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RESUMO

O objetivo desta monografia é estudar a conduta descrita no artigo 217-A do Cédigo Penal,
como também, compreender o instituto da relativizacdo da vulnerabilidade sexual, e analisar o
posicionamento jurisprudencial acerca do tema. Para atingimento deste objetivo o autor
desenvolveu o estudo através de uma pesquisa exploratéria fazendo um levantamento
bibliografica acerca do tema, como também, a realizacdo de estudo de casos através das
jurisprudéncias dos tribunais. Em conclusédo, além de estudar o delito de estupro de vulneravel,
como também de compreender o instituto da relativizagdo da vulnerabilidade sexual, o
presente estudo concluiu que, apesar do Superior Tribunal de Justica ndo reconhecer a tese de
relativizacdo da vulnerabilidade sexual em face do menor de 14 (quatorze) anos, o Tribunal de
Justica do Estado de Goiés e outros Tribunais, em alguns casos aplicou o respectivo instituto.

Palavras-chave: Relativizagdo da Vulnerabilidade. Estupro de Vulneravel. Menor de Quatorze
Anos.



ABSTRACT

The objective of this monograph is to study the conduct described in article 217-A of the
Criminal Code, as well as to understand the institute of relativization of sexual vulnerability, and
to analyze the jurisprudential positioning on the subject. In order to reach this objective, the
author developed the study through an exploratory research making a bibliographical survey
about the subject, as well as carrying out a case study through the jurisprudence of the courts.
In conclusion, in addition to studying the crime of rape of vulnerable, as well as to understand
the institute of relativization of sexual vulnerability, this study concluded that, although the
Superior Court of Justice does not recognize the thesis of relativization of sexual vulnerability
towards the minor Of 14 (fourteen) years, the Court of Justice of the State of Goias and other
Courts, in some cases applied the respective institute.

Keywords: Relativization of Vulnerability. Rape of Vulnerable. Less than fourteen years old.
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1 INTRODUCAO

Com a atual legislacédo penal que temos, sera que é possivel no crime de
estupro de vulneravel relativizar essa vulnerabilidade em razdo das caracteristicas
fisicas, morais e psicolégicas fornecerem condi¢cdes ao vulneravel de ter total

consciéncia e discernimento a praticar conjuncdo carnal ou ato libidinoso? Eis a

([N

questdo, o instituto da vulnerabilidade sexual existe, e em muitos Tribunais

aplicado, contudo, é algo que até hoje traz grandes discussdes e debates, pois

o

tema € polémico, e por isso, cada caso concreto deve ser analisado individualmente,
nao podendo generalizar este instituto, haja vista as peculiaridades de cada
situacao.

O interesse a respeito do tema se deu a partir da minha atividade de
estagio no Ministério Publico de Goias na Comarca de Crixas, onde ocorreu um caso
em que, um menor de 14 (quatorze) anos praticou por diversas vezes conjuncoes
carnais e outros atos libidinosos com um agente de 18 (dezoito) anos.

No entanto, o representante do Ministério Publico da época, em vez de
oferecer a denuncia, entendeu-se necessario a promo¢ao de arquivamento, com o
fundamento de relativizacdo da vulnerabilidade, uma vez que, além da vitima ja
possuir uma elevada experiéncia sexual, esta levava uma vida de marido e mulher
chegando a morar junto com o rapaz, fato esse que era consentido por toda a
familia.

Ademais, além dessa maturidade sexual, a menor ainda possuia uma
proporcao fisica e psicolégica de mulher adulta, levando ao questionamento se eal,
realmente se enquadrava no conceito de vulneravel.

Contudo, em razao da privacidade dos atos por se tratar de uma menor, e
também por ter sido um caso que repercutiu na época, € inviavel a descricao do fato
nesta monografia, mesmo com a auséncia dos nomes, como forma de preservar a
intimidade da menor e do rapaz. Mas, ao decorrer do trabalho, citarei casos
semelhantes que aconteceram no Brasil.

Quanto ao problema, se da a partir do seguinte questionamento: houve
relativizacdo da vulnerabilidade sexual nos julgados pelo TJ/GO entre os anos de
2014 e 2015, nos casos previstos pelo art. 217-A do CP?



10

7

Portanto, o objetivo geral desta monografia € Verificar se houve
Relativizagdo da vulnerabilidade sexual acerca da conduta descrita no art. 217-A do
CP nos julgados do TJ/GO, entre 2014 e 2015.

J4, os objetivos especificos sdo: estudar a conduta prevista no art. 217-A
do CP; compreender o instituto da relativizagdo da vulnerabilidade sexual; analisar
jurisprudéncias do TJ/GO acerca da conduta prevista no art. 217-A do CP no
periodo de 2014 a 2015.

Ainda, é importante destacar que a presente monografia ird se pautar
especificamente ao menor de 14 (quatorze) anos, podendo trazer paralelos com o
deficiente mental que também se enquadra na condi¢éo de vulneravel.

Inicialmente, cumpre ressaltar que, a relativizacdo da vulnerabilidade
sexual é um instituto do ramo do Direito Penal. O tema escolhido € relevante, pois,
além de ser algo ainda néo pacificado, tem um grande reflexo na conduta descrita
no art. 217-A do CP, tornando-a atipica em razao de o agente passivo perder a sua
gualidade de vulneravel.

Ademais, o motivo social relevante € a evolucdo desenfreada da
sociedade e a norma penal parada no tempo, obrigando a doutrina e os tribunais
utilizar a relativizagdo da vulnerabilidade sexual como forma de igualar a conduta
com a tutela penal.

Por outro lado, é importante frisar que, apesar de ser um assunto
polémico, alguns doutrinadores e Tribunais através de uma visdo contemporanea e
inovadora, vem reconhecendo este instituto e aplicando-o, mas claro, sempre de
forma isolada, ndo abrangendo em todos os casos.

Assim, a pesquisa a ser elaborada, contribuira em relacdo ao crime de
estupro de wvulneravel, atribuindo mais conhecimento através de estudos
pormenorizados, detalhando a visdo doutrinaria, legislativa e jurisprudencial.

Com isso, esta pesquisa beneficiarA o campo do Direito Penal
provocando ainda, a realizacdo de outras pesquisas, uma vez que, além de ser um
assunto interessante, € algo ainda que provoca grandes debates, sendo defendido
na maioria das vezes, por parte da defesa do agente que pratica o delito capitulado
no artigo 217-A, do Cédigo Penal.

Em suma, essa pesquisa contribuira de forma qualitativa e quantitativa ao
estudo do tema abordado, trazendo para o leitor, conhecimento acerca do delito

estupro de vulneravel no que tange ao menor de 14 (quatorze) anos, bem como, o
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posicionamento dos Tribunais e a sua aplicacdo na pratica. Ainda, o presente estudo
ird instigar os leitores a pesquisar sobre o referido tema, uma vez que, além de se
tratar de um assunto de grande repercussdo, as opinides, os entendimentos e 0s
conceitos podem ser mudados com o passar do tempo, na busca de adequar o

ordenamento penal as condutas sociais.
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2 DO ESTUPRO DE VULNERAVEL (ART. 217-A DO CODIGO PENAL)

Este capitulo estudar4d, em uma perspectiva juridica, o estupro de
vulneravel que esta disciplinado no art. 217-A do Codigo Penal. Assim, a partir deste
estudo, sera detalhado o delito de estupro de vulneravel, tanto pelo aspecto formal
como também pelo aspecto social e doutrinério.

Consequentemente, para a elaboracéo deste capitulo, analisarei o Cédigo
Penal, precisamente o art. 217-A, que é o dispositivo responsavel por definir o delito
de estupro de vulneravel, bem como as legislacdes pertinentes, e conjuntamente,
apresentarei posi¢des sociais e doutrinarias a respeito do tema.

Portanto, este capitulo sera dividido em trés subtitulos, sendo eles: a)
sujeito ativo e sujeito passivo; b) elemento subjetivo e elemento objetivo, e por fim c)
consumacao e tentativa. Dessa maneira, o subtitulo a seguir discorrera sobre os
dois agentes dessa relacdo juridica, ou seja, 0 agente que pratica a conduta e o

agente que tem seu direito violado.

2.1 SUJEITO ATIVO E SUJEITO PASSIVO

Este tdpico tratara sobre o sujeito ativo e passivo do delito de estupro de
vulneravel. Logo, serdo apresentados os dois polos desta relacdo juridica conforme
a concepcao do legislador penal. Assim, este capitulo tem como finalidade identificar
0 sujeito ativo e o sujeito passivo do crime estupro de vulneravel.

Neste contexto, a confeccdo deste tépico se dara através da andlise das
legislacdes pertinentes, bem como também analises doutrinarias.

Inicialmente, é importante destacar que, com a introducdo da lei
12.015/2009, varias modificacdes foram trazidas para o Codigo Penal. Dentre elas,
uma modificagcdo importante, considerada como uma revolugdo no que tange ao
crime de estupro foi a fusado de dois tipos penais (art. 213 e art. 214), provocando a
revogacao do art. 214. Esta é uma evolucdo ndo pelo fato simplesmente da fuséo
dos dois artigos, ou pela puni¢cdo maior que € aplicada ao agente ativo, mas sim pelo
préprio crime em si, em que, com a nova redacdo dada pela Lei 12.015/2009, o
legislador colocou como agente passivo o termo “alguém”, ato este que ampliou a
forca normativa do tipo legal, resguardando e tutelando a dignidade sexual n&o

apenas em prol da mulher, que até entdo sO pessoas do sexo feminino eram
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admitidas como vitima, mas como também do homem, que pode também figurar no
polo passivo.
NUCCI (2014, p. 1656) enfatiza também outra modificacéo incluida pela

supracitada lei, no que diz respeito a presunc¢éo da violéncia:

Uma das modificagBes introduzidas pela lei 12.015/2009 teve por fim
eliminar a antiga denominacdo acerca da presuncdo da violéncia e sua
classificacdo valendo-se de situacdes faticas. Revogou-se o art. 224 e criou-
se o0 art. 217-A para consolidar tal alteracédo, que, em verdade, foi positiva.
Mencionava o art. 224: “Presume-se a violéncia, se a vitima: a) ndo é maior
de 14 (catorze) anos; b) é alienada ou débil mental, e o agente conhecia
esta circunstancia; c¢) nao pode, por qualquer outra causa, oferecer
resisténcia”. O fulcro da questdo era, simplesmente, demonstrar que tais
vitimas (enumeradas nas alineas a, b e c) ndo possuiam consentimento
vélido para ter qualquer tipo de relacionamento sexual (conjun¢do carnal ou
outro ato libidinoso).

Diante dessas alteragdes, o legislador penal brasileiro tratou de disciplinar
o delito denominado estupro de vulneravel, o qual esta positivado no Titulo VI (Dos
Crimes contra a Dignidade Sexual), Capitulo 1l (Dos Crimes Sexuais contra

Vulneravel) do Cdadigo Penal, precisamente em seu artigo 217-A, o qual diz:

Art. 217-A. Ter conjuncgéo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor
de 14 anos:Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. §1° Incorre na
mesma pena quem pratica as agdes descritas no caput com alguém que,
por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento
para a préatica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer
resisténcia. 82° (Vetado). §3° Se da conduta resulta lesdo corporal de
natureza grave:Pena - reclusdo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos. 84° Se da
conduta resulta morte:Pena - recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

Analisando este delito, observa-se que o objeto juridico tutelado pelo tipo
penal supracitado é a dignidade sexual do vulneravel, a qual se traduz na seguranca
e protecdo da sexualidade do agente considerado vulneravel.

Nesse sentido, Delmanto (2016, p. 1145) entende que, “no crime de
estupro de vulneravel, o objeto juridico consiste na protecéo sexual do vulneravel e a
sua dignidade sexual.”

Ademais, analisando o tipo penal, afere-se que 0 agente ativo da conduta
delituosa descrita no art. 217-A do Codigo Penal pode ser qualquer pessoa. Assim,
para praticar este delito capitulado independe de qualquer condi¢cdo, o qual,

qualquer um pode ativamente ser agente.
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No entanto, tratando-se do agente passivo, ou seja, a vitima do crime de
estupro de vulneravel, Masson (2014, p. 525) diz, “o art. 217-A do Cédigo Penal
apresenta os vulneraveis para fins sexuais. Sao pessoas consideradas incapazes
para compreender e aceitar validamente atos de conotacdo sexual, razdo pela qual
nao podem contra estes oferecer resisténcia.”

Com base nesse entendimento, o art. 217-A enumera as hipoteses de
vulnerabilidade, comecando pelo menor de 14 (quatorze) anos, que, com as
alteracdes da Lei n° 12.015/2009 ndo mais se fala em presuncao de violéncia, mas
sim em vulnerabilidade do agente que provém de seu incompleto desenvolvimento
psicoldgico, fisico e moral, e por essa razao, ndo estdo preparados para comecar a
atividade sexual. Nessa esteira, o0 Supremo Tribunal Federal ao tratar sobre o tema

manifestou o seguinte juizo:

Inicialmente, enfatizou-se que a Lei 12.015/2009, dentre outras alteracdes,
criou o delito de estupro de vulneravel, que se caracteriza pela pratica de
qualquer ato libidinoso com menor de 14 anos ou com pessoa que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tenha o necessario discernimento
ou nado possa oferecer resisténcia. Frisou-se que o novel diploma também
revogara o art. 224 do CP, que cuidava das hipéteses de violéncia
presumida, as quais passaram a constituir elementos do estupro de
vulneravel, com pena mais severa, abandonando-se, desse modo, o
sistema da presuncdo, sendo inserido tipo penal especifico para tais
situagbes.(HC 99.993/SP, rel. Min. Joaquim Barbosa, 2.2 Turma, |.
24.11.2009,nocticiado no Informativo 569.).

Assim, percebe-se que a presuncao da violéncia € algo ja superado, nao
se falando mais neste instituto, cabendo aos aplicadores do direito, abordar a
perspectiva da vulnerabilidade.

Com isso, a vulnerabilidade do menor de 14 (quatorze) anos é
determinada por um critério de politica criminal, sendo ele o critério etario, o qual, a
principio obsta a possibilidade de afastar estes agentes do polo passivo em razéo de
guestdes consubstanciadas ao estilo de vida, a educagao ou a promiscuidade.

Por conseguinte, o art. 217-A na primeira parte de seu § 1°, considera
como vulneravel aquele que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tém o
necessario discernimento para a pratica do ato.

Em principio, do mesmo modo que era com o0 menor de 14 (quatorze)
anos, também aos deficientes e enfermos mentais presumia-se a violéncia, porém,

como ja abordado anteriormente, esta condicao foi substituida pela vulnerabilidade.



15

Em suma, a condicdo de enfermidade ou doenga mental pode possuir
carater temporario ou permanente, podendo dar inicio de forma congénita ou
adquirida no decorrer da vida. Contudo, o principal aspecto que vai definir a
vulnerabilidade destes agentes é a eliminacdo do discernimento para a pratica do
ato sexual, que, para ser analisado sera necessario a comprovacdo mediante pericia
médica, demonstrando ndo s6 a enfermidade ou doenca mental, mas como também,
a inexisténcia do discernimento para a pratica do ato, decorrente dos efeitos dessas

patologias. Em conformidade, Masson (2014, p. 532 e p.533) relata que:

Consagrou-se, portanto, o sistema biopsicologico: para afericdo da
vulnerabilidade n&do basta a causa biolégica (enfermidade ou deficiéncia
mental), pois também se exige a afetacdo psicologica do ofendido (auséncia
de discernimento para o ato sexual).

Por fim, a parte final do 81° do art. 217-A define como sendo vulneraveis,
agueles que, por qualquer outra causa nao podem oferecer resisténcia. A
terminologia “qualquer outra causa” foi empregada pelo legislador com o escopo de
ser interpretada em sentido amplo, abrangendo todo aquele que, embora nao seja
menor de 14 (quatorze) anos ou que ndo possua enfermidade ou deficiéncia mental,
€ afetado por outra causa que o impossibilita de oferecer qualquer resisténcia.

Diante de todo o exposto, foram definidos os dois polos da relacdo
juridica, tanto o agente passivo como o ativo. Assim, a partir da compreensédo destes
dois agentes, o proximo capitulo tratard sobre o elemento subjetivo e elemento

objetivo.

2.2 ELEMENTO SUBJETIVO E OBJETIVO

Este capitulo tratara sobre o elemento subjetivo e objetivo do tipo penal
capitulado no art. 217-A com a finalidade de descrever a e qualificar ambos
conforme a perspectiva juridica.

Desta forma, o presente capitulo sera elaborado a partir da analise do
codigo penal, bem como posicionamentos doutrinarios a respeito do tema.

Conforme discorre Florentino, o elemento objetivo configura-se pela
descricéo dos elementos que compdem o tipo penal, como: autor da agao, uma agao

Oou uma omissao, um resultado, nexo causal e imputacéo objetiva.
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Com base nisso, 0 elemento objetivo presente no delito estupro de
vulneravel se da pela pratica de duas condutas, as quais constituem o verbo do tipo
penal, sendo elas: ter conjuncdo carnal e praticar outro ato libidinoso. Observa-se
gue o dispositivo penal que trata sobre o estupro de vulneravel, descrito no art. 217-
A, ndo exige o emprego de violéncia ou grave ameaca para que se efetive o delito,
pois se considera viciado o consentimento.

Por essa razéo, ocorrera o crime de estupro de vulneravel ainda que a
vitima consinta plenamente sobre a pratica da conjuncdo carnal ou de qualquer
outro ato libidinoso que venha a ser realizado com ela, pois como ja mencionado,
seu consentimento carece quanto sua capacidade de determinar

Contudo, a polémica quanto ao estupro de vulneravel concentra-se em
saber se a presuncdo de violéncia é absoluta ou relativa, porém, este € um tema
para outro capitulo desta monografia, o qual respondera a questéo que traz grandes
debates em relacéo a este delito.

Ja o elemento subjetivo sdo caracteristicas voltadas para a consciéncia
e vontade do agente com desejo de realizar um tipo penal. A partir disso, analisando
o art. 217-A do Cédigo Penal, conclui-se que o elemento subjetivo deste tipo penal é
o dolo, ou seja, a vontade de efetuar a conjuncdo carnal ou de praticar qualquer
outro ato libidinoso. Assim, diante da auséncia de previsdo legal, € inadmissivel a
caracterizacdo da modalidade culposa.

Em sintese, neste capitulo foi definido o elemento objetivo e o
elemento subjetivo do crime de estupro de vulneravel capitulado no art. 217-A do
Cddigo Penal. Em continuidade discorrerei sobre a consumacdo e tentativa do

respectivo delito.

2.3 CONSUMACAO E TENTATIVA

Este capitulo discorrera sobre as modalidades de consumacéao e de tentativa
no delito de estupro de vulneravel, com a finalidade de demonstrar quando se
consuma este tipo penal e quando ndo se consuma por circunstancias alheias a
vontade do agente.

Inicialmente, cumpre ressaltar que, o estupro de vulneravel, trata-se de
crime material, assim, havera a consumacédo do respectivo delito com a existéncia

do resultado naturalistico, ou seja a pratica de conjuncao carnal ou qualquer outro
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ato libidinoso. Neste sentido, o Superior Tribunal de Justica entende que, “para a
consumacdo do crime de estupro de vulneravel, ndo € necessaria a conjuncao
carnal propriamente dita, mas qualquer pratica de ato libidinoso contra menor.
Jurisprudéncia do STJ.” (STJ, AgRg no REsp 1244672 /| MG, Rel. Ministro CAMPOS
MARQUES (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/PR), j. 21/05/2013).

Ja, no que se refere a tentativa, na analise do delito, a intencdo do agente
ativo devera ser considerada. Portanto, se o agente, com intencdo de praticar
conjuncao carnal, e esta conduta ndo se consuma por circunstancia alheais a sua
vontade (art. 14, Il do CP), devera ser considerado o delito em sua modalidade
tentada.

Nota-se que neste crime havera consumacao no momento que o corpo da
vitima é violado. Portanto, considerando que o0 agente rasgue a roupa da vitima, com
a intencdo de praticar conjungado carnal, e antes que ocorra a penetracdo pénis e
vagina, o agente é impedido mediante circunstancias alheias a sua vontade, sera
caracterizada a modalidade tentada.

No entanto, muitos autores ndo concordam quanto a aplicacdo da
modalidade tentada no delito de estupro de vulneravel, mas, ndo admitir a respectiva
tese da tentativa, inviabilizard a aplicacao do instituto da desisténcia voluntaria, em
que o agente, apos iniciar os atos executérios, de forma voluntaria, desiste de
consumar o delito.

Contudo, tratando-se da pratica de atos libidinosos, o crime estara
consumado no momento em que 0 agente ativo concretizado o ato buscado, como
por exemplo, toque nas regides genitais, seios e entre outras. Entretanto, mais uma
vez € importante ressaltar que, muitos autores, ndo concordam com esta tese, e
entendem que o crime se consuma no momento em que o corpo da vitima € violado.

Porém, quanto a proporcionalidade e tentativa, o STJ declara que:

“Na hipétese em que tenha havido a préatica de ato libidinoso diverso da
conjuncao carnal contra vulneravel, ndo é possivel ao magistrado —sob o
fundamento de aplicagcdo do principio da proporcionalidade — desclassificar
o delito para a forma tentada em razdo de eventual menor gravidade da
conduta. De fato, conforme o art. 217-A do CP, a pratica de atos libidinosos
diversos da conjung¢éo carnal contra vulneravel constitui a consumagéo do
delito de estupro de vulneravel. Entende o STJ ser inadmissivel que o
julgador, de forma manifestamente contraria a lei e utilizando-se dos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, reconheca a forma
tentada do delito, em razdo da alegada menor gravidade da conduta (REsp
1.313.369-RS, Sexta Turma, DJe 5/8/2013).
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Neste sentido, no momento de realizar a dosimetria da pena, o
magistrado deve considerar os fatos com referéncia nos limites minimos e maximo
do tipo penal com o escopo de aplicar a pena conforme a gravidade do ato praticado
pelo agente na realizacdo da conduta criminosa.

Em suma, o presente capitulo tratou das duas modalidades da pratica do
crime estupro de vulneravel, sendo ela da forma consumada, ou entdo tentado,
guando o agente inicia 0s atos executdrios, mas ndo se consuma por circunstancias

alheias a sua vontade.
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3 RELATIVIZACAO DA VULNERABILIDADE SEXUAL

Este capitulo trata-se da relativizacdo no que tange a vulnerabilidade
sexualidade. Assim, este visa compreender o instituto da relativizacdo da
vulnerabilidade sexual tanto no que se refere ao menor de 14 (quatorze) anos, como
ao portador de deficiéncia mental.

Portanto, sua elaboracdo se deu principalmente a partir de pesquisas
doutrinarias, assim como, analises legislativas e jurisprudenciais, acerca da
relativizagcdo da vulnerabilidade sexual.

Assim, o capitulo sera dividido em dois tépicos para compreender melhor a
relativizacdo sobre os agentes vulneraveis descritos no art. 217-A, do CP, sendo o0s
subtitulos: a) Relativizacdo da vulnerabilidade sexual do menor de 14 (quatorze)
anos.

Contudo, é importante ressaltar que ao que refere a vulnerabilidade, o
agente principal a ser estudado sera o menor de 14 (quatorze) anos, mas em alguns
momentos, podera ser tecidas algumas consideracdes acerca do deficiente mental.

Desse modo, o subtitulo a seguir discorrera sobre a relativizacdo da
vulnerabilidade sexual, no que tange ao menor de 14 (quatorze) anos, descrendo a
possibilidade ou n&o de sua aplicagao.

3.1 VULNERABILIDADE ABSOLUTA E VULNERABILIDADE RELATIVA

Diante do novo posicionamento do legislador no que tange ao art. 217-A
do Cédigo Penal, a vulnerabilidade passou a ser o ponto mais importante na
configuracdo do delito em questdo, motivo este que se faz necesséaria a sua
compreensao.

Inicialmente, cumpre destacar que, a partir das modificacdes, o legislador
passou a admitir duas espécies de vulnerabilidade, uma no que diz respeito ao seu
aspecto absoluto, que compreende os menores de quatorze anos e outra em seu
aspecto relativo, tratando-se do menor de dezoito anos.

Assim, observa-se que o legislador preocupou-se em resguardar
amplamente a condi¢cdo do menor de 14 anos, diante de sua condicao psicolégica,

fisica e moral, tornando-o absolutamente vulneravel.
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Ademais, podemos entender a presuncao de vulnerabilidade absoluta como
aquela em a vitima além de ser integralmente incapaz, esta ndo possui consciéncia
da prética de suas condutas. Esta classificacdo independe da andlise do dolo ou da
culpa do agente que pratica o delito, devendo este ser penalizado
independentemente do consentimento do menor de 14 (quatorze) anos, ou de sua
vida sexual pregressa, uma vez que, para o legislador, a vulnerabilidade deste
menor ndo pode ser modificada por qualquer dessas situacfes, tratando-se, de
responsabilizacdo penal objetiva.

Por outro lado, no que diz respeito a presuncdo relativa, esta tem como
caracteristica permitir que o agente traga elementos probatoérios suficientes com o
fim de modificar essa vulnerabilidade, permitindo assim, o contraditério, o qual, se
for comprovada a capacidade agente relativamente vulneravel, a sua condicdo

podera ser reconfigurada. No entanto, é importante destacar o posicionamento
doutrinario do autor Jesus (2011, p. 155):

Busca-se defender a intangibilidade sexual de determinado grupo de
pessoas, consideradas em sua condi¢éo de fragilidade, pondo-as a salvo do
ingresso precoce ou abusivo na vida sexual. Para a configuracdo dos delitos
tipificados neste capitulo é desnecessaria a existéncia do dissenso da
vitima, que se considera, por for¢a de disposi¢éo legal, irrelevante.

Observa-se gue o autor transmite o entendimento de que 0s conceitos de
vulnerabilidade absoluta e relativa sao distintos, porém, ndo podem se distanciar,
uma vez que, um nao exclui o outro. Portanto, o primeiro passo € constatar a
vulnerabilidade, em seguida deve-se classificar se esta € absoluta ou relativa
valorando-a quanto as caracteristicas apresentada pela vitima.

Neste mesmo contexto, o autor supracitado entende que, verificada a
existéncia da vulnerabilidade, esta ira influencia na configuragéo do dispositivo penal
a ser aplicado ao autor do delito, em que, tratando-se da vulnerabilidade absoluta,
compreendera na tipificacdo do artigo 217-A, do CP, ja, configurando vulnerabilidade
relativa, o tipo penal respectivo sera o artigo 218-B do CP.

Contudo, alguns autores trds o entendimento de que, as condi¢bes e as
peculiaridades de cada caso concreto, influenciara diretamente na configuracdo da
vulnerabilidade do menor. Nesse sentido, importante frisar o entendimento de Capez

(2011, p. 81):
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A lei ndo se refere aqui a capacidade para consentir ou a maturidade sexual
da vitima, mas ao fato de se encontrar em situacdo de maior fraqueza
moral, social, cultural, fisiolégica, biolégica, etc. Uma jovem menor,
sexualmente experimentada e envolvida em prostituicdo, 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, é
considerada vulneravel, dada a sua condicao de menor sujeita a exploracao
sexual.

Por fim, antes de adentrarmos no proximo capitulo que tratara
especificamente sobre a relativizacdo da vulnerabilidade sexual do menor de 14
(quatorze) anos, € de suma importancia destacar que, o atual legislador mostra-se
incoerente em alguns casos ao proteger um agente que, em razdo de sua

maturidade psicoldgica ndo se encaixa na definicdo do tipo penal.

3.2 RELATIVIZACAO DA VULNERABILIDADE SEXUAL DO MENOR DE 14
(QUATORZE) ANOS

Os debates acerca da capacidade de compreensdo e discernimento do
adolescente nos crimes contra a liberdade sexual do menor de 14 (quatorze) anos,
vem ocorrendo antes mesmo da criacdo do art. 217-A do Codigo Penal, periodo este
que se tratava da presuncédo absoluta de violéncia. Portanto, € importante destacar a
deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus n°® 73. 662/MG
de 21/05/1996, de relatoria do Ministro Marco Aurélio:

EMENTA: ESTUPRO — CONFIGURA(}AO — VIOLENCIA PRESUMIDA —
IDADE DA VITIMA — NATUREZA. O estupro pressupde o constrangimento
de mulher a conjung¢do carnal, mediante violéncia o grave ameaca -
artigo213 do Cddigo Penal. A presuncao desta Ultima, por ser a vitima
menor de 14 anos, é relativa. Confessada ou demonstrada a aquiescéncia
da mulher e exsurgindo da prova dos autos a aparéncia, fisica e mental, de
tratar-se de pessoa com idade superior aos 14 anos, impde-se a conclusao
sobre a auséncia de configuragdo do tipo penal. Alcance dos artigos
2132224, alinea a, do Cédigo Penal.

Nota-se que a referida decisdo compreende um periodo anterior a 2009,
porém, a sociedade evolui constantemente, a qual vive diante da explosao
desenfreada da informatizacdo, onde, adolescentes tem acesso livre a conteudos
sexuais, gerando uma prematura compreensdao acerca da pratica de relacbes
sexuais.

Diante da alteracdo normativa, o legislador impossibilitou que o poder

judiciario absolvesse os agentes acusados pela préatica do delito descrito no art. 217-
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A do CP, nédo cabendo o argumento do menor de 14 (quatorze) anos ser
sexualmente ativo, possuir uma vida sexual pregressa, ou consentir com o ato.

No entanto, a polémica esta no sentido de que, se o objetivo primordial do
tipo penal supracitado é resguardar e proteger a vulnerabilidade do adolescente,
caracterizada pela pureza e inocéncia, quando esse ja possui experiéncia sexual,
fica inviabilizado essa protecao.

Ainda, na hipo6tese da adolescente possuir um corpo bem desenvolvido,
aparentando apresentar idade superior a 14 (quatorze) anos, e se ela, utilizando
disso para praticar relagbes sexuais, demonstrando expressamente sua vontade,
induzindo outrem a uma falsa percepcdo da realidade, configura erro de tipo,
excluindo a ilicitude da a¢éo, uma vez que, o agente foi instigado ao erro sobre uma
das elementares do tipo penal, qual seja, a idade, diante da proporcéo corporal da
menor.

Portanto, o ponto importante a destacar € que, se o adolescente detém
capacidade de compreender a ilicitude de determinados atos, possibilitando a
aplicacdo de medidas socioeducativas em razdo de suas condutas, pressupfe que
este possui semelhante capacidade, a qual deveria tornar vélida o seu
consentimento no que se refere a pratica de atos sexuais. Nesse sentido é o

seguinte julgamento:

ESTUPRO MEDIANTE VIOLENCIA PRESUMIDA. VITIMA COM 13 ANOS
E 11 MESES DE IDADE. INTERPRETACAO ABRANGENTE DE TODO O
ARCABOUCO JURIDICO, INCLUINDO O ECA. MENOR A PARTIR DOS 12
ANOS PODE SOFRER MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS. [.]
DESCARACTERIZAGCAO DA VIOLENCIA E, POIS, DO ESTUPRO. ORDEM
CONCEDIDA. 1. Se o ECA aplica medidas socioeducativas a menores a
partir dos 12 anos, ndo se concebe que menor com 13 anos seja protegida
com a presuncao de violéncia. 2. Habeas corpus em que os fatos imputados
sejam incontroversos é remédio habil a desconstituir sentenga condenatoria.
3. Ordem concedida. (HC 88664/GO, Rel. Ministro OG FERNANDES,
SEXTA TURMA, julgado em 23.06.2009, DJ 08.09.2009).

Assim, empregando a relativizagéo a vulnerabilidade do adolescente menor
de 14 (quatorze) anos e maior que 12 (doze) anos, seria validado o consentimento
deste no que diz respeito a prética da relacdo sexual, em se tratando de um menor
gue possua uma certa experiéncia sexual e que tenha consentido voluntariamente,

ocasionando assim, a perda da ilicitude do agente.
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Ainda, a respeito do assunto, alguns doutrinadores defendem a aplicacédo do
instituto da relativizagdo da vulnerabilidade sexual em razdo de algumas

peculiaridades. Dentre esses Mirabete (2006, p. 478) disserta que:

N&o se caracteriza o crime, quando a menor se mostra experiente em
matéria sexual; j& havia mantido relagdes sexuais com outros individuos; é
despudorada e sem moral; € corrompida; apresenta péssimo

comportamento.

Portanto, denota-se que o supracitado doutrinado possui uma visdo um tanto
gue inovadora quanto ao delito de estupro de vulneravel, defendendo que, diante da
experiéncia sexual da menor, ndo deve ser considerado crime a pratica de

conjuncgéao carnal ou qualquer outro ato libidinoso.
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4 DO POSICIONAMENTO JURISPRUDENCIAL

O estupro de vulneravel constitui um crime que causa uma aversao e
consternacdo social enorme quanto aquele que pratica o crime, pois muito se
delimita que o vulneravel no caso, ndo tem uma percepcao ideal sobre a pratica do
qual esté sendo vitimado.

A vulnerabilidade da vitima como previsto no artigo 217-A do Cédigo Penal,
pode influenciar na realizacdo desses atos criminosos, impedindo que elas possam
ter um discernimento e se proteger dessas acdes que acabam por ameagar sua
integridade sexual.

O maior esclarecimento atual de criancas e adolescentes sem uma distincéo
de faixa etéria, tendo acesso a informacdes claras e precisas dos mais variados
assuntos, seja por meios de programas, novelas, jornais, internet e outros meios
tecnoldgicos ndo deve ser considerado como elementar para se ter uma nocao se a

crianca ou adolescente tem o discernimento do ato do qual esta sendo vitima.

A modernidade, a evolugdo moral dos costumes sociais e 0 acesso a
informacao ndo podem ser vistos como fatores que se contrapdem a natural
tendéncia civilizatéria de proteger certos segmentos da populagéo fisica,
biologica, social ou psiquicamente fragilizados. No caso de criangas e
adolescentes com idade inferior a 14 anos, o reconhecimento de que séo
pessoas ainda imaturas — em menor ou maior grau — legitima a protecéo
penal contra todo e qualquer tipo de iniciagdo sexual precoce a que sejam
submetidas por um adulto, dados os riscos imprevisiveis sobre o
desenvolvimento futuro de sua personalidade e a impossibilidade de
dimensionar as cicatrizes fisicas e psiquicas decorrentes de uma decisao
que um adolescente ou uma crian¢a de tenra idade ainda nédo é capaz de
livremente tomar. (BRASIL, 2014).

A propria ementa do recurso especial direcionado ao Superior Tribunal de
Justica prevé que a mudanca de foco das criancas e adolescente e a sabedoria
desses ndo pode ser considerada em diversas ocasides, especialmente nesse caso
de uma apresentacdo mais rapida a uma vida sexual para criancas.

Por mais que as criangas e adolescentes tenham meios nos dias atuais de
saber o estdo vivendo em determinados crimes, como no caso do estupro de
vulneravel, deve-se reconhecer que essa percep¢do ndo € tao clara, a ponto de se
dizer que essa crianca ou adolescente possa se expressar favoravel ou ndo no

consentimento a atividade.
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Este capitulo estudar4, em uma perspectiva jurisprudencial as decisbes
engendradas pelo Tribunal de Justica do Estado de Goias, pelo Superior Tribunal de
Justica e pelo Supremo Tribunal Federal no que tange a esse tema que afeta e
preocupa diretamente a sociedade e sobretudo no resguardo de criancas e
adolescentes.

A metodologia que auxiliard a escrita do capitulo em destaque no momento
vai ser basicamente voltada para uma analise de julgamentos de jurisprudéncias
pronunciados pelo Tribunal de Justica, do Superior Tribunal de Justica e do

Supremo Tribunal Federal.

4.1 O POSICIONAMENTO JURISPRUDENCIAL DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO
ESTADO DE GOIAS E DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO QUE TANGE A
RELATIVACAO DA PRESUNCAO DE VIOLENCIA

O Tribunal de Justica do Estado de Goias tem algumas decisdes que vao no
sentido de entender o consentimento como preponderante para a verificacdo do
estupro de vulneravel, reconhecendo esse elemento subjetivo como importante para
delimitagédo ou ndo da existéncia do crime de estupro de vulneravel.

O julgamento da Apelacéo Criminal n°® 420894-88.2005.8.09.0014, do ano de
2005, entende o Tribunal de Justica do Estado de Goias que deve ser levada em
consideracdo o consentimento da vitima, para que seja caracterizado o estupro do

vulneravel.

EMENTA: APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. RELATIVIZAGAO DA PRESUNGAO. CONSENTIMENTO
DA VITIMA. ABSOLVICAO. INTERPRETACAO DO ARTIGO 224, ALINEA
'A', DO CODIGO PENAL. DESCARACTERIZAGAO DA VIOLENCIA. A
simples condicdo de ser a vitima ser menor de quatorze anos ndo basta
para que se afirme como caracterizado o estupro, sendo relativa a
presuncdo de violéncia, manifestamente, quando a ofendida consente ou
adere para arealizacdo do ato sexual, constituindo um verdadeiro
contrassenso, em certos casos em que se observa o envolvimento intimo
entre acusado e vitima. Desse modo, se 0 acervo probatorio demonstrou a
capacidade de autodeterminagdo e vontade consciente da vitima menor
de quatorze anos para a préatica do ato sexual e, ndo havendo violéncia
ficta para a consumacdo da conjunc¢do carnal, inexiste a tipicidade da
conduta. APELACAO CONHECIDA E PROVIDA. DECISAO: ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de APELACAO
CRIMINAL N° 420894-88.2005.8.09.0014. (200594208947) acordam os
componentes da 42 Turma, de sua Primeira Camara Criminal, do egrégio
Tribunal de Justica do Estado de Goids, a unanimidade de votos,
acolhendo o parecer da Procuradoria Geral de Justica, em conhecer do
apelo e dar-lhe provimento, para absolver o apelante.
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A decisdo do Tribunal de Justica de Goids ao analisar o caso da apelagéo
acima citada, reforga um entendimento que deveria ser considerada a vontade do
menor, a consciéncia dela da pratica do ato da qual € parte, ou seja, entende-se a
capacidade da tomada de decisdo como fundamental para se definir se houve ou
ndo um crime de estupro de vulneravel.

Em uma decisdo parecida, no ano de 2015 foi entendido por uma juiza na
capital Goiania, da 10® Vara Criminal, que entendeu que 0s casos devem ser
analisados além do que a lei prescreve. Houve a absolvicdo do acusado pois ficou
comprovado no entendimento da juiza que havia o consentimento nos atos do

acusado.

Para que seja configurada a violéncia sexual é preciso que o julgador ndo
se restrinja tAo somente aos elementos objetivos do tipo penal, bem como a
idade cronolégica do ofendido e analise as peculiaridades de cada caso
concreto, especialmente aqueles que envolvam jovens casais de
namorados. Sob esse enfoque, a juiza Placidina Pires (foto), da 102 Vara
Criminal de Goiania, absolveu um rapaz denunciado por estupro de
vulneravel contra uma garota que na época tinha 12 anos, por entender que
ndo houve ofensa a dignidade da menor. Os dois vivem atualmente como
marido e mulher com o apoio dos pais, tem um filho e declararam em juizo
gue se apaixonaram cedo. (BRASIL, 2015).

O consentimento se tornaria mais facil percepcao pelo fato dos dois
passarem a constituir um lar, se tornando casados, fato que comprovara a
manifestacdo de vontade da parte da menor, ndo existindo no entendimento da juiza
um atentado a dignidade da menor.

A decisdo pronunciada pela juiza da 102 Vara Criminal de Goiania no de
2015, surpreende por ser contréria ao entendimento do Superior Tribunal de Justica
em andlise ao Recurso Especial n°® 1.480.881 do Piaui, que nao reconhece o
consentimento como um valor a ser analisado para se caracterizar o estupro de
vulneravel.

O Supremo Tribunal Federal tem entendido que a presuncao de violéncia
nao € relevante para se analisar determinados casos, ndo dando prosseguimento ao
entendimento que o consentimento da vitima e sua manifestacdo de vontade seriam

importantes para que se fosse delimitado o crime de estupro de vulneravel.

EMENTA HABEAS CORPUS. ESTUPRO. VITIMA MENOR DE QUATORZE
ANOS. CONSENTIMENTO E EXPERIENCIA ANTERIOR. IRRELEVANCIA.
PRESUNCAO DE VIOLENCIA. CARATER ABSOLUTO. ORDEM
DENEGADA. 1. Para a configuracdo do estupro ou do atentado violento ao
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pudor com violéncia presumida (previstos, respectivamente, nos arts. 213 e
214, c/lc o art. 224, a, do Codigo Penal, na redacdo anterior a Lei
12.015/2009), € irrelevante o consentimento da ofendida menor de quatorze
anos ou, mesmo, a sua eventual experiéncia anterior, ja que a presuncao de
violéncia a que se refere a redacdo anterior da alinea a do art. 224 do
Cabdigo Penal é de carater absoluto. Precedentes (HC 94.818, rel. Min. Ellen
Gracie, DJe de 15/8/08). 2. Ordem denegada. (BRASIL, 2008).

Entdo, por entendimento que vem se repetindo em diversos julgamentos,
como no Habeas Corpus n° 94.818 de 2008, o Supremo Tribunal Federal tem
entendido que ndo devem ser consideradas a vontade da vitima nesses casos, pois
entende-se haver a vulnerabilidade, sendo irrelevante seu consentimento acerca do

ocorrido.

4.2 O POSICIONAMENTO JURISPRUDENCIAL DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA NO QUE TANGE A RELATIVACAO DA VULNERABILIDADE SEXUAL A
LUZ DO ARTIGO 217-A DO CODIGO PENAL

O resguardo a vulnerabilidade da crianca e adolescente até os catorze anos
de idade compreenderia um dever de todos, impedindo que esses menores sofram
com processos que nao correspondam a faixa etaria que estdo enquadrados,
pulando fases da vida, que s&o especiais e essenciais para se formar a
personalidade, a sua conduta e os valores morais. No recurso acentua-se diversos
momentos o valor dado a capacidade de discernimento da vitima e a expressao de

vontade sobre o0 caso:

A vitima foi etiquetada pelo "seu grau de discernimento”, como segura e
informada sobre os assuntos da sexualidade, que "nunca manteve relagéo
sexual com o acusado sem a sua vontade". Justificou-se, enfim, a conduta
do réu pelo "discernimento da vitima acerca dos fatos e o0 seu
consentimento”, ndo se atribuindo qualquer relevo, no acoérdéo vergastado,
sobre o comportamento do réu, um homem de idade, entéo, superior a 25
anos e que iniciou o hamoro — "beijos e abra¢os" — com a ofendida quando
esti ainda era uma crianca de 8 anos. (BRASIL, 2014).

A discussdo desse tema ganhou contornos maiores com a decisdo do
Superior Tribunal de Justica, em resposta ao Recurso Especial movido pelo
Ministério Publico do Estado do Piaui no ano de 2014, tendo na relatoria do Recurso
Especial n°® 1.480.881 do Piaui, o Ministro Rogerio Schietti Cruz.

Recurso Especial movido pelo Ministério Publico do Piaui tem a finalidade de

reaver e reformar pela instancia superiora a decisdo do Tribunal de Justica do Piaui,
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gue acatou o recurso de Apelagdo que no caso, absolveu o0 agente que teria
cometido o crime de estupro de vulneravel.

Por esses motivos, o Ministério Publico impetrou o recurso especial, para se
reconhecer a existéncia do crime, pois ndo deveria se falar em consentimento, ja
gque estavam previstos 0s requisitos que a lei expressa, no artigo 217-A do Codigo
Penal.

Alega que "o tipo penal de estupro de vulneravel apresentou consideracdes
objetivas e taxativas, a se entender que, em sendo a vitima menor de 14
(catorze) anos a época dos fatos e tendo o acusado conjunc¢éo carnal com a
pessoa vulneravel nos termos legais, a imputac¢éo do crime do artigo 217-A
do Cddigo Penal mostra-se plausivel na espécie, sendo despiciendo o
consentimento da vitima" (fl. 221). (BRASIL, 2014).

A de se notar que o tipo penal fala somente na existéncia do crime com
preenchimento dos requisitos, ou seja, desde que a vitima tenha essa idade
transcrita no texto do artigo, quando ocorreram os fatos, a violagdo da integridade
sexual, seja por meio de conjuncao carnal ou qualquer outro ato libidinoso.

Tendo a vitima catorze anos ou menos, observa-se se alguma agente
chegar a cometer os atos que o artigo 217-A prevé, pouco importa se a vitima tinha
vontade de praticar os atos, ou entdo tenha facilitado a pratica desses atos, pois ja
haveria se configurado o crime.

Apresentada as contrarrazdes pelo recorrido, no caso o autor do crime que
fora analisado, tentou-se transpor o entendimento que acontecera no caso em
epigrafe um erro quanto ao tipo, ndo se tendo conhecimento da real idade da menor,

visto seu fisico ser semelhante a idade superior.

Em seu arrazoado, o recorrido alega a incidéncia do Enunciado Sumular n.
7 do STJ, pois "o Tribunal a quo se convenceu, com base na prova dos
autos que a conduta do acusado apesar da subsuncéo ao art. 217-A do CP,
foi perpetrada em erro de elementar do tipo, bem como, que a violéncia
presumida existente no tipo exige que a vitima se encontre em situacdo de
vulnerabilidade, o que ndo se verificou no caso em epigrafe" (fl. 629).
Ressalta, ainda, que nos crimes de estupro de vulneravel "deve ser objeto
de consideracdo nédo s6 a simples subsunc¢éo dos fatos ao tipo penal, mas
as mudancas sociais quanto a sexualidade, a relevancia do consentimento
do menor a pratica sexual e a existéncia de ofensa ao bem juridico
protegido” (fl. 630). Por fim, invoca a tese do erro de tipo, aplicavel quando o
agente desconhece que a vitima era, ao tempo do fato, menor de 14 anos.
(BRASIL, 2014).
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A decisdo do Superior Tribunal de Justica em nao reconhecer o
consentimento da vitima como um dos atenuantes do crime € base para a
uniformidade de casos semelhantes, pois essa observacao da vontade contrariaria 0

texto do artigo 217-A do Caodigo Penal.

Para a caracterizacdo do crime de estupro de vulneravel previsto no art.
217-A, caput, do Cédigo Penal, basta que o agente tenha conjungédo carnal
ou pratiqgue qualquer ato libidinoso com pessoa menor de 14 anos. O
consentimento da vitima, sua eventual experiéncia sexual anterior ou a
existéncia de relacionamento amoroso entre 0 agente e a vitima nao
afastam a ocorréncia do crime. (BRASIL, 2014).

O caso em sintese reflete uma violacdo ocorrida desde os nove anos de
idade, onde comecou-se a manter relagdes entre o autor e a vitima, comprovacdes
qgue acentuam a impossibilidade de discernimento da vitima com relacdo ao
envolvimento, pois ha anos ocorriam esses atos, como comprova a ementa do

acordao do Superior Tribunal de Justica.

| - DOS FATOS 01. No dia 13 de julho do ano em curso, foi preso por ordem
judicial o denunciado acima nominado e qualificado, em razdo do mesmo vir
mantendo h& aproximadamente um ano, de forma continuada, conjungéo
carnal com E. M. P. S., nascida no dia 14 de abril de 1997 — certiddo de
nascimento as fl. 07 —, visando obtencdo de prazer sexual. 02. Discorre a
peca investigativa que o denunciado frequentava a residéncia do genitor da
vitima, tinha lacos de amizade com toda a familia, inclusive, dormia nessa
casa, era considerada pessoa de confianca pelos familiares da menor. 03.
Narra ainda o caderno investigativo que a vitima era virgem quando
manteve o primeiro ato sexual com o acusado. O fato s6 descoberto depois
de um ano, porque a genitora da menor desconfiou, a levou para fazer
exame, foi entdo que a mesma diante do resultado, como nao tinha mais
como negar, confessou que estava sedo abusada sexualmente pelo
acusado. 04. Interrogado acerca da préatica delituosa, o denunciado
confessou que realmente vinha mantendo rela¢des sexuais com a menor a
cerca de um ano. 05. Ouvida também pela autoridade policial a menor disse
gue s6 manteve relagcbes sexuais com o acusado e que a Ultima vez foi em
maio do ano em curso, pormenorizando todo iter criminis. 06. Extrai-se das
provas apuradas no inquérito policial que E. M. P. S., ainda quando crianca
comecou a sofrer coagdo psicolégica, diante o estado natural de
impossibilidade de compreensdo da seriedade do ato realizado pelo
denunciado, pois desde seus nove anos que € perseguida pelo acusado.
(BRASIL, 2014).

A disposigcao dos fatos da forma como foram evidenciados no recurso nao
deixam duvida quanto a ocorréncia do delito, dos atos previstos pelo artigo 217-A do
Caodigo Penal. Passando-se a discutir a punibilidade do agente pelo aspecto do
consentimento da vitima com a violagcéo a sua integridade sexual por parte do autor,

gue era ao tempo dos fatos com uma idade bem superior a da menor.
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Pelos fatos, houve a condenacao do autor, atendendo o que a lei penal no
Brasil determina, aludindo ao artigo 217-A, demonstrando uma continuidade dos
atos durante muito tempo, em que se ficou demonstrada a manipulacdo do autor
perante a vitima a coagi-la a praticar determinados atos. A decisdo da juiza que

analisou o caso foi no sentido.

Depreende-se dos autos que o recorrido foi condenado a pena de 12 anos
de reclusao, inicialmente em regime fechado, pela pratica do crime previsto
no art. 217-A, c/c o art. 71, ambos do CP. Da sentenca, da lavra da Juiza
Maria do Perpétuo Socorro Ivani de Vasconcelos, Juiza de Direito em
exercicio na Comarca de Buriti dos Lopes — PI. No depoimento em juizo a
vitima confirma que teve sua primeira relacdo sexual com o acusado aos 11
anos de idade, conforme se vé as fls. 79, tendo a menor, na fase
investigativa afirmado que o réu fazia muitas promessas, dizendo até que
iria se casar com a vitima quando a mesma ficasse maior de idade,
conforme se vé as fls. 18/19. (BRASIL, 2014).

Assim, ficou comprovado que os fatos aconteceram e da forma como
aconteceram, pois, houve uma concordancia das acdes entre as testemunhas e as
partes que foram interrogadas. Porém, a ndo aceitagdo com a decisdo deu a
oportunidade de se impetrar recurso de apelacdo pela defesa, o qual recebeu
provimento, pelo Tribunal de Justica do Piaui.

Passa-se a discutir ndo o fato, mas pela absolvicdo do agente levantando-se
e afastando o conceito de vulnerabilidade, que seria o preponderante para se ter
uma nocdo da infringéncia da lei, conforme a defesa tentou integrar a deciséao.
Conceito que foi relembrado pela Lei n°® 12.015/2015.

Isso permitiria que se verificasse se a vitima tinha uma possibilidade de
entender a validade dos atos e contrapor, o que pela duracédo da relacdo mostrava
gue ndo eram realizados forcosamente, para a defesa entdo ndo estava comprovado
o estupro de vulneravel, pois a vitima ndo seria uma vulneravel, tendo consciéncia
dos atos que estavam sendo praticados contra ela e tendo consentimento quanto a
realizacdo dos atos. No julgamento do recurso de apelacédo, entendeu-se o sentido

que:

Dessa forma, analisando o caso concreto, entendo que a vitima nao se
encontrava em situacdo de vulnerabilidade, tendo plena ciéncia do quanto
Se passava, uma vez que esta consentiu com o relacionamento sexual de
forma vdlida, demonstrando de forma espontanea a sua vontade para a
pratica dos atos — até mesmo porque, conforme afirmou, foi ela que disse a
R. que gostava dele; que sempre foi com livre e espontanea vontade, que
ndo houve presséo por parte de R.; que se apaixonou por R.; que foi ela
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gue deu em cima de R.; que namorava escondida com o acusado, pois
gosta muito dele; que nunca manteve relacdo sexual com o acusado, sem a
sua vontade; que umas das vezes que brigou com o acusado, namorou uma
semana outro rapaz, mas nao teve relagdo sexual com esse namorado; que
guando tinha uns sete anos ouviu sua mae dizer que era para ela depoente
casar com ele acusado, pois ele iria dar uma boa vida pra ela (fls. 43/44 e
79). (BRASIL, 2014).

No tribunal a decisdo foi conferida favoravel ao acusado, por nao ter sido
configurada uma violéncia contra a menor, pois os atos teriam ocorrido devido a
confianca dela, a existéncia de uma relacao a bastante tempo, que teriam refletido a
vontade da vitima, portanto, absolvendo o acusado do crime de estupro de
vulneravel do qual era acusado.

Pelo entendimento do relator do Recurso Especial ao Superior Tribunal de
Justica, Ministro Rogério Cruz, afrontou-se ao artigo 217-A, ficando o voto do relator
a favor da condenacgéo do acusado, por ter cometido os atos descritos no artigo em

discussao.

Posta a questao, delineados os fatos e indicados os fundamentos de que se
valeu a Corte estadual para considerar atipica a conduta imputada ao
recorrido, encaminho o presente voto em sentido contrario ao decidido na
origem, por entender violado o dispositivo de lei federal invocado na
impugnacao especial. (BRASIL, 2014).

Houve também julgamento de embargos de divergéncia, que foram
favoraveis a manutencdo da nao observacdo do consentimento como fator
preponderante para a consolidacdo do crime de estupro de vulneravel, como foi o

caso em questao analisado pelo recurso especial.

PENAL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO RECURSO ESPECIAL. ART.
214, CIC ART. 224, ALINEA A. AMBOS DO CODIGO PENAL.
PRESUNCAO. NATUREZA. | - No atentado violento ao pudor com violéncia
presumida, a norma impde um dever geral de abstencdo de manter
conjuncéo carnal com jovens que ndo sejam maiores de 14 anos. Il - O
consentimento da vitima ou sua experiéncia em relacdo ao sexo, no caso,
ndo tém relevancia juridico-penal (Precedentes do STF, da 3?2 Secéo, e da
52 e 62 Turmas e do STJ). Embargos de divergéncia desprovidos. (BRASIL,
2010).

Assim, ao mudar a decisdo proferida no Tribunal de Justica do Piaui e
reconhecer a existéncia do estupro de vulneravel, reconhecendo a vulnerabilidade
da menor ao momento do fato, exclui-se do caso a pretensdo de se valer de um

possivel consentimento da mesma para que a pratica fosse realizada.
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Fato é que, voltando a analise do caso vertente, o acorddo absolutério
centrou-se muito mais sobre o comportamento da vitima do que sobre o
comportamento que deveria estar sob julgamento. A dendncia imputou ao
réu, ora recorrido, a pratica do crime de estupro de vulneravel. Manteve o
réu, por "aproximadamente um ano, de forma continuada, conjungdo carnal
com E. M. P. S.", quando tinha menos de 14 anos, e "que o denunciado
frequentava a residéncia da vitima, tinha lacos de amizade com toda a
familia, inclusive, dormia nessa casa, era considerada pessoa de confianca
pelos familiares da menor" (fl. 3, destaquei). (BRASIL, 2014).

A decisdo pronunciada no Recurso Especial em alusdo unifica as decistes
dos tribunais que analisariam os casos posteriormente, atendendo a necessidade de
se proteger esses menores e ndo abrir entendimento para se discutir um possivel
consentimento da vitima como forma de ndo aplicacdo da lei penal como é

positivada.
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CONSIDERACOES FINAIS

Em concluséo, ressalta-se que, no decorrer de toda a analise do tema em
questao, ficou demonstrado que o Tribunal de Justica do Estado de Goias em
algumas decis0es utilizou sim do instituto da relativizagéo da vulnerabilidade sexual.

Nessas decisbes, 0s magistrados argumentaram de que, oS casos de
estupro de vulneravel devem ser analisados além do que o Cddigo Penal e demais
legislacdes pertinentes prescrevem, ndo podendo o julgador ficar restrito apenas a
lei.

Ademais, alguns magistrados do TJGO, consideraram, como critério de
julgamento, a consciéncia do(a) menor na pratica do ato, seja conjuncado carnal ou
ato libidinoso, conferindo a estes agentes a capacidade de consentir na pratica das
acoes.

Ainda, os magistrados reforcaram esse entendimento quando se depararam
com casos em que o (a) menor constitui um lar com o agente ativo, tornando-se
casados, demonstrando que o(a) menor detém um claro interesse, e diante disso,
deixaram de condenar o agente pelo crime de estupro de vulneravel pelo
fundamento de que ndo constituiu atentado a dignidade deste.

No entanto, o Superior Tribunal de Justica, manifesta o entendimento
contrario, em que declara ser inviavel a aplicacdo do instituto da relativizacdo da
vulnerabilidade sexual nos crimes de estupro de vulneravel.

O STJ entende que, para o crime de estupro de vulneravel, (artigo 217-A do
Cdbdigo Penal) ser caracterizado, basta que ocorra a préatica de conjuncéo carnal ou
gue pratique qualquer outro ato libidinoso com pessoa menor de 14 (quatorze) anos.

Portanto, diante dessa divergéncia surge o questionamento acerca de qual
posicdo deve-se adotar diante de determinados casos, o do Tribunal de Justica do
Estado de Goids que possui uma visdo inovadora acerca da vulnerabilidade
flexibilizando o seu conceito, ou o posicionamento do Superior Tribunal de Justica
com sua viséo rigida e imutavel. Nota-se que o Superior Tribunal de Justica detém
um posicionamento positivista, seguindo a visao do legislador penal brasileiro.

Contudo, diante das grandes evolucbes sociais, com a explosdo da
informagéo e da tecnologia, levando na palma da méo de criancas e adolescentes,
0s mais variados conteudos, ndo seria a hora de modificar o conceito de

vulnerabilidade referente ao delito descrito no artigo 217-A do Codigo Penal, haja
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vista que, os jovens de hoje em dia estdo amadurecendo cada vez mais cedo, tendo
plena consciéncia de determinados atos diante de avalanche de conhecimentos
emanados via digital.

Por fim, cumpre ressaltar que, o estudo da presente monografia pode
auxiliar na defesa ou contestagéao da tese de relativizagcdo da vulnerabilidade sexual
nos termos do artigo 217-A do Cdédigo Penal, uma vez que, além de estudar a
conduta e compreender o respectivo instituto, esta monografia trouxe também o
entendimento do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de Justica do Estado de
Goias.

Portanto, respondida a problemética de que houve sim, no ano de 2014 a
2015 a aplicacao do instituto da relativizacdo da vulnerabilidade sexual nos delitos
de estupro de vulneravel, nos julgados do Tribunal de Justica do Estado de Goias,
porém ndo de forma ampla, sendo analisado cada caso em questdo de forma
isolada segundo suas peculiaridades.

Enfim, em continuacdo a este estudo, é viavel que, como forma de
aprimoramento de conhecimento, o leitor realize pesquisas e estudos voltados em
relacdo ao deficiente mental que também figura na condicao de vulneravel, uma vez
gue, a presente monografia se pautou a analisar especificamente o menor de 14
(quatorze) anos, na condi¢cdo de agente passivo.
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