutrinadores e juristas, se esta presuncéo era absoluta ou relativa. No inicio da vigéncia
do Cddigo Penal de 1940, o entendimento predominante era de que, sendo a vitima menor de
14 anos, a presuncao seria absoluta, utilizando-se uma interpretagcdo auténtica e teleoldgica.
Entendiam, desta maneira, que pouco importava as condicdes individuais se, por exemplo, ja
havia tido relagdes sexuais anteriores, seria absoluta.

Entretanto, com o passar dos anos, houve uma inclinacdo ao entendimento de que esta
presuncao seria relativa, admitindo prova em contrario. Os adeptos a esta corrente entendem
que seria possivel desvincular o fato incidente ao fato presumido nos casos de erro, em razdo
do porte fisico do menor, na hipdtese em que a pessoa supostamente ofendida for prostituta ou
ainda quando se demonstre que tinha maturidade e discernimento para autodeterminar-se no

campo sexual. Sobre esta mudanca de entendimento, Greco (2015, p. 539), escreveu:
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A partir da década de 80 do século passado, nossos Tribunais, principalmente os
Superiores, comegaram a questionar a presunc¢do de violéncia constante do revogado
art. 224,"a", do Codigo 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 0os menores de 14 anos ndo exigiam a mesma
protecdo que aqueles que viveram quando da edi¢do do Cddigo Penal, em 1940.

Nesta época, a doutrina majoritaria entendia ser relativa a presuncéo da violéncia, o
que influenciou as decisdes dos Tribunais neste sentido. Era a posicao, por exemplo, de autores
como Delmanto, Noronha, Regis Prado, Damaésio, Mirabete, Paulo José da Costa Jr.,
Bitencourt, Fragoso, Alberto Silva Franco, Pierangeli e Marcio Bartoli. Para ilustrar tal
corrente, Mirabete (2006, p. 478), leciona:

Né&o se caracteriza o crime, quando a menor de 14 anos se mostra experiente em
matéria sexual; j& havia mantido relagBes sexuais com outros individuos; €
despudorada e sem moral; é corrompida; apresenta péssimo comportamento. Por outro
lado, persiste o crime ainda quando menor ndo é mais virgem, é leviana, é facil e
namoradeira ou apresenta liberdade de costumes.

Entretanto, tal corrente foi sendo mitigada com o advento da Constituicdo Federal de
1988. Com a nova Carta Magna, surgiu a grande preocupacgédo em garantir a dignidade da pessoa
humana e a protecdo dos direitos e garantias fundamentais. Em 1990, foi publicado o Estatuto
da Crianca e do Adolescente que tinha por escopo a protecdo dos menores, sobretudo contra a
exploracdo sexual. Foi justamente este viés protetivo que desencadeou o surgimento da nova
lei, eis que parte da doutrina discordava categoricamente deste entendimento jurisprudencial.
Greco e Capez, por exemplo, alegavam que o critério utilizado pelo legislador ao definir a
presuncao de violéncia era objetivo, cuja finalidade era proteger os menores, 0 que nao
justificava as decisdes dos Tribunais que criavam um novo critério subjetivo, deixando de lado
0 que a lei penal preconizava para levar em consideragéo o caso concreto.

Outro ponto de relevante discussao era se o crime de estupro de vulneravel era ou néo
crimes hediondos, uma vez que o fato de ser um crime de grande repercussdo social, havia a
celeuma se o tal tipo penal recebia a justa protecdo estatal através das sangdes previstas. Até a
edicdo da lei 12.015/09, ndo havia previsdao especifica na lei de crimes hediondos (lei n°
8.072/90) classificando esta modalidade penal. A lei previa o crime de estupro do art. 213 e

suas combinagfes com o art. 223, o qual trazia formas qualificadas, como hediondos. No que
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tange aos crimes cometidos com menores de 14 anos, a referida lei fazia mengéo em seu art. 9°,
o qual dispunha que a pena seria aumentada da metade se cometido contra as pessoas previstas
no art. 224 do Codigo Penal, que previa a situacdo da vitima menor e aquela que ndo possuia
discernimento mental. Por ndo estar taxativamente previsto no rol de crimes hediondos do art.
1° da lei 8.072/90, cabia interpretacbes em sentido de n&o considerar a hediondez no estupro
contra menor de 14 anos. Nesse sentido decidiu a 62 Turma do STJ no ano de 2009:

Habeas corpus. Atentado violento ao pudor, cometido mediante violéncia presumida.
Conduta anterior a Lei 12.015/2009. Afastamento da hediondez. Agravante da
reincidéncia. Constitucionalidade. Roubo circunstanciado. Emprego de arma.
Necessidade de apreensdo. Afastamento da causa de aumento. 1. A partir do
julgamento do Habeas Corpus 88.664/GO, houve uma mudanga no entendimento da
62 Turma, para que ndo mais se considerassem hediondos os crimes de estupro ou
atentado violento ao pudor praticados antes da Lei 12.015/09 quando cometidos
mediante violéncia presumida. (STJ, 2009).

Em contrapartida, a 3% Secdo da Corte Superior, com composicdo mais ampla,
entendeu de maneira diversa, em decisdo no ano de 2013, interpretando o crime com violéncia
presumida, como é o0 caso do estupro contra menor de 14 anos, inserido nos delitos hediondos

e, portanto, aplicavel os ditames da lei 8.072/90, mesmo que anteriores a lei 12.015/09:

Os crimes de estupro e atentado violento ao pudor praticados anteriormente a Lei n°
12.015/2009, ainda que mediante violéncia presumida, configuram crimes hediondos.
Precedentes desta Corte e do Supremo Tribunal Federal. 2. Embargos de divergéncia
acolhidos a fim de reconhecer a hediondez do crime praticado pelo Embargado. (STJ,
2013).

Atualmente, o posicionamento jurisprudencial € que a presuncdo é absoluta, ndo
admitindo prova em contrario, motivo pelo qual foram alterados os dispositivos pela citada lei
12.015/09. O entendimento atual é de que se faz necessario uma maior protecdo a crianga e ao
adolescente contra a exploracdo sexual e a pedofilia e a possibilidade de se flexionar este
elemento do tipo penal poderia colocar em xeque todos os esfor¢cos em garantir a dignidade

sexual dos vulneraveis, assim entendidos.
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2.2 As mudancas trazidas pela LEI n° 12.015/09

O Titulo VI da parte especial do Codigo Penal, onde esta inserido o tipo penal em
estudo, foi totalmente modificado pela Lei n® 12.015/09, dando a ele as disposi¢Oes que vigoram
atualmente. A primeira alteracao foi justamente em seu nome, alterando o disposto “dos crimes
contra os costumes” para a atual expressao “dos crimes contra a dignidade sexual”. Ao falar
dos costumes, era possivel concluir que o Direito Penal estava tutelando a moral média da
sociedade, erigindo a categoria de delitos aqueles comportamentos mais graves, que causava
reprovacdo a sociedade. A este respeito Hungria (1983, p. 93) conceituou a expressao costumes
como “um vocabulo empregado para significar (sentido restrito) os habitos da vida sexual
aprovados pela moral prética, ou, equivale mesmo, a conduta sexual adaptada a conveniéncia e
disciplina sociais”. Nota-se que de acordo com a mentalidade da época, os direitos humanos
como o direito a vida e a integridade fisica ndo eram as prioridades da tutela estatal, os quais
eram resguardados de forma indireta pois estavam conectados aos delitos contra os costumes,
contra a moral social defendida. Agora, com a nova redacéo, se verifica que a prote¢éo juridica
foi alterada, ndo se preocupando mais com o interesse de terceiros, mas sim com a dignidade
do individuo, com os seus interesses e necessidades de vida, 0s quais se resumem na dignidade
da pessoa humana, eis que todo o ordenamento juridico deve acompanhar sua horma apice a
qual prevé a protecao aos direitos como um de seus fundamentos.

Quanto aos capitulos alterados no citado titulo, nos interessa abordar sobre o Capitulo
I1, no qual encontra-se inserido o crime de estupro de vulneravel. Este capitulo era intitulado
“dos crimes de sedug¢ao e corrupgdo de menores”. O delito de sedugao ja havia sido revogado
antes da lei em comento, a qual alterou a rubrica deste capitulo para “dos crimes sexuais contra
vulneraveis”, passando a contemplar novos tipos penais, tais como: estupro de vulneravel (CP,
art. 217-A); a mediacdo de menor de 14 anos para satisfacdo da lascivia de outrem (CP, art.
218, sem nomenclatura legal); satisfacdo de lascivia mediante presenca de crianca ou
adolescente (art. 218-A); e favorecimento da prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual
de vulneravel (CP, art. 218-B).

O advento desta lei trouxe fim a discusséo acerca da presungédo de violéncia no que
tange as relacfes sexuais com menores de 14 anos, eis que 0 novo tipo penal, previsto no art.
217-A, eleva a conduta de ter conjuncdo carnal com menor de 14 anos como antijuridica
deixando de integrar o art. 213 do CP para configurar um crime autdbnomo, com sancdes

proprias, distintas daquele com violéncia real. Anteriormente, como ja mostrado acima, o
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intérprete ou 6rgdo julgador utilizava de uma ficcéo legal do art. 224 para enquadrar o sujeito
ativo em uma das penas do art. 213. Concomitante com o novatio criminis, ocorreu a revogagao
do art. 224, ndo havendo mais o que se falar em presuncgdes relativas de violéncia, de acordo
com avisao do legislador, o qual escreveu na justificacdo ao projeto que culminou com a edi¢ao
da Lei n®12.015, de 7 de agosto de 2009 que:

[...] o art. 217-A, que tipifica o estupro de vulneraveis, substitui o atual regime de
presuncdo de violéncia contra crianca ou adolescente menor de 14 anos, previsto no
art. 224 do Cdédigo Penal. Apesar de poder a CPMI advogar que é absoluta a presungao
de violéncia de que trata o art. 224, ndo é esse 0 entendimento em muitos julgados. O
projeto de reforma do Cddigo Penal, entdo, destaca a vulnerabilidade de certas
pessoas, ndo somente criangas e adolescentes com idade até 1 4 anos, mas também a
pessoa que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo possuir discernimento para a
prética do ato sexual, e aquela que ndo pode, por qualquer motivo, oferecer resisténcia;
e com essas pessoas considera como crime ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato
libidinoso; sem entrar no mérito da violéncia e sua presuncéo. Trata-se de objetividade
fatica. (GRECO, 2015, p. 540).

A nova interpretacdo dada a este tipo penal de que a presuncdo da violéncia é absoluta
e, portanto, ndo admite prova em contrario, trouxe uma solucdo aos juizes para a interpretacao
da lei, mas ndo pacificou a discusséo entre os doutrinadores. Enquanto Greco (2015) se mostra
satisfeito com a nova definicdo, quando afirma que sempre defendeu a posicdo de que a
presuncao da violéncia é absoluta pois ndo ha critério mais objetivo sendo a idade, outros
estudiosos mantém o entendimento da necessidade de se relativizar a violéncia neste crime. De
acordo com Nucci (apud CUNHA, 2016, p. 467-468):

O nascimento do tipo penal inédito ndo tornard sepulta a discussdo acerca do carater
relativo ou absoluto da anterior presuncéo de violéncia. Agora, subsumida na figura
da vulnerabilidade, pode-se tratar da mesma como sendo absoluta ou relativa. Pode-
se considerar o menor, com 13 anos, absolutamente vulneravel, a ponto de seu
consentimento para a préatica do ato sexual ser completamente inoperante, ainda que
tenha experiéncia sexual comprovada? Ou serd possivel considerar relativa a
vulnerabilidade em alguns casos especiais, avaliando-se o grau de conscientiza¢do do
menor para a pratica sexual? Essa é a posi¢do que nos parece acertada. A lei ndo
poderd, jamais, modificar a realidade e muito menos afastar a aplicagéo do principio
da intervencdo minima e seu correlato principio da ofensividade. Se durante anos
debateu-se, no Brasil, o carater da presuncdo de violéncia — se relativo ou absoluto -,
sem consenso, a bem da verdade, ndo sera a criagdo de novo tipo penal o elemento
extraordinario a fechar as portas para a vida real. O legislador brasileiro encontra-se
travado na idade de 14 anos, no cenario dos atos sexuais, ha décadas. E incapaz de
acompanhar a evolucdo dos comportamentos na sociedade. Enquanto o Estatuto da
Crianca e do Adolescente proclama ser adolescente o0 maior de 12 anos, a protecdo ao
menor de 14 anos continua rigida. Cremos ja devesse ser tempo de unificar esse
entendimento e estender ao maior de 12 anos a capacidade de consentimento em
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relacéo aos atos sexuais. Porém, assim ndo tendo sido feito, permanece valido o debate
acerca da relatividade da vulnerabilidade do adolescente, vale dizer, do maior de 11
anos e menor de 14. A protecdo a crianca (menor e 12 anos), segundo NoOSso
entendimento, ainda merece ser considerada absoluta no cendrio sexual.

Segundo esta corrente da qual Nucci e Cunha fazem parte, a presungédo da violéncia
deve ser relativa quando o individuo que pratica qualquer ato libidinoso seja adolescente, de
acordo com o que preconiza o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Para tal ordenamento,
considera-se adolescente a partir dos 12 anos e os menores desta idade sdo consideradas
criangas. Estes doutrinadores entendem que a presuncéo de violéncia deve ser absoluta apenas
para as criancas. Analisando a sociedade atual, que é aquela em que o Direito esta inserido,
entende-se ser este 0 posicionamento mais coerente.

Outra discusséo que a lei em comento trouxe solucéo foi a questdo sobre a hediondez
do estupro de vulneravel sem violéncia real, se seria considerado um crime hediondo ou néo.
Como visto anteriormente, ndo havia nenhuma previsdo no rol de crimes hediondos
disciplinadas na lei especial. Para o estupro de vulneravel, a lei 8.072/90 previa uma causa de
aumento em seu art. 9°, vinculado as presunc¢6es definidas no art. 224 do Codigo Penal. Porém,
a lei 12.015/09 revogou expressamente o art. 224 do CP e, por perda de seu objeto, o art. 9° da
Lei dos Crimes Hediondos foi tacitamente revogado. Nesse sentido, Goncalves (apud GRECO,

2015, p. 102), esclarece que:

O art. 9° da Lei dos Crimes Hediondos foi tacitamente revogado, vez que revogado
expressamente o art. 224 do Codigo Penal, ao qual ele se referia. E certo que ha
semelhanca entre a situagdo de vulnerabilidade, mencionada nos arts. 217-A e 218 e
aquelas descritas no revogado art. 224 do Cddigo, mas ndo se assemelha possivel o
emprego da analogia no caso - pois seria in malam partem. O necessério aumento da
pena do roubo, da extorsdo e da extorsdo mediante sequestro, praticados contra
vitimas menores de 14 anos, com doenca mental ou que ndo poderiam oferecer
resisténcia, fica, assim, prejudicado. E a dificuldade da técnica do 'tipo remetido":
revogado o artigo mencionado, fica sem aplicacdo o que o menciona.

Com o novel tipo penal que a lei 12.015 trouxe, elevando a conduta de ter relagédo
sexual com menores de 14 anos a um crime autdbnomo, era necessario que houvesse uma
previsao taxativa no rol de crimes hediondos. E foi isso que aconteceu. Para ndo haver mais
interpretacdes divergentes, a lei de crimes hediondos recebeu o inciso VI em seu art. 1°, que

trata dos crimes considerados hediondos e, portanto, ndo ha mais ddvidas. O crime de estupro
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de vulneravel, previsto no art. 217-A do Codigo Penal é um crime hediondo e segue as regras
prevista na lei especial, no que tange ao processo penal.

Todas as alteracGes no Codigo Penal, sobretudo as trazidas pela Lei 12.015/09, s&o um
reflexo dos ditames da Constituicdo Federal, que cuida dos direitos e garantias individuais e 0
entendimento era de que havia a necessidade de garantir uma maior protecdo aos menores,
trazendo o conceito de vulneraveis, com o escopo de erradicar a exploragdo sexual infantil. Em
contrapartida, ha aqueles que discordam da previséo, principalmente pelo carater absoluto da
presuncao de violéncia, ou seja, que ndo admitem prova em contrario, pois estaria na contramao
da evolucdo da sociedade, a qual estd marcada por um liberalismo sexual, onde os considerados
vulneraveis, muitas das vezes ja possuem vida amorosa ativa, de acordo com suas
manifestacdes volitivas, livre de qualquer coagdo. Como o direito € uma ciéncia dinamica, esta
ndo pode se enrijecer a ponto de ndo acompanhar as modificacbes comportamentais da
sociedade que regula. Tem-se que esta Ultima corrente seja a mais coerente, eis que deve se
levar em conta o principio da intervencdao minima do Direito Penal, o qual preceitua que o
Estado sO deve intervir por meio do Direito Penal quando os outros ramos do direito ndo
conseguirem reprimir, devendo intervir somente quando imprescindivel ou em ultima ratio.
Uma conduta tida como normal perante a sociedade, sem que haja nenhum tipo de violéncia ou
grave ameaca em que ha a vontade do menor de 14 anos, capaz de determinar-se, nao é prudente
que se eleva essa relacdo amorosa ao status de violacdo da norma penal e, assim, movimente
toda a maquina publica com investigacGes, inquéritos e processos sem nenhuma necessidade,
ou ainda pior, que deste processo seja proferida uma sentenca condenatoria para um agente que,

na verdade, n&o lesionou nenhum bem juridico.
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3 AVULNERABILIDADE DO SUJEITO PASSIVO

De acordo com o novo tipo penal trazido pela Lei n°® 12.015/09 previsto no art. 217-A
do CP, a vulnerabilidade do sujeito passivo é a situacéo elementar para configuracdo do crime.
Se esta elementar ndo estiver presente, a conduta sera atipica e, portanto, ndo ha violacdo da
norma.

A citada lei trouxe ao arcabouco penal a expressdo “vulneravel” em substituicdo ao
estupro presumido, que era a previsdo legal acerca das relagcdes sexuais com menores de 14
anos, cujo entendimento do legislador era de que havia presuncédo de violéncia quando ocorria
conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso com menores desta faixa etéria.

A vulnerabilidade vem do termo em latim vulneralibis, que significa lesdo, corte ou
ferida exposta, ndo cicatrizada, feridas com sangramento e com sérios riscos de infeccdo. Pode
ser entendida também como a fragilidade ou a incapacidade de uma pessoa. Segundo o
dicionario Aurélio “vulnerabilidade ¢ estar pronto para ser atacado, ser alguém sem defesa, ser

fraco”. Em sua obra, Nucci dissertou acerca da vulnerabilidade como:

[...] estado de quem estd privado da capacidade de resisténcia, sujeito a lesdo ou
despido de protecdo. Ha variadas formas para alguém se encontrar, em algum
momento da vida, vulneravel a algo. No contexto do art. 217-A, trata-se da capacidade
de compreensao e aquiescéncia no tocante ao ato sexual. (NUCCI, 2016, p. 826).

Neste diapasdo, o ordenamento juridico brasileiro passou a entender vulneravel o
menor de 14 anos e aqueles que por deficiéncia ou enfermidade mental ndo possuem o
discernimento para decidir sobre seus atos sexuais, sendo considerados os mais fracos os quais
ndo reunem condicdes iguais a um cidaddo comum. Assim como em outros ramos do direito,
h& uma preocupacao em equilibrar as relagdes entre as pessoas que se encontram em situacoes
desiguais. No Direito do Trabalho, por exemplo, o legislador se preocupou em editar normas
que protegessem o trabalhador, por entender ser o elo mais fraco da relacdo entre ele e 0
empregador. A mesma ideia foi utilizada ao determinar a protecdo aos vulneraveis, para que
pudessem ser preservadas a sua liberdade e dignidade sexual.

Com a nova interpretacdo dada pela lei supracitada, a vulnerabilidade é absoluta, ou

seja, a presuncdo de violéncia ndo admite prova em contrario. Portanto, o entendimento € de
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que ndo héa possibilidade de excec¢des. A conjuncdo carnal ou qualquer outro ato libidinoso com
pessoas em situacdo de vulnerabilidade € considerado crime.

Acerca do tema vulnerabilidade, a doutrina desenvolveu varias teorias, dentre elas a
presuncao relativa e a presuncdo absoluta, além de posicionamentos do direito alienigena que

também séo observados pelos doutrinadores brasileiros, as quais serdo analisadas adiante.

3.1 A teoria da presuncao relativa

A presuncéo relativa da vulnerabilidade da vitima de 14 anos para os crimes sexuais,
durante muito tempo, foi utilizada por juristas na analise de casos levados a julgamento. Tal
presuncao entende que é admissivel prova em contrario para elidir a vulnerabilidade e assim
afastar a ilicitude do fato. Serve como prova a comprovada experiéncia sexual do menor de 14
anos, o desconhecimento da idade do menor, configurando um erro de tipo (art. 20 do Cdédigo
Penal) ou o comprovado discernimento do menor que apresentou vontade em manter relagdes
sexuais. Estes sdo alguns exemplos de provas que serviram para formar a convicgdo dos
magistrados e que resultaram em sentencas absolutérias.

Apesar das alteracOes trazidas pela Lei 12.015/09, que pds termo na discussao acerca
da vulnerabilidade, entendendo ser absoluta, parcela da doutrina continua se posicionando a
favor de um estudo do caso concreto e, portanto, admissiveis as provas em contrario. Neste

sentido, Estefam (2011, p. 166) escreveu:

[...] entendemos que o conceito de vulnerabilidade ndo pode ser absoluto (apesar da
nitida intengdo do legislador em assim considera-lo), admitindo prova em contrério,
notadamente quando se trata de adolescentes (individuos com 12 anos completados).
Isto porque, se a suposta vitima possui 13 anos de idade e vida sexual ativa e
voluntariamente pratica ato libidinoso com outrem, ndo h4 violagéo ao bem juridico
protegido no Titulo VI (isto ¢, sua ‘dignidade sexual’).

O nobre autor alega que a vulnerabilidade ndo pode ter carater absoluto quando se
tratar de adolescente, que de acordo com o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), é
aquele que possui 12 anos completos. Para o crime em comento, a presuncdo relativa da

vulnerabilidade seria aplicada na suposta vitima entre 12 e 14 anos. Entende-se que este
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posicionamento é relevante, visto que a realidade social deve ser levada em conta ao analisar
as condutas que serdo erigidas a categoria de crime. Atualmente, inimeros adolescentes iniciam
a vida sexual cada dia mais precoces e com seu total discernimento e vontade. Levar tal situacdo
a apreciacdo do Direito Penal configura uma violacdo aos principios da ofensividade e da
intervencdo minima, eis que este ramo do direito deve se preocupar apenas com os fatos que
ofenda ou exponha a perigo um bem juridico. Nucci corrobora este entendimento. Segundo o

autor:

[...] o legislador, na area penal, continua retrogrado e incapaz de acompanhar as
mudancas de comportamento reais na sociedade brasileira, inclusive no campo da
definicdo de crianca ou adolescente. Perdemos uma oportunidade impar para
equiparar os conceitos com o Estatuto da Crianga e do Adolescente, ou seja, crianca
¢ a pessoa menor de 12 anos; adolescente, quem é maior de 12 anos. Logo, a idade de
14 anos deveria ser eliminada desse cenario. A tutela do direito penal, no campo dos
crimes sexuais, deve ser absoluta, quando se tratar de crianga (menor de 12 anos), mas
relativa ao cuidar do adolescente (maior de 12 anos). Desse modo, continuamos a
sustentar ser vidvel debater a capacidade de consentimento de quem possua 12 ou 13
anos, no contexto do estupro de vulneravel. Havendo prova de plena capacidade de
entendimento da relacdo sexual (ex.: pessoa prostituida), ndo tendo ocorrido violéncia
ou grave ameaca real, nem mesmo qualquer forma de pagamento, o que poderia
configurar o crime do art. 218-B, o fato pode ser atipico ou comportar
desclassificacdo. (NUCCI, 2016, p. 827).

Ao encontro dessa corrente doutrinaria relativista, ha decisdes jurisprudenciais que
entenderam ser possivel afastar a vulnerabilidade da suposta vitima, culminando em decisdes
absolutérias. Neste diapaséo, o Tribunal de Justica do Piaui (TJPI) decidiu em 25 de maio de
2015:

EMENTA: PENAL PROCESSUAL PENAL A APELACAO CRIMINAL AO
ESTUPRO DE VULNERAVEL (ART. 217-A, CAPUT, DO CP) A CONDENACAO
AO APELO DEFENSIVO A PRESUNCAO RELATIVA DE
VULNERABILIDADE A ABSOLVICAO. RECURSO PROVIDO. 1. Em que pese
a vitima contar a época dos fatos com 13 (treze) anos de idade, a hipdtese em concreto,
por se tratar de situacdo especial da vida humana, afasta a maior culpabilidade do
apelante e o injusto penal, dificultando o enquadramento tipico e demandando a
aplicacdo do principio da intervencdo minima e do seu correlato principio da
ofensividade. In casu, torna-se razoével a flexibilizagdo da presuncéo de violéncia
prevista no tipo descrito no art. 217-A do CP , tomando-a por relativa para, assim,
admitir como conduta legitima e juridicamente possivel que o acusado e até a propria
vitima possam produzir prova em contrario, em que se constatou a auséncia de
violéncia real e a existéncia de relacionamento amoroso entre a vitima e o agente,
notadamente diante da noticia de que o casal, desde o inicio do relacionamento,
demonstram interesse em constituir familia, além de manterem-se resguardados de
qualquer outro relacionamento ao aguardarem, resignados, o desfecho do processo
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para firmarem a unido, apenas obstados pela preocupacdo e vigilia da familia da
vitima; 2. Mesmo os fundamentos faticos apresentados pelo juizo sentenciante ndo
sdo habeis para embasar a sua conclusdo quanto a falta de discernimento da vitima.
Com efeito, o fato de que ela tenha preferido a colheita do seu depoimento sem a
presenca do acusado ndo permite concluir, em absoluto, quanto a existéncia de temor
do relacionamento ou de falta de liberdade em expor suas opinides, até porque ela ndo
negou seus sentimentos e intengBes. Pelo contrério, manifestou-se de forma
equilibrada e razoavel neste sentido, inclusive deixando claro qual a escolha realizada
e permanecendo firme no sentido de que seja respeitada, conclusdo que, alias,
depreende-se dos autos desde o inicio do relacionamento, diante da sua insisténcia no
namoro e coabitacdo, mesmo diante dos obstaculos impostos pela mée; 3. Recurso
conhecido e provido, & maioria, no sentido de que seja mantido o posicionamento
firmado pelo TJPI, para que, no caso concreto, seja afastada a presuncéo absoluta de
vulnerabilidade e, diante da constatada auséncia de violéncia real, existéncia de
relacionamento amoroso entre a vitima e o agente, bem como, em respeito a escolha
do casal em constituir familia e a maturidade e firmeza da vitima quanto das suas
manifestacbes de vontade, reformando-se a sentenca para fins de absolvigdo,
ressalvado o posicionamento do relator. (PIAUI, TJPI, 2015)

Para fundamentar sua decisao em absolver o réu, o Desembargador Pedro de Alcéntara
da Silva Macédo afirmou que deve se levar em conta no caso concreto as palavras da vitima,
verificando em seu depoimento se houve concordancia em praticar 0s atos com o suposto autor.
Em um fragmento de seu voto ele disse:

DA PALAVRA DA VITIMA. Sabe-se que nos crimes contra a dignidade sexual, os
quais sdo praticados, em muitos dos casos e inclusive na hipdtese, distante da presenca
de testemunhas oculares e sem deixar vestigios, a palavra da vitima reveste-se de alto
valor probante, notadamente quando isenta de ma-fé e coerente com as demais provas
colhidas nos autos. No caso dos autos, em que pese a vitima contar com 13 anos de
idade a época dos fatos e com 14 quando da oitiva judicial, a sua palavra verifica-se
firme e isenta de ma-fé, encontrando coesdo e harmonia com o conjunto probatorio,
notadamente com o interrogatorio e oitivas judiciais de informantes e testemunhas,
formando um plexo de provas que caminha no mesmo sentido, traduzindo uma Gnica
linha fatica e extreme de davidas, de que ndo houve violéncia real e de que 0s atos
foram permeados por um relacionamento amoroso entre a vitima e 0 agente, que ainda
persiste no tempo.

Na mesma linha de interpretacdo, outros Tribunais mantiveram por muito tempo o
entendimento de que, se ndo ocorresse violéncia real ou grave ameaca, a presuncdo da
vulnerabilidade seria relativa, admitindo a atipicidade da conduta em caso de concordancia da
suposta vitima menor de 14 anos. Esse foi 0 acorddo emanado pelo Tribunal de Justica de Sdo
Paulo (TJSP) em 2015, no julgado que segue:

EMENTA: ESTUPRO DE VULNERAVEL. ABSOLVICAO. Réu que manteve
relacbes sexuais com vitima menor de catorze anos. Presuncdo relativa de
vulnerabilidade. Demonstracdo de ciéncia da vitima quanto aos atos que praticou.
Inocorréncia de violéncia ou grave ameagca. Fato atipico. Recurso néo provido. (SAO
PAULO, TJSP, 2015).
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Mais uma vez o ponto central da decisao foi a manifestacdo volitiva da suposta vitima,
mostrando a preocupac¢do dos magistrados em analisarem o0 caso concreto e ndo a letra fria da
lei. Em seu voto, o relator Dr. Francisco Bruno nao deixou de lado o que preconiza a lei acerca
da vulnerabilidade absoluta da vitima, porém salientou a necessidade de analisarem os fatos.

Merece atencdo 0 que escreveu o desembargador:

O conjunto probatdrio é robusto e clarissimo no sentido de indicar que o réu praticou
conjungdo carnal com a vitima que, ha época dos fatos, tinha menos de catorze anos.
O legislador considera tratar-se de estado de vulnerabilidade pois, em raz&o da idade,
a vitima ndo possui o discernimento necessario para a pratica do ato (também
considerando vulneraveis enfermos e deficientes mentais sem tal discernimento). No
entanto, Jéssica, por vontade propria, namorou o réu. Também por autodeterminacao,
por mais de uma vez, rebelou-se contra a mae, que era contraria a0 hamoro e passou
a conviver com o réu, na casa da avo deste. Ainda por vontade propria, viajou de
Campinas a Recife, tudo no intuito de manter o relacionamento com o réu. Por fim,
declarou em Juizo que ndo s6 manteve relagcdes sexuais com ele por vontade propria,
mas como j4 ndo era virgem quando tiveram o relacionamento. Embora haja
divergéncia doutrinaria e jurisprudencial a respeito da presuncédo da vulnerabilidade,
se absoluta ou relativa (ou, anteriormente, da violéncia presumida, no caso do
revogado art. 224 do Cddigo Penal), parece-me que este é um exemplo bastante
ilustrativo de situacdo em que menor de 14 anos possui capacidade de compreender e
consentir a relacdo sexual e, portanto, ndo se encontra em situacao de vulnerabilidade.

Admitir a presuncdo relativa da vulnerabilidade parece ser a medida mais sensata e
coerente com as praticas da sociedade moderna. O direito ndo pode se enrijecer a ponto de ndo
acompanhar as mudancas comportamentais que se tornaram costumeiras. Para tanto, valorar o
depoimento pessoal da vitima, sem sombra de duvidas, € o melhor caminho para se tomar
decisdes justas, ndo permitindo que uma possivel absolvicdo cause uma sensacdo de

impunidade.

3.2 A excecao de Romeu e Julieta

A excecdo de Romeu e Julieta foi 0 nome dado a uma espécie de interpretacdo para
determinar a presuncéo relativa da vulnerabilidade. Ela é baseada em uma lei norte-americana
chamada Romeo and Juliet Law, que foi inicialmente publicada no estado da Flérida no ano de
2007 e posteriormente foi sendo adotada por outros estados norte-americanos. O texto legal foi

inspirado na classica obra do inglés William Shakespeare, na qual Julieta tinha 13 anos quando


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10610622/artigo-224-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
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manteve relagdes amorosas com Romeu que tinha 18, fato esse que, no Brasil, se enquadraria
em estupro de vulneravel. O dispositivo da citada lei do direito alienigena prevé que se a
diferenca de idade entre o autor e a vitima for de até 5 anos e a relacdo se deu com
consentimento, a pena podera deixar de ser aplicada.

Parcela da doutrina brasileira e até mesmo magistrados passaram a aderir esta
corrente, entendendo que a relagdo amorosa entre um jovem e um adolescente seria uma
descoberta sexual das partes, ndo havendo dolo do maior de 18 anos em explorar sexualmente
o adolescente. Seguindo este raciocinio, o Tribunal de Justica de Goias (TJGO) reformou
sentenca condenatdria no ano de 2017, adotando a exce¢do de Romeu e Julieta, conforme é

apresentado adiante:

EMENTA: APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. DIREITO
COMPARADO. ANALISE DO CASO CONCRETO. EXCECAO ROMEU E
JULIETA (ROMEO AND JULIET LAW). ABSOLVI(;AO. Na esteira do direito
comparado, o direito brasileiro deve adotar orientacdo semelhante, de que ndo existe
crime para 0s casos em que ndo for constatada a exploragéo sexual dos adolescentes
e tratar-se a hipdtese de atos sexuais cometidos entre adolescentes/jovens, com idades
préximas, de livre e espontanea vontade, sem resultar em mudanga comportamental
ou abalo psicologico (art. 386, inciso VI, Cddigo Processual Penal). APELO
CONHECIDO E PROVIDO. SENTENCA REFORMADA. (GOIAS, TJGO, 2017).

Novamente o ponto inicial para a formacao do juizo de convic¢do do desembargador
foi a analise do caso concreto. Para aqueles que entendem o caréater relativo da presuncdo da
vulnerabilidade os fatos sobrep6em a letra da lei. Ratificando a teoria em estudo que entende
que a relacdo entre duas pessoas em idades préximas seria considerada uma descoberta, 0

relator do supracitado acordao encerra seu voto afirmando:

[...] diante de tudo aqui exposto, na hipotese excepcional dos autos, ha de se
considerar, na verdade, que os protagonistas do fato — dois jovens -, estavam em
momento de descoberta da sexualidade e envoltos na efervescéncia de uma
experiéncia juvenil.

Portanto, o objetivo desta teoria é ndo permitir que condutas consideradas corriqueiras
na sociedade sejam elevadas a categoria de crime e sejam tuteladas pelo Direito Penal, o que
acarretaria em decisdes injustas e poderia causar traumas no desenvolvimento dos jovens e

adolescentes envolvidos nessas relagdes.
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3.3 A Sindrome de Munchhausen nos crimes contra a dignidade sexual

Conforme foi apresentado, a presuncéo relativa da vulnerabilidade leva em conta o
discernimento da vitima e, para tanto, a palavra da vitima recebe um tratamento determinante
para caracterizar a ocorréncia ou ndo do crime sexual contra vulneravel. Porém, existe uma
corrente que mitiga a importancia da palavra da vitima, pois se ndo houver um conjunto
probatdrio robusto, podem ocorrer condenacgdes de pessoas inocentes, visto que a vitima pode
errar. Os adeptos desta teoria alegam que criangas e adolescentes podem ser acometidas de um
transtorno psicoldgico denominado Sindrome de Munchhausen, que pode se iniciar aos 5 anos
de idade e perdura, mais frequentemente, até os 21 anos de idade. Em suma, esta sindrome
recebeu este nome em referéncia a Karl Friedrich Hieronymus von Munchhausen (1720-1797),
um bardo conhecido pelas mentiras que contava. E dai que surge o reconhecimento desta

sindrome, também chamada de transtorno da mentira que € assim conceituada:

A sindrome de Munchausen €, portanto, uma doenca psiquiatrica em que o paciente,
de forma compulsiva e deliberada, inventa, simula ou causa sintomas de doencgas sem
que haja uma vantagem ébvia para tal atitude que nao a de obter cuidados médicos e
de enfermagem. Meadow, em 1977, observou que alguns pais adotavam a mesma
postura, porém utilizavam criangas para atingir aquele objetivo. Foi, entdo,
acrescentado o termo “por transferéncia” (ou “por procuragdo” ou “by proxy”) ao
nome da sindrome, quando o mentiroso ndo é o proprio paciente, mas um parente,
quase sempre a mde (85% a 95%), que persistente ou intermitentemente produz
(inventa, simula ou provoca), de forma intencional, sintomas em seu filho, fazendo
com que seja considerado doente, podendo eventualmente causar-lhe uma doenca,
colocando-o em risco e em situacdo que requeira investigacdo e tratamento.
(CARDOSO, HIRSCHHEIMER, 2011, p. 63).

Por este conceito verifica-se que a vitima pode fantasiar uma situacdo que néo ocorreu
de fato. Estas mentiras podem ainda ser introduzidas na mente do menor através dos pais, por
querer uma condenacdo do acusado, chamada de sindrome por transferéncia. Os defensores
desta teoria, portanto, alertam que a palavra da vitima ndo pode ser isolada, eis que podera
conduzir a uma condenacdo de um acusado pautado apenas em fantasias oriundas de um

transtorno psicoldgico da suposta vitima.
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3.4 A teoria da presuncao absoluta

A presuncdo absoluta da vulnerabilidade do sujeito passivo menor de 14 anos é a teoria
adotada pelo legislador ao prever o crime de estupro de vulneravel, previsto no art. 217-A do
Caddigo Penal, através da Lei 12.015/09 que alterou todo o titulo do arcabouco penal que tutela
0s chamados crimes sexuais. A nova redagdo do tipo penal foi comemorada pela parcela da

doutrina que defende a presuncdo absoluta. Sobre o tema, Greco (2016, p. 587) opinou:

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

De acordo com o ilustre doutrinador, a expressdo vulneravel foi empregada para
identificar a fragilidade da vitima e por isso merecem uma maior reprimenda do Estado aqueles
que atentam contra a dignidade sexual dos menores. No mesmo raciocinio, Capez (2012)
explica que o menor de 14 anos de idade, por sua imaturidade, ndo pode validamente consentir
na pratica de conjunc@es carnais ou outros atos libidinosos.

Para os defensores desta teoria, 0 objetivo de se asseverar a conduta de ter conjuncgao
carnal com menor de 14 anos é garantir o pleno desenvolvimento das criangas e adolescentes,
na tentativa de erradicar a exploragdo sexual infantil.

Divergindo das jurisprudéncias apresentadas no titulo anterior, em que o caso concreto
foi sempre levado em conta, sobrepondo a prépria lei, muitos Tribunais mantiveram uma
interpretagéo auténtica do texto legal, aplicando o art. 217-A do CP, sem se ater ao fato de ter
havido ou ndo consentimento por parte da vitima. Foi assim que decidiu o Tribunal de Justica

de Rondénia (TJRO), em 2015, conforme abaixo:

EMENTA: ESTUPRO DE VULNERAVEL. PRESUNCAO ABSOLUTA DE
VULNERABILIDADE. REGRA GERAL. CONSENTIMENTO DA VITIMA.
IRRELEVANCIA NO CASO CONCRETO. ABSOLVICAO. IMPOSSIBILIDADE.
NEGADO PROVIMENTO AO RECURSO. No crime de estupro de vulneravel a
regra é a presuncéo legal e absoluta de vulnerabilidade da vitima menor de 14 anos,
de modo que o relacionamento amoroso da adolescente ou mesmo o fato de a ofendida
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ja ter mantido relagdes sexuais ndo tem relevancia juridico-penal, salvo em
circunstancias excepcionalissimas, a ser apurada segundo as singularidades do caso
concreto. (RONDONIA, TJRO, 2015).

No julgado em questao, o relator votou pela absolvic¢éo do acusado, entendendo que o
consentimento da vitima é suficiente para retirar o carater ilicito da conduta, o que mostra que
tal magistrado é adepto a teoria relativista da vulnerabilidade. Porém, teve seu voto vencido
pelos outros desembargadores que compdem a camara criminal, os quais fundamentam suas
decisdes no carater absoluto da vulnerabilidade. Vale destacar o que disse a desembargadora

Ivanira Feitosa Borges em seu voto:

[...] ocorre que, para mim, somente & possivel afastar a presuncdo legal de
vulnerabilidade quando presentes circunstancias excepcionalissimas, 0 que néo
observo no caso concreto, em especial pelo fato de o relacionamento amoroso ocorrer
de forma clandestina, sem o consentimento da mée da vitima, fato que agrava a
reprovabilidade da conduta do apelante, bem como pelo fato da ofendida ser virgem
quando do relacionamento sexual do acusado. Assim, diante das peculiaridades deste
caso concreto, entendo que o consentimento da vitima para o ato passa a ser
irrelevante, devendo prevalecer o posicionamento majoritario do STJ e STF acerca da
presuncdo absoluta de vulnerabilidade.

Conforme lembrou a citada desembargadora, os Tribunais Superiores sempre
mantiveram o posicionamento majoritario de considerar o carater absoluto da vulnerabilidade
dos menores de 14 anos. Antes mesmo da lei 12.015/09 que encerrou o debate (pelo menos na
previsdo legal) e definiu a presuncdo absoluta da vulnerabilidade, as instancias superiores
sempre adotaram esta postura, por entender a necessidade de garantir protecdo aos imaturos de
atos que pudessem afetar no futuro o seu desenvolvimento como individuos pertencentes a uma
sociedade. Em julgamento de Recurso Especial acerca da matéria em estudo, o Ministro
Rogério Schietti Cruz, em 2015, demonstrou a importancia de se preservar a dignidade sexual

dos vulneraveis ao escrever:

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 preocupagdo com o saudavel crescimento, fisico,
mental e emocional do componente infanto-juvenil de nossa populacéo, preocupacao
que passou a ser, por comando do constituinte (art. 226 da C.R.), compartilhada entre
0 Estado, a sociedade e a familia, com intimeros reflexos na dogmatica penal.
(BRASIL, STJ, 2015).
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O recurso em comento seguiu o rito de Recurso Especial Repetitivo, com fulcro no art.
543-C do Codigo de Processo Civil (CPC), haja vista a multiplicidade de matérias idénticas que
aportavam nos Tribunais Superiores. Como o entendimento dominante sempre foi por
considerar o carater absoluto da vulnerabilidade, assentou-se uma tese que serviria de
orientacdo aos Tribunais sempre que estivessem de frente a casos andlogos. A tese em questao
serviu de mola propulsora para que o Superior Tribunal de Justica editasse em 2017 o

entendimento sumular de n°® 593, que prevé:

O crime de estupro de vulneravel se configura com a conjuncéo carnal ou pratica de
ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual consentimento da
vitima para a pratica do ato, sua experiéncia sexual anterior ou existéncia de
relacionamento amoroso com o agente. (BRASIL, STJ, 2017).

Com a edicdo desta sumula, o entendimento dos Tribunais, a partir de agora, esta
pacificado em considerar a presunc¢éo da vulnerabilidade absoluta, ndo abrindo exce¢6es quanto
a possibilidade de consentimento da vitima. Entre aqueles que entendem ser necessario valorar
o discernimento do menor de 14 anos e a realidade dos fatos, posicionamento homogéneo das
autoridades judiciarias nao pde fim a discusséo.

Entende-se que este ndo é o melhor caminho, pois aumentam-se as chances de alcangar
um veredito injusto, ou seja, punir aquele que ndo lesionou um bem juridico, uma vez que a
vitima consentiu e tinha pleno discernimento para anuir 0s atos sexuais. A preocupacdo dos
adeptos a teoria absolutista em asseverar a interpretacdo visando uma maior protecdo as
criangas e adolescentes ndo esta de todo errada, eis que o desenvolvimento de um pais passa
pela preocupacdo em garantir a dignidade da pessoa humana na qual esta inserida a dignidade
sexual. Entretanto, o Direito ndo pode parar no tempo e considerar crime aquilo que se torna

costumeiro na sociedade.



27

4 O IMPACTO DA DESCRIMINALIZACAO DAS RELACOES SEXUAIS
CONSENTIDAS COM MENORES DE 14 ANOS NO CENARIO JURIDICO-
PENITENCIARIO BRASILEIRO

Atualmente, um dos graves problemas enfrentados pelo Brasil é a superlotagédo do seu
sistema penitenciario e a busca por solugdes € uma constante de todos os governantes do pais.
Outra situacdo adversa a ser solucionada € o grande nimero de processos tramitando nas Varas
e Tribunais de Justica, que impedem desfechos céleres de casos levados a justica e, muitas das
vezes, nem recebem a tutela jurisdicional, uma vez que o lapso temporal em muitos casos leva
a prescricdo da pretensdo punitiva do Estado, impedindo que sejam apenados aqueles que
cometeram crimes.

Sé para se ter uma ideia da situacdo cadtica, de acordo com os Ultimos dados
divulgados pelo Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias (Infopen) em 8 de
dezembro de 2017, o total de pessoas encarceradas no Brasil chegou a 726.712 em junho de
2016, superando a Russia e se tornando o 3° pais com maior populacdo prisional do mundo,
atrés apenas de Estados Unidos e China. Conforme relatério do Infopen, 89% dessa populagéo
carceraria estdo em unidades superlotadas.

Ciente dessa critica situacdo, ndo parece sensato condenar pessoas que mantiveram
relages sexuais consentidas com menores de 14 anos a cumprirem pena nestas prisoes. Isto
porque, de acordo com a teoria da pena adotada pelo Brasil, qual seja a teoria mista, a pena tem
um viés retributivo ao condenado pela realizacdo de um delito e um carater preventivo, evitando
gue novos delitos ocorram através da reeducacdo e ressocializacao do detento. Surge entdo uma
lesdo ao principio da proporcionalidade, eis que considerar esse ato sexual voluntario um
estupro de vulneravel apenado com reclusdo, fara este autor cumprir pena em uma unidade
prisional, como forma de retribuicdo pelo seu ato, que socialmente ndo possui reprovacao. No
que tange ao carater preventivo, ndo parece cabivel neste caso, pois ndo parece correto dizer
que este condenado necessitaria de uma ressocializacdo para retornar ao convivio com as
pessoas.

Na hipotese de uma condenacdo pelo crime de estupro de vulnerdvel e um
cumprimento de pena em penitenciaria pelo maior de 18 anos que manteve relacdes sexuais
consentidas com menor de 14 anos, incurso na pena do art. 217-A do Codigo Penal, é possivel

analisar os pontos negativos que serdo experimentados por este condenado. O primeiro deles é
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a situacdo precaria e desumana das unidades prisionais, que acarretam inimeros problemas de

salde. Neste contexto, Bitencourt (2011, p. 166) disserta:

Nas prisOes classicas existem condi¢des que podem exercer efeitos nefastos sobre a
salde dos internos. As deficiéncias de alojamentos e de alimentacdo facilitam o
desenvolvimento da tuberculose, enfermidade por exceléncia das prisdes. Contribuem
igualmente para deteriorar a salde dos reclusos as mas condi¢Oes de higiene dos
locais, originadas na falta de ar, na umidade e nos odores nauseabundos.

Além das doencas fisicas que podem acometer o condenado, ha também as doencas
psicoldgicas, como a depressdo, que podera destruir para sempre a vida desta pessoa, eis que 0
motivo de sua estadia neste local ndo Ihe pareceu ilicito.

Outra condicdo perigosa a ser enfrentada por este condenado serd o convivio com 0s
outros reclusos. Infelizmente, as penitenciarias tem funcionado como verdadeiras escolas do
crime e os individuos ao ingressarem nas unidades sdo obrigados a seguirem regras daqueles

criminosos que pertencem a organizagdes. Segundo Bitencourt (2011, p. 186):

A influéncia do codigo do recluso é tdo grande que propicia aos internos mais controle
sobre a comunidade penitenciaria que as proprias autoridades. Os reclusos aprendem,
dentro da prisdo, que a adaptacdo as expectativas de comportamento do preso é tao
importante para seu bem-estar quanto a obediéncia as regras de controle impostas
pelas autoridades.

No mesmo sentido, o procurador Eugénio Pacelli de Oliveira, que foi relator da
comissdo responsavel pelo projeto de lei do novo Codigo de Processo Penal, afirmou em
entrevista a Débora Zampier (2011) da Agéncia Brasil que muitas vezes a prisdo produz o
proximo problema. Colocar uma pessoa que ndo tem nenhum historico presa é algo muito
complicado, pois a prisdo € um ambiente de violéncia, e isso afeta as pessoas.

Portanto, o problema do abarrotado sistema penitenciario que ndo cumpre a sua fungéo
de ressocializar o recluso e, pelo contrario, faz muitos sairem prontos para delinquirem, mostra-
se uma medida negativa a de condenar uma pessoa que tenha mantido relagdes amorosas
consentidas com menores de 14 anos, eis que poderd, de fato, transforma-la em um criminoso
em potencial, imbuido de revolta por ter cumprido pena por algo que com certeza nao lesou

ninguém. Além de evitar o surgimento de um delinquente, a ndo condenacdo contribuira para
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que a populacéo prisional ndo aumente, grave problema que ainda nao foi encontrada solucéo
eficaz.

O segundo ponto a ser analisado é o sistema juridico brasileiro. E de sabenca geral que
a justica do pais é vagarosa, com milhdes de processos em tramitacdo, o que dificultam
desfechos céleres e faz multiplicar na sociedade o sentimento de impunidade em muitos casos.
Desta realidade, verifica-se que o principio constitucional da celeridade processual ndo tem sido
observado, retirando a credibilidade do Poder Judiciario. Para ilustrar, dados do Conselho
Nacional de Justiga através do relatorio “Justica em Numeros” (CNJ, 2016) apontam que 0 ano
de 2015 encerrou com quase 74 milhdes de processos em tramitacdo e, deste total, 70% dos
feitos ndo obtiveram decisdes definitivas. Para melhor compreenséo, em 100 processos levados
a juizo, apenas 30 tiveram sentencas.

Neste cenario de sobrecarga do judiciario, em que se buscam soluc@es para diminuirem
0S processos em tramite, ndo parece correto levar ao conhecimento do magistrado estas relagdes
sexuais com menores de 14 anos que ocorreram através de consentimento, sem qualquer tipo
de violéncia ou grave ameaca. Vale salientar que tal medida estd sendo defendida naqueles
casos que envolvam adolescentes, ou seja, aqueles que estdo na faixa etéria entre 12 e 14 anos,
0S quais s&o a maioria dos casos, mantendo-se a tutela do Direito Penal apenas naqueles fatos
que envolvam criangas que, conforme o Estatuto da Crianca e do Adolescente, sdo aquelas
menores de 12 anos.

Sem sombra de davidas, se tais atos sexuais ndo forem considerados crimes, havera
um impacto positivo no judiciario, uma vez que deixardo de tramitar inimeros processos com
este mérito nas Varas Criminais de todo pais. Este impacto podera ser sentido ainda em outros
orgaos de defesa social, tais como as policias civil e militar. Isto porque ndo havera registros de
boletins de ocorréncia relatando que ocorreu um crime de estupro de vulneravel, tampouco
ocorrera a persecuc¢do criminal em suas duas fases: a pré-processual que envolve a policia civil
através de inquérito e investigacdo policial; e a processual, que se resume na acdo penal que
seria proposta pelo Ministério Publico. Deixar de movimentar toda a maquina publica com este
tipo de crime, assim considerado, o qual ndo lesou nenhum bem juridico, finalidade do Direito
Penal, significa direcionar todos esses esforgos para outros crimes que de fato merecem uma

sangao penal.
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5 CONCLUSAO

O estudo apresentado concluiu que, com o advento da Lei n® 12.015/09, o legislador
manifestou o entendimento de que a presuncdo da vulnerabilidade dos menores de 14 anos €
absoluta, ao criar o tipo penal estupro de vulneravel previsto no art.217-A do Codigo Penal, no
qual considera crime o simples fato de ter conjuncéo carnal ou qualquer outro ato libidinoso
com menores desta idade, ndo necessitando da ocorréncia de violéncia real para configurar o
ilicito.

Apesar da previsdo legal, parcela majoritaria da doutrina continuou entendendo que se
deve relativizar esta presuncdo, ou seja, cada caso deve ser analisado e, se houver
consentimento da vitima e total discernimento para validar sua vontade, deve-se afastar a
tipicidade da conduta. Ao encontro desta corrente, houveram varias decisdes jurisprudenciais
que decidiram por absolver o réu, valorando o consentimento da vitima em patamar superior a
previséo da lei.

No entanto, os Tribunais Superiores sempre mantiveram o entendimento pacifico de
que a presuncdo da vulnerabilidade é absoluta, como forma de garantir a protecdo das criangas
e adolescentes contra a exploracdo sexual infantil. Neste diapasdo, proferiram entendimento
sumular em 2017 de gue o consentimento da vitima é irrelevante nestes casos, orientando todos
0s Orgdos judiciarios a entender desta maneira.

Porém, como foi visto, manter o direito enrijecido com comandos de carater absoluto
é retroagir no tempo. Em apertadas palavras, o direito € a ciéncia que regula as condutas dos
individuos em uma sociedade. Desta forma, ele é dindmico, pois precisa acompanhar as
modificacdes dos comportamentos sociais ao longo dos anos. E de conhecimento geral que os
jovens e adolescentes estdo cada dia mais precoces no que tange ao inicio da vida sexual e,
apesar das opinides contrarias a isso, ja € considerado normal na sociedade. Além do mais, estas
relacbes ocorrem de maneira voluntaria, sem importunacdes violentas. Manter estas relacdes
vedadas com o crivo do Direito Penal é ferir os principios da intervengdo minima e da
ofensividade, além da possibilidade de gerar problemas muitos maiores como traumas e
revoltas tanto naquele considerado autor como na suposta vitima.

Portanto, seguindo a posi¢ao majoritaria, 0 mais coerente seria garantir a possibilidade
de provar em contrario a presuncao da vulnerabilidade nas relag6es que envolvam adolescentes,

quais sejam aqueles que se encontram na faixa etaria entre os 12 e 14 anos, pois na sociedade
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atual, estes individuos ja possuem discernimento completo para decidirem se querem ou nao
uma relacdo sexual. O critério objetivo, ou seja, a presunc¢do absoluta deve ser mantida para as
criancas, que sdo aquelas menores de 12 anos, conforme previsao do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Assim, mantem-se a protecdo da infancia contra as exploragdes sexuais, conforme
preocupacao das Cortes Superiores, sem que o direito, o qual tem o escopo de buscar justica,
alcance injusticas com normas rigidas que néo refletem a realidade da sociedade.
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