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RESUMO

Analisa-se a possibilidade de relativizacdo da presuncdo de vulnerabilidade em relagdo ao
menor de 14 anos de idade e maior de 12 no crime de estupro de vulneravel. A presuncao de
vulnerabilidade baseada na idade da vitima estd esculpida no artigo 217-A do Cédigo Penal,
que tipifica o estupro de vulnerdvel e foi instituido pela Lei n® 12.015 de 2009. Dentre outras
inovagoes, tal lei revogou o artigo 224, “a”, que trazia expressamente a ideia de presuncao de
violéncia em caso de cometimento de relacdo sexual com menor de 14 anos de idade, a qual
gerava discussdes e controvérsias doutrindrias e jurisprudenciais sobre a natureza dessa
presungdo: se absoluta ou relativa. A revogacdo desse artigo e a criagdo do tipo penal do
estupro de vulnerdvel, no entanto, ndo acabaram com essa controvérsia, a qual perdura até
hoje. Nesse diapasdo, o presente trabalho procura demonstrar que em situacdes excepcionais
deve-se vislumbrar a relativizacdo da vulnerabilidade, enfatizando sempre a necessidade de a
vitima ter menos de 14 anos de idade e mais de 12, além de outros requisitos que corroboram
para a validade da anuéncia do suposto ofendido. Foram utilizados métodos dedutivos,
comparativos e tedricos, baseados em estudos doutrindrios e jurisprudenciais. Conclui-se que
a cristalizacdo de um preceito, qual seja a de que o menor de 14 deve ser considerado
vulnerdvel de maneira absoluta, assim como a criminalizacdo de uma conduta sem que haja
lesdo ao bem juridico tutelado, afrontam principios do Direito Penal e podem ensejar injustas

condenacoes.

Palavras-chave: Estupro de Vulneravel. Presuncao de Vulnerabilidade. Idade. Relativizacao.



ABSTRACT

It is analyzed the possibility of relativizing the presumption of vulnerability in relation to the
under 14-year-old minor and the over 12 minor on vulnerable rape crime. The presumption of
vulnerability based on the age of victim is carved out on article 217-A from Penal Code,
which typifies vulnerable rape crime and was instituted by Law n°® 12,015 of 2009. Among
other innovations, that law revoked article 224, “a”, which provided expressly the idea of
presumption of violence in cases of intercourse with a under 14-year-old minor, bringing up
doctrinal and jurisprudential discussions and controversies about the nature of this
presumption: whether absolute or relative. However, the revocation of that article and creation
of criminal type of vulnerable rape did not end this controversy that lasts until today. In this
context, the present work craves to demonstrate that in exceptional situations the vulnerability
relativization should be glimpsed, always emphasizing the need of victim to be maximum
aged 14 and at least 12, as well as other requirements that corroborate the validity of consent
of the supposed offended. Deductive, comparative and theoretical methods were used, based
on doctrinal and jurisprudential studies. It is concluded that the crystallization of a precept,
that a 14-year-old minor must be considered absolutely vulnerable, as well as the
criminalization of a conduct without any damage to the legal good protected, affront

principles of Criminal Law and can entice in unjust condemnations.

Keywords: Vulnerable Rape. Presumption of vulnerability. Age. Relativization.
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1 INTRODUCAO

No Direito Penal Brasileiro, o crime de Estupro de Vulnerdvel configura uma
modalidade de estupro e estd presente no artigo 217-A, localizado no Capitulo II — Dos
Crimes Sexuais Contra Vulneravel, do Cédigo Penal Brasileiro.

Esse dispositivo foi criado pela Lei n° 12.015 de agosto de 2009, que revogou o artigo
224 da lei penal, cuja redacdo trazia expressamente a ideia de presun¢do de violéncia quando
a vitima fosse menor de 14 (catorze) anos de idade, o que desencadeou uma forte discussao
acerca da natureza dessa presuncdo: se era absoluta, sendo irrelevante o consentimento da
vitima e sua experiéncia sexual anterior, ou se era relativa, devendo ser afastada a presuncao
de violéncia diante da prova do assentimento valido da suposta ofendida.

Antes da edicdo da citada lei, a pratica de estupro com vitima menor de 14 anos, que
abrangia apenas a pratica da conjunc¢do carnal, era tipificada pelo artigo 213 combinado com o
citado artigo 224, alinea “a”, ambos do Cédigo Penal Brasileiro.

Com a revogacao do artigo 224, acreditou-se que essa discussio estaria encerrada, ja
que foi configurado um novo tipo penal autonomo denominado Estupro de Vulnerdvel, em
cuja redagdo ndo ha alusdo expressa ao verbo “presumir”, haja vista, pela letra fria da lei, o

menor de 14 anos de idade ser presumidamente considerado vulneravel.

E certo que a intengdo primordial do legislador ao implantar a ideia de presuncdo de
vulnerabilidade em relacio ao menor de 14 anos foi a de proteger a vitima e seu natural
desenvolvimento bioldgico. A discussdo supracitada, no entanto ndo silenciou. A presuncao de
vulnerabilidade do menor de 14 anos de idade que €, em tese, absoluta, continua gerando
discussdes e disparidades entre os entendimentos dos julgadores, haja vista forte corrente

doutrindria versar pela possibilidade de relativizacio dessa presungao.

A pesquisa em apreco assumiu, primordialmente, o objetivo de analisar a possibilidade
da relativizacdo da vulnerabilidade no crime de estupro de vulnerdvel, levando-se em
consideragdo os preceitos constitucionais e penais, e analisando-se a possivel existéncia de
consentimento valido do menor de 14 anos de idade e maior de 12 em relagdo a pratica

sexual.

Para tanto, no Capitulo 2, analisaram-se as elementares do crime de estupro de
vulnerdvel, como sujeitos, elementos objetivos e subjetivos do tipo, modalidades,
qualificadoras, e a tutela da dignidade sexual como bem juridico penalmente protegido, a luz

das mudangas trazidas pela Lei n® 12.015 de 2009.
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No Capitulo 3, tracam-se consideracdes acerca do conceito de estado de
vulnerabilidade perante o critério etdrio e suas possiveis relativizagdes, assim como verificou-
se a possibilidade de se conferir validade ao consentimento de um menor de 14 anos de idade
e maior de 12 em relacdo a pratica sexual, fazendo-se um paralelo com a previsdo legal de
imputacdo de infracdes legais a menores nessa faixa etdria, segundo os critérios estabelecidos

pelo ECA (Estatuto da Crianga e do Adolescente).

Com base no exposto, procede-se, no Capitulo 4, a afericdo do conceito do instituto da
presuncdo, assim como de sua classificagdo, e a andlise de alguns principios aplicdveis e da
importancia da possibilidade de relativizacdo da presun¢ao de vulnerabilidade do menor de 14
e maior de 12 anos de idade, em consonancia com o que, em verdade, a lei penal se propde a
tutelar: a dignidade sexual, ponderando-se a sancdo aplicada pelo Estado com o dano
efetivamente causado. Neste capitulo, analisou-se, ainda, o posicionamento dos tribunais

superiores acerca da possibilidade ou nio de tal relativizagao.

Para a realizagdo deste trabalho, sdo utilizadas variadas fontes com o fito de enriquecer
a presente pesquisa. Fizeram-se imprescindiveis as leituras de artigos, de dissertacdes de
mestrado e de teses de doutorado ligados a tutela da dignidade sexual e, principalmente, a
possibilidade de relativizacdo da presuncao de vulnerabilidade da vitima menor de 14 anos de
idade e maior de 12, bem como os limites dessa possivel relativizagdo, além da andlise

doutrindria, buscando o entendimento dos mais renomados penalistas.

Foi de suma importancia e relevancia a realizacdo de didlogos com magistrados,
membros do Ministério Publico e defensores publicos que atuam em uma vara especializada
nos crimes sexuais contra o vulnerdvel, assim como a colheita de impressoes do diretor de
secretaria, do profissional da psicologia e do assistente social lotados nesta Vara, que

corresponde, na Comarca de Fortaleza, a 12* Vara Criminal, situada no Férum Clévis

Bevildqua.

Por fim, procedeu-se a pesquisa legislativa, em especial a analise da Lei n® 12.015, de
2009, que alterou o Cédigo Penal, e da Constituigdo Federal, com enfoque no bem juridico
que se pretende realmente proteger, qual seja, a dignidade sexual, bem como a anélise critica
de julgados, especialmente da jurisprudéncia dos tribunais superiores e do entendimento
atualmente consolidado.

Presumir-se de forma absoluta o estado de vulnerabilidade do menor de 14 anos e
maior de 12 frente a prética sexual, sem abrir margens para que se depreenda a possibilidade

da relativizacdo dessa presuncdo, pode representar a incriminacdo de uma conduta que nao
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teve o conddo de lesionar a dignidade sexual da vitima. Muito além de se considerar possivel
que uma vitima dentro dessa faixa etdria emita um consentimento vélido, apesar da pouca
idade, € inegdvel que muitas das relagdes envolvendo menores de 14 anos de idade se ddo no
contexto de um relacionamento afetivo, no qual ambas as partes decidem se envolver

sexualmente em razdo de suas naturais e legitimas inclinacdes sexuais e sentimentais.
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2 O CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

O Direito, entendido como o conjunto de normas que visam regulamentar as relacdes
sociais, protegendo os bens da vida juridicamente relevantes, deve estar sempre em
consonancia com a evolucdo do tempo, de modo que possa se reinventar e se adequar as
realidades advindas e aos costumes, que, como a vida, estdo em constante transformacao.

No Direito Penal Brasileiro, o crime de estupro de vulnerdvel configura uma
modalidade de estupro e estd presente no artigo 217-A, localizado no Capitulo II — Dos
Crimes Sexuais Contra Vulnerdvel, do Cdédigo Penal Brasileiro. Esse dispositivo foi criado
pela Lei n° 12.015 de agosto de 2009 em substituicdo ao antigo artigo 224 da lei penal, que
trazia expressamente a ideia de presuncio de violéncia quando a vitima fosse menor de 14
(catorze) anos de idade, o que possibilitava uma dupla interpretacio da norma: que essa
presuncio era absoluta, sendo irrelevante o consentimento da vitima, ou que era relativa,
devendo ser afastada diante da prova do assentimento da suposta ofendida.

Antes da criagdo do tipo penal do estupro de vulneravel, a prética de tal crime, que
abrangia apenas a pratica da conjuncdo carnal, era tipificada pelo artigo 213 combinado com o

(194

citado artigo 224, alinea “a”, ambos do Cédigo Penal Brasileiro.

Com a revogacgao desse artigo 224 e a nova redagdo que veio configurar o estupro de
vulnerdvel, ndo h4 mais a presenca expressa do verbo “presumir”. No entanto, a redagcdo do
artigo 217-A traz, implicitamente, a ideia de presun¢do de vulnerabilidade em relacdo ao
menor de 14 anos de idade ao considerar invélido seu consentimento com a pratica de
qualquer ato de cunho sexual, enquadrando este como pessoa vulnerdvel. Pela letra seca da
lei, a presuncdo de violéncia €, em tese, absoluta em relacdo aos menores de 14 anos de idade,
0 que continua gerando discussdes e confrontos entre julgados e a letra da lei devido a

divergéncia de entendimentos.

2.1 Consideracoes Iniciais

Em 1940, surgiram os tipos penais relacionados a dignidade sexual, que eram
definidos no Titulo VI do Cédigo Penal Brasileiro como Dos Crimes Contra os Costumes, no
sentido de serem esses baseados em habitos sexuais disciplinados pela sociedade.

Tal titulacdo gerou criticas, que, em sua maioria, versaram no sentido de que o

legislador deveria buscar a protecao da dignidade sexual, e ndo dos costumes, ou seja, nao dos
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habitos internalizados pela sociedade, de uma forma geral.

No dia 07 de agosto de 2009, com o advento da Lei n° 12.015/2009, houve uma
mudancga significativa na nomenclatura do Titulo VI do Cédigo Penal, que passou de “Dos
Crimes Contra os Costumes” para “Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual”, alterando alguns

artigos preexistentes.

No contexto normativo em que foi utilizado, o termo “dignidade” deve ser
compreendido em conformidade com o sentido que lhe empresta a Constitui¢do
Federal, que prevé a “dignidade da pessoa humana” como conceito unificador de
todos os direitos fundamentais do homem que se encontram na base de estruturacdo
da ordem juridica. (MIRABETE, 2010, p. 384)

A dignidade da pessoa humana constitui um dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil previsto expressamente no artigo 1°, inciso III, da Constitui¢ao Federal de 1988.

A Lei n°® 12.015/2009 inclui, no Cédigo Penal, o Capitulo II, que dispde sobre os
crimes sexuais contra o vulneravel. O referido capitulo se inicia com a tipificagdo do estupro

de vulnerdvel, previsto no art. 217-A:

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

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

§ 2° (VETADO)

§ 3° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave: (...)

§ 4° Se da conduta resulta morte: (...)

Além do menor de 14 anos de idade, o novo artigo também traz em seu pardgrafo
primeiro a figura de outros vulnerdveis, como o enfermo ou deficiente mental que ndo tem o
necessario discernimento para a pratica do ato sexual, ou aquele que, por qualquer outro
motivo, ndo possa oferecer resisténcia. No tocante ao deficiente mental, a presuncao absoluta
de sua vulnerabilidade demonstra certa incongruéncia com o disposto no Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia.

Em relacdo aos valores tutelados pelo tipo penal do estupro de vulnerdvel, a dignidade
da pessoa humana se constitui como o bem juridico protegido mediato, enquanto que a
dignidade sexual se apresenta com o bem juridico protegido imediato, entendendo-se que
aquela é mais ampla e engloba essa ultima.

A alteragdo legislativa mostra que o dispositivo oferta uma maior relevancia nao

apenas a moral, a ética e aos bons costumes implantados na sociedade, mas a dignidade
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individual da pessoa ofendida.

Ao se falar em dignidade individual, percebe-se que essa pode ser ofendida das mais
diversas formas e que sua violagao também pode ocorrer de forma diferente de pessoa para
pessoa: o que para um individuo representa uma ofensa, para outro pode ndo o ser,
considerando-se, ainda, 0 maior ou menor grau em que se dd uma violagdo.

No tocante a dignidade sexual, aplica-se o citado no pardgrafo anterior, de maneira que
sua violagdo deve ser aferida levando-se em consideragdo circunstancias intrinsecas e
questdes subjetivas do individuo, que vdo muito além dos danos fisicos, sendo estes mais

facilmente verificados. Nesse sentido, Capez (2010, p. 42) afirma:

A dignidade sexual liga-se a sexualidade humana, ou seja, o conjunto de fatos,
ocorréncias e aparéncias da vida sexual de cada um. Associa-se a respeitabilidade e a
autoestima a intimidade e a vida privada, permitindo-se deduzir que o ser humano
pode realizar-se, sexualmente, satisfazendo a lascivia e a sensualidade como bem lhe
aprouver, sem que haja qualquer interferéncia estatal ou da sociedade.

A alteracdo legislativa configurou uma forma de adequagdo social na medida em que
buscou acompanhar a evolugdo da sociedade e a mudanca dos costumes. Cumprindo com seu
real intuito, o legislador adequou a norma ao valor que ela realmente tutela, no caso, a
dignidade sexual.

A inovag¢ao advinda em 2009 acompanhou uma evolucdo legislativa criminal que, com
a Lei n° 11. 106 de 2005, ja restaram revogados tipos penais que ndo encontravam mais
adequacdo na realidade atual nem representavam valores tutelados pelo Direito Penal, como é
o caso dos crimes de seducdo e rapto. Em suma, foram revogados tipos penais que se
mostravam anacronicos e cheios de resquicios da cultura patriarcal predominante nos anos de
1940, época em que foi publicado o texto original do Cédigo Penal.

Dentre as mudancas trazidas pela Lei n° 12. 015/2009 destaca-se, ainda, a alteracdo do
termo “mulher” para “alguém” na descricdo dos tipos penais. Até a referida lei ser criada,
apenas a mulher figurava como sujeito passivo dos crimes sexuais. Com a mudanga, o polo
passivo pode ser ocupado por ambos 0s sexos, assim como o ativo também o pode.

Outra observacdo importante era a presenga, em trés tipos penais revogados, do termo

“mulher honesta”:

Posse sexual mediante fraude
Art. 215. Ter conjuncdo carnal com mulher honesta, mediante fraude
(Revogado pela Lei n° 12.015, de 2009);

Atentado ao pudor mediante fraude
Art. 216. Induzir mulher honesta, mediante fraude, a praticar ou permitir que com
ela se pratique ato libidinoso diverso da conjuncdo carnal. (Revogado pela Lei n°
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12.015, de 2009);

Rapto violento ou mediante fraude
Art. 219. Raptar mulher honesta, mediante violéncia, grave ameaca ou fraude, para
fim libidinoso (Revogado pela Lei n° 11.106, de 2005).

O legislador brasileiro empregou a expressao “mulher honesta” desde as Ordenagdes
Filipinas. No inicio da sua colonizacdo, o Brasil teve como primeiro ordenamento imposto
por Portugal as Ordenagdes Afonsinas, depois as Manuelinas, e, por fim, as Filipinas.
No Livro V, advindo de D. Afonso IV, no qual se descrevia os delitos e se cominava as penas,
podem ser encontradas expressdes como “mulher honesta” e “vitiva honesta”.

O termo “mulher honesta” traz em si toda a gama discriminatéria como a mulher era
tratada. A mulher tida como “honesta” poderia ser vitima de violéncia sexual, e seu agressor
seria penalmente responsabilizado, mas nao sendo “honesta”, a mulher nao seria merecedora
da tutela do Estado.

O crime de seducdo, constante no ja revogado artigo 217 do Cédigo Penal, possuia a
seguinte redagdo: “Seduzir mulher virgem, menor de dezoito anos ¢ maior de quatorze, e ter
com ela conjuncdo carnal, aproveitando-se de sua inexperiéncia ou justificavel confianga” e
culminava em pena de reclusdo de dois a quatro anos.

Como se denota, a preocupacdo do legislador se concentrava mais na defesa e na
protecdo de um “modelo” de sexualidade, que era definido de acordo com os costumes
predominantes na sociedade e eleitos por esta como os “certos”, como as condutas “honestas”
a ser adotadas, principalmente, pelas mulheres. A mulher, para ser “honesta”, tinha que se
enquadrar em um padrdao de comportamento sexual pré-determinado pela sociedade.

Importante ressaltar a importancia da mudanca da nomenclatura dos crimes sexuais
advinda com a lei que criou a tipificacdo do estupro de vulnerdvel, pois a titulacdo sob a
forma “Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual” possui extrema relevancia na delimitacdo do
bem juridico que, de fato, se pretende proteger.

Em consonincia com esse entendimento, o proprio Projeto de Lei n® 253/04 do Senado
Federal, que posteriormente veio a ser convertido na Lei n° 12.015/2009, j4 alertava em sua
justificativa:

Para a ciéncia penal, os nomes e os titulos sdo fundamentais, pois delineiam o bem
juridico a ser tutelado. Assim, a concepg¢do atual brasileira ndo se dispde a proteger a
liberdade ou dignidade sexual. Tampouco o desenvolvimento benfazejo da
sexualidade, mas hdabitos, moralismos e eventuais avaliacdes da sociedade sobre
estes. Dessa forma, a construgdo legislativa deve comecar por alterar o foco da

protecdo, o que o presente projeto de lei fez ao nomear o Titulo VI da Parte Especial
do Cédigo Penal como Dos crimes Contra a Liberdade e o Desenvolvimento Sexual.
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Com a evolugdo dos tempos, os hdbitos e os costumes enraizados pela sociedade se
modificam. Desta feita, o ordenamento juridico também precisa evoluir e se adequar aos
novos habitos e costumes, de modo que continue sendo eficaz na prote¢do das relacdes sociais
do povo.

Com a Lei n° 12. 015/09, o crime de estupro e o crime de atentado violento ao pudor,
que configuravam dois tipos penais distintos, constantes respectivamente nos artigos 213 e
214 do Coédigo Penal, foram unidos, transformando-se em apenas um tipo penal, o de estupro,
localizado no artigo 213 da lei penal. Com essa mudanga, qualquer ato libidinoso, seja
conjuncdo carnal ou ndo, praticado contra alguém mediante violéncia ou grave ameacga é
tipificado como estupro.

Em relacdo a presunc¢do de violéncia, esta ja constava na antiga sistematica do Titulo
VI da parte especial do Cédigo Penal Brasileiro, que trazia disposi¢cdes em seu ja revogado

art. 224, in verbis:

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

a) nao € maior de catorze anos;

b) € alienada ou débil mental, e o agente conhecia esta circunstancia;

¢) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia. (revogado pela lei 12.015
de 2009)

Esse artigo se encontrava na parte das disposi¢des gerais do referido Titulo VI do
Cdédigo Penal, e, por muito tempo, os doutrinadores divergiram quanto a natureza da
presuncdo disposta pelo legislador na norma. Nesse contexto, surgiram quatro correntes:
teoria absoluta, teoria relativa, teoria mista e teoria constitucionalista.

Segundo a teoria absoluta, a presuncdo de violéncia deveria ser absoluta, ou seja,
haveria violéncia presumida em qualquer relacdo sexual mantida com menor de 14 anos de
idade. Para a teoria relativa, a presuncdo deveria ser relativizada, de modo que, durante a
instrucao, deveriam ser analisados aspectos tais como se a vitima menor de 14 anos consentiu
com o ato e se tinha experiéncia sexual anterior. Os defensores da teoria mista pregavam a
relativizac¢do da presuncdo quando a vitima tivesse idade entre 12 e 14 anos e consentisse com
o ato, sendo, nos demais casos, absoluta tal presun¢do. J4 para a teoria constitucional, a
tipificagdo da conduta como criminosa dependeria do pressuposto da culpa, de modo que a
subjetividade do agente ndo deveria ser desprezada.

Ainda em relag@o as novidades advindas com a Lei n.° 12. 015/09, o artigo 4° desta
alterou a redac@o dos incisos V e VI, do artigo 1°, da Lei n° 8.072/90 — Lei de Crimes

Hediondos. Neste ultimo inciso, se elenca como crime hediondo o novo crime de estupro de
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vulneravel, seja em sua forma simples ou nas formas tipicas qualificadas.

2.2 Bem juridico protegido

Tradicionalmente, entende-se que o Direito Penal visa proteger os bens juridicos
fundamentais, que representam todo e qualquer valor reconhecido e protegido pelo Direito.

No que tange ao estupro de vulnerdvel, o bem juridico penalmente tutelado é a
dignidade sexual da vitima, que é considerada, nesse caso, como o individuo acarretado por

vulnerabilidade.

Segundo Sales (2005, p.108),

Dentre outros dogmas que t€m sido objeto de reconstrugdo dogmatica com fungédo
critica, com vistas a legitimar o sistema, encontra-se o bem juridico, objeto da tutela
penal, em sua fungdo politico-criminal enquanto legitimo critério de
individualizacdo da matéria a ser criminalizada e, correlativamente, procurando
impor limites a atuacdo do legislador na atividade de criminalizacéo.

E nitida a importdncia de uma delimitacio do bem juridico que se pretende
penalmente proteger como forma de limitar a atuacdo do legislador ao criminalizar
determinada conduta. Corrobora-se a isso o fato de o Direito Penal ser considerado a “ultima
ratio”, a luz do Principio da Intervencdo Minima.

No tocante ao sistema de protecdo dos bens juridicos, a intervengdo a que se propde o
Direito Penal somente estd legitimada quando os demais ramos do Direito se mostrem
incapazes ou ineficientes, o que evidencia o caréter fragmentario do Direito Penal, bem como
sua natureza subsididria, que o torna legitimado a intervir somente quando fracassar os outros
meios de protecao aos bens juridicos tutelados.

Antes da alteracdo advinda com a Lei n° 12.015/2009, como j4 foi mencionado, o
texto legal buscava tutelar ndo a dignidade sexual do ofendido, mas os costumes, ou seja, um
parametro de comportamento internalizado pela sociedade. Esse fato evidenciava uma politica
proibicionista, com imposi¢ao de culturas. A moral que o Estado ditava estava sobre a moral
baseada na dignidade de cada individuo em si.

No entanto, mesmo com a evolugdo legislativa que trouxe expressamente definido o
bem ao qual se pretende prestar tutela ao implantar o titulo sob a denominacdo de “Dos
Crimes Contra a Dignidade Sexual”, continua sendo dificil delimitar o que vem a ser a

dignidade sexual.
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Pela redagdo do tipo penal “Estupro de Vulneravel”, verifica-se que se busca proibir a
conjuncdo carnal ou a pratica de qualquer outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze)
anos de idade, sem admitir excegdes.

Em uma primeira andlise, denota-se que o tipo penal tutela a intangibilidade sexual da
pessoa vulnerdvel, assim entendida como aquela menor de quatorze anos ou a que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato,
ou que, por qualquer outra causa, ndo possa oferecer resisténcia. Entende-se que o menor de
catorze anos nao possui maturidade para consentir em matéria sexual e, se o faz, falta validade
nesse consentimento.

Fayet (2011, p. 87) afirma que o artigo em andlise “tutela a dignidade sexual dos
vulneraveis”. Tal entendimento ¢ seguido pela maioria dos doutrinadores. Ja Fuhrer (2009, p.
135) entende que o bem tutelado “¢ a dignidade da pessoa humana”.

A dignidade sexual, porém, nao € um conceito objetivo, mas impreciso e vago. Uma
vez que o bem juridico tutelado pelo Direito Penal ndo € determinado e preciso, corre-se o
sério risco de serem criados tipos penais que tutelem expressoes idiomdticas, condutas amplas
que estejam ligadas apenas a aspectos morais e ideoldgicos, o que vai de encontro a real
funcdo do Direito Penal.

Para Greco (2012, p. 539):

a lei, portanto, tutela o direito de liberdade que qualquer pessoa tem de dispor sobre
o préprio corpo no que diz respeito aos atos sexuais. O estupro de vulneravel,
atingindo a liberdade sexual, agride, simultaneamente, a dignidade do ser humano,
presumivelmente incapaz de consentir para o ato, como também seu
desenvolvimento sexual.

Nesse contexto, denota-se que a maturidade sexual s6 pode ser atingida apds os
catorze anos de idade. Pelo texto legal, o legislador entende que o adolescente, até a idade dos
catorze anos, estd em desenvolvimento psicolégico para se posicionar em relacdo a sua
atividade sexual.

No entanto, ndo é incomum nem de se causar espanto, ainda mais com a gama de
informacdes disponiveis e acessiveis aos adolescentes atualmente, que existem menores de
catorze anos de idade que possuem o discernimento necessario para se posicionar em relacao
a suas escolhas sexuais e afetivas.

Entdo, qual o bem juridico que se pretende proteger, de fato? A dignidade sexual do
individuo ou um preceito taxativo, segundo o qual o menor de catorze anos nio tem, em todo

e qualquer caso, o discernimento necessario para a pratica sexual?
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Essa questdo provoca discussoes e mostra disparidade entre julgados e a letra da lei,
haja vista o fato de muitos magistrados entenderem que a presun¢do de violéncia em relagdo
ao menor de 14 (catorze) anos de idade ndo deve ser absoluta e absolverem réus que
mantiveram relacao sexual consentida com menor de 14 anos de idade.

Em contrapartida, hd também o entendimento segundo o qual a criminalizacdo da
conduta descrita no artigo 217-A procura proteger ndo apenas a liberdade sexual em relacao
ao menor de catorze anos, mas também a evolucdo e o desenvolvimento normal de sua
personalidade para que, na fase adulta, possa decidir livremente e sem traumas psicoldgicos
sobre sua conduta sexual. Segundo esse entendimento, a presunc¢do de vulnerabilidade do
menor de 14 anos deve ser absoluta.

E salutar que cada caso seja analisado de forma individualizada e que sejam aferidas
as questoes subjetivas, como a possivel capacidade de discernimento da vitima e a validade de
seu consentimento com a pratica do ato. Criminalizar uma conduta de forma genérica pode
representar uma ofensa aos principios constitucionais da proporcionalidade e da
razoabilidade, além de colocar um Estado em uma posi¢do punitiva desmedida. A lei penal

deve buscar proteger o bem juridico em questdo na tipificacdo da conduta, € nio uma

expressao idiomdtica que presume a ocorréncia de violéncia de forma absoluta e irrestrita.

2.3 Sujeitos do crime

O estupro de vulnerdvel consubstancia-se, hoje, como um crime comum, ou seja, pode
ser praticado por qualquer pessoa, homem ou mulher, que € penalmente responsavel e lesa um
bem juridico tutelado, assim como pode ter seu polo passivo ocupado por homem ou mulher.

Antes do advento da Lei n® 12.015 de 2009, apenas o homem poderia ser sujeito ativo
dos crimes sexuais, enquanto a mulher era tipificada como sujeito passivo, além dos menores
de 14 (catorze) anos, dos alienados e débeis mentais e daqueles que ndo pudessem oferecer
resisténcia, pois esses eram presumidamente submetidos a violéncia pelo agente para
participarem do ato sexual, conforme preceituava o revogado artigo 224 do Cddigo Penal.

Como o préprio nome do tipo penal aduz, o sujeito passivo deve ser necessariamente
vitima vulneravel, entendida como o menor de catorze anos, de acordo com o “caput” do
dispositivo, 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, conforme o paragrafo primeiro do dito artigo.

Importante salientar que no artigo 226 do Cédigo Penal Brasileiro se encontram causas
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de aumento de pena para os crimes constantes no Titulo VI do diploma penal cujo critério € o
sujeito ativo, no tocante a sua qualificacdo e a sua qualidade. Se o crime for cometido com o
concurso de duas ou mais pessoas, a pena deve ser aumentada de quarta parte. J4 se o sujeito
ativo for ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irmdo, conjuge, companheiro, tutor, curador,
preceptor ou empregador da vitima, ou, por qualquer outro titulo, tem autoridade sobre ela,
aumenta-se a pena de metade.

Essas causas de majoracdo da pena baseadas no sujeito ativo demonstram o maior grau
de repulsa social inerente a esse crime quando o agente é parente ou alguém préximo da

vitima, o que, infelizmente, configura a maioria dos casos.

2.4 Elementos objetivos do tipo

A descrigdo tipica do delito compreende ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato
libidinoso com alguém em situacdo de vulnerabilidade, como ja exposto anteriormente.

Ressalte-se que, ao contrdrio do crime de estupro constante no artigo 213 do Codigo
Penal, o estupro de vulneravel nio exige a ocorréncia de violéncia ou grave ameaca para que
reste configurado, podendo esses fatores se fazer presentes ou nao.

E notério que os tipos penais do Estupro e do Estupro de Vulnerdvel, presentes
respectivamente nos artigos 213 e 217-A do Cddigo Penal Brasileiro, tornaram-se mais
abrangentes no tocante ao nucleo, que ndo compreende mais apenas a conjuncdo carnal
(copula vaginica, o ingresso do 6rgdo sexual masculino na cavidade vaginal), mas todos os
atos libidinosos, ou seja, qualquer contato sexual que vise a satisfacdo da concupiscéncia do
agente.

Desse modo, aduz-se que a pratica de mais de um tipo nuclear implica na imputacao
de um unico crime, ndo se devendo se falar em concurso de crimes, ja que se trata de um tipo
penal misto alternativo.

O dissenso da vitima ou seu nivel de resisténcia perante a prdtica do ato ndo é
considerado no estupro de vulnerdvel. Apesar de a redacdo do tipo penal ndo trazer expressa
nenhum tipo de presuncdo, entende-se que a vulnerabilidade € presumida e a incapacidade de
resistir também o € quando os sujeitos passivos sdo os elencados no artigo.

Muitos julgadores, no entanto, sob o entendimento que versa pela possibilidade de
relativizagdo da presungdo de vulnerabilidade, consideram alguns menores de 14 anos como
possuidores do discernimento necessdrio para a pratica sexual, ndo vislumbrando efetiva lesdao

a dignidade sexual desses.
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O fundamento da incriminag@o desse tipo penal reside na presumida incapacidade do
ofendido de autodeterminar-se em relacdo ao exercicio da sexualidade. No entanto, essa
presuncdo implicita, seja em relacdo a capacidade de consentir ou de resistir da vitima, deve
ser analisada no caso concreto, de modo que se vislumbre a possibilidade de relativizarem-se

tais presuncoes.

2.5 Elementos subjetivos do tipo

Somente a titulo de dolo o estupro de vulnerdvel € punido, ndo se admitindo a
modalidade culposa.

O dolo € constituido pela vontade consciente de ter conjuncdo carnal ou praticar ato
libidinoso diverso com a vitima vulneravel, devendo o sujeito ativo ter conhecimento da
condicdo de vulnerabilidade do ofendido, ou seja, o agente deve ter ciéncia de que a vitima é
menor de 14 anos, ou € alguém que, em razdo de deficiéncia mental, ndo tem o entendimento
necessdrio para a prética do ato.

Em outras palavras, o dolo somente se completa quando estdo simultaneamente

presentes a vontade e a consciéncia de todos os elementos constitutivos do tipo penal.

2.6 Consumacao e tentativa

O crime consuma-se com a realiza¢do da conjung¢do carnal ou de ato libidinoso diverso
desta.

A ocorréncia da conjun¢do carnal, consistente na cépula vaginica, € de mais fécil
constatacdo, sendo passivel de ser provada por meio de exame de corpo de delito realizado na
vitima, caso a introducdo do 6rgdo sexual masculino tenha sido completa, mesmo que nao
tenha havido rompimento himenal, quando existente.

Ja a constatacdo da prética de ato libidinoso diverso da conjuncdo carnal é mais
complexa, pois ndo é incomum que esses atos ocorram sem deixar vestigios. Nesses casos, o
que vale como prova da materialidade do crime € apenas a palavra da vitima e as demais
circunstincias analisadas no caso concreto.

A forma tentada € possivel, embora de dificil constata¢do pratica. Por se tratar de um
crime plurissubsistente, a conduta no estupro de vulnerdvel pode ser desdobrada em varios
atos. Desse modo, caracteriza-se a forma tentada quando o agente, apds ter iniciado a

execugdo, € interrompido por circunstancias alheias a sua vontade.
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A consumacdo desse tipo penal ndo se prolonga no tempo, pois se trata de um crime
instantaneo, mas se configura em um momento determinado. Diante disso, para que ocorra a
tentativa basta que o agente tenha empregado violéncia ou grave ameaga com a finalidade
inequivoca de constranger a vitima a prética da conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso

diverso.

2.7 Modalidades Comissiva e Omissiva

O estupro de vulneravel é, via de regra, um crime comissivo, pois os verbos nucleares
“ter” (conjungdo carnal) e “praticar” (outro ato libidinoso) implicam na pratica de uma acgao.

A modalidade omissiva, no entanto, também € possivel e muito recorrente. Esta se
configura quando o sujeito ativo ocupa a posicdo de garantidor, ou seja, quando devia e podia
agir para evitar a ocorréncia do crime e ndo fez, conforme preceitua o artigo 13, pardgrafo 2°,

do Cdédigo Penal Brasileiro, que assim dispde:

Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente € imputavel a
quem lhe deu causa. Considera-se causa a a¢do ou omissdo sem a qual o resultado
ndo teria ocorrido.

(..)
§ 2° - A omissao € penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para
evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem:
a) tenha por lei obrigacao de cuidado, protecao ou vigilancia;
b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;
¢) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.

Ilustrando essa modalidade omissiva, assim como sua recorréncia, podem-se citar os
inimeros casos em que maes permitem que seus companheiros pratiquem atos sexuais com
seus filhos pelos mais diversos motivos, como por dependéncia financeira, questoes

sentimentais doentias, entre outros.

2.8 Qualificadoras

Os paragrafos 3° e 4° do artigo 217-A do Cédigo Penal trazem duas qualificadoras para
esse tipo penal. O referido pardgrafo 3° estabelece pena de 10 (dez) a 20 (vinte) anos de
reclusdo se o crime resulta em lesdo de natureza grave, enquanto o pardgrafo 4° dispde que a
pena serd de 12 (doze) a 30 (trinta) anos de reclusdo se o resultado morte ocorrer.

Tais qualificadoras retratam crimes preterdolosos ou preterintencionais, ou seja,
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condutas que pressupdem que tenha o agente agido com dolo em sua agdo inicial (conjuncdo
carnal ou ato libidinoso) e com culpa no resultado agravador (lesdo grave ou morte).

Desse modo, tais qualificadoras s6 incidiram se os resultados lesdo grave ou morte
advirem de uma conduta culposa do agente. Ademais, se o agente pretendia também o
resultado lesdo grave ou morte, além do abuso sexual, ele deve responder pelo crime de
estupro de vulnerdvel em concurso material com os crimes de lesdo grave ou homicidio,

devido a existéncia dos chamados designios autdbnomos.

2.9 Acao Penal

Segundo a antiga sistemdtica processual que regia esse crime, a acdo penal, em regra,
seria privada, procedendo-se apenas mediante queixa, €, nos casos em que ocorria o resultado
lesdo grave ou morte, a acdo penal seria publica incondicionada a representacio da vitima.

Com a mudanca legislativa, a regra € que a acdo penal tenha natureza publica e
condicionada a representacdo da vitima nos crimes dos capitulos I (Dos crimes contra a
liberdade sexual) e II (Dos crimes sexuais contra o vulnerdvel) do Titulo VI da Parte Especial
do Cdédigo Penal Brasileiro, por tratar-se de crimes que invadem a privacidade da vitima.

Se, no entanto, a vitima é menor de 18 anos de idade ou vulneravel, a acdo penal
nesses crimes € publica incondicionada a representacdo, que € o caso do crime de estupro de
vulneravel ora em anélise.

Em suma, com a alteracdo disposta na Lei n° 12.015 de 2009, estabeleceu-se que os
crimes com conotagdes sexuais serdo propostos por acdes publicas condicionadas se a parte
ofendida for adulta e tiver boa capacidade de discernimento, e, nos casos de a vitima ser
considerada incapaz (vulnerdvel ou com faixa etaria inferior aos 18 (dezoito) anos de idade a
época dos fatos), o Ministério Publico intervird, tornando a acdo publica incondicionada, nao
sendo possivel analisar a manifestacdo da vitima nem seu desejo quanto ao prosseguimento da
acao.

Importante salientar a constatacdo, por meio de observacdes junto a uma vara
especializada em crimes sexuais contra o vulnerdvel, do grande nimero de vitimas e de,
principalmente, maes de vitimas que procuram o Judiciario com o fito de “retirar a acusacao”,
por ndo terem conhecimento da impossibilidade dessa conduta. Esse dado também chama a
atencdo para o fato de, corriqueiramente, a falsa acusacdo de estupro de vulneradvel se fazer
presente no contexto de brigas familiares, como nas que envolvem disputa pela guarda dos

filhos, nas quais, em alguns casos, quem representou criminalmente contra algum desafeto se



arrepende, posteriormente, de té-lo feito.
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3 A VULNERABILIDADE DA VITIMA EM RAZAO DA IDADE

O Cédigo Penal Brasileiro ampliou a ideia de vulnerabilidade, que se refere a condi¢do
na qual a vitima se enquadra, sendo esta representada pelas criancas e adolescentes com
idades inferiores a 14 (quatorze) anos, pelas pessoas com defici€ncia fisica ou mental, ou que,
por qualquer motivo, sdo incapazes de oferecer resisténcia. Ressalte-se que o conceito de
vulnerabilidade usado no Cédigo Penal Brasileiro ndo permite relativizagdes quando se trata
de vitima menor de catorze anos de idade.

O conceito de vulnerabilidade, no entanto, por meio da andlise minuciosa de cada caso
concreto, abre preceitos que tornam coerente e admissivel encarar a defini¢cdo de vulneravel
em cardter absoluto e relativo, sopesando-se, para isso, a realidade do comportamento
bioldgico e psiquico dos jovens contemporaneos, em especial, daqueles com idade entre 12 e

14 anos, e a sua capacidade de autodeterminagdo perante as praticas sexuais.

3.1 Vitimologia

Entende-se por vitimologia, grosso modo, o estudo da vitima sob todos os seus
aspectos, como o psicolégico, biolégico e social, além de comportar uma andlise da
personalidade e da relag@o entre esta e seu vitimizador.

O polo passivo de uma pretensdo € sempre de extrema importincia para todos os
ramos da Ciéncia Juridica. No plano do Direito Penal ndo € diferente, a vitima se apresenta
com uma peca primordial para o estudo criminolégico, sendo fundamental o entendimento do
seu comportamento e de suas reais intencoes.

Procura-se estudar a personalidade da pessoa ofendida para se analisar seus aspectos
socioldgicos e psicoldgicos, tendo sempre como finalidade sua real e efetiva protegdo.

A protecao da coletividade nem sempre corresponde a uma protecao individual, pode-
se dizer, “personalissima”, pois cada individuo € unico, com valores, sentimentos e
pensamentos proprios e diferentes dos demais. No entanto, o Direito Penal, buscando a maior
protecdo possivel aos bens juridicos tutelados, utiliza-se de um parametro geral, ou seja, de
uma base de valoragao que seja aplicada a todos indistintamente.

Sob a andlise do crime de estupro de vulnerdvel, o comportamento da vitima, embora
irrelevante para a configuracdo do delito, por se tratar de pessoa vulnerdvel e, portanto,
carente de discernimento, pode se mostrar como um elemento relevante acerca do delito,

demonstrando, por exemplo, que certas reacdes comportamentais desta podem ter se dado por
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pretensdes e desejos que sdo considerados descartdveis a Optica do Estado e, portanto,
ignorados pelo &mbito juridico.

O consentimento da vitima pode ser encarado como uma forma atenuante do delito ao
olhar juridico. Para isso, deve-se ter em mente a veracidade e o nivel de consciéncia em tal
consentimento, com uma andlise rebuscada a respeito da capacidade juridica e mental do
sujeito passivo da conduta. Em consonincia com essa ideia, o autor Hermann Mannheim

(1985, p. 997) afirma que:

O consentimento da vitima pode também actuar como atenuante (v. g. §216, Cédigo
Penal alem@o) [...] a eficdcia juridica do consentimento da vitima é uma das mais
dificeis e controversas questdes do direito criminal [...] Saber se o consentimento, da
capacidade juridica e mental da vitima para emitir um consentimento valido, da
finalidade do acto para o qual se consente e de outros factores, ndo terd aquela forca
se se verificarem razdes de ordem publica contra o seu reconhecimento.

A criminologia trata com valorosa importancia a figura da vitima para fins da andlise
de um crime, diferenciando, inclusive, a sua capacidade diante da situacdo fatica e
determinando a classificacdo comportamental da ofendida, por exemplo: se ela é
completamente inocente, se tem participacdo para a ocorréncia do ato tal qual seu agressor, ou
se sua anuéncia para a pratica do ato pode ser considerada legitima, de acordo com sua
vulnerabilidade ou com a auséncia desta.

Importante ressaltar que essa suposi¢do da possibilidade de andlise e valoracdo do
comportamento da vitima frente ao ato sexual com ela praticado se refere aos casos em que a
vitima € menor de 14 anos de idade e maior de 12 e se comporta de forma consentida e
espontianea em relacdo a prética sexual em questdo, possuindo maturidade média necessaria
para esta.

A finalidade, portanto, da verificacio comportamental do ofendido no ambito da
Criminologia € amparar o convencimento necessdrio para a devida e justa aplicacdo da pena
a0 agressor.

Nesse sentido, posiciona-se Nucci (2009, p. 37/38):

Pode-se considerar o menor, com 13 anos, absolutamente vulneravel, a ponto de seu
consentimento para a pratica sexual ser completamente inoperante, ainda que tenha
experi€éncia sexual comprovada? Ou serd possivel considerar relativa a
vulnerabilidade em alguns casos especiais, avaliando-se o grau de conscientizag¢do
do menor para a pratica sexual? Essa € a posi¢do que nos parece mais acertada. A lei
ndo poderd, jamais, modificar a realidade e muito menos afastar a aplicagdao do
principio da interven¢do minima e seu correlato principio da ofensividade. Se
durante anos debateu-se, no Brasil, o cardter da presun¢do de violéncia — se relativo

ou absoluto -, sem consenso, a bem da verdade, ndo serd a criagdo de novo tipo
penal o elemento extraordindrio a fechar as portas para a vida real.
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A vitima no crime de estupro de vulneravel deve figurar como o individuo que foi
ofendido, que teve sua dignidade sexual lesada e que, devido a isso, sofreu graves danos
psicoldgicos de dificil ou até de impossivel reparagdo, haja vista se tratar de um crime
considerado hediondo e com alto grau de crueldade, que deve ser fortemente repreendido pelo
Estado.

Diante disso e de maneira ilustrativa, se mostra incoerente que um adolescente de 13
anos de idade, que possui o discernimento e a maturidade necessarios para decidir sobre sua
vida sexual, e que esteja envolvido emocionalmente com alguém em uma relagdo afetiva de
sentimentos genuinos e reciprocos, seja considerado uma vitima, tal qual o € uma crianca de 8
(oito) anos de idade que foi drasticamente violentada por um maniaco no banheiro de um
“shopping”. Ademais, se mostra desproporcional o fato de que aquele seja imputado o mesmo

crime e aplicada a mesma sancio que foi a esse dltimo.

3.2 Consentimento da vitima

O ato de consentir consiste em uma anuéncia, em um acordo ou em uma livre decisao
entre os sujeitos de uma determinada relacdo, na qual estdo presentes vontades e interesses
comuns.

No ambito do Direito Penal e em relacdo aos crimes contra a dignidade sexual, mais
especificamente no que se refere ao estupro de vulnerdvel, ndo € tarefa fécil analisar o valor
do consentimento da vitima menor de 14 e maior de 12 anos de idade, haja vista que cada
caso € unico e que cada individuo possui suas peculiaridades. Além disso, vale salientar que a
propria letra da lei considera invélido esse consentimento de plano, sem nem mesmo versar
sobre a possibilidade de valoragdo do mesmo.

A respeito de o consentimento da vitima ser considerado vélido, deve ser analisada
uma série de fatores. Dentre esses, pode-se citar o fato de a suposta vitima ser maior de 12
(doze) anos de idade; demonstrar a maturidade média que se observa, atualmente, nos
adolescentes dessa faixa etdria, devido a gama de informagdes que a eles s@o acessiveis hoje
pela difusdo da “Internet”; a inexisténcia de qualquer relagdo de poder familiar, laboral ou de
outra forma de subordinagdo; as caracteristicas do suposto abusador, como idade, estado civil
e conduta social; entre outros fatores.

As normas devem se adequar a evolug@o do tempo e a nova realidade social. O papel

do legislador ao editar normas incriminadoras de determinadas condutas deve ser limitado
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pelo bem juridico que ele se propde a proteger. O conceito de bem juridico, no entanto,
conforme j4 foi tratado anteriormente, é de dificil delimitagcdo, configurando, por assim dizer,
uma expressao indeterminada e um conceito abstrato.

Pelo fato de o Direito ndo ser considerado estitico, o bem juridico indisponivel, tal
seja a dignidade sexual, em alguns casos nido resta efetivamente lesionado. Aqui ndo se trata
da disponibilizacdo da dignidade sexual da vitima com o consentimento desta, mas se faz
referéncia a existéncia ou nao de ofensa a esse bem penalmente protegido.

De forma ilustrativa, a situa¢do hipotética de uma menor de 14 (quatorze) anos de
idade que manteve relacdo sexual consentida com seu namorado, ndo havendo uma elevada
disparidade etdria entre eles, passa a ser palco de ponderacdes em relacdo a presuncdo
absoluta de vulnerabilidade ou a sua relativizagdo. Essa situacdo, grosso modo, reflete a
possibilidade de o magistrado analisar o caso concreto, valorando o consentimento da vitima a
fim de aferir a vulnerabilidade apresentada por esta, bem com se houve ofensa no tocante a
sua dignidade sexual.

Segue decisdo do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, na qual se

reconheceu o valor do consentimento da vitima em determinado caso concreto:

AC N°. 70.050.183.847AC/M 4.170 - S 29.11.2012 - P 23 APELACAO
CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL EM CONTINUIDADE DELITIVA.
ADOLESCENTE QUE, DIZENDO-SE COM 15 ANOS DE IDADE, CONTAVA 13
ANOS E 07 MESES NO INICIO DO RELACIONAMENTO AMOROSO
ENTRETIDO COM O REU, PERDURANDO POR CERCA DE UM ANO.
CONJUNTO PROBATORIO SOLIDO QUANTO A INICIATIVA E
CONSENTIMENTO DA ADOLESCENTE COM O NAMORO ESCONDIDO E
OS POSTERIORES ATOS SEXUAIS REALIZADOS. PARTICULARIDADES DO
CASO CONCRETO E DA PROVA COLIGIDA AO CADERNO PROCESSUAL,
NO SENTIDO DE AFASTAR A VULNERABILIDADE DA VITIMA E O DOLO
DE ESTUPRAR DO REU, DAl RESULTANDO A ABSOLVICAO SUFRAGADA
NA  SENTENCA  RECORRIDA. PARECER MINISTERIAL PELA
MANUTENCAO DA ABSOLVICAO E DESPROVIMENTO DO APELO.
MANUTENCAO DA SENTENCA ABSOLUTORIA RECORRIDA POR SEUS
PROPRIOS FUNDAMENTOS DE FATO. APELO IMPROVIDO. (Apelagdo Crime
N° 70050183847, Sexta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Aymoré Roque Pottes de Mello, Julgado em 06/12/2012). (TJ-RS - ACR:
70050183847 RS, Relator: Aymoré Roque Pottes de Mello, Data de Julgamento:
06/12/2012, Sexta Camara Criminal, Data de Publicac¢do: Didrio da Justica do dia
13/12/2012)

Nesse contexto, deve-se atentar para a possibilidade de se admitir interferéncias do
consentimento da vitima, ao qual deve ser conferida validade, no protecionismo dos bens
indisponiveis, possibilitando meios mais coerentes, justos e proporcionais de se constatar a

real ofensa a esses bens.
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3.3 Vulnerabilidade

A vulnerabilidade corresponde a condi¢do de pessoa vulnerdvel, ou seja, aquela que
estd sujeita a danos morais ou fisicos diante de sua fragilidade, por ndo possuir capacidade
desenvolvida de forma suficiente a inibir uma situacdo de risco.

Saliente-se que a vulnerabilidade também alcanca condi¢des culturais e sociais do
individuo, ndo sendo inerente tdo somente a enfermidade ou doenca mental, a categoria da
idade ou a impossibilidade de oferecer resisténcia. A vulnerabilidade social decorre da
fragilidade da vitima diante dos riscos aos quais pode estar exposta € que causam sua
degradaciao e exclus@o no contexto social.

Exemplificando essa vulnerabilidade social, a hipossuficiéncia econdmica causa
reflexos na estrutura familiar, podendo gerar uma zona de instabilidade que induz
adolescentes a praticarem atos sexuais em troca de dinheiro para, muitas vezes, poder ter o
minimo para sobreviver. No entanto, essa visao foge do que € analisado no presente trabalho,
configurando exploracdo sexual de menores, delito diverso do estupro de vulnerdvel e que
demonstra, na maioria dos casos, a falta de protecdo e inseguran¢a na qual vivem muitos
adolescentes, que sdo vitimas de um ambiente de caréncia e distor¢do social.

E notério que a idade de 14 (catorze) anos é um dado objetivo estabelecido pelo
legislador como uma garantia normativa de preservacdo e protecdo da infancia e da
adolescéncia, e € louvdvel a preocupacdo deste em resguardar o crescimento bioldgico, os
interesses e a dignidade sexual dos jovens.

A vulnerabilidade, no entanto, nido deve ser entendida como um critério absoluto, mas
precisa ser medida de acordo com as circunstancias de cada caso.

Ademais, frise-se que o presente trabalho se propde a analisar a possibilidade de
validade do consentimento do menor de 14 e maior de 12 anos de idade, haja vista até os 12
anos, como bem define o Estatuto da Crianca e do Adolescente, ser considerado crianga,

sendo o0 mais coerente que, nesse caso, a vulnerabilidade seja aferida de forma absoluta.

3.4 Projeto de Lei do Senado n° 236, de 2012, ante 0 ECA no tocante ao menor de 14

anos de idade

E de fundamental importancia que as normas regentes das relagdes interpessoais se
renovem ao longo dos anos, de maneira a acompanhar a propria evolucio da sociedade, o que

engloba mudancgas de costumes, de habitos e de concepcdes. Um sistema legal estético
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representaria um engessamento normativo prejudicial a prépria evolu¢do humana, tendo em
vista a complexidade do ser humano e das relacdes por este estabelecidas.

Pode-se observar que as alteracdes do Cédigo Penal, como as que ocorreram em 2009,
se deram na tentativa de salvaguardar a dignidade sexual das vitimas agredidas em fun¢do de
sua pouca idade, pouca experiéncia e incompleto desenvolvimento da personalidade.

No entanto, a norma deve se reinventar € caminhar de acordo com a realidade da
época em que a sociedade se encontra. Nesse contexto, o Projeto de Lei do Senado Federal
(PLS), sob n° 236, proposto no ano de 2012, tem como objetivo a reforma do Cdédigo Penal
Brasileiro. Dentre as mudancas, encontra-se a proposta de redu¢do da menor idade do crime
de estupro de vulnerdvel, com a diminuicao desta de 14 (quatorze) para 12 (doze) anos de
idade, com base no critério estabelecido no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O ECA (Estatuto da Crianga e do Adolescente) prevé em seu artigo 2° que “Considera-
se crianca, para efeitos da Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente
aquela entre doze e dezoito anos de idade”.

O Projeto de Lei do Senado n°® 236 quis manter fidelidade quanto ao previsto no ECA
ao prever a reducdo de 14 para 12 anos de idade no crime de estupro de vulnerdvel, que, de

acordo com a redac¢do do referido projeto, passaria a ter a seguinte redacao:

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

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

Aumento de pena:

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

§ 3° Se o agente pratica o crime mediante mais de uma das condutas descritas no
caput, a pena serd aumentada de um a dois ter¢os, sem prejuizo da aplicacdo de
outras causas de aumento previstas neste Titulo. (2013, online)

Ante o exposto, percebe-se que o projeto tenta enfatizar que a legislac@o penal teria de
se adequar a realidade advinda das mudancas sociais, posto que houve uma maior amplitude e
facilidade quanto ao acesso as informacgdes por parte dos adolescentes, fato este que serviu
como parametro para que o ECA estabelecesse essa divisdo quanto a faixa etaria dos menores
sobre os quais ja poderia recair a responsabilizacdo por atos infracionais, inclusive com
restricao de liberdade.

Pelo trecho ora abordado da redacdo do projeto, percebe-se um retrocesso no tocante a

falta de meng¢do ao ato libidinoso, tratando-se apenas da relacdo sexual vaginal, anal ou oral.
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Com a edicao do artigo 217-A do Cdédigo Penal, o legislador ampliou o alcance da conduta
tipificadora do crime, passando esta a ser a pritica de conjun¢do carnal ou outro ato
libidinoso, que engloba indmeras condutas, cuja caracteristica comum € a natureza sexual.
Desse modo, seria plausivel que o texto do projeto também incluisse a pratica de qualquer ato
libidinoso, em nome de um sistema normativo mais abrangente e protetivo.

Segundo o Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n° 8.069/90, a idade de 12 anos
define, no plano juridico, a passagem da condic@o de crianca para a de adolescente. O ECA
ndo prevé a responsabilizacdo juridica pela pritica de fato definido como delito (crime ou
contraven¢do penal) para as criancas. Em relacio aos adolescentes, ou seja, as pessoas a partir
dos 12 anos completos, o ECA prevé a responsabilizacdo juridica pela infringéncia das
normas penais, tratando das transgressdes sob a denominagdo de atos infracionais, em vez de
crime ou contraven¢do. Desse modo, a despeito das diferencas terminoldgicas no tocante as
transgressdes, € indiscutivel que o referido estatuto estabelece um sistema de
responsabilizacdo dos jovens a partir dos 12 anos de idade, mediante a aplicacdo de sangdes
denominadas de medidas socioeducativas.

Diante disso, ja que existe uma certa valoragdo em relagdo ao discernimento dos
adolescentes menores de 14 e maiores de 12 anos de idade para a pratica de certos atos,
porque ndo haver a possibilidade de se conferir valor ao consentimento destes, quando
presentes outros requisitos (maturidade média atualmente observada entre adolescentes nessa
idade; inexisténcia de qualquer relacdo de poder familiar, laboral ou de outra forma de
subordinagdo; caracteristicas do suposto abusador, como a idade, o estado civil, a conduta

social, entre outras) que confirmem a validade dessa anuéncia?

3.5 O critério da idade e o regime da capacidade civil

De acordo com o ja revogado artigo 3° do Cédigo Civil Brasileiro, eram considerados
absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de
dezesseis anos; os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessirio
discernimento para a pratica desses atos; € 0s que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem
exprimir sua vontade.

O citado artigo foi revogado pela Lei n® 13.146 de 2015, que instituiu o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia e adaptou o sistema legal brasileiro as exigéncias da Convengado de
Nova York de 2007. Tal estatuto tem como finalidade principal proporcionar igualdade e

respeito pela dignidade e autonomia individual, o que inclui a liberdade que deve ser
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conferida a todos os individuos de fazer suas proprias escolhas.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, seguindo a tendéncia mundial de incluir tais
pessoas no contexto normal da vida social, tratando-as exatamente como pessoas normais,
retirou algumas pessoas do conceito de incapacidade absoluta.

De acordo com o atual texto do artigo 3° do Cdédigo Civil, que teve sua redacdo dada
pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, sé restou configurado como absolutamente
incapazes de exercer os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos. Foram excluidos
dessa categoria, pela revogacdo expressa dos incisos II e III desse artigo, os que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessdrio discernimento para a prética
desses atos, € 0s que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade.

Em relagdo aos relativamente incapazes, as mudangas advindas com o Estatuto
estabelecem, no artigo 4° do Cédigo Civil, que essa categoria abrange as seguintes hipoteses:
a) maiores de 16 e menores de 18 anos; b) ébrios habituais e os viciados em téxico (a nova
redacdo deixou de fazer mencdo aos que, por defici€éncia mental, tenham discernimento
reduzido); d) e aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua
vontade (foi excluida a mencao aos os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo);
e) os prodigos.

Pelo espirito do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, parte-se da premissa que a
deficiéncia ndo &, a principio, um fator que provoque limita¢gdes a capacidade. Corrobora-se a

essa ideia o fato de o artigo 6° desse estatuto estabelecer que:

Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:

I - casar-se e constituir unido estavel;

II - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

IIT - exercer o direito de decidir sobre o ndmero de filhos e de ter acesso a
informagdes adequadas sobre reprodugdo e planejamento familiar;

IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizacdo compulséria;

V - exercer o direito a familia e & convivéncia familiar e comunitéria; e

VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adog¢do, como adotante ou
adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.

Percebe-se que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia aduz, inclusive, que a deficiéncia
ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa para exercer direitos sexuais e reprodutivos.

Ademais, foi estabelecido por esse diploma que, ao lado do instituto da curatela, passa
a existir o processo denominado de “tomada de decisdo apoiada”, segundo o qual a pessoa
com deficiéncia elege pelo menos duas pessoas idOoneas, com as quais mantenha vinculos e
que gozem de sua confianga, para prestar-lhe apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida

civil, fornecendo-lhes os elementos e informacgdes necessdrios para que possa exercer sua
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capacidade.

E notério o fato de que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia prima por conferir uma
certa validade a vontade e ao consentimento dos que, até pouco tempo atrds, eram
considerados absolutamente incapazes de exercer os atos da vida civil.

Diante disso, € pertinente a reflexdo sobre a possibilidade de também ser conferida
validade ao consentimento de um menor de 14 anos e maior de 12 anos de idade em relacdo a
sua vida sexual, quando também presentes, logicamente, os demais pressupostos que validem
essa decisdo.

Exemplificando-se essa ideia, pode-se citar a seguinte situacdo ficticia: uma
adolescente de 13 anos de idade toma a decisdo de se relacionar sexualmente com seu
namorado, um jovem de 18 anos; a mie da adolescente, que é contra o namoro, resolve
denunciar o jovem rapaz; esse jovem, no inicio de sua formagdo no ensino superior, com
tantos planos na vida, inclusive o de casar e constituir familia com a referida namorada, é,
pelo fiel cumprimento da lei penal, condenado pelo delito de estupro de vulnerdvel, um crime
hediondo, com um alto grau de repulsa social, cuja pena minima é de 8 anos de reclusdo.
Nesse caso, ndo € dificil entender que ressoava mais justo ser conferida validade ao
consentimento da adolescente de 13 anos de idade quanto aos seus direitos sexuais, sendo
estes, inclusive, resguardados para as pessoas com deficiéncia, como se observa no artigo 6°
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Em contrapartida, o Codigo Civil Brasileiro continua a utilizar o critério da idade para
considerar os menores de 16 anos absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos
da vida civil. No entanto, o diploma penal deve levar em consideracdo fatores como a real
ofensa ao bem da vida juridicamente tutelado, no caso do crime em estudo, a dignidade sexual

da pessoa humana.
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4 A PRESUNCAO E A POSSIBILIDADE DE SUA RELATIVIZACAO NO ESTUPRO
DE VULNERAVEL

A presuncdo deve ser considerada quando determinadas situacdes apresentam somente
indicios, ndo tendo a comprovagdo do que de fato ocorreu ou das circunstincias em que
ocorreu.

Quando se fala em presuncdo no crime de estupro de vulnerdvel, leva-se em
considera¢do que o ato sexual, seja conjuncdo carnal ou ato libidinoso diverso, ocorreu de
forma coagida, com violéncia “implicita”, independentemente de ter havido ou ndo o
consentimento da vitima menor de 14 anos de idade, sendo esta, de acordo com o texto da lei,
presumidamente vulneravel.

O presente trabalho se propde a fazer uma anélise dessa presuncdo de vulnerabilidade
presente no delito tipificado no artigo 217-A do Cédigo Penal que se baseia no critério etério.
O legislador presume o estado de vulnerabilidade do menor de 14 anos frente a prética sexual
de forma absoluta, sem abrir margens para que se interprete a possibilidade da relativizacdo
dessa presuncdo, ainda que se trate de uma prética sexual consciente e consentida, sendo o
suposto estuprador, se condenado, submetido a uma pena de reclusdo de oito a quinze anos,
sem que tenha sido, em qualquer caso, levada em consideracdo a liberdade sexual dos

parceiros, ou mesmo sua capacidade e autonomia.

4.1 Conceito de presuncio

Etimologicamente, o termo presuncdo tem origem do latim “praesumptio”, que
significa “ideia antecipada”.

No estudo das provas no Direito Processual Penal, encontra-se referéncias a presuncao
junto as discussdes a respeito dos indicios, que sdo previstos no artigo 239 do Cddigo de
Processo Penal, segundo o qual “considera-se indicio a circunstincia conhecida e provada,
que, tendo relacdo com o fato, autorize, por inducdo, concluir-se a existéncia de outra ou
outras circunstancias”.

Conforme se verifica pelo texto da lei, os indicios sdo circunstancias que nao tém
relacdo direta com o fato principal, mas que autorizam a formacdo de uma conclusio légica
de que este teria ocorrido.

Sdo considerados meios de provas os documentos, os relatos das testemunhas, as

pericias, entre outros instrumentos com valor probante. Os indicios, por sua vez, s@o trazidos
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aos autos por meio de um desses meios de prova que lhes servem de condugdo, nio
configurando, portanto, um meio de prova em si. H4, no entanto, quem defenda que esses
podem ser considerados meios de prova indireta, justamente por ndo terem relacao direta com
o fato.

O ato de presumir traduz-se em admitir algo como verdadeiro apenas em razdo de
indicios e aparéncias. A legislacdo penal, quando estabeleceu as hipdteses de presuncio de
violéncia no revogado artigo 224 do Cdédigo Penal Brasileiro, e, atualmente, ao manter a
presun¢dao de vulnerabilidade em relacdo ao menor de 14 anos no crime de estupro de
vulneravel, parte da premissa de que determinadas caracteristicas da vitima a impedem de
compreender a extensdo do ato praticado, retirando, portanto, qualquer possibilidade de com
ele consentir validamente.

A intencdo primordial do legislador ao implantar a ideia de presuncdo de
vulnerabilidade em relacdo ao menor de 14 anos foi a de proteger a vitima e seu natural
desenvolvimento bioldgico relacionado, principalmente, a sexualidade. Este tema, no entanto,
desde muito vem despertando debates doutrinérios e jurisprudenciais.

Muitas sdo as razdes que tém fomentado esses debates. Dentre elas, destaca-se o fato
de que ndo podem existir presuncdes contrdrias ao réu, que deve ser considerado inocente até
a sentenca condenatéria transitada em julgado, além da discussd@ao sobre a natureza de tal
presunc¢do, que poderia ser absoluta (jure et de jure), ndo admitindo provas em contrario, ou
relativa (juris tantum), sujeita a instru¢cdo probatdria, podendo ser at€ mesmo afastada diante
de determinadas circunstancias.

No Direito, de forma geral, a criagdo da figura da presuncao € justificada por diversas
razdes, entre as quais se destacam a indutiva, a garantista e a que tem por finalidade
estabelecer um equilibrio de provas.

De acordo com a razdo indutiva, que € a mais recorrente, a presuncio se baseia em
experiéncias sociais cujas reiteradas conclusdes versam no mesmo sentido. Como exemplo,
pode-se citar o artigo 5° do Cddigo Civil Brasileiro, segundo o qual a menoridade cessa aos
18 anos completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica de todos os atos da vida civil.

Segundo o citado artigo, no Brasil, a partir dos 18 anos o individuo adquire plena
capacidade para praticar pessoalmente seus atos, bem como ja pode ser responsabilizado pelos
eventuais danos que estes vierem a causar. Contudo, essa presuncio € relativa, pois se restar
comprovado que o maior de 18 anos se encontra na condi¢do de ébrio habitual, viciado em
téxico, prédigo ou que por alguma causa ndo possa exprimir sua vontade, ele perderd sua

plena capacidade civil e passard a ser considerado relativamente incapaz.
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Conclui-se, com isso, que, pelas caracteristicas bioldgicas e psicolégicas do maior de
18 anos, o legislador ajustou essa idade como um marco etdrio razodvel para que um
individuo possa passar a ser plenamente responsdvel pelos seus atos, ou seja, houve uma
padronizacao de idade.

Esse padrdo, no entanto, podera ser relativizado diante de uma demanda probatdria
que demonstre ser o individuo, mesmo com 18 anos completos, carente de plena capacidade.
Essa relativizagdo pode se dar, ainda, em outro sentido, como € o caso do menor de 18 e
maior de 16 anos que foi emancipado, ou seja, que adquiriu capacidade para praticar atos
pessoalmente mediante autorizacdo de seus responsdveis legais, de um juiz, ou ainda por
ocorréncia de fato previsto em lei.

Ja a presuncao no viés garantista se d4 em uma situacdo de pouca clareza e certeza, na
qual o legislador, adotando uma postura acauteladora, passa a resguardar direitos que estariam
em risco de sofrer tolhimento devido ao fragil conjunto probatério. Em outras palavras,
segundo essa visdo garantista, é preferivel absolver um culpado a condenar um inocente.

Acerca do garantismo, Luigi Ferrajoli (2006, p. 785) aduz que as consequéncias da
divergéncia entre o que estd previsto na constituicdo e as praticas legislativas, jurisdicionais
ou administrativas se resumem na ideia de tornar a constitui¢do uma “simples referéncia, com
mera fungao de mistificagdo ideoldgica”.

Nesse contexto, Ferrajoli explica que o “garantismo” surge como superagdo dessa
incongruéncia entre o “dever ser” e o “ser”, atribuindo-lhe trés significados, que ndo se
restringem ao campo do Direito Penal, mas que podem ser expandidos para todos os campos
do ordenamento juridico: modelo normativo de direito, teoria juridica da validade e da
efetividade e, por fim, filosofia politica.

No presente trabalho, dentre os significados atribuidos por Ferrajoli ao garantismo,
trata-se este como teoria juridica da validade e da efetividade, na qual se separa o “ser” € o
“dever ser” no direito, mostrando a discrepancia entre modelos normativos (de tendéncia
garantista) e as praticas operacionais. Contextualizando, o fato de a lei definir um menor de
14 como vulnerdvel ndo deve implicar, necessariamente, que esse seja 0 embasamento da
referida prética operacional, qual seja, o entendimento do julgador. A justica ndo € alcangada
apenas por meio do fiel cumprimento da lei, e sim quando, junto ao disposto na norma, sao
sopesados fatores externos que influenciam sobremaneira na configuracdo de uma préatica
como criminosa ou nao.

Por fim, quando se tem por finalidade estabelecer um equilibrio de provas, Greco

Filho (1988, p.181) ensina:
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Os cédigos comumente instituem presungdes quando pretendem criar uma situacio
de vantagem em favor de determinada parte, a fim de facilitar o labor probatério da
parte a que aproveita. Provado um fato (que ndo é o principal), chega-se, pela
presuncdo legal, a convicc¢ao da existéncia do fato principal.

Nesse diapasdo, a presuncdo serve como instrumento para facilitar a instrucdo
probatéria quando esta se mostra dificultosa, permitindo que se chegue a uma deducdo do fato

principal por meio das provas colhidas sobre um fato nao principal.

4.2 Classificacao da presuncao

A presuncdo € classificada de acordo com sua origem em legal (juridica) ou hominis
(Judicial), e, de acordo com a possibilidade ou ndo de produgdo de prova em contrdrio, em

absoluta (jures et de jures) ou relativa (juris tantum).

4.2.1 Presuncdo legal

Segundo Pontes de Miranda (1983, p.420):

( ... )presuncdo legal (praesumplio iuris) [ ... ], em vez de meio de prova, é o
contetdo de regras juridicas que estabelecem a existéncia de fato, fato juridico, ou
efeito de fato juridico (e.g., direito), sem que se possa provar o contrario
(praesumptiones iuris et de iure, presuncdes legais absolutas), ou enquanto ndo se
prova o contrdrio (presuncdes legais relativas). Tais presuncdes se distinguem,
portanto, das presuncdes de meio de prova, praesumptiones facti ou hominis, e das
normas legais sobre provas, que fixam a for¢a probatdria do meio de prova."( ... ).

A presuncdo legal é aquela estabelecida expressamente por meio da norma, nio
podendo ser deduzida fora dos termos legais nem aplicada a casos semelhantes.

Um exemplo de presungdo legal atualmente vigente e fora do Direito Penal € o caso do
reconhecimento da veracidade dos fatos alegados pelo autor em face na revelia do réu, ou
seja, no caso de ndo apresentacdo da contestacdo, serdo presumidas verdadeiras as alegacOes
de fato aduzidas pelo autor. Tal presuncdo esta prevista no Codigo de Processo Civil de 2015

nos seguintes termos:

Art. 344. Se o réu ndo contestar a agdo, serd considerado revel e presumir-se-3o
verdadeiras as alegacdes de fato formuladas pelo autor.

Art. 345. A revelia ndo produz o efeito mencionado no art. 344 se:
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I - havendo pluralidade de réus, algum deles contestar a acao;

I - o litigio versar sobre direitos indisponiveis;

IIT - a peticdo inicial ndo estiver acompanhada de instrumento que a lei considere
indispensavel a prova do ato;

IV - as alegacdes de fato formuladas pelo autor forem inverossimeis ou estiverem
em contradi¢do com prova constante dos autos.

Conforme se observa, o legislador estabelece a presuncdo no artigo 344 e, no artigo
seguinte, as hipdteses nas quais nao se aplica o efeito presuntivo.

A presuncdo de vulnerabilidade, cuja andlise € objeto do presente trabalho e estd
disposta no artigo 217-A do Cédigo Penal, configura um exemplo de presuncdo legal, embora

nao conste no referido dispositivo mengao expressa ao termo “presuncao’.

4.2.2 Presunc¢do “hominis”

A respeito da presuncdo hominis, ou judicial, pondera Pontes de Miranda (1958, p.
112):

Quando o legislador estabeleceu ficgdes, ja violentou, até certo ponto, a realidade.
Seria absurdo que enchesse de presungdes de direito e de fic¢des, criagdes suas, O
espago que pertence a matéria da vida, a realidade do vivido. Na parte, imensa, que a
lei respeitou, ainda o juiz, pela condi¢do mesma do homem, procura o quod
plerumque fit, para apreciar as provas feitas. A lei ndo lhe impde tais presungdes. Por
isso mesmo ndo sao presungdes de direito. O juiz busca-as.

Desse modo, a presuncdo hominis pode ser entendida como aquela formada pelo
convencimento do julgador, pois ndo possui previsdo legal expressa a definindo.

A expressdo em Latim quod plerumgque fit, utilizada por Pontes de Miranda, conforme
acima citado, significa “aquilo que geralmente acontece”. Desse modo, a presungdo hominis
se baseia na experiéncia de vida, no fato comum, no conhecimento de mundo, no espirito de
um povo, sendo utilizada pelo julgador para formar seu convencimento em relacio a um

determinado caso, quando ausentes disposi¢des legais que estabelecam a ideia presuntiva.

4.2.3 Presungdo absoluta

A presuncdo absoluta, como o préprio nome ja diz, é aquela que nao admite prova em
contrario, bastando que se preencha as elementares do tipo para que reste configurada,
independentemente da andlise do caso concreto.

Ao se presumir algo de forma absoluta, o julgador age mecanicamente, como se

madquina fosse, apenas lhe cabendo aplicar o que a lei dispde, sem ao menos haver ponderacao
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das demais circunstancias individuais de cada caso que tornam, sobremaneira, cada situacao
tnica. E claro que muitos casos guardam similaridades entre si, mas, em determinadas
situagdes faticas, se faz mais coerente uma andlise pormenorizada e a adog¢do de um
tratamento proporcional, especifico e adequado em cada uma dessas situagdes na medida de
suas singularidades.

Corroborando a ideia de que as presungdes absolutas ndo correspondem a verdadeiras
presungdes, Maria Rita Ferragaut (2001, p. 83) afirmar que “sdo proposi¢des juridicas
deonticamente incompletas que trazem no conseqiiente do enunciado ‘“verdades legais”
construidas a partir da identificacdo de fatos indicidrios, que se relacionam mediante
implica¢do pautada no que ordinariamente acontece”.

Essa ideia de dedugdo absoluta j4 estava presente na redacdo do antigo artigo 224 do
Cddigo Penal, que trazia em seu texto a presun¢do de violéncia. Adotava-se um pensamento
paternalista no sentido de considerar os menores de 14 anos como totalmente vulneraveis,
demonstrando o anseio dos penalistas de cuidar dos menores. Os menores de 14 anos nao
eram considerados capazes de emitir um consentimento vélido em relacdo a prética sexual,
em outras palavras, eles eram proibidos de adotar um determinado comportamento sexual
que, segundo a doutrina e o pensamento predominante na época, era inapropriado.

Nessa época, antes do advento da Lei n° 12.015 de 2009 que instituiu o estupro de
vulneravel, os Tribunais ja divergiam se essa presun¢do de violéncia contida no citado artigo
224 era absoluta ou relativa em relacdo aos menores de catorze anos, a0 passo que, uma vez
entendida como presunc¢do absoluta, ndo faria sentido algum o réu, em tese de defesa, arguir o
consentimento da vitima, pois este, de qualquer forma, estaria cometendo o crime de estupro
com violéncia presumida.

Com a nova redacdo dada pela lei dos crimes sexuais, que tipificou o estupro de
vulnerdvel como crime autdonomo, acreditou-se que as divergéncias sobre a natureza da
presungdo de violéncia cessariam, ja que o nucleo do tipo penal restou definido como “ter
conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos”, aduzindo
que a vulnerabilidade da vitima passaria a ser presumida de forma absoluta. Apesar de ndo se
fazer alusdo expressa ao termo “presun¢do” na redagdo do artigo 217-A do Cddigo Penal
Brasileiro, a vitima menor de 14 anos é definida, pela letra da lei, como vulnerdvel por
presuncao absoluta.

No entendimento de Rogério Greco (2013, p. 93), a Lei n® 12.015/2009 colocaria um

fim na discussao sobre a relativizacdo da presuncao de violéncia:

Hoje, com louvor, visando acabar, de uma vez por todas, com essa discussdo, surge
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em nosso ordenamento politico penal, fruto da Lei n°® 12.015, de 7 de agosto de
2009, o delito que se convenciona denominar de estupro de vulnerdvel, justamente
para identificar a situa¢do de vulnerabilidade que se encontra a vitima. Agora ndo
poderdo os Tribunais entender de outra forma quando a vitima do ato sexual for
alguém menor de 14 (quatorze) anos.

Essa discussdo, no entanto, continua. Apesar de continuar, mudangas ocorreram, por
exemplo, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a versava no sentido do acolhimento
da relativizagdo da presungdo de violéncia. Apds a Lei n° 12.015/2009, no entanto, com o
surgimento do tipo penal do estupro de vulnerdvel, o referido Tribunal passou a considerar
como absoluta a presun¢ao de vulnerabilidade em relacdo ao menor de 14 anos de idade,

independentemente de consentimento ou de experiéncia sexual passada da vitima.

4.2.4 Presuncdo relativa

A presuncdo relativa, por sua vez, € aquela que admite prova em contrario, de modo
que a presuncdo estabelecida possa ser refutada caso haja comprovacdo de sua ndo
aplicabilidade ao caso concreto. Ressalte-se que o 6nus da prova, nesse caso, pertence a parte
que pretende combater o preceito presuntivo firmado.

A alteracdo introduzida pela Lei n° 12.015/2009 ndo eliminou a controvérsia
doutrindria e jurisprudencial quanto a ser relativa ou absoluta a presun¢cdo de violéncia
prescrita no antigo artigo 224 do Cédigo Penal. O debate, agora, € quanto a relativizacdo, ou
ndo, da vulnerabilidade da vitima.

Nesse contexto, pode-se assegurar que a possibilidade de relativizacdo da presuncao
de vulnerabilidade da vitima poderia ser arguida em tese de defesa quando, por exemplo,
fosse comprovada pelo réu a existéncia de um relacionamento amoroso entre as partes, sendo
esta a ensejadora da relacdo sexual, o que tornaria o fato atipico pela auséncia de lesdo a
dignidade sexual da suposta ofendida.

No tocante ao tipo penal em estudo, a relativizacdo da presun¢do de vulnerabilidade da
vitima ndo implica na desconstituicdo da ideia presuntiva. Tal presuncdo continuard a existir,
no entanto, em determinado caso concreto, ela pode ser considerada invdlida e incapaz de

ensejar uma condenacao.

4.3 Analise principioldgica aplicavel

Os principios juridicos podem ser definidos como um conjunto de normas de valor que
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permeiam, de forma explicita ou implicita, o ordenamento juridico, estando presentes em
todos os ramos do Direito.

O Direito Penal e o Direito Processual Penal ndo fogem a essa regra, jd que a maioria
dos principios encontrados nos ramos do Direito supracitados estdo presentes na Constituicao
Federal de 1988, demonstrando a grande preocupacdo que se tem em respeitar as garantias e
os direitos fundamentais constitucionalmente previstos.

No que concerne aos principios constitucionais, Nucci (2010, p.64) explica:

Existem ainda aqueles que estdo enumerados na Constituigdo e chamam-se
principios constitucionais [...] Esses principios expdem as valoragdes politicas
essenciais que inspiraram o legislador constituinte a elaborar a Constitui¢do, servem
de orientacdo para a producdo legislativa ordindria, podem atuar como garantia
direta e imediata aos cidaddos e funcionam como critérios de interpretagdo e
integragdo do Texto Constitucional e da legislagdo infraconstitucional.

Conforme o entendimento ora demonstrado, os principios juridicos constitucionais
servem de embasamento ao ordenamento juridico, a fim de que possa ser respeitado o Texto
Constitucional em todo o sistema normativo patrio.

Assim sendo, os principios devem representar o norte do sistema juridico, ou seja, sdo
normas de valor que devem dar alicerce as normas regras.

Mesmo nao estando, muitas vezes, positivados, os principios possuem forca e sua
observacdo é fundamental para a harmonizacdo e justeza das normas que regem uma mesma
sociedade. A respeito da devida observacdo que deve ser conferida aos principios, aduz Celso

Antdnio Bandeira de Mello (2008, p. 53):

2

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A
desatenc@o ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento
obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade
ou inconstitucionalidade, conforme o escalio do principio atingido, porque
representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcaboucgo 16gico e corrosdo de sua
estrutura mestra.

O estudo do instituto da presun¢cdo no Direito Penal e no Direito Processual Penal,
bem como a defini¢do de um critério etario no Estupro de Vulneravel, segundo o qual um
individuo menor de 14 anos de idade € tido como vulnerdvel, em qualquer caso, requer andlise

de alguns principios.
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4.3.1 Principio da dignidade da pessoa humana

A Constituicdo Federal trata da dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, previsto expressamente em seu artigo 1°,
inciso III, conforme ja citado anteriormente.

Com a alteragado legislativa permeada pela Lei n° 12.015 de 2009, a nomenclatura do
Titulo VI do Codigo Penal passou de “Dos Crimes Contra os Costumes” para “Dos Crimes
Contra a Dignidade Sexual”. Essa mudanga permite vislumbrar com clareza qual o bem
juridico que se pretende tutelar com o0s tipos penais constantes em tal titulo, qual seja, a
dignidade sexual da pessoa humana.

Respeitar a dignidade sexual € respeitar a dignidade da pessoa humana. De acordo
com a redacdo do artigo 217-A do Cdédigo Penal, para que tal delito reste configurado, €
irrelevante aferir se houve ofensa a dignidade sexual, ja que o estupro de vulnerdvel, da forma
como ¢é legalmente definido, apoia-se em elementos estritamente objetivos, 0s quais nao
fornecem, por si sés, componentes capazes de demonstrar a necessidade de ofensividade na
conduta. Em suma, somente no fato de ter sido o ato praticado com menor de catorze anos,
sem violéncia e com o consentimento do menor, ndo se vislumbra qualquer ofensividade apta
a justificar a incidéncia de uma norma penal incriminadora.

Ademais, tolher de forma absoluta o consentimento de um menor de 14 anos de idade
e maior de 12 com a pratica sexual pode significar o tolhimento dos seus direitos de
autodeterminacao e sexuais, assim com o de constituir familia, podendo chegar até mesmo a ir
de encontro ao principio da dignidade da pessoa humana.

De outro giro, para que seja considerado vélido o considerado de um menor de 14 anos
em relacdo a pratica sexual, € imprescindivel, conforme ja exposto, a conduta do agente.
Como cada caso possui suas singularidades, a inten¢do do agente merece ser aferida, podendo
esta ser motivada por um real envolvimento afetivo deste com a suposta vitima, ou por uma
mera inclinacdo sexual para individuos nessa faixa etdria e que nao possuem a necessaria
maturidade, o que pode vir a representar, até mesmo, situacdes de exploracdo sexual de
menores, ja fora da tipificagdo penal constante no 217-A do Coédigo Penal.

Ademais, para que exista uma condenacgdo justa, uma pessoa acusada de cometer um
crime contra a dignidade sexual ou qualquer outro delito, merece ter sua conduta analisada de
maneira também subjetiva, pois € esta andlise que melhor podera aferir a existéncia de lesao
ao bem da vida protegido, além de conferir respeito a dignidade da pessoa humana do agente,

afinal, o principio em comento tem o objetivo de protecdo constitucional individual e da
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sociedade.

4.3.2 Principio do devido processo legal e principio da legalidade

O principio da legalidade penal, presente no art. 2° do Cdédigo Penal Brasileiro, foi
expressamente adotado pela Constitui¢do Federal e se encontra esculpido no inciso XXXIX
do art. 5° definindo tal dispositivo que nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominacdo legal.

Segundo este principio, o Estado ndo pode exercer o seu jus puniendi sem que sejam
estabelecidas regras previamente, de forma a garantir os direitos do acusado em face do
Estado-acusacdo, para que seja respeitado o devido processo legal, com todos os meios de
defesa possiveis.

Por ser considerado a ultima ratio do Direito, a seara penal deve estar sempre pautada
pela legalidade e taxatividade. E temerdrio se abrir margens para interpretacdes dibias ou
analogias que levem ao desfavorecimento do réu. A liberdade, uma das garantias individuais
constitucionalmente previstas € uma das mais importantes para cidadio, deve ser, antes de
tudo e perante qualquer divida, resguardada.

Acerca da legalidade, Paulo Bonavides (1994, p.112) afirma:

O principio da legalidade nasceu do anseio de estabelecer na sociedade humana
regras permanentes e validas, que fossem obras da razdo, e pudessem abrigar os
individuos de uma conduta arbitraria e imprevisivel da parte dos governantes. Tinha-
se em vista alcancar um estado geral de confianca e certeza na acao dos titulares do
poder, evitando-se assim a divida, intranquilidade, a desconfianga e a suspeicao, tao
usuais onde o poder é absoluto, onde o governo se acha dotado de uma vontade
pessoal soberana ou se reputa legibus solutus e onde, enfim, as regras de
convivéncia ndo foram previamente elaboradas nem reconhecidas.

E inegdvel que o legislador, ao editar o artigo 217-A, teve a intengio de combater uma
pratica que possui alto grau de repudio como é a da pedofilia, tdo disseminada com a
ampliacdo do acesso aos meios digitais e sociais, € proteger o jovem menor de 14 anos, por
ser este, pela média observada, ainda ndo possuidor do pleno desenvolvimento necessario
para se posicionar validamente diante das praticas sexuais.

Permanece, no entanto, o questionamento de se é vidvel que o Direito Penal tipifique
um fato fundado em elementos puramente objetivos, sem analisar o contexto fético e
independentemente da existéncia de ofensa real a algum bem juridico. A resposta a essa

questdo, haja vista a limita¢do do Direito Penal em um Estado Democratico de Direito, tende
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a ser negativa, por ndo se poder tolher do acusado seus direitos e garantias fundamentais.

4.3.3 Principio da intervencdo minima

Em consonéncia com o fato de representar a ultima ratio, o Direito Penal deve ser
pautado pela excepcionalidade, ou seja, sua aplicacdo s6 deve recair sobre situagdes que
nenhum outro ramo do Direito € capaz de regulamentar.

Isso ocorre devido ao fato de o Direito Penal acarretar interferéncias nos direitos e
garantias individuais. Exemplo dessa interferéncia pode ser vislumbrado na situagdo
hipotética em que um individuo condenado criminalmente cumpre pena privativa de
liberdade: ele tem seu direito a liberdade tolhido em razdo do poder de punir do Estado.

Na visdo de Capez (2010, p.38):

Ao legislador o principio exige cautela no momento de eleger as condutas que
merecerdo puni¢do criminal, abstendo-se de incriminar qualquer comportamento.
Somente aqueles que, segundo comprovada experiéncia anterior, ndo puderam ser
convenientemente contidos pela aplicagdo de outros ramos do Direito (...). Ao
operador do Direito recomenda-se ndo proceder ao enquadramento tipico, quando
notar que aquela pendéncia pode ser satisfatoriamente resolvida com a atuacdo de
outros ramos menos agressivos do ordenamento juridico (...). Se o furto de um
chocolate em um supermercado ja foi solucionado com o pagamento do débito e a
expulsdo do inconveniente fregués, ndo ha necessidade de movimentar a maquina
persecutdria do Estado, tdo assoberbada com a criminalidade violenta, a organizada,
o narcotrafico e as dilapidacdes ao erdrio.

A interpretacdo literal de um tipo penal abre margens para injusticas. O Direito Penal,
como se sabe, deve punir fatos, condutas tipicas que firam valores, os quais correspondem aos
bens juridicos tutelados e dotados de importancia por um povo em seu ordenamento juridico.
A puni¢do penal s6 deve se dar quando, de fato, ndo houver nenhuma outra forma de
refutacdo daquela conduta, em obediéncia a ideia de que o Direito Penal € a tltima razdo do

ordenamento.

4.3.4 Principio da lesividade

Conforme visto, o Direito Penal deve punir condutas tipicas que firam os bens
juridicos penalmente tutelados, sob pena de atipicidade da conduta.
O Titulo VI da parte especial do Codigo Penal, no qual se encontra disposto o artigo

217-A, é composto por crimes que t€ém por fito punir condutas que ofendam a dignidade
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sexual, que € o bem juridico tutelado por esse tipo penal.

Nao resta didvidas de que manter relacdo sexual mediante violéncia ou grave ameacga,
conduta tipificadora do crime de estupro constante no artigo 213 do Cddigo Penal, é uma
grave ofensa a dignidade sexual.

O legislador, no entanto, ao editar o artigo 217-A, colocou como ntcleo do tipo penal
estupro de vulnerdvel apenas os verbos ter ou praticar (ter conjunc¢ao carnal ou praticar outro
ato libidinoso com menor de 14 anos), sem fazer referéncia a nenhum tipo de coacdo,
violéncia ou ameaca, presumindo-se, desde logo, que relacdo sexual teve cardter criminoso
apenas em razao da idade, restando desnecessdria a existéncia de ofensa a dignidade sexual.

Nesse sentido se posiciona Jorio (2012, p. 9):

Passamos a tratar de uma conduta formalmente tipica (prevista no art. 217 — A do
CP), mas materialmente atipica (isto é, que ndo traduz ofensa real ao bem juridico
tutelado). Punir uma conduta materialmente atipica € admitir o uso do Direito Penal
desvinculado da sua func¢do legitimadora. Se ndo hé lesdo efetiva a um bem juridico,
o uso do Direito Penal nao € mais que violéncia gratuita.

Diante do exposto, ndo € incoerente se pensar que o consentimento vélido da vitima
afastaria a presuncdo de violéncia e, por conseguinte, a tipicidade material da conduta pela

inexisténcia da lesdo juridica.

4.3.5 Principio da presuncdo de inocéncia

Esse principio esta insculpido no inciso LVII do art. 5° da Carta Magna, segundo o
qual “ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria”.

Desse modo, para que alguém seja considerado culpado, ou seja, para que se ateste
que um agente praticou uma conduta tipica, ilicita e culpavel que de fato lesionou o bem
juridico tutelado pelo delito, deve-se passar por uma persecu¢do penal com regras
previamente estabelecidas, em consonancia com os principios do contraditério e da ampla
defesa.

Com isso, foi estabelecido pelo legislador uma presuncdo de ndo culpabilidade,
cabendo ao Estado-acusacao, por meio da atuacdo do Ministério Publico, provar a ocorréncia
do crime e a autoria do acusado, ndo podendo este ser condenado apenas por uma suposta
lesdo aos bens juridicos tutelados. A lesdo deve ser real, ja que a culpa presumida ndo tem

assento no sistema juridico firmado pela Constituicdo Federal.
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4.3.6 Principio da verdade real

Sobre esse principio, Tavora e Alencar (2012, p. 62) assim entendem:

Devemos buscar a verdade processual, identificada como verossimilhanga (verdade
aproximada), extraida de um processo pautado no devido procedimento,
respeitando-se o contraditério, a ampla defesa, a paridade de armas e conduzido por
magistrado imparcial. O resultado almejado € a prolacdo de decisdo que reflita o
convencimento do julgador, construido com equilibrio e que se reveste como a justa
medida, seja por sentenca condenatdria ou absolutéria.

Conforme este principio, o processo penal deve buscar, de todas as formas, guardando
consonancia com a legalidade, a verdade dos fatos a serem apurados. Apenas com a andlise
dos fatos de forma minuciosa é que o juiz estard apto a condenar ou absolver um acusado,
aplicando a justica ao caso concreto, na medida das singularidades de cada um.

Para o processo penal ndo deve prevalecer a chamada ‘“verdade formal”, que ¢
entendida como aquela que consta nos autos, mas deve ser buscada a verdade real. Esta busca
¢ realizada por meio de uma persecucdo que ndo pretende ensejar uma condenacdo a todo
custo, e sim apurar o contexto faitico, levando em consideracdo também os aspectos

subjetivos, para que, apenas assim, se verifique a plausibilidade de uma condenacdo.

4.4 A relativizacio da presuncio de vulnerabilidade e a jurisprudéncia dos tribunais

superiores

O Brasil, como Estado Democritico de Direito que é, oferece garantias e direitos
constitucionalmente previstos. A regra no sistema juridico € o respeito do direito a liberdade,
previsto no art. 5° “caput” da Constituicio Federal, e o cerceamento desse direito
fundamental deve se dar em hipdteses excepcionalissimas, submetendo-se sempre ao devido
processo legal, permeado pelo contraditério e pela ampla defesa, permitindo ao réu se
defender por todas as formas possiveis e que lhes sdo asseguradas pela lei.

No tipo penal em estudo, a possibilidade de relativizagdo da presungdo de
vulnerabilidade representa a efetivacdo pratica do principio da lesividade ou ofensividade,
segundo o qual, conforme ja salientado, para que uma conduta seja considerada crime é
necessario que ofenda um bem juridico penalmente tutelado.

Nao ocorrendo essa ofensa, o coerente seria considerar a atipicidade da conduta em
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razdo da relativizacdo da presun¢do de vulnerabilidade, em outras palavras, o menor de 14
anos de idade poderia, atentando-se para as demais peculiaridades do caso concreto, ndo ser
considerado um vulnerdvel, e sim alguém capaz de emitir um consentimento védlido em
relacdo as praticas sexuais.

Ademais, as decisdes judiciais calcadas na presuncdo absoluta de vulnerabilidade
ofendem o principio do livre convencimento motivado do julgador e o principio da verdade
material ou real, que deve ser buscada dentro do processo penal.

A verdade é que a polémica que circunda a possibilidade ou nao de relativizagio da
presuncdo de vulnerabilidade no crime em comento sempre existiu. No dmbito dos Tribunais
Superiores, ela também se faz presente, de forma tal que nunca restou pacificado um

determinado entendimento.

4.4.1 Entendimento do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal, nos autos do Habeas Corpus n° 73662/MG, julgado pela
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal em 21/05/1996, que teve a relatoria do ministro
Marco Aurélio Mello, chegou a tender pelo entendimento da possibilidade de relativizacio da
presuncdo de vulnerabilidade no crime de estupro de vulnerdvel.

Nesse julgado, o ministro Marco Aurélio entendeu ser relativa a presuncdo de
violéncia nos casos de relacao sexual com menor de 14 anos, tendo seu voto recebido o apoio
dos ministros Francisco Rezek e Mauricio Corréa, e ficando vencidos os ministros Néri da
Silveira e Carlos Velloso.

Neste Habeas Corpus, uma menor de 12 anos admitiu ter tido relacdo sexual com o
acusado por livre e espontanea vontade e comentou também ter saido anteriormente com
colegas do réu. Diante disso, afirmou o ministro Marco Aurélio: “Portanto, € de se ver que ja
ndo socorre a sociedade os rigores de um Cdédigo ultrapassado, anacronico e, em algumas
passagens, até descabido, porque ndo acompanhou a verdadeira revolu¢do comportamental
assistida pelos hoje mais idosos”.

O ministro Néri da Silveira, por sua vez, seguiu a jurisprudéncia da Corte a época e
defendeu que o objetivo da lei era garantir protecdo social aos menores de 14 anos e aos
interesses maiores da sociedade.

Restou esclarecido pela turma que a presuncdo de violéncia da vitima em razdo do
critério etario deveria ceder a realidade, sendo essa a posi¢cdo que vigorou durante algum

tempo na jurisprudéncia da Corte Suprema.
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O Supremo Tribunal Federal, no entanto, passou a tomar reiteradamente a presunc¢ao
como absoluta, sendo esse o entendimento firmado pela Suprema Corte.

O recente Habeas Corpus n° 124830/MT em sede de Agravo Regimental, que teve
como relator o ministro Luiz Fux e foi julgado pela Primeira Turma em 20/04/2017, possui a

seguinte ementa:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. PENAL E
PROCESSUAL PENAL. CRIMES DE ESTUPRO DE VULNERAVEL E DE
ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. ARTIGOS 213 e 224, ALINEA A (NA
REDACAO ANTERIOR A LEI 12.015/2009). HABEAS CORPUS
SUBSTITUTIVO DE RECURSO EXTRAORDINARIO. INADMISSIBILIDADE.
COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL PARA JULGAR
HABEAS CORPUS: CRFB/88, ART. 102, I, D E I. HIPOTESE QUE NAO SE
AMOLDA AO ROL TAXATIVO DE COMPETENCIA DESTA SUPREMA
CORTE. ATIPICIDADE. CONSENTIMENTO DA VITIMA. MENOR DE 14
ANOS. VULNERAVEL.VIOLENCIA PRESUMIDA. REVOLVIMENTO DO
CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. INADMISSIBILIDADE NA VIA ELEITA.
INEXISTENCIA DE TERATOLOGIA, ABUSO DE PODER OU FLAGRANTE
ILEGALIDADE. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. A presunciao de
violéncia no crime de vulnerdvel, menor de 14 anos, ndo é elidida pelo
consentimento da vitima ou experiéncia anterior e a revisdo dos fatos considerados
pelo juizo natural é inadmita da via eleita, porquanto enseja revolvimento fatico-
probatdrio dos autos. Precedentes: ARE 940.701-AgR, Segunda Turma, Rel. Min.
Gilmar Mendes, DJe 12/04/2016, e HC 119.091, Segunda Turma, Rel. Min. Carmen
Licia, DJe 18/12/2013. 2. In casu, o recorrente foi condenado a pena de 8 (oito)
anos de reclusdo, em regime fechado, como incurso no art. 217-A do Cédigo Penal,
pelo fato de haver cometido ato sexual com um menino menor de 13 anos de idade
em troca de um amortecedor de bicicleta e filmado todo ato em seu celular. 3. A
competéncia origindria do Supremo Tribunal Federal para conhecer e julgar habeas
corpus esta definida, exaustivamente, no artigo 102, inciso I, alineas “d” e “i”, da
Constituicao da Republica, sendo certo que o paciente ndo estd arrolado em qualquer
das hipéteses sujeitas a jurisdic@o desta Corte. 4. Agravo regimental desprovido.

Conforme se observa no mérito dessa recente decisdao, o STF, mais uma vez, reitera
seu entendimento que versa pela ndo relativizacao da presun¢do de vulnerabilidade no estupro
de vulnerdvel. Nesse caso especifico, aduziu-se que o consentimento da vitima ou sua
experiéncia anterior nao ilide a presuncao de violéncia. Ademais, denota-se que a condenagao
se deu pelo fato de o réu ter cometido ato sexual com um menino menor de 13 anos de idade
em troca de um amortecedor de bicicleta e filmado todo o ato em seu celular.

Nesse caso, além do crime de estupro de vulnerdvel, se observa uma situa¢do de
exploragdo sexual de menores, haja vista a relacdo sexual ter se dado em troca de um
amortecedor de bicicleta, além de se enquadrar na conduta de filmar ou registrar, por qualquer
meio, cena de sexo explicito ou pornografica, envolvendo crianga ou adolescente, disposto no
artigo 240 do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Ndo se vislumbra, nesse caso, um

consentimento valido do menor de 13 anos com o ato sexual, ja que essa anuéncia ndo se deu
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por mera inclinacdo pessoal da vitima, e sim pelo bem (amortecedor de bicicleta) que
receberia em troca.

O que se busca demonstrar no presente trabalho é a possibilidade de relativizacao da
presungao de vulnerabilidade no crime de estupro de vulnerdvel em situacdes excepcionais,
aqui j4 ilustradas, nas quais ndo haja motivagdes aquisitivas da vitima para a prética do ato
sexual (o que ja ensejaria exploracdo sexual de menores), € sim um envolvimento desta com o
agente fruto do natural desenvolvimento de sua sexualidade e da autonomia de suas escolhas.

De todo modo, pelo exposto, a Suprema Corte, em que pese ter se posicionado pela
relativizacdo em momentos passados quando ainda se encontrava vigente o ji citado artigo
224 do Cddigo Penal, passou a consolidar sua jurisprudéncia no sentido de considerar
absoluta a presun¢do de vulnerabilidade do menor de 14 anos, ndo abrindo margem a
relativizagdo dessa presungdo no Estupro de Vulnerédvel e considerando irrelevante se a pratica
do crime se deu antes ou depois na inovacgao trazida pela Lei n° 12.015 de 2009, se houve ou

ndo consentimento da vitima ou se esta possui experiéncia sexual anterior.

4.4.2 Entendimento do Superior Tribunal de Justica

O Superior Tribunal de Justica admitia a relativizacdo da presun¢do antes da Lei n°
12.015 de 2009, como pode ser verificado no Recurso Especial n® 494.792 de Sao Paulo,
julgado pela Sexta Turma em 02/02/2010, tendo como relator o Ministro Celso Limongi,
atuando como desembargador convocado do Tribunal de Justica de Sao Paulo.

Essa decisdo tratava de um caso ocorrido antes da alteracdo legislativa, na qual o
acorddo recorrido teria absolvido o acusado por entender ser insustentdvel que uma
adolescente, com acesso aos modernos meios de comunicagdo, fosse absolutamente incapaz
de consentir relacdes sexuais, o que, no entender do Tribunal a quo, implicaria
responsabilizacdo objetiva ao réu, vedada no ordenamento juridico. A absolvi¢do foi mantida
levando-se em conta ser inadmissivel a manifesta contradi¢do de punir o adolescente de 12
anos de idade por ato infracional, e ai valida sua vontade, e considerd-lo incapaz tal como um
alienado mental, quando pratique ato libidinoso ou conjung¢do carnal.

Essa fundamentagdo corrobora a anélise feita anteriormente sobre o marco etario de 12
anos para o Estatuto da Crianca e do Adolescente, idade em que representa o inicio da
adolescéncia e na qual o menor ja pode ser responsabilizado pelos chamados atos infracionais.

Com a alteragdo legislativa de 2009, no entanto, na qual a Lei n° 12.015 revogou o

artigo 224 do Codigo Penal e estabeleceu um tipo penal especifico para o Estupro de
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Vulneravel, o artigo 217-A, o Superior Tribunal de Justica mudou seu posicionamento e
passou a entender que a presuncao de vulnerabilidade deveria ser absoluta.

Na esteira desse entendimento, o Agravo Regimental no Recurso Especial n°
1.418.859 de Goids, julgado pela Sexta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, que teve como
relator o ministro Sebastido Reis Junior, em 20 de marco de 2014, confirma essa mudanga de
entendimento. A decisdo aduziu que seria suficiente que o agente tenha conhecimento de que
a vitima € menor de 14 anos de idade e decida com ela manter conjunc¢do carnal ou qualquer
outro ato libidinoso, o que se verificou nos autos, segundo o relator, para se caracterizar o
crime de estupro de vulnerdvel, sendo dispensdvel, portanto, a existéncia de violéncia ou
grave ameaca para tipificacdo desse crime ou a suposta experiéncia sexual pregressa da

vitima, bem como a existéncia ou nao de seu consentimento.
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5 CONSIDERA COES FINAIS

Em 1940, surgiram os tipos penais relacionados a dignidade sexual, que eram
definidos no Titulo VI do Cédigo Penal Brasileiro como Dos Crimes Contra os Costumes, no
sentido de serem esses baseados em hdbitos sexuais disciplinados pela sociedade.

A aludida titulacdo gerou criticas, que, em sua maioria, versaram no sentido de que o
legislador deveria buscar a protecdo da dignidade sexual, e ndo dos costumes, ou seja, ndo dos
habitos internalizados pela sociedade, de uma forma geral.

No dia 07 de agosto de 2009, com o advento da Lei n° 12.015/2009, houve uma
mudanca significativa na nomenclatura do Titulo VI do Codigo Penal, que passou de “Dos
Crimes Contra os Costumes” para “Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual”, alterando alguns
artigos preexistentes e acrescentando outros.

O crime de estupro de vulnerdvel configura, hoje, uma modalidade de estupro e esta
presente no artigo 217-A, localizado no Capitulo II — Dos Crimes Sexuais Contra Vulnerdvel,
do Coédigo Penal Brasileiro. Tal dispositivo foi criado pela Lei n® 12.015 de agosto de 2009
em substituicdo ao antigo artigo 224 da lei penal, que trazia expressamente a ideia de
presuncdo de violéncia quando a vitima fosse menor de 14 (catorze) anos de idade, o que
possibilitava uma dupla interpretacdo da norma: que essa presuncdo era absoluta, sendo
irrelevante o consentimento da vitima, ou que era relativa, devendo ser afastada diante da
prova do assentimento da suposta ofendida.

O legislador presume o estado de vulnerabilidade do menor de 14 anos frente a pratica
sexual de forma absoluta, sem abrir margens para que se interprete a possibilidade da
relativizagdo dessa presuncdo, ainda que se trate de uma pratica sexual consciente e
consentida.

No que tange ao estupro de vulnerdvel, o bem juridico penalmente tutelado é a
dignidade sexual da vitima, que é considerada, nesse caso, como o individuo acarretado por
vulnerabilidade.

A dignidade sexual, porém, ndo é um conceito juridico objetivo, mas indeterminado.
Uma vez que o bem juridico tutelado pelo Direito Penal nao é determinado e preciso, corre-se
o sério risco de serem criados tipos penais que tutelem expressdes idiomadticas, condutas
amplas que estejam ligadas apenas a aspectos morais e ideoldgicos, o que vai de encontro a
real funcdo do Direito Penal.

Nao € incomum nem de se causar espanto, ainda mais com a gama de informagdes
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disponiveis e acessiveis aos adolescentes atualmente, que existem menores de catorze anos de
idade que possuem o discernimento necessdrio para se posicionar em relacdo a suas escolhas
sexuais e afetivas.

A protecao da coletividade nem sempre corresponde a uma protec¢ao individual, pode-
se dizer, “personalissima”, pois cada individuo ¢ unico, com educagao, valores, sentimentos e
pensamentos proprios e diferentes dos demais. No entanto, o Direito Penal, buscando a maior
protecdo possivel aos bens juridicos tutelados, utiliza-se de um pardmetro geral, ou seja, de
uma base de valoracdo que seja aplicada a todos indistintamente.

O comportamento da vitima, embora irrelevante para a configuraciao do delito, por se
tratar de pessoa vulnerdvel e, portanto, carente de discernimento, pode se mostrar como um
elemento relevante acerca do delito, demonstrando, por exemplo, que certas reacdes
comportamentais desta podem ter se dado por pretensdes e desejos que sdo considerados
descartdveis a optica do Estado e, portanto, ignorados pelo ambito juridico.

Importante ressaltar que essa suposi¢do da possibilidade de andlise e valoragdo do
assentimento da vitima frente ao ato sexual com ela praticado se refere aos casos em que esta
€ menor de 14 anos de idade e maior de 12 e demonstra um comportamento espontaneo em
relacdo a pratica sexual em questdo, possuindo maturidade média necesséria para esta.

Ademais, além da possibilidade de o consentimento da vitima ser considerado valido,
deve ser analisada uma série de fatores. Dentre esses, pode-se citar o fato de a suposta vitima
ser maior de 12 (doze) anos de idade; demonstrar a maturidade média que se observa,
atualmente, nos adolescentes dessa faixa etéria, devido a gama de informacgdes que a eles sdao
acessiveis hoje pela difusdo da “Internet”; a inexisténcia de qualquer relagdo de poder
familiar, laboral ou de outra forma de subordinacdo; as caracteristicas do suposto abusador,
como idade, estado civil e conduta social; entre outros. Esses fatores, juntos, podem
demonstrar a inexisténcia de um ato criminoso diante da auséncia de lesdo a dignidade sexual
do menor envolvido.

Uma questdo muito recorrente no contexto de andlise da possibilidade da relativizacao
da vulnerabilidade do menor de 14 anos e maior de 12 versa sobre qual o bem juridico que se
pretende proteger, de fato. A dignidade sexual do individuo ou um preceito taxativo, segundo
o qual o menor de catorze anos ndo tem, em todo e qualquer caso, o discernimento necessario
para a pratica sexual?

Essa questdo provoca discussoes e mostra disparidade entre julgados e a letra da lei,
haja vista o fato de muitos magistrados entenderem que a presun¢do de vulnerabilidade em

relacdo ao menor de 14 (catorze) anos de idade ndo deve ser absoluta e absolverem réus que
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mantiveram relagdo sexual consentida com menor de 14 anos de idade.

Corrobora-se a esse entendimento o fato de o adolescente com 12 anos de idade ja
poder ser responsabilizado pela pratica de atos infracionais, conforme dispde o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, o que demostra que o individuo nessa faixa etdria ja possui
discernimento acerca da ilicitude de determinadas condutas, podendo, por conseguinte,
também o ter para se posicionar diante das praticas sexuais, ja que nessa idade a maioria dos
adolescentes, do ponto de vista bioldgico, ja apresenta o desenvolvimento necessdrio para a
pratica sexual.

E salutar que cada caso seja analisado de forma individualizada e que sejam aferidas
as questdes subjetivas, com o vislumbre da possivel capacidade de discernimento da vitima e
da validade de seu consentimento com a prética do ato. Criminalizar uma conduta de forma
genérica pode representar uma ofensa aos principios constitucionais da proporcionalidade e da
razoabilidade, além de colocar o Estado em uma posi¢do punitiva desmedida, obstruindo o
devido processo legal e a oportunizacdo de uma defesa integral do acusado. A lei penal deve
buscar proteger o bem juridico em questdo na tipificagdo da conduta, € ndo um pressuposto
genérico que presume a ocorréncia de vulnerabilidade de forma absoluta e irrestrita ao
considerar todos os menores de 14 anos de idade absolutamente incapazes para realizar suas
escolhas, o que feriria os parametros de individualizacdo da pena como direito fundamental

garantido pelo Texto Constitucional de 1988.
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