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RESUMO: O presente trabalho tera como foco principal o estudo da vulnerabilidade
no crime de estupro definido pela lei n. 12.015 de 7 de agosto de 2009. Com o
advento da referida lei, importantes alteragdes nos crimes sexuais foram feitas a fim
de evitar os crescentes abusos sexuais de criangas e adolescentes ao tratar do tema
em capitulo proprio. E nesse contexto, que o legislador atribuiu um carater absoluto
ao tratar da criacao do artigo 217-A do Codigo Penal, ou seja, apds as mudangas da
Lei n. 12015/2009, ndo s6 manter relagbes sexuais com menor de 14 anos, como
também praticar qualquer ato libidinoso, serd condenado pelo crime de estupro de
vulneravel, independente que a conduta seja a titulo de dolo ou culpa, punindo-se
dessa forma, com a pena de reclusdo de oito a quinze anos. A finalidade desse
trabalho & o estudo das mudancas que a referida lei trouxe para o ordenamento
juridico no que diz respeito ao carater absoluto e relativo da vulnerabilidade do
menor de 14 anos, bem como as consequéncias geradas em decorréncia de seu
carater absoluto. Ao final dessa monografia, pode-se concluir que & possivel a
relativizacdo da vulnerabilidade do menor de 14 anos em situagdes especificas, com
a finalidade de evitar a responsabilidade penal objetiva e afronta acs principios
consagrados na Constituigéo.

Palavras-chave: Lei n. 12.015/2009. Estupro de vulneravel. Vulnerabilidade
absoluta. Vulnerabilidade relativa. Relativizagdo da vulnerabilidade.



ABSTRACT: This paper will focus the vulnerability study on rape crime defined by
law n. 12015 of 7 August 2009. With the advent of that law, important changes in
sexual crimes were made in order to avoid the growing sexual abuse of children and
adolescents to address the issue in a separate chapter. It is in this context that the
legislature on an absolute character to address the creation of Article 217 of the
Penal Code, ie, after the changes of Law n. 12015/2009, not only having sex with
under 14, as well as perform any lewd acts, will be condemned by the vulnerable
crime of rape, whether the conduct is by way of fraud or negligence, punishing
yourself that way, with the imprisonment from eight to fifteen years. The purpose of
this work is the study of the changes that this law brought o the legal system with
regard to the absolute and relative character of the child's vulnerability 14 years, and
the consequences generated as a result of its absolute character. At the end of this
monograph, it can be concluded that it is possible to lower the vulnerability of
relativity 14 years in specific situations, in order to avoid the ocbjective criminal
liability, and affront to the principles enshrined in the Constitution.

Keywords: Law n. 12.015 / 2009. Of vulnerable rape. Absolute vulnerability.
Vulnerability relative. Vulnerability of relativity.
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1 INTRODUGAO

O legislador ao elaborar a lei n° 12.015 de 07 de agosto de 2009 procurou
conferir ao menor, uma protegdo maior contra os crescentes abusos sexuais ao
tratar do tema em capitulo proprio, cobjetivada na prote¢ao do menor de 18 anos,
abrangendo os crimes de estupro de vulneravel; mediagdo de menor de 14 anos
para satisfazer a lascivia de outrem; satisfagdo de lascivia mediante a presencga de
crianga ou adolescente e favorecimento da prostituicdo ou outra forma de
exploracao sexual de vulneravel,

O presente trabalho cientifico tera como foco principal o estudo da
vulnerabilidade no crime de estupro definido pela referida lei. No entanto, faz-se
necessario esclarecer desde logo que tal vulnerabilidade, segundo o artigo 217-A do
Caodigo Penal, é considerada absoluta para o menor de 14 anos, abandonando-se a
figura da presuncdo de violéncia que era prevista no artigo 224 do Codigo Penal,
passando-se a integrar o novo dispositivo que ndo mais se refere & presungéo de
violéncia, mas as condi¢des de vulnerabilidade da vitima.

Antes da criagdo do artigo 217-A do Cédigo Penal, quando ainda se
tratava da presung&o absoluta de violéncia em crimes sexuais cometidos contra
menores de 14 anos, ja se discutia a capacidade de compreenséo pelo adolescente.
Entretanto, hodiernamente a sociedade evolui; cada vez mais as pessoas se
encontram informatizadas; assim, & inconcebivel a ideia de que um adolescente que
tenha acesso aos meios modernos de comunicagéo seja incapaz de consentir com a
pratica de relagbes sexuais.

Em decorréncia das alteragdes pela referida lei, o legislador impediu que
os julgadores concedessem a absolvicao de acusados, quando, comprovadamente o
adolescente menor de 14 anos possuisse vida sexual pregressa e consentisse com
o ato.

Nesse sentido, a tematica foi escolhida com o intuito de demonstrar que a
vulnerabilidade no crime de estupro de vulneravel, ndo pode ignorar os direitos
fundamentais que s&o concedidos ao acusado. Assim, algumas questdes
pertinentes acerca do tema devem ser objeto de estudo. Pode-se considerar o
menor de 14 anos absolutamente vulneravel, ainda que tenha experiéncia sexual

comprovada? E possivel considerar relativa a vulnerabilidade em casos especificos,
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avaliando o grau de conscientizagdo do menor para a pratica sexual? E quais as
consequéncias que a vulnerabilidade absoluta gera para o agente causador do
delito?

O presente trabalho tera como metodologia o embasamento em
pesquisas bibliograficas, apoiando-se em alguns dos estudiosos do Direito.
Implicando no levantamento de dados de variadas fontes. Optou-se por acompanhar
parte da doutrina que defende que a vulnerabilidade & relativa, a fim de garantir que
os meios de defesa ndo sejam violados.

O raciocinio metodolégico a ser utilizado no presente trabalho sera o
dedutivo; o raciocinio dedutivo tem o objetivo de explicar o conte(ido das premissas,
por intermédio de uma cadeia de raciocinio em ordem descendente, de analise do
geral para o particular chega-se a uma concluséo.

Dessa forma, no primeiro capitulo da monografia sera abordado acerca
da antiga figura da presunc¢éo de violéncia, destacando as hipdteses em que tal
violéncia era cabivel, bem como o surgimento da figura da vulnerabilidade do crime
de estupro presente no artigo 217-A do Codigo Penal.

No segundo capitulo, abordara quais as condigbes em que ¢ legislador
atribui o carater de pessca vulneravel, abordando de forma sistematica cada uma
das causas previstas no paragrafo 1° do artigo 217-A do Cdédigo Penal. Assim, com
as modificagdes introduzidas pela Lei n. 12.015/09, ndo sé a pratica de conjungdo
carnal constitui o crime em analise, mas também qualquer ato libidinoso,
possibilitando desta maneira que a mulher também seja sujeito ativo desse crime.

No terceiro capitulo, concluira que a vulnerabilidade do menor de 14 anos
pode ser considerada relativa na incidéncia do crime de erro de tipo, bem comoc em
decorréncia do nivel de conhecimento do menor em matéria sexual. Além de fazer a
abordagem acerca da vulnerabilidade absoluta ¢ relativa.

Por fim, no quarto capitulo, abordara quais as consequéncias que a
vulnerabilidade absoluta gera para o acusado. Concluindo-se dessa maneira, que a
vulnerabilidade absoluta no crime de estupro de vulneravel n&o pode ignorar os

direitos fundamentais que sdo concedidos ao acusado.
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2 CONTEXTUALIZAGAO
2.1 CONSIDERAGCOES INICIAIS

Este capitulo tera como objeto de estudo a contextualizagéo do crime de
estupro de vulneravel, bem como a abordagem do estudo do fim da presungao de
violéncia em razdc da idade da vitima, destacando o surgimento da figura da
vulnerabilidade da vitima.

A palavra violéncia deriva do Latim “violentia”, que significa “veeméncia,
impetuosidade”. Mas na sua crigem esta relacionada com o termo “violagao”
(violare). Violéncia significa usar a agressividade de forma intencional e excessiva
para ameacar ou cometer algum ato que resulte em acidente, morte ou trauma
psicolégico!. Dessa forma, a violéncia, segundo Bitencourt, (2012, p. 92):

Representa uma das maiores ameagas a humanidade, fazendo-se presente
em todas as fases da histéria da civilizagdo humana. Pode-se dizer que a

violéncia & parte significativa do cotidiano, retratando a trajetéria humana
através dos tempos, e que & intrinseca a existéncia da propria civilizag&o.

Nesse contexto, a violéncia sexual contra criangas e adolescentes,
representa uma violagdo de direitos humanos universais, sendo um tema sensivel
da nossa realidade, social e criminal dos tempos atuais, pois se sabe que as
consequéncias para as criangas e adolescentes abusados sexualmente sao
perenes. Dessa forma, o legislador procurou conferir as criangas e adolescentes,
uma protegdo contra os crescentes abusos sexuais sofridos, para isso, 0 legislador,
a0 elaborar a Lei n. 12.015/09, reconheceu sua qualidade de vulneravel, que &

exteriorizada através da criagéo do artigo 217-A do Caédigo Penal.

2.2 CONCEITO

Estupro de vulneravel é o crime definido no artigo 217-A% do Cadigo Penal

inserido pela lei n° 12.015 de 7 de agosto de 2009: “Ter conjungéo carnal ou praticar

1 Significado de violéncia. Disponivel em: < http:/fwww.significados.com.br/viclencia/ > Acesso em 08
de maio de 2014,

2 Codigo Penal: Artigo 217-A: Ter conjungéo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14
(catorze) anos: Pena - recluséo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.
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outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos: pena - recluséo, de 8 (oito) a
15 (quinze) anos”. A vulnerabilidade & um conceito novo, segundo Capez, (2012, p.
81):
[...] leva em conta a necessidade de prote¢io do Estado em relagdo a
certas pessoas ou situagdes. Incluem-se no rol de vulnerabilidade casos de
doenga mental, embriaguez, hipnose, enfermidade, idade avangada, pouca
ou nenhuma mobilidade de membros, perda momentanea de consciéncia,
deficiéncia intelectual, ma formagao cultural, miserabilidade social, sujeicao

a situagao de guarda, tutela ou curatela, temor reverencial, enfim, qualguer
caso de evidente fragilidade.

Dessa forma, vulneravel & qualquer pessoa que se encontre nessa
situacao de fragilidade. Nao se referindo a lei & capacidade para consentir ou a
maturidade sexual da vitima, mas sim ao fato de se encontrar em situagao de maior
fraqueza moral, cultural, social, bioldgica, fisiolégica. etc. nesse sentido, Capez,

(2012, p. 81) ainda esclarece que:

Uma jovem menor, sexualmente experimentada e envolvida em prostituigao,
pode atingir as custas desse prematuro envolvimento um amadurecimento
precoce. N&o se pode afirmar que seja incapaz de compreender o que faz.
No entanto, & considerada vulneravel, dada a sua condigdo de menor

sujeita a prostituigao.

Com efeito, a vulnerabilidade e a presuncédo de violéncia da legislagao
anterior néo se confundem, para efeito da lei, os menores de 18 {dezoito) anos, que
tenham maturidade sexual prematura, assim os s&o considerados. Logo, o crime de
estupro de vulneravel constitui crime hediondo, tanto em sua forma simples, como

nas qualificadas, nos termos do artigo 1°, inciso VI, da Lei n. 8.072/90%. Antes de tais

§ 12 Incorre na mesma pena guem pratica as agoes descritas no caput com alguém que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato, ou que,

por qualquer outra causa, nao pode oferecer resisténcia.
§ 22 (VETADO)

§ 3¢ Se da conduta resulta les&o corporal de natureza grave. Pena - reclusdo, de 10 (dez) a 20
{vinte) anos.

§ 42 Se da conduta resulta morte: Pena - reclusao, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos,

Disponivel em:< http://www.planaito.gov.br/ccivil_03/decreto—lei/del2848.htm> acesso em 08 de maio
de 2014

3 Lej dos Crimes Hediondos.

Art. 12 Sa0 considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados no Decreto-Lei n° 2.848, de
7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, consumados ou tentados:

| - homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de grupo de exterminio, ainda que
cometido por um s6 agente, e homicidio qualificado (art. 121,822, 1 I 1L, IV e V);

Il - latrocinio (art. 157, § 3¢, in fine),
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modificagdes legais, havia uma discussao sobre se o estupro e o atentado violento
ao pudor com violéncia presumida (artigo 224 do CP) constituiriam crimes

hediondos, nesse sentido, Capez, (2012, p. 81) esclarece que:

[...] muito se discutia se os crimes sexuais (estupro e o revogado atentado
violento ao pudor) com violéncia presumida seriam hediondos, sendo certo
gue os Tribunais Superiores vinham se manifestando no sentido afirmativo
da hediondez de tais delitos.

Entretanto, a partir da Lei n. 12.015/09, o artigo 224 do Codigo Penal foi
expressamente revogado, dessa forma, as hipdteses antes previstas no artigo que
caracterizavam o estupro com violéncia presumida, segundo Capez, (2012, p. 52):
“passaram a configurar delito auténomo, com sansdes proprias, inciusive com a
previsdio de formas qualificadas” A partir disso, a supracitada lei introduziu
modificagdes na lei n. 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos) passando a considerar o
crime de estupro de vulneravel, conforme ja destacado, em sua forma simples e

qualificada, como crime hediondo.

Il - extors@o qualificada pela morte (art. 158, § 29);

IV - extorséc mediante sequestro e na forma qualificada (art. 159, caput, e §§ 12, 22 e 39),

V - estupro (art. 213 e sua combinagio com o art. 223, caput e paragrafo (nico),

VI - atentado violento ao pudor {(art. 214 e sua combinagéo com o art. 223, caput e paragrafo Unico);
V - estupro (art. 213, caput e §§ 12 & 29);

VI - estupro de vulneravel (art. 217-A, caput e §§ 19, 22, 32 ¢ 49);

VIl - epidemia com resultado morte (art. 267, § 19).

VII-A — (VETADQ)

VII-B - falsificac&o, corrupgao, adulteragdo ou alteragéo de produto destinado a fins terapéuticos ou
medicinais (art. 273, caput e § 12, § 1°-A e § 12-B, com a redagéo dada pela Lein° 9.677, de 2 de
julho de 1988).

Paragrafo Gnico. Considera-se também hediondo o crime de genocidio previsto nos arts.
10, 20 e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de 1956, tentado ou consumado. Disponivel em:<
http://iwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/IB072.htm> Acesso em: 10 de maio de 2014,
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2 3 PRINCIPIOS PENAIS E CONSTITUCIONAIS NO CRIME DE ESTUPRO DE
VULNERAVEL

Os principios penais, conforme pontua Machado e Frazdo®*, compdem o
nticleo efetivo da matéria penal, constituindo o eixo do edificio conceitual do crime,
impondo limites ao poder punitivo do Estado, assegurando as liberdades e os
direitos fundamentais do individuo, norteando a politica legislativa criminal,
oferecendo pautas de interpretagio e de aplicagdo da lei penal conforme a
Constituigdo e as reivindicagdes préprias de um Estado democratico e social de
Direito.

Assim, temos que o Brasil estd sob a égide de um Estado Democratico de
Direito, portanto, deve respeitar e ser submisso a lef, a separagéo dos poderes e acs
direitos e garantias fundamentais. Logo, qualquer ato que contrarie esses direitos
indisponiveis, atentara contra a ordem constitucionat.

Nessa vereda, sendo a Constituicdo Federal concebida como lei suprema
do ordenamento juridico brasileiro, todas as demais normas infraconstitucionais
devem obediéncia a seus preceitos sob pena de inconstitucionalidade. Em razao
disso é que o Direito Penal brasileiro deve ser projetado a luz dos Principios
Constitucionais do Estado Democratico de Direito, caso adversc sera considerado
mecanismo de comedimento, indo contra a ordem constitucional vigente.

Nas pegadas desse raciocinio, o principio da Dignidade da Pessoa
Humana trata-se do principio que possui maior relevancia e fundamento na
Replblica Federativa do Brasil, atraindo o conteldo de todos o0s direitos
fundamentais do homem. Por conseguinte, o Direito Penal devera ser conduzido sob
a protegéo desse principio, visto que o aludido exerce o controle social em forma de
sangdes penais.

No contexto do crime ora objeto deste trabalho monografico, deve-se
analisar preliminarmente se o grau de reprovagao social & proporcionalmente

compreendido & pena aplicada ao individuo, uma vez gue o tipo penal deve

4MACHADO, Lais de Morags. FRAZAO, Marina Lima. ESTUPRO DE VULNERAVEL: CRIME
HEDIONDO E SEUS REFLEXOS NA CONJECTURA JURIDICA E SOCIAL. Disponivel em: <
http://www.viajus,com.br/viajus.php?pagina=artIgos&id=3976&idAreaSel=1&seeArt=yes>. Acesso em
10/10/2014.
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obedecer a critérios formais e materiais, pois ndo seria relevante haver previsdo
legal que confronte valores e principios base da sistematica juridica.

Dessa maneira, tem-se que Direito Penal deve tipificar exclusivamente
condutas que tenham relevancia social, subordinando o legislador a eleger
determinados comportamentos preferindo aqueles que tutelem bens juridicos
relevantes para a convivéncia social, sendo importante que estes estejam atentos ao
interesse publico’.

Nao obstante o tipo penal em analise tutelar, bem juridico importante em
uma sociedade democratica, a referida protegdo foi disciplinada de maneira
desacertada pelo legislador, conquanto incrimine toda e qualquer pratica sexual com
menores de 14 anos, considerando irrelevante o consentimento da vitima. Alias, tal
parametro encontra-se desvinculado da realidade social brasileira, visto ser
incontestave! com a realidade dos jovens de nosso pais, que cada vez mais cedo
dao inicio a sua vida sexual.

Por sua vez, o art. 5° inciso LVIl da CF dispde que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado da sentenga penal condenatoria’,
consagrando também a Presuncao de Inocéncia como um dos principios basilares
do Estado Democratico de Direito e do Direito Penal.

Nesse diapasdo, quando o tipo penal do delito de Estupro de Vulnerave!
estabelece que ter conjungdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de
14 anos é crime, implicitamente admite que o agente que o faz & culpado, sem
analisar as condicdes e a conduta praticada pelo sujeito ativo, bem como nédo sao
observados a intencdo do agente ou o comportamento da vitima, o que de prento
afronta a presuncgao de inocéncia e a teoria da responsabilidade subjetiva adotada
pelo Cédigo Penal nacional, visto ser inaceitavel que alguém possa ser
responsabilizado sem que retna todos os requisitos da culpabilidade, quais sejam:
imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa.
Portanto, resta-nos afirmar que o agente so sera considerado culpado se preencher
condicdes alhures mencionadas, caso em gue a auséncia de qualquer um deles,

nao restara configurada a sua culpabilidade®.

Sldem, p. 3.
Sidem, p. 4.
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2.4 A LEI N. 12.015/2009 E O ESTUPRO DE VULNERAVEL

As mudangas que atualmente a sociedade passa tem como objetivo
melhorar e tornar o convivio das pessoas mais harménicas, por isso, € que as leis
devem ser criadas no mesmo sentido. Dessa forma, em meio as mudangas sociais,
a protegdo contra a exploragdo sexual de criangas € adolescentes, constitui um

importante marco do Estado, nesse sentido, segundo Laranjeira (2012)":

Por se tratar de situagdo gravissima, houve a motivacdo necessaria a
criacdo no Congresso Nacional de uma Comissao Parlamentar Mista de
Inquérito, através do Requerimento 02/2003, com a finalidade de investigar
as situagdes de violéncia e redes de exploragao sexual de criangas e
adolescentes no Brasil. Essa CPM| encerrou oficialmente seus trabalhos em
agosto de 2004, trazendo relatos assustadores sobre a exploragao sexual
no Brasil, culminande por produzir o projeto de lei n® 253/2004, motivado
pelos rezingues da sociedade por uma lei penal mais dura para esse tipo de
situacdo, que deu origem & Lei n. 12.015, de 7 de agosto de 2009.

Ainda, conforme Laranjeira (2012), a CPMI se propds a enfrentar um tipo
de violacdo dos direitos humanos de criangas e adolescentes que ocorre em todo o
Pais, por ferir a dignidade, devido ao cerceamento do acesso a direitos especificos
conferidos constitucionalmente. Tal violéncia coloca-os como seres aos quais se
nega a propria condigdo humana, por se tratar de uma submissao de tal ordem, se
revelando uma forma de escravidao, que deixara marcas para o resto da vida.

Dessa maneira, a nomenclatura do Titulo Vi da Parte Especial do Codigo
Penal foi modificada, outrora denominado Dos Crimes contra os Costumes. A
concepcao atual brasileira ndo se dispde a proteger a liberdade ou dignidade sexual,
tampouco o desenvolvimento saudavel da sexualidade, mas o ponto de vista ético
moral da sociedade. Assim, alterou-se o foco da protegdo de direitos, intitulando-se
Dos Crimes Contra a Liberdade e o Desenvolvimento Sexual®.

Lado outro, uniu-se os elementos dos delitos de estupro e ateniado
violento ao pudor, tornando-se um unico tipo penal, regulamentado pela renovada
definicao do art. 213, ndo distinguindo a violéncia sexual por serem vitimas pessoas

do sexo masculino ou feminino, punindo-se com a pena base de 6 a 10 anos de

7 LARANJEIRA. Tiara. Badaro. Relativizagéo da vuinerabilidade sexual nos termos do art. 217-A,

caput, do Cédigo Penal. dez. 2012, Disponivel em:
<http:/ftiarabadaro.jusbrasil.com.br/artigos/1 12354505/ relativizacao-da-vulnerabilidade-sexual-nos-

termos-do-art-217-a-caput-do-codigo-penal>. Acesso em: 25/11/2014.

8 |dem.
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reclusdo: no caso de ocorrer lesdo grave, ou se a vitima tiver de 14 a 18 anos, esta
prevista a possibilidade de imposi¢ao de 8 a 12 anos. Resultando morte, a pena e
estipulada de 12 a 30 anos.

Finalmente, destaca-se a criacdo do art. 217-A, que substituiu a antiga
presungdo de violéncia contra crianga ou adolescente menor de 14 anos que era
tratada no art. 224, pela presungéo de vulnerabilidade de criangas e adolescentes
menores de 14 anos. Também, é vulneravel a pessoa que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo possuir discernimento para a pratica do ato sexual, e aquela
que ndo pode, por qualquer motivo, oferecer resisténcia. Considera-se crime ter
conjuncéo carnal ou praticar outro ato libidinoso com essas pessoas, sem entrar no
mérito da violéncia e sua presungéo®.

Ocorre que, criangas e adolescentes na faixa etaria referida, séo sujeitos
da protecdo especial prevista na Constituigao Federale na Convencdo da
Organizacao das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianga, ratificada pelo Brasil,
nio havendo situagio admitida de compatibilidade entre o desenvolvimento sexual e

o inicio da pratica sexual.
2.5 VIOLENCIA PRESUMIDA

Antes da Lei n. 12.015/09, o Codigo Penal em seu artige 224 previa as
hipoteses em que se presumia a violéncia da vitima, se a vitima n&oc fosse maior de
14 anos: fosse alienada ou débil mental e o agente conhecia essa circunstdncia; nao
pudesse, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia. Segundo Capez, (2012, p.
31), “nessas hipdteses, considerava-se, por ficcdo legal, ter havido conjung&o carnal
mediante constrangimento, sendo irrelevante o consentimento da vitima, cuja
vontade era totalmente desconsiderada, ante sua incapacidade para assentir.”

O estupro com violéncia real ou presumida integrava o mesmo tipo
incriminador, com as mesmas penas. Com o advento da lei n. 12.015/09, o estupro
cometido contra pessoa sem capacidade ou condigao de consentir, com violéncia
ficta deixou de integrar o artigo 213 do Cdédigo Penal, para configurar crime
auténomo, previsto no artigo 217-A do Cédigo Penal com o nome de estupro de

vulneravel.

9 [dem.
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Nota-se que o artigo 224 do Codigo Penal considerava que a violéncia era
presumida se a vitima tivesse idade igual ou inferior a quatorze anos, 0 gue nao
mais ocorre, tendo em vista que se considera apenas 0 menor de quatorze anos.

Segundo Capez, (2012, p. 83):

O legislador incorreu em grave equivoco, na medida em que se 0 crime for
praticado contra a vitima no dia de seu 14° aniversario, n&o havera o delito
do art. 217-A, nem a qualificadora do art. 213 do CP. Poder-se-a configurar,
no caso, o estupro na forma simples, havendo o emprego de vicléncia ou
grave ameaga.

Ressalte-se ainda que, se houver o consentimento do ofendido o fato sera
atipico, nesse ponto a lei sera benéfica para o agente. Cumpre salientar que o
objetivo era o de dar valor relativo & presungéo, dessa forma afastava-se essa
presungao nas hipoteses, segundo Capez, (2012, p. 84). “em que a vitima
aparentava ser maior de idade; que era experiente na pratica sexual; que j& se
demonstrava corrompida; vitima que forgou o agente a possui-la; que se mostrava
despudorada, devassa’.

Outra hipotese prevista era de quem por enfermidade ou deficiéncia
mental nao tinha o necessario discernimento para a pratica do ato (artigo 224, b, do
Cédigo Penal). Fazia também meng&o a vitima alienada ou débil mental, e exigia
que o agente devesse conhecer essa circunstancia. O paragrafo 1°, do artigo 217-A
do Cadigo Penal abrangeu a hipotese, mas também incluiu a vitima enferma, que ja
era tutelada pela alinea ¢ do artigo 224 do Codigo Penal. Capez, (2012, p. 88),
assinala que: “Deve-se provar, nc caso concreto, que, em virtude de tais condicdes,
ela ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato.” Portanto, cumpre
destacar que sejam comprovadas mediante laudo pericial, sob pena de nao restar
atestada a materialidade do crime, por se tratar de elementar, a qual integra o fato
tipico.

Por fim, presumia-se também a violéncia aquele que por qualquer outra
causa, ndo possa oferecer qualquer resisténcia; a alinea ¢, do artigo 224 do Caodigo
Penal tratava das hipoteses em que a vitima ndo & menor de idade, nem tem
enfermidade ou deficiéncia mental, mas por outros motivos ndo consegue oferecer

resisténcia; neste caso, segundo Gongalves, (2010, p. 28):

E indiferente que o fator que impossibilite a defesa da vitima seja prévio
(doenca, paralisia, idade avangada, estado de coma, desmaio), provocado
pelo agente (ministragéo de sonifero ou droga na bebida da vitima, uso de
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anestésico etc.) ou causado por ela propria (embriaguez completa em uma
festa).

A presungao neste caso também era relativa sendo necessario que o
agente se aproveite do estado de incapacidade de defesa da vitima e que se
demonstre que este fator impossibilitava por completo a capacidade da vitima de

oferecer resisténcia.

2.6 FIM DA VIOLENCIA PRESUMIDA E SURGIMENTO DA VITIMA VULNERAVEL

Antes da alteraco da lei n. 12.015/2009, quando o Cédigo Penal utilizava
da presungao de violéncia, esta se dividia em: relativa quando a vitima era qualquer
mulher, admitindo-se prova em contrario; & absoluta a qual tratava de condigdes em
que ndo ocorria o uso de forga ou grave ameaga, mas que caracterizavam
igualmente o crime sexual.

Presumia-se que houve violéncia quando a vitima era menor de 14 anos,
deficiente mental, ou quando ndo podia por qualquer outra causa oferecer
resisténcia, ndo sendo valido o provavel consentimento da vitima, subsistindo o
crime mesmo com prova contréria. '

Dessa forma com o aumento desenfreado da incidéncia de violéncia
sexual com criangas e adolescentes, fez-se necessario o tratamento mais severo
dessas situacoes deixando-se de ter a presungdo de violéncia como elementar do

tipo ora discutido, nesse sentido, conforme Mirabete, (2011, p. 408):

Ao abolir a presungéo de violéncia contida no revogado artigo 224 do cddigo
penal, referindo-se a idade do menor como elemento das condutas tipicas
nos crimes descritos nos artigos 217-A a 218-B, o legislador teve a intencao
o de excluir possiveis indagagées no caso concreto a respeito da
maturidade, conhecimento e experigncia do menor em relagao as questdes
sexuais.

Passando-se dessa maneira ser a presungédo de vulnerabilidade o cume
para a responsabilizagédo do agressor, presumindo-se vulneravel a vitima menor de
14 anos, quem, por enfermidade ou deficiéncia mental ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato ou a vitima que por qualquer outra causa nao

possa oferecer qualquer resisténcia.
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2.7 A VULNERABILIDADE NO CRIME DE ESTUPRO

Ao elaborar a lei n. 12.015 de 7 de agosto de 2009, o legislador
preocupou-se em conferir ao menor de idade uma protegao especial contra os
abusos sexuais ao tratar do tema em capitulo proprio dos crimes contra vulneravel,
objetivada na prote¢ao do menor de 18 anos, abrangendo os crimes de estupro de
vulneravel, mediacdo de menor de 14 anos para satisfazer a lascivia de outrem,
satisfacdo de lascivia mediante a presenga de crianga ou adolescente e
favorecimento da prostituicdo ou outra forma de exploragao sexual de vulneravel.

Segundo o artigo 217-A do Cédigo Penal, o legislador atribui a condigao
de vulneravel ao menor de quatorze anos; pela imaturidade o menor de idade nao
pode consentir validamente na pratica dos atos sexuais, Entretanto, no artigo 218-
B10 a vulnerabilidade é utilizada para outra faixa etaria do menor de dezoito anos. Na
verdade, o legislador utiliza o conceito de vulnerabilidade para diversos enfoques,
dai conclui-se que hé distintas concepgdes de vulnerabilidade, nesse sentido

assinala Bitencourt (2012, p. 97) que:

Na otica do legislador, devem existir duas espécies ou modalidade de
vulnerabilidade, ou seja, uma vulnerabilidade abscluta e outra relativa;
aquela refere-se ao menor de quatorze anos, configuradora da hipotese de
estupro de vuineravel (art.217-A), esta refere-se ao menor de dezoito anos,
empregada ao contemplar a figura do favorecimento da prostituic&o ou outra
forma de exploragao sexual (art.218-B).

Dessa forma, na area penal o legislador ndc acompanha as mudangas de

comportamento da sociedade inclusive no campo da definicdo de crianga ou

10 Cédigo Penal: Artigo 218-B: Submeter, induzir ou atrair a prostituigao ou outra forma de exploragao
sexual alguém menor de 18 (dezoito) anos ou que, por enfermidade ou deficiéncia mental, n&o tem o
necessario discernimento para a pratica do ato, facilita-la, impedir ou dificuitar que a abandone: Pena

- reclusdo, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos.

§ 1¢ Se o crime & praticado com o fim de obter vantagem econdmica, aplica-se também muilta.

§ 22 Incorre nas mesmas penas:

| - quem pratica conjungdo carnal ou outro ato libidinoso com alguém menor de 18 (dezoito) e maior
de 14 (catorze) anos na situagao descrita no caput deste artigo;

Il - o proprietéario, o gerente ou o responsavel pelo local em que se verifiquem as praticas referidas
no caput deste artigo.
§ 32 Na hipétese do inciso Il do § 22, constitui efeito obrigatério da condenacgéo a cassagao da licenga

de localizag&o e de funcionamento do estabelecimento. Disponivel em:
<http:/imww.planalto.gov. br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm> acesso em 08 de maio de 2014.
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adolescente. Nesse sentido, crianca de acordo com o artigo 2° do Estatuto da

Crianga e do Adolescente'!, conforme destacou Nucci. (2009, p. 830):

E a pessoa menor de 12 anos; adolescente, quem & maior de 12 anos.
Logo, a idade de 14 anos deveria ser eliminada desse cenario. A tutela do
direito penal, no campo dos crimes sexuais deve ser absoluta, quando se
tratar de crianga (menor de 12 anos), mas relativa ao cuidar do adolescente
(maior de 12 anos). Desse modo continuamos a sustentar que ser viavel
debater a capacidade de consentimento de quem possua 12 ou 13 anos, no
contexto do estupro de vulneravel. Havendo prova de plena capacidade de
entendimento da relacao sexual (ex.: pessoa restituida), néo tendo ocorrido
violéncia ou grave ameaga real, nem mesmo qualquer forma de pagamento,
o que poderia configurar o crime do art. 218-B, o fato pode ser atipico ou
comportar desclassificagao.

Desse modo, o cédigo penal afastou-se da disciplina contida no Estatuto
da Crianga e do Adolescente que considera crianga guem tem 12 anos incompletos
e adolescente o que tem idade superior a esta e inferior a 18.anos. Mister se faz
necessario o esclarecer que manter relagéo sexual com pessoa menor de 12 anos,
com ciéncia disso gera o surgimento da tipificag&o no artigo 217-A do Codigo Penal,
de modo absoluto nesse caso sem prova em contrario para a tutela obrigatoria da

formacéo sexual da crianga.

11 Art. 2° Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade
incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.

Paragrafo Unico. Nos casos expressos em lei, aplica-se excepcionalmente este Estatuto as pessoas
entre dezoito e vinte e um anos de idade.
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3 TIPIFICAGAO DO ARTIGO 217-A DO CODIGO PENAL

3.1 CONSIDERAGOES INICIAIS

Ao elaborar a lei n° 12.015 de 07 de agosto de 2009, o legislador procurou
conferir aoc menor uma protecdo maior contra os crescentes abusos sexuais ao tratar
do tema em capitulo préprio, dos crimes contra vulneravel objetivada na protecao do
menor de 18 anos abrangendo os crimes de estupro de vulneravel; mediagao de
menor de 14 anos para satisfazer a lascivia de outrem; satisfacéo de lascivia
mediante a presenca de crianga ou adolescente e favorecimento da prostituigéo ou
outra forma de exploragéo sexual de vulneravel.

Ao reservar um capitulo préprio aos crimes contra vulneravel, segundo
nos esclarece Mirabete (2011, pag. 407): “.. o legislador procurou, também, dar
maior efetividade ao mandamento contido no artigo 227, paragrafo 4°, da
Constituicdo Federal’. Estabelecendo dessa forma que o abuso, a violéncia e a
exploragdo sexual da crianga e ao adolescente serdo severamente punidos segundo

o entendimento do paragrafo 4° do artigo 227 da CF/88'.

3.2 CONCEITO

A Lei n® 12.015/2009 introduziu figura tipica ao codigo penal com o nome
de “estupro de vulneravel” caracterizado como um tipo autbnomo; dessa maneira, o
estupro de vulneravel é o crime definido no artigo 217-A'3 que consiste no ato de ter
conjungdo carnal ou praticar ato libidinoso com menor de 14 anos, cuja pena

estipulada ¢ a de 8 a 15 anos de reclusao’™. Assim, temos como pessoas

vulneraveis:

12 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituigho da Republica Federativa do Brasil. Dispcnivel em:
<http://www.planalto.gov.br/cciviI_O3/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 17 jun. 2014,

13 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Disponivel em:
<http:/lwww.planalto.gov.br/cciviI_O3/decreto-lei/del2848.htm> Acesso em: 20 jun. 2014,

14 NNOBRE, Kenia Cristina Oliveira.  Estupro de  Vulneravel Disponivel  em:
<http1//www.viajus.com.br/viajus.php?pagIna=artigos&id=2853&idAreaSeI=4&seeArt=yes>. Acesso

em: 10/10/2014.
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O homem ou a mulher gque ainda nao completou quatorze (14) anos de
idade (essa vulnerabilidade cessa & zero hora do dia em que o sujeito passivo faz
seu aniversario de 14 anos);

O homem ou a mulher (com 14 ancs ou mais de idade) que nao tem o
necessario discernimento para a pratica do ato sexual, em razéo de enfermidade
mental ou deficiéncia mental;

O homem ou a mulher (com 14 anos ou mais de idade) que por qualquer
outro motivo né@o pode oferecer resisténcia, como portadores de necessidades
especiais com problemas fisicos graves (paraplégicos, acamados em geral
impossibilitados de se levantar e de resistir) e pesscas em completo estado de
torpor fisico e mental em razdo do uso, voluntario ou nao, de drogas ou hebidas

alcodlicas.
3.3 OBJETIVIDADE JURIDICA

O crime de estupro de vulneravel tutela a dignidade sexual do individuo
menor de 14 anos ou daquele 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.

Nesse sentido, Mirabete (2011, p. 408) esclarece que: “tutelam-se no art.
217-A, como aspectos da dignidade sexual, o sadio desenvolvimento sexual e a
liberdade fisica e psiquica, em matéria sexual, de pessoas que a lei considera mais
vulneraveis ao abuso sexual”. Dessa maneira, o objeto central da tutela do artigo € o

desenvolvimento sexual do menor.
3.4 ELEMENTOS DO TIPO

3.4.1 Agdo Nuclear

A conduta tipica consiste em ter conjungdo carnal ou praticar outro ato
libidinoso com menor de 14 (catorze) anos, com alguém enfermo ou deficiente
mental, ndo possua 0 necessario discernimento para a pratica do ato, bem como
com alguém que por outra causa ndo possa oferecer resisténcia. Nesse sentido,

segundo entendimento de Capez, (2011, pag.104):
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Conjuncao carnal é a copula vaginica, ou seja, a introdugao do pénis na
cavidade vaginal da mulher. A antiga redagéo do art. 213 do CP somente
abarcava esse ato sexual, excluindo-se qualquer outro ato libidinoso diverso
da conjungdo carnal, o qual era abrangido pelo art. 214 do CP, atualmente
revogadc pela Lein. 12.015/09.

Ato libidinoso compreende outras formas de realizagéo do ato sexual, que
néo a conjungao carnal. SA0 os coitos anormais (por exemplo, a copula oral,
anal). Tais atos sexuais constituiam o crime auténomo de atentado violento
ao pudor. Se o agente constranger alguém, mediante violéncia ou grave
ameaca, a ter conjungdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se
pratique outro ato libidinoso, havera o crime de estupro. No caso de o
agente manter conjungdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com alguém,
mediante fraude ou outro meio que impega ou dificulte a livre manifestagao
de vontade da vitima, o crime sera o previsto no art. 215 do CP, com a nova
redagao determinada pela Lei n. 12.015/2009, que passou a ter nova
nomenclatura: “violagéo sexual mediante fraude”.

Nesse interim, constranger o infante a ter com o individuo agressor atos
sexuais & promover (dar causa, realizar, tornar possivel) e facilitar (remover
obstaculos) para a pratica do delito. Logo, com a reforma de 2012 o verbo

intermediar, anteriormente encontrado no tipo penal, foi excluido.

3.4.2 Sujeito Ativo

Com as modificagdes introduzidas pela Lei n. 12.015/2009 o tipo penal
passou a abarcar ndo s6 a pratica de conjuncao carnal, mas também de qualguer
outro ato libidinoso possibilitando, assim, que a mulher também seja sujeito ativo

desse crime. Nesse contexto, segundo assinala Mirabete (2011, p. 409) que:

Qualquer pessoa pode ser sujeito ativo do crime de estupro de vulneravel,
tanto o homem quanto a mulher. Pratica, assim, o crime em estudo a mulher
que tem conjungdo carnal com o menor de 14 anos do sexo mascuiino.
Nessa forma de conduta, somente n&o pode ser autor pessoa do mesmo
sexo do menor, porque nesse caso n&o pode haver o coito normal. Na
pratica de outro ato libidinoso, n&o ha impedimento de que autor e vitima
sejam pessoas do Mesmo Sexo.

Em suma Machado e Frazao's classificam o tipo no que diz respeito ao
sujeito ativo, quando a conduta for dirigida a conjuncdo carnal terd a natureza de
crime de mao-propria e comum nas demais situagdes; crime préprio com relagéo ao
sujeito passivo uma vez que a lei exige que seja a vitima menor de catorze anos;
comissivo: material; de dano; instantaneo; de forma vinculada (quando disser

respeito & conjungéo carnal) e de forma livre (quando estivermos diante de um

15 MACHADO, Lais de Moraes. FRAZAO, Marina Lima. ESTUPRO DE VULNERAVEL: CRIME
HEDIONDO E SEUS REFLEXOS NA CONJECTURA JURIDICA E SOCIAL. 2011. Disponivel em:
<http:/Awww.viajus.com.briviajus.php?pagina=artigos&id=3976>. Acesso em 10/10/2014.
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comportamento dirigido a pratica de outros atos libidinosos); monossubjetivo e

plurissubsistente.
3.4.3 Sujeito Passivo

O sujeito passivo da conduta descrita no caput do artigo 217-A do Codigo
Penal & o individuo menor de 14 anos ou aquele que por enfermidade ou deficiéncia
mental ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por
qualquer outra causa néo pode oferece resisténcia. Ainda segundo Mirabete (2011,
p. 408): “pessoas de qualquer dos sexos podem ser sujeitos passivos tanto na
pratica de conjungao carnal como de outro ato libidinoso”. O artigo 217-A do Codigo

Penal estabelece as circunstancias de onde se depreende a vulnerabilidade da

vitima; quais sejam:
3.4.3.1 Vitima com idade inferior a 14 anos

O sujeito passivo da conduta descrita no caput do artigo 217-A € 0 menor
de 14 anos, nesse sentido, conforme Capez, (2011, p. 105): “O menor de idade, pela
imaturidade, ndo pode validamente consentir na pratica dos atos sexuais”. Caso 0
menor ja tenha completado 14 anos 0 que se verifica no primeiro instante do dia de

seu aniversario pode configurar outro delito. Diante disso, ainda segundo Capez,

(2011, p. 105):

Verifique-se, por derradeiro, que o legislador incorreu em grave
equivoco, na medida em que se 0 crime for praticado contra a
vitima no dia do seu 14° aniversario, ndo havera o delito do art.
217-A, nem a qualificadora do art. 213 do CP. Poder-se-a
configurar, no caso, o estupro na forma simples, havendo o
emprego de vicléncia ou grave ameaca. Se houver o
consentimento do ofendido, o fato serd atipico, sendo a lei,
nesse ponto, benéfica para o agente.

Com efeito o sujeito passivo pode ser pessoa de ambos 0S SEX0s desde
que esteja na faixa etaria dos catorze anos ou esteja em estado de vulnerabiiidade.
A proposito, Greco (2010, p. 74) no diz respeito a idade da vitima, ressalta que para
que ocorra o delito em estudo o agente obrigatoriamente dever& ter conhecimento
de ser ela menor de 14 (catorze) anos, pois, caso contrario podera ser alegado o

chamado erro de tipo que dependendo do caso concreto podera conduzir até
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mesmo & atipicidade do fato ou a sua desclassificagdo para © delito de estupro

tipificado no art. 213 do Cédigo Penal.

3.4.3.2 Vitima que por enfermidade ou deficiéncia mental nao tem o necessario

discernimento para a pratica do ato

Na primeira parte do paragrafo 1° prevé como sujeito passivo a pessoa
que padece de enfermidade ou deficiéncia mental que a prive do discernimento
necessario a respeito das questdes sexuais. Trata-se de condicdc em que deve-se
examinar o caso concreto por pericia realizada por psiquiatra, para aferir se resulta a
auséncia do discernimento exigivel para consentir na pratica do ato sexual.

No exame deve-se verificar como a deficiéncia mental ou a doenca afeta
a capacidade de compreensao do sujeito passivo em relagdo as questdes de
natureza sexual, no caso o vulneravel enfermo ou deficiente, devendo-se considerar

as especificidades de cada ato sexual praticado.
3.4.3.3 Vitima que, por qualquer outra causa, nao pode oferecer resisténcia

O sujeito passivo que se refere a segunda parte do paragrafo 1° €
qualguer pessoa que se encontre impossibilitado de oferecer resisténcia por
qualgquer outra causa que nao seja a descrita antes no mesmo paragrafo ou o fato
de ser ela menor de 14 anos, pois nessa hipotese, a lei confere especial protegao a
pessoas que em razao das causas preexistentes ndc podem consentir na pratica do
ato sexual, protege-se assim, qualquer pessoa que por ocasido ndo pode resistir a
pratica do ato. A causa que impossibilite a vitima de oferecer resisténcia deve ser
compreendida como aquela que torna desnecessarioc ao agente o emprego de
violéncia ou grave ameaga como meio para a consumacio do delito. Nesse sentido,

nos ensina Capez, (2011, p.107) que:

Por vezes, a vitima ndo € menor de idade nem tem
enfermidade ou deficiéncia mentai, mas por motivos outros
esta impossibilitada de oferecer resisténcia; por exemplo, a
embriaguez completa, a narcotizacao. efc.

A presungao aqui também era relativa e devia ser provada a completa
impossibilidade de a vitima oferecer resisténcia. Cremos gque com as modificagdes

legais tal necessidade permanece, pois nd0 ha como n&o se exigir a comprovacao
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no caso concreto de que a vitima ndo tenha condigdes de oferecer qualquer

oposigao.
3.5 ELEMENTO SUBJETIVO

No estupro de vulneravel, o dolo é a vontade de praticar a conduta tipica,
ou seja, a de constranger a vitima, mediante violéncia ou ameaga, a pratica da
conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso. Nesse sentido, mister se faz necessario
que se estabelega o conceito de dolo; nas palavras de Capez (2011, p. 224) "dolo &
a vontade e a consciéncia de realizar os elementos constantes do tipo legal. Mais
amplamente, & a vontade manifestada pela pessoa humana de realizar a conduta”.

Dessa forma, o fim de manter a conjungdo carnal ou praticar o ato libidinoso € o

elemento subjetivo do tipo.
3.6 CONSUMACAO E TENTATIVA

O momento consumativo do crime & aguele em que se realiza a conduta
nele descrita. Portanto, o crime de Estupro de Vulneravel se consuma no instante
em que 0 agente tem a conjungdo carnal, com a penetracao total ou parcial,
ou pratica ato libidinoso diverso do coito vaginal, como a penetracao anal ou o sexo

oral, por exemplo. Nesse sentido firma, Greco (2010, p. 74):

O delito de estupro de vulneravel se consuma com a efetiva conjungao
carnal, nao importando se a penetragao foi total ou parcial, n&o havendo,
inclusive, necessidade de ejaculago. Quanto & segunda parte prevista
no caputdo art. 217-A do estatuto repressivo, consuma-se O estupro de
vulneravel no momento em que o agente pratica qualquer outro ato
libidinoso com a vitima.

Desse modo a tentativa se dara guando por circunstéancias alheias a
vontade do agente ndo conseguir realizar a conjung&o carnal ou o ato libidinoso
necessario a configuragao do crime, nos moldes do artige 14, Il do cédigo penal’®.

Nesse sentido, segundo Mirabete (2011, p. 412):

Ha tentativa, por exemplo, se o agente proferiu a grave ameaga ac menor
para que se submetesse aos atos libidinosos, mas este logrou fugir; se o

16 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. Volume 2: parte especial, Arts. 121 a234-B do
CP. 28 ed. ver e atual. S4o Paulo: Atlas, 2011, p. 412.
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agente e o menor de 14 anos s&o surpreendidos, ja despidos, no interior de
um motel, quando se preparavam para a pratica dos atos sexuais, efc.

Enfim, o aludido crime consuma-se no momento em que o agente tem a
conjuncdo carnal com a penetragdo total ou parcial, ou pratica ato libidinoso diverso
do coito vaginal. Sobre a mesma perspectiva, Prado (2010, p. 603):

Cite-se, por exemplo, a hipotese do agente que, apos subjugar a vitma a
fim de concretizar a conjungéo carnal ou o ato libidinoso, € surpreendido por
terceira pessca, ou consegue a ofendida desvencilhar-se, empreendendo
fuga do local [...]. Se o agente praticar varios atos sexuais com a mesma
vitima em um unico fato respondera tdo somente pelo delito de estupro, em
razdo da estrutura mista alternativa do tipo objetivo. Contudo, essa
peculiaridade deve ser considerada por ocasido da aplicagéo da pena (art.
59). No caso em que o agente sabe (ou deveria saber) ser portador de
moléstia venérea ou de moléstia grave transmissivel e com a pratica do
estupro acaba por transmiti-la a vitima, responde por este (ltimo delito com

a pena aumentada (art.234- A, IV, CP). Igualmente responde com a pena
agravada se da pratica do estupro resulta em gravidez (art. 234-A, 1ll, CP).

Tem-se, portanto, que a tentativa & admitida e se dara quando por
circunstancias alheias a vontade do agente este ndo conseguir realizar a conjungao

carnal ou o ato libidinoso necessario para que se configure o tipo.

3.7 FORMAS SIMPLES E QUALIFICADA

A forma simples do estupro de vulneravel esta prevista no caput € no
paragrafo 1° do artigo 217-A do Cddigo Penal. Ja as formas qualificadas do crime de
estupro de vulneravel sdo decorrentes se da conduta resultar em lesdo corporai de
natureza grave, contemplada no paragrafo 3% ou se a conduta resultar morte
prevista no paragrafo 4° do artigo 217-A do Caédigo Penal. A par desse do exposto,

Prado (2010, p. 626) assevera:

Nas hipoteses aqui examinadas, ¢ agente atua com o dolo de praticar a
conjuncéo carnal ou qualquer outro ato libidinoso diverso desta titima, mas
acaba por causar lesdo corporal de natureza grave ou mesmo a morte da
vitima, a titulo de culpa. Cuida-se, aqui, portanto, de delito qualificado pelo
resultado, em que ha dolo na conduta antecedente e culpa na cecnsequente.
Existe, na espécie, uma unidade complexa entre delito sexual violento
(antecedente doloso) e delito culposo.

Vale registar que antes do advento da Lei 12.015/2009, o antigo artigo
226 determinava quando a pena deveria ser aumentada. Desse modo havia
aumento de quarta parte se o crime é cometido mediante concurso de duas pessoas

ou de metade, se o agente era ascendente, padrasto, madrasta, tio, irmao, conjuge,
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companheiro, tuter, curador, preceptor ou empregador da vitima ou sob qualquer
outro titulo tem autoridade sobre ela.

Lado outro, ja nos termos do artigo 234-A, nova redacdo dada Lei novel
supracitada, a pena sera aumentada de metade se do crirﬁe resultar de gravidez e
de um sexto até a metade se do agente transmite & vitima doenca sexualmente

transmissivel de que sabe ou deveria saber. Nas pegadas desse raciocino, Greco

(2010, p. 522) traz:

Infelizmente, tem sido constante que vitimas menores engravidem apos
terem sido violentadas sexualmente ndo somente por estranhos, como
também por parentes ou por pessoas quée possuem, para com elas, o dever
de cuidado, protegdo e vigilancia. A violéncia intrafamiliar, ou seja, aquela
realizada no seio familiar, tem contribuido para essa triste realidade. Dessa
forma, justifica-se o maior juizo de reprovag2o, com a aplicagéo da
majorante, reprimindo, com mais severidade, a agdo de peddfilos que
engravidam suas vitimas. Da mesma forma, merece uma reprimenda mais
severa aquele que, sabendo ou devendo saber se portador de doencga
sexualmente transmissivel, a transmite para a vitima em situacdo de
vulnerabilidade.

Com efeito, caso a conduta do agente, exercida com o emprego de
violéncia ou grave ameaga resulte em les&o corporal de natureza grave para &
vitima infante, sdo os casos descritos no artigo 129 do Codigo Penal; a pena sera de

10 a 20 anos de reclusac. Nesse sentido, segundo Nucci, (2014, p. 827):

O delito qualificado pelo resultado pode dar-se com dolo na conduta
antecedente (violéncia sexual) e dolo ou culpa quanto ao resultado
qualificador {leséo corporal). Logo, s&o as seguintes hipdteses: a) lesao
grave consumada + estupro consumado = estupro consumado qualificado
pelo resultado les@o grave; b) ieséo grave consumada + tentativa de estupro
= estupro consumado qualificado pelo resultado leséo grave, dando-se 2
mesma solugao do latrocinio.

Lado outro, se a conduta do agente, exercida com violéncia ou grave
ameaga, resulta na morte da vitima, a pena e de 12 a 30 anos de reclus&o; o crime
pode ser cometido com doic na conduta antecedente (violéncia sexual) dolo ou

culpa quanto ao resultado qualificador (morte). Dessa maneira, esclarece Nucci,

(2014, p. 827) que:

Afiguram-se as seguintes hiptteses: a) estupro consumado + morte
consumada = estupro consumado com resultado morte; b) estupro
consumado + homicidio tentado = tentativa de estupro seguido de morte; )
estupro tentado + homicidio tentado = tentativa de estupro seguido de

morte; d) estupro tentado + homicidio consumado = estupro consumado
seguido de morte.

Em remate, se da conduta criminosa resultar lesdo corporal de natureza

grave para a vitima, conforme preceitua o § 3° do artigo acima transcrito, o agente
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ativo do delito estara sujeito a pena de recluséo de 10 a 20 anos. Ja no que fange O
§ 4° do mesmo diploma legal esta implicito que se do ato criminoso levar a vitima a

morte seu agressor estara sujeito a uma pena que varia de 12 a 30 anos de

reclusdo.
3.7.1 Causas de aumento de pena

Com o advento da Lei n. 11.106 de 28 de margo de 2005, o artigo 226 do
Cédigo Penal passou a considerar que a pena ¢ aumentada de quarta parte, se ©
crime & cometido com o concurso de 2 (duas) ou mais pessoas; de metade, se o
agente é ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irmao, cénjuge, companheiro, tutor,
curador, preceptor ou empregador da vitima ou por qualquer outro titulo tem

autoridade sobre ela.
Lei n. 12.015/2009 criou duas novas causas de aumento de pena

incidentes sobre os capitulos do Titulo VI. Assim, a pena serd aumentada de
metade: (a) se do crime resultar gravidez: basta desse modo, que da pratica, por
exemplo, do estupro resulte a aludida consequéncia para a vitima. Nao e necessario
que a gravidez seja abrangida pelo dolo do agente; (b) se o agente transmite a
vitima doenca sexualmente transmissivel de que sabe (dolo direito) ou deveria saber
(dolo eventual) ser portador. Na hipdtese nao ha mais que se falar no concurso
formal improprio entre o crime contra a dignidade sexual e o delito do art. 131 do CP

(perigo de contagio de moléstia venérea), constituindo a transmissao da doenga uma

circunstancia majorante.

3.8 ACAO PENAL

Antes de mencionar sobre as mudangas que a Lei 12.015/09 trouxe a

respeito da agao penal disposta no artigo 225 do Cdédige Penal, € importante que se

estabelega um conceito para melhor compreens&o. Dessa maneira segundo

entendimento de Capez, (2011, p. 564):

Acéo penal € o direito de pedir ao Estado-Juiz a aplicagéo do direito penal
objetivo a um caso concreto. E também o direito publico subjetivo do
Estado-Administracao, unico titular do poder-dever de punir, de pleitear ao
Estado-Juiz a aplicag&o do Direito Penal objetiva, com & consequente

satisfacdo da pretensao punitiva.
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Com o advento da Lei 12.015/09 o artigo 225" do Codigo Penal
estabelece que os crimes contra a liberdade sexual nao procedera mediante queixa,
mas sim por uma agdo penal publica condicionada a representacao. Cumpre
salientar que anteriormente nos casos de presuncao de violéncia em que a acao era

plblica, o antigo artigo 225 e respectivos paragrafos, assim os elencavam:

a) Quando a vitima ou seus pais nao podem prover as despesas do
processo, sem privar-se dos recursos indispensaveis a manutengao propria
ou da familia; b) que quando o crime € cometido com abuso do patrio poder,
ou da qualidade de padrasto, tutor ou curador. Na primeira hipétese,
entretanto, é indispensavel que proceda representacéo da vitima ou de seu
representante legal, conforme o caso (§ 2° do art. 225). Na segunda
hipotese, o direito de queixa cabera ao tutor ou curador ad hoc ou especial
nomeado & vitima for menor de 21 e maior de 18 anos, podera ter iniciativa
da acéo (art. 34 do Codigo Penal). A agéo publica abrange os coautores,
ainda que estranhos a vitima. Para prova do estado de pobreza (§1° |, do
art. 225), o Codigo de Processo Penal declara suficiente o atestado da
autoridade policial em cuja circunstancia residir o ofendido.

Todavia, atualmente para os crimes contra a liberdade sexual o legislador
optou pela agao penal publica incondicionada nos delitos enquadrados no paragrafo
unico do novo artigo 225 do Cadigo Penal. Com isso, ocorred uma mudanca no polo
ativo da ac¢ao, ou seja, na titularidade para mover a agao penal que sera devida ao
Ministério Publico. Dessa maneira, o 6érgdo ministerial passa a ter legitimidade

ordinaria. Logo, Prado (2010, p. 626) assim dispGe o crime de estupro de vulneravel

como hediondo:

A Lei 12.015/2009 erigiu o estupro de vulnerave! a categoria de crime
hediondo, tanto na forma simples como na forma qualificada {art. 1°. VI, Lei
8.072/1990). Nesses casos sao insuscetiveis de anistia, graca, indulto ou
fianga (art. 2°, | e Il, Lei 8.072/1990 e art. 5°., XL, CF). A pena nessas
hipdteses, deve ser cumprida inicialmente em regime fechado (art. 2°., § 1°,
8.072/1990). A prisao temporéria (art. 1°, Il f, Lei 7.960/1989) tera o prazo
de 30 (trinta) dias, prorrogavel periodo em caso de extrema e comprovada

necessidade (art. 2°, § 4°, Lei 8.072/1990).

Inobstante isso, conforme o entendimento do artigo 31 do Cdédigo de
Processo Penal'®, uma vez ocorrendo a morte do ofendido cabera a titularidade para
a representacdo ao conjuge, ascendente, descendente ou irmao, em igual prazo,
essa representagdo néo exige qualquer formalidade vinculada & lei, podendo se

apresentar de forma escrita ou oral conhecida através de um Boletim de Ocorréncia

17 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848 de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/cciviI_O3/decretoulei/de12848.htm> Acesso em: 20 fev. 2014,

18 BRASIL. Decreto-Lei n°® 3.689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Digponivel em:
<Http://vwvw.planalto.gov.br/cciviI_OBIdecreto-Iei/del3689.htm> Acesso em: 20 jun. 2014.
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ou por pedido mediante uma autoridade judiciaria, policial ou do Ministéric Publico. A
(nica exigéncia & que esta representacao expresse uma manifestacdo de vontade
inequivoca quanto a vontade do ofendido ou ofendida em dar prosseguimento ao
processo.

Por conseguinte, temos no artigo 234-B do Codigo Penal o sigilo quanto
aos processos em que se apuram crimes definidos no titulo dos crimes contra a
dignidade sexual correrdo em segredo de justica, dado que a exposicéo da vitima
pode |lhe causar graves constrangimentos, constituindo-se dessa maneira, uma

excecdo ao principio da publicidade. Nesse sentido, Capez, (2011, p. 251) esclarece
gue:

O principio da publicidade do processo constitui garantia de independéncia,

imparcialidade, autoridade e responsabilidade do juiz. Encontra exceg@o
nos casos em que o decoro ou o interesse social aconselhem que eles ndo
sejam divulgados. Esta é a chamada publicidade restrita, segundo a qual 0s
atos sdo publicos s6 para as partes e seus procuradores, ou para um

reduzido numero de pessoas.
Destarte, o Poder Judiciario somente poderad restringir o numero de
pessoas em julgamento quando o direito plblico a informagéo néo for prejudicado,

dessa forma, oS processos em gue se apuram 0s crimes contra dignidade sexual

correrdo em segredo de justica.
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4 RELATIVIZACAO DA VULNERABILIDADE

4.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Ao inserir no diploma penal um limite de idade que confere a crianga ou
adolescente protegdo legal, o legislador levou em consideracao a capacidade dos
mesmos em consentir ou ndo na pratica de atos sexuais. Dessa forma, & definido
como crime conforme dispde o caput do art. 217-A do Codigo Penal, ter conjungéo
carnal ou praticar ato libidinoso com menor de 14 anos de idade, portanto,

independentemente de sua permiss8o. Acerca desse tema, Bitencourt!® assinala
que:

Na realidade, na hipétese de crime sexual contra vulneravel, ndo se pode
falar em liberdade sexual como bem juridico protegido, pois se reconhece
que ndc ha a plena disponibilidade do exercicio dessa liberdade, que &
exatamente o que caracteriza sua vulnerabilidade. Na verdade, a
criminalizagdo da conduta descrita no art. 217-A procura proteger a
evolugdo e o desenvolvimento normal da personalidade do menor, para
que, na sua fase adulta, possa decidir livremente, e sem traumas
psicolégicos, seu comportamento sexual.

Por tais razées & que o desenvolvimento imaturo de desejos sexuais nas
criangas e adolescentes podem acarretar-hes futuras complicagbes, como
perturbagbes fisiolégicas e psicoldgicas, traumas, blogueios de afetividade e
promiscuidade, o que por si s justifica a tutela especial que o Estado presta a estes
individuos?. Portanto, aquele que n&o atingiu a idade minima de 15 anos completos,

o legislador acredita que ndo possui capacidade necessaria para decidir acerca de

sua liberdade sexual.

4.2 IMPUTABILIDADE PENAL

A capacidade penal de um individuo corresponde a um conjunto de
condigdes exigidas para que o mesmo torne-se responsavel pelos seus atos,

adquirinde direitos e deveres. No direito penal brasileiro a capacidade penal do

19 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. 6. ed. S0 Paulo: Saraiva,

2012, p. 93.
WFARIAS, Vanessa de Souza. O crime de estupro de vulneravel e o direito 2 autodeterminagao
sexual do menor. 2012. Disponivel em:< http://jus‘com.br/art1905129641/o—crime—de-estupro-de—

vulneravel-e-o-direito-a-autodeterminacao-sexual-do-menor>. ACesso em 12/09/2014,
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individuo é verificada no momento da agdo ou omissdo do crime, ainda que outro
seja 0 momento do resultado, conforme disp&e o art. 4° do estatuto repressivo.
No direito penal vigente a imputabilidade penal esta prevista no Titulo Il

do Codigo Penal, do qual, em seu art. 26, dispde que:

E isento de pena o agente que, por doenga mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado, era, ac tempo da agao ou da omiss&o,
inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-

se de acordo com esse entendimento.

Paragrafo Unico - A pena pode ser reduzida de um a dois ter¢os, se ©
agente, em virtude de perturbagao de salide mental ou por desenvolvimento
mental incompleto ou retardado néc era inteiramente capaz de entender o
carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse

entendimento.

Quanto aos menores de 18 anos, o art. 27 afirma que: “Os menores de 18
(dezoito) anos s&o penalmente inimputaveis, ficando sujeitos as normas
estabelecidas na legislagédo especial”.

Com efeito, os menores de 18 anos sdo penalmente inimputaveis, o que
consequentemente acarreta na absoluta incapacidade de decidir pelos seus atos,
com isso, os menores de 14 anos também nao possuem o discernimento necessario
para consentir validamente com a pratica de atos sexuais ou demais atos

libidinosos, acarretando assim sua vulnerabilidade.

4.3 RELATIVIZACAO DA VULNERABILIDADE DO ARTIGO 217-A DO CODIGO
PENAL

Nzo foi por acaso que o legislador inseriu no ordenamento juridico penal
vigente a tipificagdo do estupro do vulneravel, uma vez que, como supramencionado
as criancas e adolescentes sdo incapazes de consentir validamente para o atc
sexual, portanto, necessitam de maior protegac pelo Estado.

Entretanto, essa protecéo estabelecida pelo legistador também teve como
conddo sanar intrigas relacionadas a antiga redagao do art. 224 do Cddigo Penal, do
qual, se ndo compertava prova em contrario, sendo uma presungao absoluta, ou, se

relativa existia a possibilidade de produg&o de prova em favor de réu?'.

2t FUHR, Eduardo, Retrogada criagdo do estupro de vulneravel. Disponivel em:
<http://www.artigona1.Comldoutrina-artigos/a-retrograda-criacao-do-estupro-de-vulneravel-
2442814 .html >. Acesso em 11/09/2014.
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Com o advento da Lei 12.015/2009, tais intrigas se tornaram inviaveis,
tendo em vista que a nova redacdo dada ao art. 217-A traz que o sujeito passivel
agora & elementar do tipo, ou seja, a consumacao do crime de estupro de vulneravel
da-se a partir do fato da conjungdo carnal ou da pratica de qualqguer outro ato
libidinoso com o menor de 14 anos de idade. Com efeito, quanto ac sujeito ativo do

crime em questao temos doutrinariamente que o seguinte entendimento?*:

No que diz respeito ao sujeito ativo, quando a conduta for dirigida a
conjungéo carnal, tera a natureza de crime de mao-propria, e comum nas
demais situacdes, ou seja, quando o comportamento for dirigido & pratica de
outros atos libidinosos; crime proprio com relagéo ao sujeito passivo, uma
vez que a lei exige que seja a vitima seja mencr de 14 (quatorze) anocs
(caput) [..]; doloso; comissivo (podendo ser praticado via omissao
impropria, na hipotese de o agente gozar do status de garantidor); material;
de dano; instantaneo; de forma vinculada (quando disser respeito a
conjungéo carnal) e de forma livre (quando estivermos diante de um
comportamento  dirigido a pratica de outros atos libidinosos);
monossubjetivo;  plurissubsistente; n&o  transeunte e transeunte
(dependendo da forma como & praticado, o crime podera deixar vestigios, a
exemplo do coito vaginico ou do sexo anal; caso contrario, seré dificil a sua
constatagdo por meio de pericia, oportunidade em que deverd ser
considerado um delito transeunte). (GRECO, 2009, p. 72).

Nesse interim, presume-se, iuris et de iure, que criancas e adolescentes
menores de 14 anos de idade, nao possuem capacidade ou discernimento para
afericao da pratica de atos sexuais, razao pela qual a lei penal & rigorosa com
aqueles que ousam viola-la, aplicando a pena de 8 a 15 anos na forma simples; 10 a
20 anos se resulta lesdo corporal de natureza grave na vitima; e, por fim, caso

resulte morte, pena de 12 a 30 anos de reclusac
Destarte, ndo podemos atualmente considerar a absoluta capacidade dos

jovens menores de 14 anos, principalmente porque no Brasil adota-se a
responsabilidade subjetiva, ou seja, o dolo e a culpa do agente infrator devem ser
considerados e provados caso em gue poder-se-a admitir uma possivel excegao a

regra geral do crime ora analisado.

4.4 VULNERABILIDADE ABSOLUTA

E aquela presungao que ndo admite prova em contrario. Em latim furis et

de iure, trata-se de uma forma especial de relagéo juridica em que o legislador

2 FUHR, Eduardo. Retrogada criagdo do estupro de yulneravel. Disponivel em:
<http://www.artigonal.com/doutrina-artigos/a-retrograda-criaoao-do—estupro-de-vuIneravel—
2442814 html >. Acesso em 11/09/2014.
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analisa determinados pressupostos, bem como situagdes € requisitos de existéncia
ou nao do direito, que, por ser absoluta nao admite contestag@o? Assim, a

vulnerabilidade absoluta ndo admite a produg&o de prova em contrario.

4.5 VULNERABILIDADE RELATIVA

Em latim, juris tantum, a presungéo relativa admite a produgéo de prova
em contrario. Antigamente, quando no diploma penal existia a figura da presungao
de violéncia, havia enormes debates acerca da natureza da vulnerabilidade adotada
pelo Brasil, originando-se assim quatro teorias, a saber: teoria absoluta, teoria
relativa, teoria mista e teoria constitucionalista??.

A teoria absoluta era direta e simples: nao era admitida produgdo de
prova em contrario, bem como o crime restaria configurado sempre que o sujeito
passivo fosse o menor de 14 anos. Por outro lado, a teoria relativa admitia a
produgéo de provas, como também excluia a presungao de vicléncia quando o crime
envolvia menor de 14 anos promiscua ou que ja tivesse anterior experiéncia sexual.

Nesse sentido, Mirabete?® exemplifica:

Nio se caracterizaria o crime, por essa razéo, quando a menar de 14 anos
& destinada a prostituicdo em logradouros publicos (RT 794/58); nao tem
vida recatada (RT 782/561); se mostra experiente em mateéria sexual (RT
713/380, 666/335, 564/378, 542/322, 430/319}, ja havia mantido relagdes
sexuais com outros individuos (RT 714/343, 481/403); € despuradora € sem
moral (RT 436/325, 695/355), € corrompida (RT 433/376, 557/322,
647/278); apresenta péssimo comportamento (RT 534/344).

QOutrora, para a teoria mista, aos menores de 12 anos de idade era
adotada a presungdo absoluta, enguanto que a teoria relativa era adotada
dependendo do casc em concreto. Quanto a teoria constitucionalista, afirmava que o

direito penal moderno & aquele que admite a culpa, o que consequentemente,

23 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. A presungio de violencia nos crimes sexuais como
presuncdo absoluta: analise de suas consequéncias e suas compatibilidades com a presungéo de
inocéncia. A renovagao processual penal apos a constituicao de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris.
2009, p.123.

24 GRACA, Camilla Barroso; REIS, Claudean Serra Reis. Estupro de vuineravel e a presungéo de
vulnerabilidade em menores de 14 anos. Disponivel em:
<http://ienomat.com‘br/revista/index.php/judicare/rtlprinterFriendly/46/138> Acesso em 19/11/2014.

25 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal, volume 2: parte especial, Arts. 121 a 234-B do
CP. 24. ed. Sac Paulo: Atlas, 2006, p. 444-445.
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admite também a produgéo de prova. Carvalho®, a par da tecria constitucionalista,
explica que:

[...] A presuncdo de inocéncia € principio fundamental de preeminéncia no
Direito e que n&o pode ser restringida ou eliminada por presungdes legais
em sentido contrario. Principalmente no &mbito criminal, em que a vontade
da lei & a manifestagdo da vontade real e onde se lida com um dos mais
importantes direitos fundamentais do homem, a liberdade; ndo se pode

obrigar o juiz a tomar como base para julgamentos fatos presumidos,
relegando a multiplicidade de circunstancias que acompanham a vida

humana.
O nosso ordenamento juridico penal, anteriormente & instituigao da Lein.
12.015/09, adotava a teoria relativa. Atualmente os debates seguem o mesmo rumo,
todavia, sdo minorias que conferem carater relativo a vulnerabilidade, sendo que a

doutrina dominante resguarda a vitima menor de 14 anos de idade.
4.6 RELATIVIZAGCAO NA INCIDENCIA DO CRIME ERRO DE TIPO

Quando 0 agente se metia em uma situagéo da qual o erro & inevitavel
quanto a vitima origina-se o crime de erro de tipo. Tal fato ocorre em virtude do
adolescente préximo aos 14 anos de idade possuir aparéncia fisica precocemente
desenvolvida para sua faixa etaria, bem como a mesma demonstrar-se experiente
sexualmente, momento em que o legislador, quando configurado o equivoce

afastava a regra absoluta da presungéo de vulnerabilidade, incidindo assim o erro de

tipo. Nessa esteira, entende Jesus®”:

Erro de tipc & o que incide sobre as elementares ou circunstancia da figura
tipica, sobre os pressupostos de fato de uma causa de justificagdo ou dados
secundarios da forma penal incriminadora. E o gue faz o sujeito supor a
auséncia de elemento ou circunstancia da figura tipica incriminadora ou a
presenga de requisito de norma permissiva.

Dessa forma, quando o agente ndo tinha consciéncia da real idade da
vitima, o mesmo incidia sobre falta percepgéo da veracidade de seus atos, nao

percebendo a dimensdo gque o ato geraria. Logo, ndo ha que se falar em

vulnerabilidade abscluta, mas sim vulnerabilidade relativa, uma vez que naoc houve

dolo por parte do agente, portanto, nao podemos falar também em puni¢ao.

28 CARVALHO, Adelina de Céassia Bastos Oliveira. Violéncia sexual presumida. Curitiba: Jurua, 2005,

p. 132-133.
27 JESUS, Damasio E.,1935. Direito penal: parte geral. 28. ed. rev. S&o Paulo: Saraiva, 2005, (vol.1) p

309.
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Assim, sempre gue o agente n&o tivesse como saber a real idade da

vitima, ou seja, supor a auséncia da elementar “menor de 14 anos” incidia sobre

falsa percepcao da realidade, sendo a presung&o de violéncia relativizada, pois néo

existindo o dolo ndo tinha que se falar punigdo. Nesse interim & o entendimento

jurisprudencial:

Ementa Oficial: PENAL - ESTUPRO - ABSOLVIGAO -NECESSIDADE -
DESCONHECIMENTO DA IDADE DA VITIMA - ERRO DE TIPO - ARTIGO
20 DO CODIGO PENAL - RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. 1. Impoe-
se a absolvicio quando o apelante pratica a agao tipica incorrendo em erro
sobre circunstancia elementar, o que afasta a tipicidade da conduta. 2. O
efror aetatis afasta o dolo e consequentemente a adequagdo tipica da
conduta. 3. Recurso provido. (TJ-MG, Relator: Pedro Vergara, Data de
Julgamento: 25/02/2014, Camaras Criminais / 5% CAMARA CRIMINALY).

APELAGCAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. CONDENACAQ EM
PRIMEIRC GRAU. INCONFORMISMO DO REU. FRAGILIDADE DO
CONJUNTO PROBATORIO ACERCA DA VULNERABILIDADE DA VITIMA.
COMPROVACAO DO DESCONHECIMENTO DO REU DA REAL IDADE
DA OFENDIDA. COMPLEICAO FISICA E DESENVOLVIMENTO
PSICOLOGICO INCOMPATIVEL COM A IDADE BIOLOGICA (12 ANOS).
RELATIVIZACAO DA CONDIGAO DE VULNERAVEL QUE SE IMPOE.
ERRO DE TIPO. AUSENCIA DE DOLO ESPECIFICO. ABSOLVICAO
DECRETADA. RECURSO PROVIDO. (TJ-SC - ACR: 367200 SC
2010.036720-0, Relator: José Everaldo Siva Data de Julgamento:
18/08/2011, Quarta Camara Criminal, Data de Publicagac: Apelagdo
Criminal n., de Balnearioc Camboril).

APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL.
ESTUPRO DE VULNERAVEL (ART. 217-A DO CODIGO PENAL).
SENTENCA ABSOLUTORIA. RECURSO DA ACUSACAO. PRETENDIDA
CONDENACAO. CONJUNGAO CARNAL COM ADOLESCENTE DE
ENTAO TREZE ANOS DE IDADE. DECISAO SINGULAR LASTREADA NA
RELATIVA PRESUNCAO DA VIOLENCIA A VISTA DO CONSENTIMENTO
E DO DISCERNIMENTO DA VITIMA E DA DESPROPORCIONALIDADE
DA PENA. IMPROPRIEDADE DOS FUNDAMENTOS. CONCEITO
OBJETIVO DE VULNERABILIDADE. ERRO DE TIPO. DUVIDA PLAUSIVEL
ACERCA DO CONHECIMENTO DA IDADE DA OFENDIDA PELO
AGENTE. COMPLEICAO FiSICA DA  ADOLESCENTE QUE
POSSIBILITAVA CONSIDERA-LA COMQ PESSOA COM AO MENOS
CATORZE ANOS COMPLETOS A EPOCA. EXCLUDENTE DO DOLO.
ABSOLVICAO MANTIDA POR FUNDAMENTO DIVERSO. RECURSO
DESPROVIDO. (TJ-SC - APR: 20130523560 SC 2013.052356-0 (Acordao),
Relator: Rodrigo Collago Data de Julgamento: 16/07/2014, Quarta Camara
Criminal Julgado).

A proposito, calha ressaltar que desde a vigéncia do Codigo Penal de

1940 a presungao de violéncia e considerada relativa em casos que incidirem o

delito de erro de tipo, ou seja, quando o agente realmente desconhecia a idade da

vitima, afastando-se assim a tipicidade da conduta do mesmo pela regra geral do

art. 217-A do diploma penal.
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4.7 CONSENTIMENTO DO MENOR VULNERAVEL COMO CAUSA DE
EXCLUSAO DA ILICITUDE PELO AGENTE

A forma relativa de presuncéic sempre foi valorizada pela doutrina, a
respeito disso, Mirabete?® afirma: “NAo se caracteriza ¢ crime, quando a menor se
mostra experiente em matéria sexual; ja havia mantido relagoes sexuais com outros
individuos; é despudorada e sem moral; & corrompida; apresenta péssimo
comportamento”.

Entretanto, (f;om a alteracdo trazida pela Lei n. 12.015/2009 ao Cédigo
Penal vigente ndo ha mais davidas acerca do carater relativo ou absoluto do estupro
do vulneravel. Isto pérque juridicamente é impossivel alegar consentimento do
menor de 14 anos na pratica do ato sexual, seja como sujeito passivo ou como
sujeito ativo da relagéd, nao é valido e muito menos disponivel sua liberdade sexual,
o que consequentemente desclassifica a excludente de ilicitude do fato cometido
pelo agente. Portanto, jo fato & que ter conjungao carnal ou ato libidinoso com menor
de 14 anos é crime ae estupro previsto no Caédigo Penal brasileiro e sujeito as
sangdes penais a ele cabiveis, conforme dispde o art. 217-A. nas pegadas desse

raciocinio, Lea!l e Leal?® afirmam que:

[...] a exemplo da violéncia presumida, a presuncdo de vulnerabilidade do
menor de 14 anos pode, também, ser afastada diante da prova ineguiveca
de que a vitima de estupro possui experiéncia da pratica sexual e apresenta
comportamento incompativel com a regra de protecdo juridica pré-
constituida. Essa & uma questdo delicada, mas cremos que, em Casos
especiais, & possivel admitir-se a excegéo a regra geral, desde que essa
condicado de experiéncia sexual do sujeito passivo venha a constituir um
fator determinante para o agente incidir em erro de tipo. E evidente que o
menor precocemente amadurecido nas coisas do sexo, seja qual for o
motivo que conduz a essa lamentavel condigao, ndo deixa de merecer a
protecdo especial do Direito. Mas pode perder o seu estado de inocéncia &
de ingenuidade, ou seja, de “pessoa vulneravel’, que € 0 fundamento ético-
ju:ridico do principio da prote¢&o integral, principalmente se aparentar idade
s'uperior e complexdo fisica precocemente desenvolvida. Nesses casos, a
inexisténcia de violéncia real e grave ameaca podem eliminar a tipicidade
da conduta de manter relacdo sexual ou qualguer ato libidinoso com menor
de 14 anos de idade. Embora seja triste admitir, nas hipoteses de atos
sexuais mantidos com menores de 14 anos j& iniciados na pratica de coito
anal ou vagina, da felagdo ou outros atos libidinosos, a presungdo de
pessoa vulneravel quanto & integridade sexual pode ser afastada e com ela
a existéncia do crime de estupro contra pessoal vulneravel.

28 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. volume 2: parte especial, Arts. 121 a 234-B do

CP. 24. ed. S3o Paulo: Atias, 2006. p. 478.
29 | EAL, Jo3o José; LEAL, Redrigo José. Novo tipo penal unificado: estupro comum € a figura do
estupro de 2009, p.33 pessoa vuineravel. Reavista 0B de Direito Penal e Processual Penal, Porto

Alegre, v. 10, n. 58, out.
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O Superior Tribunal de Justiga sobre esse assunto, também tem

pacificado suas decisBes, nesses termos:

RECURSO ESPECIAL. PENAL E PROCESSQ PENAL. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. VITIMAS MENORES DE 14 ANOS. CONSENTIMENTO.
IRRELEVANGIA. EXPLORACAD SEXUAL DE VULNERAVEL. NAO
CARACTERIZACAC. 1. Segundo o sistema normativo em vigor apos a
edicdo da Lei n.° 12.015/09, a conjungao carnal ou outro ato libidinoso com
menor de 14 (catorze) anos configura o crime do artigo 217-A do Codigo
Penal independentemente de violéncia ou grave ameaga, sendo por isso
imelevante eventual consentimento ou autodeterminacdo da vitima. 2. O
delito de expleragéo sexual de vulneravel consiste em aliciar vulneravel a
prostituicdo ou qualquer outra forma de exploracdo sexual, geralmente por
meio do pagamento de retribuigdo de qualquer natureza na forma de
dinheiro, bens, roupa ou comida, inocorrente na espécie. 3. Recurso
parciaimente provido. (STJ - REsp: 1312620 MG 2012/0085405-9, Relator:
Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Data de Julgamento:
10/06/2014, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicagao: DJe 27/06/2014).

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. NEGATIVA DE VIGENCIA AO ART. 217-A DO CP.
OCORRENGCIA. ESTUPRO DE VULNERAVEL. ViTIMA MENOR DE 14
ANOS. CONSENTIMENTO. IRRELEVANCIA. AGRAVO REGIMENTAL A
QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. Pacificou-se a jurisprudéncia deste
Superior Tribunal de Justica no sentido de que, segundo o sistema
normativo em vigor apos a edigao da Lei n.° 12.015/09, a conjung&o carnal
ou outro ato lividinoso com menor de 14 (catorze) anes configura o crime do
artigo 217-A do Coadigo Penal independeniemente de grave ameaga Ou
violéncia (real ou presumida), razéo pela qual tornou-se irrelevante eventual
consentimento ou autodeterminacéo da vitima para a configuragdo do delito.
2. Agravo regimental a que se nega provimento. (STJ - AgRg no REsp:
1363531 MG 2013/0027835-7, Relator: Ministra MARIA THEREZA DE
ASSIS MOURA, Data de Julgamento: 27/06/2014, T6 - SEXTA TURMA,

Data de Publicacéo: DJe 04/08/2014).

No século passado 6 menor nao gozava da protecdo que o Estatuto da
Crianca e Adolescente Ihe proporciona hoje € em virtude disso em 1940 0 mesmo
era considerado totalmente incapaz de decidir acerca da pratica de atos sexuais.
Desse modo, o advento da Lei n. 8.069/90 prevé em seu art. 2° que a pessoa ate 12
anos de idade incompletos & considerada crianga legalmente, enquanto que é
adolescente aquela pessoa entre 12 e 18 anos de idade.

Outrossim, o legislador pode aplicar aos aludidos  medidas
socioeducativas no intuito de coibir a pratica de ato infracional. Entretanto, forcoso
reconhecer que o ECA como o Cédigo Penal afirma que o maior de 12 anos e menor
de 14 anos de idade nao possui discernimento para consentir validamente com a

pratica do ato sexual. Com bem afirma Nucci®?:

30 NUCC!, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: de acordo com & Lei 12.015/2009.
2. Ed. rev., atual. E ampl. Sac Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 102.
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Se durante anos debateu-se, no Brasil, o carater da presungao de violéncia
se relativo ou absoluto, sem consenso, a bem da verdade, nao sera a
crianga de novo tipo penal o elemento extraordinario a fechar as portas para
a vida real. O legislador brasileiro encontra-se travado na idade de 14 anos,
no cenario dos atos sexuais, ha décadas. E incapaz de acompanhar a
evolugio dos comportamentos na sociedade. Enquanto o Estatuto da
Crianga e do Adolescente proclama ser adolescente o maior de 12 anos, a
protecdo ao menor de 14 anos continua rigida. Cremos ja devesse ser
tempo de unificar esse entendimento e estender ao maior de 12 anos a
capacidade de consentir em relagéo aos atos sexuais.

Sobremais, embora o legislador em 1940 tenha reduzido a idade de
presungdo de violéncia de 16 para 14 anos, o mesmo em 2009 com o advento da
Lei n. 12.015 nao alterou a idade do vulneravel de 14 para 12 anos de idade. Em
virtude disso, os debates e discussdes acerca da relativizacido da vulnerabilidade
ainda continuam acirrados.

Interessante se faz notar que o menor de 14 anos de idade n&c possui
capacidade ou discernimento para administrar sua liberdade sexual no direito penal,
mas o mesmo possui consciéncia do ato ilicito que comete como sujeito ativo a partir
dos 12 anos de idade conforme dispde o ECA? Essa contradicdo como muitos
autores afirmam é o pilar de gue nenhum caso concreto & igual, sendo que ha
situagdes e situagbes em que se deve ser realizada uma analise de cunho
profissional no intuito de aferir se a pessoa de 12 anos de idade acima consegue
consentir validamente para a pratica do ato sexual, observando, sobretudo sua
capacidade, personalidade, carater e cultura dos mesmos.

Lado outro, grande parte da doutrina entende por encerrada tais
diligéncias e ainda afirma que o crime de estupro de vulneravel conforme a nova
roupagem dada ao art. 217-A com O advente da Lei n. 12.015/2009, resta
caracterizado desde que a vitima tenha idade inferior a 14 anos, independentemente

das circunstancias do caso concreto. Por tudo isso € que Marcao e Gentil’! assim

afirmam:

Como a discussao gira em torno de se tratar de presungdo absoluta ou
relativa, a formula do novo art. 217-A, criando um tipo penal auténomo, do
qual nao consta o elemento constranger, aparentemente elimina a duvida
sobre ser necessario o dissenso do vulneravel: tendo conjungdo carnal ou
com ele praticando outro ato libidinoso, © agente estara cometendo essa
modalidade de estupro, alias, apenada mais severamente do gue o estupro
simples, previsto no art. 213.

31 MARCAQ, Renato; GENTIL, Plinio. Crimes contra a dignidade sexual: comentarios ao Titulo VI do
Codigo Penal. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 186.
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Enfim, a protecdo conferida pelo legislador as criangas e adolescentes
principalmente quanto aos vulneraveis, ou seja, aqueles menores de 14 anos de
idade, continuara florescendo debates jurisprudenciais e doutrinarios. Como salienta
Nucci®2: “O nascimento de tipo penal inédito n&o tornara sepulta a discussao acerca
do carater relativo ou absoluto da anterior presungao de violéncia. Agora, subsumida
na figura da vulnerabilidade, pode-se tratar da mesma como sendo absoluta ou
relativa”.

Dessa maneira, a respeito da vulnerabilidade no crime de estupro de
vulneravel, conclui-se que esta deve ser considerada absoluta, quando se tratar de
menor de 12 anos e relativa quando tratar de adolescente maior de 12 anos,
devendo-se analisar o grau de consentimento de quem tenha 12 ou 13 anos, no que

diz respeito a matéria sexual.

32 NUCC!, G. de S. Crimes contra a Dignidade Sexual: Comentarios a Lei 12.015/2009. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 37.
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5 VULNERABILIDADE ABSOLUTA EM AFRONTA AOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

5.1 CONSIDERAGOES INICIAIS

O processo penal deve estar sempre pautado e ter por vetor principal a
Carta Magna vigente. Assim, o processo deve ser sindnimo de garantia aos
imputados contra as arbitrariedades estatais, sem olvidar-se da necessidade de
efetividade da tutela jurisdicional. A par disso, tem-se que 0s principios abaixo
elencados e comentados compdem a disciplina fundamental, por vezes encontrados
no proprio texto constitucional.

Efetivamente, os principios néo sdo considerados taxativos, visto que o
jurista cotidianamente na busca pela justica e na construg@o da norma pode aplicar
principios  constitucionais expressamente previstos, como também aqueles
decorrentes do sistema constitucional. A margem dessas consideracgoes, a seguir
serdo apresentados alguns principios constitucionais e infraconstitucionais que
incidem na disciplina do direito processual penal, bem como no objeto de estudo do
referido capitulo.

Como & cedico, os principios constitucionais presentes no nosso
ordenamento juridico patrio sdo a base de todos 0s direitos previstos no corpo legal
atualmente. Tanto que sdo responsaveis por garantir a igualdade, o acesso a justica,
o contraditorio e a ampla defesa. A guisa de sua importancia tem-se que todas as
demais disciplinas processuais delas s&o alicerces.

No mesmo contexto, Grinover (2009) explana que a garantia de acesso a
justica, consagrado no plano constitucional o proprio direito de agao e o direito de
defesa, tem como conteldo o direito ao processo. E por direito ao processo nao se
pode entender a simples ordenagdo de atos através de um procedimento qualquer.
O procedimento ha de realizar-se em contraditério cercando-se de todas as
garantias necessarias para que as partes possam sustentar suas razbes, produzir
provas, influir sobre a formag&o do convencimento do juiz.

Diante desse bosquejo é correto afirmar que o Estupro de Vulneravel néo
pode ser considerado como absoluto, tendo em vista o principio do contraditério e da

ampla defesa resguardados constitucionalmente, como alhures mencionado.
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Todavia, a intengdo do legislador € tdo somente afirmar que a pratica do sobredito
crime acarreta na culpabilidade antecipada do acusado, uma vez que preenchido o
requisito objetivo do delito, no caso, a idade da vitima resta apenas a negativa da
pratica do ato por parte do acusado.

Inobstante isso ndo se pode olvidar que, além de ferir o principio do
contraditério e da ampla defesa, afronta de forma direta o principio da presungao do
estado de inocéncia do suposto autor do crime, estado este que sera maodificado
quando restar findada sentenga penal condenatoria transitada em julgado. Diante
disso, a sequir, serd exposto alguns principios, além dos acima mencionados, que

sao cerceados pela vulnerabilidade absoluta.

5.2 PRINCIPIO DA ADEQUAGAO SOCIAL

Pelo principio da adequag@o social, as normas devem existir de acordo
com a realidade social. Assim, o Direito Penal deve tipificar condutas que tenham
relevancia social, tutelando os bens juridicos de relevancia importancia para o
convivio social.

Dessa forma, & inegavel que o tipo penal do Estupro de Vulneravel tutela
um bem juridico muito importante. No entanto, esta protegéo foi tratada de forma
equivocada pelo legislador, quando incrimina toda e qualquer pratica sexual com
menores de 14 anos, considerando irrelevante o consentimento da vitima.
Rodrigues, Cardoso, Cabral e Pereira, (2009)%.

Dessa maneira, a tipificacio do artigo 217-A do Cddigo Penal fere o
principio da adequag&o social, pois ele encontra desvinculado da realidade social
brasileira, pois & inegave!l que os jovens iniciam sua vida sexual cada vez mais cedo,
sendo esta uma pratica ja inserida no contexto social com as transformacdes dos
valores e costumes. Rodrigues, Cardoso, Cabral e Pereira, (2009).

Assim, a vulnerabilidade absoluta afronta diretamente o principio da

adequacao social, tendo em vista que a realidade social dos jovens n&o condiz com

o que o texto da lei estabelece.

3 Rodrigues, Julia de Arruda. Cardoso, Larissa Ataide. Cabral, Lina Marie. Pereira, Marina Dantas O
novo tipo penal estupro de vulneravel e suas repercussoes em nossa sistematica juridica. Disponivel
em: http://jus.com.br/artigosm3908/o—novo-tipo-penal-estupro—de—vuIneravel-e—suas-repercussoes-
em-nossa-sistematica-juridica acesso em:18 de dez. 2014.
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5.3 PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE

No que diz respeito ao principio da proporcionalidade; quando o 6nus
imposto for superior a vantagem auferida, o tipo penal serd inconstitucional, visto
que fere a Dignidade da Pessoa Humana e, por conseguinte, a prépria razao de ser
do Estado Democratico de Direito (Rodrigues, Cardoso, Cabral e Pereira,2009).

Ainda segundo Rodrigues, Cardoso, Cabral e Pereira, (2009), o tipo penal
Estupro de Vulneravel (art. 217-A do CP) fere, deste modo, © Principio da
Proporcionalidade, na medida em que traz mais limitagao do que beneficio a
sociedade, visto que a pena cominada no delito traz desproporgao entre a extensao
do dano se comparado com o de outros delitos considerados mais reprovaveis pela
sociedade.

Se comparada a pena do Estupro de Vulneravel aquela aplicada ao
Homicidio Simples, observa-se desequilibrio. Conforme esclarece, Rodrigues,
Cardoso, Cabral e Pereira, (2009) a pena para o Homicidio Simples é de 6 a 20
anos de reclusdo, enquanto que a pena para o Estupro de Vulneravel & de 8 a 15
anos de reclusio, sendo considerado, inclusive, crime hediondo, o que torna a
sancdo ainda mais gravosa. Assim, o legislador considerou mais grave a pratica

sexual consentida com uma pessoa de 13 anos, do que matar uma pessoa.

5.4 PRINCIPIO INDIVIDUALIZAGAO DA PENA

Legitimado expressamente no art. 5°, inciso XLVI da CF/88, o principio da
individualizac&o da pena repousa no principio da justica, do qual se deve distribuir a
cada individuo o que lhe cabe, de acordo com as circunstancias especificas do seu
comportamento, ou seja, a aplicagéo da pena levando em conta ndo a norma penal
em abstrato, mas, preferencialmente, os aspectos subjetivos e objetivos do crime
(Silva, 2007, p. 145).

Assim, o crime de estupro de vulnerdvel, viola o principio da
individualizacdo da pena, pois nao observa-se os aspectos particulares de cada
pessoa, nao observando-se dessa maneira o comportamento & © consentimento da
vitima menor, em matéria sexual, bem como se o agente utilizou ou nao de
violéncia. Dessa forma, a vulnerabilidade abscluta, gera a inobservancia do principio

supracitado tendo em vista que quem pratica a conduta com o consentimento do
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menor de 14 anos, tera a mesma punigéo daquele que o comete com violéncia ou

grave ameaca.
5.5 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

O principio do contraditério e da ampla defesa estdo descritos
expressamente no artigo 5.°, LV da Constituicdo Federal, que estabelece “que aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditério e da ampla defesa, com os meios e recursocs a ela
inerentes”.

As garantias do contraditorio e a ampla defesa s&o indissocidveis, ambas
devem caminhar de forma paralela, tanto no processo administrativo, quanto no

judicial. Por esta razéo é que o contraditério e a ampla defesa, segundo Paulo e

Alexandrino, (2014, p. 190):

Estao, também, intimamente ligadas ao principio do devido processo legal,
pois ndo ha como se falar em devido processo penal sem a outorga da
plenitude de defesa (direito de defesa técnica direito a publicidade dos atos
processuais, direito a citagdo, direito a produgao de provas, direito de
recurso, direito de contestagao etc.).

Dessa maneira, o contraditorio € o direito de resposta a qualquer
acusacao no desenrolar do processo, ou seja, é o direito que a pessoa tem de tomar
conhecimento e ter a possibilidade de contraditar o que € levado pela parte contraria
ao processo, assegurando a igualdade das partes no processo, equiparando 0
direito da acusacéo ao direito da defesa.

Nesse sentido, Paulo e Alexandrino esclarecem que (2014, p. 191) que
todo ato produzido pela acusagao, cabera igual direito da defesa de opor-se, de
apresentar suas contrarrazoes, de levar ao juiz do feito uma versao ou uma
interpretacao diversa daquela apontada inicialmente pelo autor.

Ja a ampla defesa deve ser entendida como o direito que é dado ao
individuo de trazer para o processo, seja ele administrativo ou judicial todos os
elementos de provas licitas para provar a verdade, ou omitir-se delas, para que evite
a sua autoincriminacao. Logo, por ampla defesa entende-se 0 asseguramento que &
dado ao réu de condicdes que lhe possibilitem trazer para o processo todos ©os

elementos tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-se ou calar-se, se

entender necessario.
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Ressalta-se que uma das decorréncias do principio do contraditério é o da
igualdade entre as partes de uma relagdo processual, nesse €aso, nio se pode
atribuir vantagens a uma parte que a outra ndo possa dispor; concedendo ao reu a
oportunidade de consolidar o respeito ao seu direito.

Dessa forma, de todo o exposto, quando falamos de vulnerabilidade
absoluta, pressupde que ndo pode haver prova em contrario, ou seja, o direito de

resposta ndo é obedecido.
5.6 PRINCIPIO DA PRESUNGAO DE INOCENCIA

Pelo principio da presungao de inocéncia previsto no artigo 5°, inciso LVIil,
da Constituicdo Federal, uma pessoa sO sera considerada culpada depois de
condenada por sentenga judicial transitada em julgado, ou seja, quando esgotar

todas as possibilidades de se recorrer a outro julgamento. Assim, segundo

entendimento de Pinho (2012, p. 150):

Compete ao Ministério Publico, como 4rgado titular da agdo penal
condenatoria, comprovar a responsabilidade do réu até a Ultima instancia.
Esse principio veda, de forma absoluta, no processo penal, a adogao de
institutos como a presungdo de culpa em determinados situaches e a
inversdo do onus da prova.

No que diz respeito ao estuprc de vuineravel, cumpre ressaltar que o
codigo penal estabelece que o agente que pratica a conduta descrita no artigo, sera

considerado culpado, nesse sentido, segundo esclarece (Rodrigues, Cardosg,

Cabral e Pereira,2009).

Quando o tipo penal Estupro de Vulneravel estabelece que ter conjun¢ao
carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 anos é crime, esta
implicitamente admitindo que o agente & culpado, sem considerar em que
condiches a conduta foi praticada, a intengdo do agente ou o
comportamento do vitima. Basta, portanto, para a comprovagdo da
materialidade a autoria e a idade da vitima, sem a necessidade de
comprovagao da existéncia de dano ou dissenso da vitima, uma vez que,
s&0 irrelevantes para a tipificag@o®.

Constitui-se dessa maneira, uma afronta ao principio da presungao de

inocéncia, a vulnerabilidade absoluta ainda, segundo entendimento de Rodrigues,

3 RODRIGUES, Julia de Arruda. CARDOSO, Larissa Ataide. CABRAL, Lina Marie. PEREIRA,
Marina Dantas O novo tipo penal estupro de vulneravel e suas repercussoes em nossa sistematica
juridica. Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/13908/o-novo-tipo—penal-estupro-de—vulneravel-e-
suas-repercussoes-em-nossa-sistematica-juridica acesso em:18 de dez. 2014.
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Cardoso, Cabral e Pereira, (2009), constitui afronta a teoria da responsabilidade
subjetiva adotada pelo Cddigo Penal, pois é inadmissivel que alguém possa ser
responsabilizado, sem que relina todos os requisitos da culpabilidade, sendo assim,
o agente so sera considerado culpado se preencher todos esses requisitos; faltando

qualquer um deles, ndo havera culpabilidade.
5.7 DA RESPONSABILIDADE PENAL OBJETIVA

Da analise do presente trabalho tem-se a intuigao do legislador ao
reformar a lei, foi tratar com mais rigor a pratica de delitos sexuais contra criangas e
adolescentes, principalmente nos casos de pedofilia, que gradativamente vem
aumentando e assombrando com mais frequéncia a nossa sociedade.

Calhar vincar, em conclusdo, que uma das grandes responsaveis por
esse aumento de peddfilos é a internet. Acessivel atualmente por qualquer pessoa,
de qualquer idade, sem regras ou autoridades e ¢érgdos que a fiscalizem
cotidianamente, faz-se propicia a todo tipo de crime. Entretanto, atribuir carater
absoluto a vulnerabilidade representa arcar com consequéncias graves para o
regular funcionamento do patrio arcabougo juridico, em especial quando tal carater
absoluto se apresenta incompativel com o0s principios norteadores da
responsabilidade penal no Direito patrio®.

Finalmente, o que se pode esperar é a aplicagéo desse instituto com mais
seriedade, tendo em vista que hoje as propensas vitimas utilizam-se da lei para
extorquir ou ameagar um individuo que cometeu erro em detrimento do porte fisico
da crianga. Ademais, tal presungéo de absolutabilidade no crime previsto no art.
217-A do CP, faz com que os individuos que tenham cerca de 18 (dezoito) ou 19
(dezenove) anos de idade, que mantenham relagdo sexual com menor de 14
(quatorze) anos de idade e esta Ultima acabe consequentemente engravidando, nao
assuma a responsabilidade da crianga por temer a lei penal. Logo, a harmonia

familiar também & igualmente afetada®.

3 GRACA, Camila Barroso; REIS, Claudean Serra. Estupro de vulneravel e a presungdo de
vulnerabilidade em menores de 14 anos. Disponivel em
<http://ienomat.com.br/revista/index.php/judicare/rt/printerFriendIy/46/138> Acesso em 18/11/2014.
% GRACA, Camilla Barroso; REIS, Claudean Serra. Estupro de vuineravel e a presungéo de
vulnerabilidade em menores de 14 anos. Disponivel em
<http://ienomat.com.br/revista/index.php/judicare/rt/printerFriendIy/46/1 38> Acesso em 19/11/2014.
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6 CONCLUSAO

Esta monografia teve como objetive o estudo da vulnerabilidade do crime
de estupro apés as mudangas trazidas pela lei n. 12.015 de 2009, tendo dessa
maneira, exposto as alteragcdes para o ordenamento juridico brasileiro com o
advento da referida lei.

A problematica como se verificou ao longo do estudo € objeto de grande
discussao doutrinaria no que diz respeito ao grau dessa vulnerabilidade no caso
determinado quando as vitimas maiores de 12 e menores de 14 anos demonstrarem
experiéncia em assuntos sexuais, devendo-se observar o grau de desenvolvimento
dos adolescentes para compreenderem o gue vem a ser a pratica sexual.

Antes da criacdo do artigo 217-A do Cédigo Penal, quando ainda se
tratava da presuncgao absoluta de violéncia em crimes sexuais cometidos contra
menores de 14 anos, ja se discutia a capacidade de compreensao pelo adolescente.
Entretanto, hodiernamente, a sociedade evolui, cada vez mais as pessoas se
encontram mais informatizadas; assim, & inconcebivel a ideia de que um

adolescente, que tenha acesso aos meios modernos de comunicacgdo, seja incapaz

de consentir com a pratica de relagdes sexuais.

Em decorréncia da alteracao, através da implementagéo da objetividade
fatica no delito em discusséo, o legislador impediu que os julgadores concedessem a
absolvicdo de acusados, quando, comprovadamente, o adolescente menor de 14
anos possuissem vida sexual pregressa e consentissem com o ato.

Se a finalidade da norma & proteger a vulnerabilidade do menor, quando
ja se tem experiéncia sexual nao ha o que se proteger. Ainda, quando observado
que a adolescente bem desenvolvida, que aparenta ter idade superior se utiliza
disso para poder ter relagdes sexuais, expressando sua vontade, seja a primeira ou
n3o, o agente incorre em erro de tipo, fato que exclui a ilicitude da agdo. De igual
modo, se o adolescente tem capacidade de compreender a ilicitude de determinados
atos podendo vir a sofrer medidas socioeducativas, pressupde que tenha idéntica
capacidade para que seu consentimento tenha validade quanto a pratica de atos
sexuais.

A conclusdo a que se chega € que a vulnerabilidade no crime de estupro

deve ser considerada relativa, devendo-se admitir que o acusado possa demonstrar
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que nao submeteu a vitima a nenhum tipo de constrangimento, pois do contrério,

haveria um risco grave & liberdade em decorréncia da impossibilidade de defesa.
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