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RESUMO

Pretende-se, com o presente trabalho, demonstrar que a vulnerabilidade do
adolescente entre doze e catorze anos nos crimes sexuais encontra pontos
controvertidos, especialmente no que concerne ao seu carater absoluto ou relativo.
Com isso, demonstrar-se-a a necessidade de adaptacao e interpretacdo das normas
penais, frente as progressivas e incessantes transformagdes socioculturais, a fim de
que a aplicagao da norma punitiva no crime de estupro de vulneravel, especialmente
quando a vitima for maior de doze anos, nao deve ser irrestrita, mas deve ser
analisado o caso concreto, possibilitando que a aplicagdo da norma punitiva seja
justa e satisfaca a sociedade em geral. Nesse sentido, visa demonstrar a
impossibilidade de se reputar como delituosa uma conduta aceita ou tolerada pela
sociedade, em respeito aos principios da adequagao social, intervengdo minima,
ofensividade e fragmentariedade.

PALAVRAS-CHAVES: Estupro. Vulnerabilidade. Dignidade Sexual. Lei n°
12.015/20009.



ABSTRACT:

The aim of this paper is to demonstrate that the vulnerability of adolescents between
12 and 14 years old in sexual crimes finds controversial points, especially regarding
their absolute or relative character. This will demonstrate the need for adaptation and
interpretation of criminal norms in the face of progressive and incessant sociocultural
transformations, so that the application of the punitive norm in the crime of rape of
the vulnerable, especially when the victim is over twelve should not be unrestricted,
but the concrete case must be analyzed, enabling the application of the punitive
norm to be fair and to satisfy society at large. In this sense, it aims to demonstrate
the impossibility of being considered as a criminal conduct accepted or tolerated by
society, respecting the principles of social adequacy, minimal intervention, offense
and fragmentation.

KEYWORDS: Rape. Vulnerability. Sexual Dignity. Law n° 12.015/2009.
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INTRODUGAO

Os crimes sexuais sempre foram objeto de estudo de diversas areas do
conhecimento, notadamente por se tratarem de delitos de extrema gravidade e
grande repercussao social, que geralmente deixam marcas irreparaveis e
imensuraveis nas vitimas, cominando penas altas aos seus ofensores.

A lei 12.015, de 07 de Agosto de 2009, trouxe inumeras alteragoes,
mudando o contexto dos crimes sexuais, comecgando pelo titulo, que antes falava em
“crimes contra os costumes”, hoje, fala-se em “crimes contra a dignidade sexual”.

A mudanga mais significativa talvez tenha sido migragdo da elementar “ato
libidinoso”, anteriormente previsto no revogado artigo 214 (atentado violento ao
pudor), para o artigo 213 (estupro), ambos do Cdédigo Penal, passando a ter a
seguindo redacéo: “constranger alguem, mediante violéncia ou grave ameacga, a ter
conjungdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso”.

Outra importante mudanca foi a criacdo da figura do estupro de vulneravel,
que trata dos menores de 14 (catorze) anos e das pessoas que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo ter o necessario discernimento para pratica do ato, ou que,
por qualquer outra causa nao pode oferecer resisténcia.

Essa ultima alteracao foi causada pela ampla discussao sobre a natureza do
revogado artigo 224 do Cdédigo Penal, que dizia que era presumida a violéncia das
citadas pessoas, principalmente no que diz respeito aos menores de 14 (catorze)
anos.

Assim, a presente monografia tem como objetivo demonstrar que nem
mesmo a intencdo do legislador foi capaz de acabar com as divergéncias
doutrinarias e jurisprudenciais, tanto que foi necessario a edicdo da Sumula 593,
pelo Superior de Justica, pois mesmo com a criacdo de um tipo autbnomo (artigo
217-A do Codigo Penal), a discussao nao foi revolvida. Para alguns, a natureza deve
ser absoluta, para outros, deve ser relativa.

Apontar-se-4 no decorrer desta pesquisa, as posicbes favoraveis e
contrarias a relativizagao da presungao de violéncia que, apos a alteragao, passou a

ser relativizagao da vulnerabilidade.



Antes, no entanto, sera demonstrado o avango dos crimes de natureza
sexual no mundo e na nossa legislagao patria, mormente o delito de estupro; as
concepgdes de justica; as generalidades do crime de estupro de vulneravel, para,
entdo abordarmos as discussdes acerca da possibilidade de relativizagdo e suas
consequéncias. Apds, no ultimo capitulo, sera abordado o fato de que o critério
objetivo adotado pelo legislador entra em confronto com a capacidade conferida pela
Lei n°. 8.069/1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente).

Destaco que para efeitos deste trabalho, ao usar o termo vulneravel, estarei
me referindo, tdo somente, aos vulneraveis adolescentes, é dizer, com idade entre

12 (doze) e 14 (quatorze) anos.



1. PROCESSO HISTORICO DO CRIMES DE ESTUPRO

Dentre os principais conceitos, destaca-se que o estupro, segundo (HUNGRIA,
1959 apud TEIXEIRA, CORTEZ E NETO, 2003") vinha sendo repudiado severamente
desde a antiguidade, porquanto €& considerado um grave maleficio a ser punido
penalmente.

A punigdo para o crime de estupro esta relacionada a histéria dos povos,
observando os costumes, a formagdao da sociedade, como também a cultura.
Fundamental salientar a historia juridica do crime de estupro, demonstrando que dentre
os atos criminais, ha o destaque ao abuso sexual contra a mulher e a crianga, sendo
que uma maior atengao ao assunto passou a ser dada com o processo evolutivo dos

conceitos de igualdade e liberdade.

1.1. EVOLUGCAO MUNDIAL

1.1.1. Direito Romano

O direito romano pode ser considerado um dos marcos mais importantes da
historia, e € de grande valia para que se possa entender o evoluir deste povo, que
tratava sempre qualquer fato degradante social com grande malevoléncia e, como fruto
do crescimento cultural, o Direito Romano passou a ser a base para um estudo
profundo e de poucas variantes do direito penal, oferecendo grande contribuicdo ao
mundo nesta questao.

Em consenso com essa assertiva, respalda Bittencourt:

O Direito Romano oferece o ciclo juridico completo, constituindo até hoje a
maior fonte originaria de inumeros institutos juridicos. Roma é tida como a
sintese da sociedade antiga, representando um elo entre o mundo antigo € o
mundo moderno®.

No que diz respeito ao delito de estupro, o direito penal romano era bastante
repressivo, tendo em vista que qualquer ato lascivo praticado contra alguém ja era

suficiente para caracterizar um crime de estupro.

' Disponivel em: http://www.revistaunirn.inf.br/revistaunirn/index.php/revistaunirn/article/viewFile/99/111
acesso em novembro de 2020.

2 BITENCOURT, Cesar Roberto. Manual de Direito Penal: Parte Geral. Vol. |. 72 edigdo revisada e
atualizada. S&do Paulo: Saraiva, 2002. p. 214.
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Conforme pontuado por Kelly Cristina Canela®, nas obras juridicas com alus&o
ao Direito Romano, o termos usados para se referir ao estupro eram “struprum” e “vim”,
todavia, ressalta-se que ndo eram as unicas nomenclaturas utilizadas.

Na legislacdo Romana, em se tratando de estupro com emprego de violéncia
admitia-se figurar no polo passivo qualquer pessoa, inclusive o homem. Utilizava-se o
termo strupum per vim para identificar o estupro violento, sendo essa modalidade
punida com morte pela “Lex Julia de vipublica”.

Nesse diapasao:

[...] era aplicada a lei Julia de Violéncia publica aquele que tivesse estuprado
com violéncia (per vim stuprum) um jovem ou uma mulher (puervelfemina).
Partindo dessas informacgdes, observamos que o conceito de violéncia sexual
compreendia, em determinado aspecto, o conceito de stuprum. O meio como
esse stuprumse realizada era a violéncia. Dessa forma, o stuprum per vim era
um stuprumpraticado com violéncia, contra homem ou mulher*.

Percebe-se, pois, que admitia a possibilidade do homem figurar no polo passivo
do crime, fato relativamente novo para o nosso ordenamento juridico, com as
alteragdes que surgiram apos a vigéncia da Lei 12.015/2009.

Ademais, importa mencionar que, em Roma, surgiu a distingdo entre crimes
publicos e crimes privados, sendo que o primeiro envolvia a traicdo ou a conspiragao
politica contra o Estado, bem como o assassinato, ou seja, os delitos violadores dos
interesses coletivos, enquanto os demais eram crimes privados, lesando somente
interesses particulares (ex: patriménio).

Ressalta-se ainda, conforme pontua (Cléber Masson, 2015, p. 127), que no
direito romano houve a primeira manifestagao, ainda que timida, do principio da reserva
legal, tendo em vista que ao final da Republica, foram publicadas as legescorneliaee

Juliae, as quais criaram uma tipologia de crimes para a época.

1.1.2. Direito Hebraico

Conforme se verifica da passagem biblica em Deuterondmio 22:25, era aplicado
a punigao de morte ao homem que violasse mulher desposada, ou seja, prometida em
casamento. Caso tratasse de mulher virgem, porém nao desposada, devia ele pagar
cinquenta ciclos de prata ao pai da vitima e casar com ela, ndo podendo “despedir em

M

todos os seus dias”, “pois a humilhou”.

3 CANELA, Kelly Cristina. O estupro no direito romano. Sao Paulo/SP. Cultura Académica, 2012. p. 71.

“ Ibid., p. 73.
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O direito penal hebreu teve como caracteristica mais marcante o Talido, que
neste caso possuia um sentido puramente metafdrico, indicando a proporcionalidade da
pena. Considerava os Dez Mandamentos como fonte de direito e sobre eles foram
elaborados os preceitos juridico-penais, conhecido como o Direito Penal Mosaico, por
se originar das leis de Moisés.

Nessa cultura, as disposi¢des do Antigo Testamento com relevancia penal séo
muitas e de fundamental importancia, pois em torno dos primeiros mandamentos foram
elaborados os delitos contra a religido que compreendiam a idolatria e a blasfémia, a
feiticaria, a falsa profecia, conjungdo carnal com mulher durante o periodo menstrual®.

O Cddigo de Hamurabi tem sua elaboragao estimada por volta de 1700 a.C. e
foi encontrado por uma expedigéo francesa em 1901, na regido da antiga Mesopotamia.
E dele que veio a expressdo comumente utilizada, olho por olho e dente por dente (Lei
de Talido); também ele era severo com relagdo ao crime de estupro, aplicando ao
estuprador a pena capital (pena de morte); definia em seu art.130, que se “alguém viola
a mulher que ainda ndo conheceu homem e vive na casa paterna e tem contato com
ela e é surpreendido, esse homem devera ser morto e a mulher ira livre” (PRADO,
2001, p.194).

1.1.3. Egito e Grécia

A pena para os estupradores no Egito era a mutilagdo, assim todo homem que
utilizasse a violéncia contra a mulher seria castrado. Ja na Grécia, primeiro impunha-se
uma pena simples de multa, que com o passar dos anos passou a ser adotada a pena
de morte. Em rigor cada cidade, as chamadas polis, possuia sua prépria lei, mas a base

da norma era consuetudinaria, ou seja, fundamentada nos usos e costumes®.
1.2. EVOLUGAO NAS LEGISLAGOES PATRIAS

1.2.1. Ordenagoes Afonsinas

As ordenacgdes Afonsinas passaram a vigorar no Brasil desde sua descoberta
em 1.500 e durou até o ano de 1.514, tendo como caracteristica a severidade com que
punia os crimes. Como eram inspiradas n Direito Candnico, confundiam-se a figura do

delito com a do pecado.

5 ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIRANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
6. Ed. Atual. Rev. E atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 160.
& GUSMADO, Chrysolito de. Dos Crimes Sexuais. 62 Ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2001.
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O tema era disciplinado no Livro V, Titulo VI: “Da molher forgada, e como fe
deve a provar a forga”, onde havia disposi¢cdes obre a prova do estupro, a acusacgéo, a
participacao, a pena e o consentimento da vitima.

Extrai-se da obra de Kelly Canela, que “a pena aplicada ao condenado,
independentemente de seu estado ou condigdo, que violentasse mulher casada,
religiosa, virgem ou viuva que vivia honestamente, era a morte. E nenhum tipo de
privilégio podia ser alegado para evitar a aplicagdo da pena, nem mesmo o casamento
ou o consentimento da vitima®”.

A pena de morte era imposta também a qualquer pessoa que auxiliasse ou

aconselhasse a pratica delituosa.

1.2.2. Ordenag6es Manuelinas

Apos as ordenacdes Afonsinas vieram as ordenacdes Manuelinas, promulgadas
por Dom Manuel, que vigorou no Brasil entre 1521 e 1569. O estupro foi inserido no
Livro V, Titulo XIV: “Do que dorme a forca com qualquer molher, ou traua della, ou a
leua por su vontade®”.

Nao se diferia muito das ordenagdes Afonsinas, a pena imposta também era a
de morte, e ndo havia exclusdo da pena se 0 agressor se casasse com a vitima, ou
esta passasse a consentir apdés o crime. Contudo, quando se tratasse de escrava ou

prostituta, a execugéao so seria feita por mandado real.

1.2.3. Ordenacgoées Filipinas

Como vimos das ordenacdes anteriores, historicamente, no Brasil, os crimes
sexuais sempre foram combatidos com veeméncia, ndo sendo diferente na vigéncia do
Caddigo Philippino, ou Ordenagdes Filipinas que abordava no Livro V — Titulo XVIII, os
crimes de violéncia com o intuito de satisfazer os prazeres sexuais.

De forma traduzida, as ordenacgdes Filipinas prescreviam: “Todo homem, de
qualquer estado e condigcdo que seja, quer forcosamente dormir com qualquer mulher
que ganhe dinheiro por seu corpo, ou escrava, morrera por isso. Porém, quando for

com mulher que ganhe direito com seu corpo, ou com escrava, hdo se fara a execugao

" Ord. Afons. V, VII, disponivel em: http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/afonsinas/I5pg29.htm acesso em:
novembro de 2020.

8 CANELA, Kelly Cristina. O estupro no direito romano. Sao Paulo/SP. Cultura Académica, 2012. p. 34.

® Ord. Manuel. V, XIV, disponivel em: http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/manuelinas/I5p52.htm acesso em:
novembro de 2020.



http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/manuelinas/l5p52.htm
http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/afonsinas/l5pg29.htm
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até ndo se fazer saber e por mandado real "°”. Percebe-se, pois, que a redagio das
ordenagdes Filipinas, € praticamente idéntica a das Manuelinas.

Ademais, como ensina Gusmao, “nas ordenacdes filipinas havia previsao do
estupro voluntario de mulher virgem que acarretava para o autor a obrigagdo de se
casar com a donzela, caso fosse impossivel o casamento, o estuprador deveria
constituir um dote para vitima, porém se o autor nao tivesse bens, era flagelado e
humilhado, entretanto isso n&o acontecia se fosse fidalgo ou pessoa de posi¢ao social,

quando ent&o recebia somente a pena de degredo™”.

1.2.4. Cédigo Penal do Império (1830)

A classificagdo inaugural do crime de estupro na legislagdo brasileira foi no
Caddigo Criminal do Império do Brasil, que foi sancionado em 16 de dezembro de 1830,
por D. Pedro |, seis anos apos a promulgacao da Constituicado de 1824.

Os crimes sexuais eram tratados no Capitulo Il — Dos crimes contra a

segurancga da honra, Sec¢ao | — Estupro, arts. 219 a 225, in verbis:
Art. 219. Deflorar mulher virgem, menor de dezaseteannos.

Penas - de desterro para féra da comarca, em que residir a deflorada, por um a
tresannos, e de dotar a esta.

Seguindo-se o casamento, n&o terdo lugar as penas.

Art. 220. Se o que commetter o estupro, tiver em seu poder ou guarda a
deflorada.

Penas - de desterro para féra da provincia, em que residir a deflorada, por dous
a seis annos, e de dotar esta.

Art. 221. Se o estupro for commettido por parente da deflorada em grao, que
nao admitta dispensa para casamento.

Penas - de degredo por dous a seis annos para a provincia mais remota da em
que residir a deflorada, e de dotar a esta.

Art. 222. Ter copula carnal por meio de violencia, ou ameagas, com qualquer
mulher honesta.

Penas - de prisdo por tres a doze annos, e de dotar a offendida.
Se a violentada for prostituta.
Penas - de prisdo por um mez a dousannos.

Art. 223. Quando houver simples offensa pessoal para fim libidinoso, causando
dér, ou algum mal corporeo a alguma mulher, sem que se verifique a copula
carnal.

Penas - de prisdo por um a seis mezes, e de multa correspondente a metade do
tempo, além das em que incorrer o réo pela offensa.

1% Ord. Filip. V, XVIII, disponivel em: http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I5p1168.htm acesso em: outubro
de 2020.
" GUSMAO, Chrysolito de. Dos Crimes Sexuais. 62 Ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2001, p.47.
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17

Art. 224. Seduzir mulher honesta, menor dezaseteannos, e ter com ella copula
carnal.

Penas - de desterro para féra da comarca, em que residir a seduzida, por um a
tresannos, e de dotar a esta.

Art. 225. Nao haverédo as penas dos tres artigos antecedentes os réos, que
casarem com as offendidas.

Desperta atencdo, o fato do codigo criminal do Império diferenciar a pena in
abstrato se a vitima fosse “honesta” ou prostituta, reduzindo a pena, que no caso da
honesta seria de trés a doze anos, para um més a dois anos, no caso da prostituta, o
que, nos dias atuais, certamente geraria intenso debate e, quica, fruto de controle de

constitucionalidade.

1.2.5. Cédigo Penal Republicano (1890)

O cadigo penal republicano entrou em vigor em 11 de outubro de 1980 e tratava
do crime de estupro em seu TITULO VIIl — Dos crimes contra a seguranca da honra e
honestidades das familias e do ultraje publico ao pudor, CAPITULO | — Da violéncia

carnal, dos arts. 266 a 269, in verbis:

Art. 266. Attentar contra o pudor de pessoa de um, ou de outro sexo, por meio
de violencias ou ameagas, com o fim de saciar paixdes lascivas ou por
depravagao moral:

Pena — de prisao cellular por um a seis annos.

Paragraphounico. Na mesma pena incorrera aquelle que corromper pessoa de
menor idade, praticando com ella ou contra ellaactos de libidinagem.

Art. 267. Deflorar mulher de menor idade, empregando seducgédo, engano ou
fraude:

Pena — de prisdo cellular por um a quatro annos.

Art. 268. Estuprar mulher virgem ou ndo, mas honesta:
Pena — de prisao cellular por um a seis annos.

§ 1° Si a estuprada for mulher publica ou prostituta:
Pena — de prisao cellular por seis mezes a dousannos.

§ 2° Si o crime for praticado com o concurso de duas ou mais pessoas, a pena
sera augmentada da quarta parte.

Art. 269. Chama-se estupro o acto pelo qual o homem abusa com violencia de
uma mulher, seja virgem ou nao.

Por violencia entende-se néo s6 o emprego da forga physica, como o de meios
que privarem a mulher de suas faculdades psychicas, e assim da possibilidade
de resistir e defender-se, como sejam o hypnotismo, o chloroformio, o ether, e
em geral os anesthesicos e narcoticos.

No Codigo de 1890, o delito de estupro era tratado de forma genérica,

englobando crimes como o defloramento e a sedugdo de mulher. Entendia-se por
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violéncia, o emprego da forcga fisica e todos os outros meios que pudesses privar a
mulher de suas faculdades psiquicas, e assim, priva-la da possibilidade de resistir e
defender-se'2.

Aqui, assim como o Codigo Criminal do Império, havia uma pena
consideravelmente menor para o agente que estuprasse mulher “publica” ou prostituta,

de seis meses a dois anos apenas.

1.2.6. Cédigo Contemporaneo

No cddigo penal brasileiro vigente os crimes sexuais estao inseridos no Titulo
VI, que trata dos crimes contra a liberdade sexual.

Importa destacar que desde a promulgagdo do Cédigo Penal de 1940, até os
dias atuais, diversas alteragdes se processaram com a edi¢cao de leis, cuja finalidade foi
adaptar as normas do convivio em sociedade as mudangas passadas pelo Estado
social e politico, adequando valores e imprimindo modernidade e eficiéncia as novas
regras.

E assim também se deu com os crimes de cunho sexual, que sofreram
alteracbes importantes na legislacdo patria, que serdo destacadas nos capitulos

seguintes.

2 PIERANGELLLI, José Henrique. Codigos Penais do Brasil — Evolugdo Historica. Bauru: Javoli; 1980.
Disponivel em: http://conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.24881 — acesso em: novembro de 2020.
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2. RELATIVIZAGAO DA VULNERABILIDADE A PARTIR DAS CONCEPCOES DE
JUSTICA

Conforme exposto na nota introdutdria, o que circunda o presente trabalho € a
ideia de relativizacdo da vulnerabilidade do adolescente entre 12 (doze) e 14
(quatorze). Seria justa uma decisdo condenatoria onde, embora vulneravel nos termos
da lei, houvesse uma relacdo de “unido estavel’ entre vitima e acusado, com o
consenso dos pais e, ainda, que o fato aos olhos da sociedade nao tenha causado
relevancia social?

Percebe-se, com esta indagacdo, que estamos diante de concepg¢des de
justica, para alguns uma decisdo condenatéria seria impositiva e justa, ja que se trata
de conduta tipica. Para outros nédo, seria injusta, pois deve-se analisar os fatos de
acordo com o contexto.

Este ndo é um embate que gira em torno dos casos de estupros de vulneravel,
mas nos crimes de uma forma geral. Desde muito tempo se discute os ideais de justica.
A exemplo disso, temos as ideias totalmente dispares entre o0s pensadores
universalistas e os pensadores comunitaristas.

Com efeito, os primeiros responderiam a indagacdo de forma positiva, pois
defendem a ideia de que a regra vale para todos, independentemente, por se tratar de
direitos humanos; enquanto que os segundos, responderiam negativamente, pois
sustentam que o padrao de justica é variavel de contexto para contexto, e, dessarte,
nao se deve aplicar a lei de forma irrestrita, pois cada caso merece uma especial
atencao.

Partindo disso, e de que o objetivo do trabalho é de acentuar as
ideias/fundamentos que sustentam a relativizacdo da vulnerabilidade no crime de
estupro de vulneravel, abordar-se-a, de forma sucinta, alguns aspectos da teoria e
pensadores do comunitarismo. Destaco, que para efeitos deste capitulo, buscou-se

apoio em trabalhos da produgao académica brasileira.

2.1 COMUNITARISMO

A ideia do comunitarismo iniciou-se através de pensadores da filosofia politica, a

exemplo de Alasdair Chalmers Maclintyre e Michael Walzer, como um movimento critico
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as teorias individualistas do liberalismo, estes que, em sintese, defendem a existéncia
de principios universais e imparciais, trazendo a ideia da existéncia de um Estado
imparcial, capaz de ser aplicavel a sociedade humana em geral. De se destacar que o
pensamento comunitarista ndo € homogéneo, sao diversos os enfoques e graus de
criticas ao liberalismo.

Ao contrario dos universalistas, os pensadores comunitaristas defendem que
seria impraticavel se escolher principios de justica sem levar em consideragao as raizes
histéricas e culturais de cada individuo, de cada comunidade, pois é justamente a
comunidade que revela a justica.

A partir disso, os comunitaristas entendem que justica e pluralismo estdo
entrelagados pelo reconhecimento da multiplicidade de identidades sociais e culturas
étnicas presentes na sociedade contemporanea, pelo reconhecimento das
especificidades de cada ambiente social e pelos valores comunitarios, nao crendo,
assim, na possibilidade de existéncia de principios imparciais e universais, muito menos
na existéncia de individuos abstratos, sem raizes, desprendido de qualquer influéncia
histérica ou cultural.

Na visao do comunitarismo, a diversidade de identidades sociais e culturais
impede que se alcance uma solucdo imparcial, universal e deontolégica para os
conflitos de interesse. Reconhecer a existéncia de sociedades plurais é reconhecer
incontornaveis diferencas, € reconhecer que inexiste respostas unicas, verdadeiras e
definitivas para a realizagado de uma sociedade justa.

Evidencia-se, dessa forma, a defesa de que nao ha possibilidade de
desvincularmos justica e comunidade, uma vez que as concepgdes acerca da justica
serao sempre relativas ao contexto da comunidade, a seus valores culturais e tradi¢gdes
histérico-sociais. Por essa razao, acentuei que a resposta para a indagagao feita no
topico anterior seria negativa.

Percebe-se, pois, que ndo haveria um unico critério justo de distribuigdo, uma
vez que culturas diferentes dao valores diferentes a bens sociais diversos. Uma
sociedade justa, portanto, seria aquela em que o processo distributivo dos bens sociais
fosse realizado de acordo com as significagcbes sociais daqueles bens que sao
compartilhadas pela comunidade.

Ao defender uma justica dependente dos valores comunitarios, os pensadores

que seguem a linha do comunitarismo estdo dizendo que a justica € uma invengao
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cultural e que, dessarte, sua definigdo estd compreendida na virtude da aplicagao de
regras conforme as especificidades de cada meio, de cada comunidade.

Assim, qualquer consideragcdo acerca de justica ou injustica de um processo
distributivo é inerente ao significado que o bem social compartilhado possui naquela
comunidade concreta. Por essa razdo, determinam que os conceitos de bem e justo
sao inseparaveis, isto €, ndo se pode fazer nenhum entendimento do justo sem ter um
entendimento prévio do bem.

A prioridade da concepgéao de bem sobre o justo, desta maneira, a tese central
do comunitarismo no que concerne ao processo distributivo de justica social. Esta ideia,
como citado alhures, é frontalmente oposta as teorias liberais que, influenciadas pelos
ensinamentos kantianos, defendem a prioridade do justo sobre o bem.

Percebe-se, pois, que a ideia defendida é de que os padrdes de justica devem
ser fundamentados nas formas de vida e nas tradigdes de cada sociedade particular,
sendo, em decorréncia disso, variavel de contexto para contexto, trazendo uma
proposta de um modelo de organizagdo de sociedade sustentada a partir de valores
particulares de sua tradigcdo, de modo que os individuos sdo moldados por principios e
pela cultura da comunidade, e os direitos individuais carecem de um “balanceamento”
com responsabilidade.

Em linhas gerais, o comunitarismo juridico consiste numa compreensdo da
sociedade segundo a qual a constituicdo de um povo sintetiza os ideais e valores
identificadores dessa comunidade como fonte formal de principios normativos a serem
concretizados. (SILVA FILHO, 2009, p. 15).

2.2 PARTICULARIDADES COM A RELATIVIZAGAO DA VULNERABILIDADE

Uma das situagcbes em que se € muito debatido, se deve ou ndo haver a
flexibilizagdo do carater entdo absoluto da vulnerabilidade (segundo o STJ'), sdo os
casos em que além do consentimento da vitima para se relacionar com o agente
imputavel, ha o consenso de seus familiares. Muitas vezes decorrem daquelas familias

em que habitualmente, pode-se dizer, porque nao, culturalmente, permitem os

® Enunciado da Stumula 593 do STJ: “O crime de estupro de vulneravel configura-se com a conjungéo arnal ou
pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante o eventual consentimento da vitima para a
pratica do ato, experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com o agente”.
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relacionamentos das pessoas desde muito jovem, como, por exemplo, as familias
enraizadas na zona rural e sertao.

Nao raro, deparamo-nos com situagdes em que é extremamente comum para
determinadas familias o relacionamento de adolescentes por volta dos seus 12 (doze),
13 (treze) anos de idade. E na visado deles, melhor dizendo, na concepgao de justica,
nao ha nada de ilicito/errado nisso, haja vista que, como dito, trata-se de evento comum
em determinadas regides.

Dai nasce a indagacédo se seria justo, em que pese formalmente tipico, a
aplicagao da norma penal de uma forma geral e irrestrita, sem levar em consideragao o
contexto em que os fatos se deram. Penso que ndo. Em diversas situagdes embora a
conduta de determinado sujeito tenha transgredido formalmente o tipo penal, ndo foi
capaz de violar o bem juridico tutelado.

Um dos principios invocados por quem defende a ideia de relativizacdo da
vulnerabilidade é o da adequacao social. Os principios sao considerados, no ramo do
direito, como as normas gerais mais abstratas, que servem de orientacdo e de
observacédo obrigatoria para a criagdo do sistema normativo. Sdo os principios que
atualizam as disposi¢gdes normativas a pratica cotidiana, aproximando o direito dos
fendmenos sociais que ele visa regulamentar.

O princidio da adequagao social demonstra que a relevancia social € um
requisito para formulagéo da legislagcdo, na medida em que n&o faz sentido o legislador
editar leis com o escopo de penalizar fato ou ato socialmente aceito.

Nessa ordem PRADO e CARVALHO entendem que “o instituto da adequacao
social representa um principio importante para a interpretacdo dos tipos, que sé
englobam as condutas socialmente inadequadas. Tanto a adequagéo social como o
risco permitido se encontram situados no dominio da liberdade de agdo social dos
individuos em sociedade™”.

Efetivamente, ndo faz sentido a intervencdo do direito Penal se o bem juridico
por ele protegido com a norma especifica tiver perdido a sua significagdo de ilicito, caso
a conduta em questdo passe a ser tolerada socialmente/culturalmente ou mesmo
passar a completa irrelevancia.

Como exemplo, sdo as genitoras que perfuram as orelhas das suas filhas, ou até

mesmo a tatuagem, condutas formalmente tipicas, ou seja, ha descrigdo na lei penal

* PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de. Curso de Direito
Penal brasileiro. 13. ed. rev. atual. eampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 124.
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como lesdo corporal, todavia, essas condutas ndo sao consideradas crime
propriamente dito, por auséncia de tipicidade material, como mais a frente sera
debatido, pois sdo praticas socialmente aceitas e ndo atentam contra a Constituicao
Federal.

Por conseguinte, entende-se que o principio da adequacgao social vai além do
préprio Direito Penal, tendo em vista que as condutas socialmente aceitas — desde que
nao afrontem a Constituicdo Federal —, seja pelos costumes, folclore ou cultura,
passaram a ser excluidas da esfera penal. Nesse contexto, ainda que determinada
conduta seja formalmente tipica, estara no ambito da atipicidade, uma vez que esta
amparada pela aceitagao social, fora da seara do proibido (GOMES, 2012, texto digital).

Desse modo, visualiza-se que o principio da adequacao social, que traz uma
ideia similar ao dos pensadores comunitaristas, € aplicado para relativizar a
vulnerabilidade da vitima, nos casos em que estas e seus familiares, por exemplo,
consentem para que ela se relacione com um sujeito maior de idade. Logo, aquela
conduta, por ser socialmente aceita naquele meio, ndo traz maleficios aquela

sociedade, de modo que n&o deveria haver intervengao estatal.



3. GENERALIDADES DO CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

Assim é definido o art. 217-A do Cdédigo Penal, denominado de estupro de

vulneravel:

Art. 217-A. Ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de
14 (catorze) 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 necessério
discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, nao pode
oferecer resisténcia.

§2° (Vetado).

§3° Se da conduta resulta lesédo corporal de natureza grave:
Pena — recluséo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

§4° Se da conduta resulta morte:

Pena — reclusao, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

Trata-se de infragdo que inicia o capitulo voltado a tutela da dignidade sexual
das pessoas chamadas vulneraveis, assim entendidos aqueles que se incluirem nos
contornos dados pelo caput do art. 217-A e em seu §1° do CP.

Ha uma nitida distingdo com o delito tipificado ao teor do art. 213: ndo é
elemento do tipo o ato de constranger, bastando o agente “ter conjungédo carnal ou

praticar outro ato libidinoso” com pessoa considerada vulneravel.

3.1. ESTUPRO DE VULNERAVEL COMO MANDADO EXPRESSO DE
CRIMINALIZAGAO

Mandados de criminalizagdo ou mandados constitucionais de penalizagido, séo
as ordens emitidas pela Constituicdo Federal ao legislador ordinario, no sentido de dar
um tratamento mais severo a fatos ja incriminados ou criminalizar obrigatoriamente
determinados comportamentos e culminar as respectivas penas. Ou seja, no mandado
de criminalizagdo ndo ha margem para discricionariedade do legislador, mas, sim, uma
vinculacdo, pois esta adstrito a disposicdo constitucional que estabelece uma zona de
obrigatoria intervengao punitiva estatal.

O Brasil se inspirou nos modelos de diversas constituicbes europeias, como
Alemanha, Espanha, Portugal, Italia, entre outras, as quais sao repletas de mandados

de criminalizacao.
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Os mandados de criminalizagdo possuem uma grande relagdo com a chamada
teoria constitucional do Direito Penal, que significa que o direito penal s6 é legitimo
quando tutela valores consagrados na Constituicdo Federal. Entéo, o legislador s6 pode
criar crime e culminar penas quando ele visa proteger um valor nela consagrado.

Por exemplo, o homicidio ndo é crime apenas pelo fato de nao poder matar
alguém, mas porque a Lei Maior garante, em seu art. 5° a inviolabilidade do direito a
vida. Do mesmo modo, o furto, & criminalizado porque a Constituicdo assegura o direito
a propriedade.

Existem duas espécies de mandados de criminalizagdo: as tacitas e as
expressas.

Nas tacitas, as ordens ndo estdo explicitas no texto constitucional, mas ela
decorre da interpretacédo sistematica, do espirito da constituicdo. Um grande exemplo
de mandado tacito de criminalizagao, e que esta em evidéncia atualmente, é o combate
a corrupgao no poder publico, pois a constituicdo nao diz para criar crimes para
combater a corrupgédo, mas, por outro lado, existem os principios que sédo vetores da
administragdo publica, quais sejam: legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia, que acabam por se chocar com a corrupgao no poder publico.
Entdo, a ideia é essa, apesar de ndo restar previsto expressamente, estdo inclusas
implicitamente, fazendo-se necessario uma interpretagao global.

Por outro lado, como o préprio nome da a entender, ps mandados expressos de
criminalizagdo sao as ordens que estdo claras, evidentes, proclamados no texto
constitucional. O Professor Cléber Masson explica, em sua obra, que os mandados

expressos de criminalizagdo s&o encontrados nos seguintes pontos da Carta Magna:

artigos 5.°, incisos XLII (racismo), XLIII (tortura, trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, terrorismos e crimes hediondos) e XLIV (agdo de grupos armados,
civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado democratico), e §3.°
(os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais), 7.°, inciso X (retengdo dolosa do salario dos trabalhadores),
227, §4.° (abuso, violéncia e a exploragcao sexual da crianga e do
adolescente) e 225 (condutas lesivas ao meio ambiente)™. g.n.

Conforme destacado, no que diz respeito ao delito de estupro de vulneravel, o
art. 227, §4°, preceitua: “A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploragdo

sexual da crianga e do adolescente”.

' MASSON, Cléber. Direito Penal: parte geral (arts. 1° a 120) — v.1 / Cléber Masson. - 14. ed. — Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: METODO, 2020, p. 21/22.
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Portanto, a Constituicdo manda criminalizar com mais severidade a conduta
praticada contra criangas e adolescentes, estando tal determinagao explicita no texto
constitucional e, sendo assim, o Capitulo Il, do Titulo VI do Cédigo Penal (dos crimes

sexuais contra o vulneravel) consiste em um mandado expresso de criminalizagao

3.2. BEM JURIDICO TUTELADO

Conforme ensinam Renato Marcdo e Plinio Gentil (2014, p. 45) “0 que a
legislagao penal tem por objetivo proteger €, num sentido estrito, a liberdade sexual e,
num sentido mais amplo, a dignidade sexual da pessoa”.

A dignidade sexual deriva da nogdo maior de dignidade, que, segundo Sarlet
(apud Greco, 2017, p.28) é:

A qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante
e desumano, como venham a lhe garantir condi¢cdes existenciais minimas para
uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagao ativa e
corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhao com
os demais seres humanos.®

Nesse contexto, percebe-se que a adjetivacdo do conceito dignidade, com o
qualificativo sexual, importa em reconhecer uma determinada dignidade, aquela em que
o respeito alheio é devido ao sujeito no que se refere a capacidade deste de se
autodeterminar relativamente a atividade sexual.

Liberdade sexual é categoria mais concreta, que significa uma esfera de agéo
em que o individuo — e sO ele — tem o direito de atuar, e atuar livremente, sem
ingeréncias ou imposi¢des de terceiros. A liberdade sexual diz respeito diretamente ao
corpo da pessoa e ao uso que dele pretende fazer. Ao punir condutas que obriguem o
individuo a fazer o que nao deseja, ou a permitir que com ele se faga o que ndo quer
com o préprio corpo, a norma penal esta protegendo sua liberdade sexual.

No que diz respeito a vitima vulneravel, em razdo da auséncia de capacidade
de consentimento, o bem juridico protegido € a dignidade sexual, pois visa proteger o
desenvolvimento das criangas e adolescentes, de modo a evitar que estes sofram
danos psicolégicos em razdo de uma eventual atividade sexual precoce.

Nesse diapasao, pontua Cezar Roberto Bittencourt:

Na realidade, na hipétese de crime sexual contra vulneravel, ndo se pode falar
em liberdade sexual como bem juridico protegido, pois se reconhece que nao
ha a plena disponibilidade do exercicio dessa liberdade, que é exatamente o

'8 GRECO, Rogério. Codigo Penal Comentado. 112 Ed. Rio de Janeiro: IMPETUS, 2017. p. 28
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que caracteriza sua vulnerabilidade. Na verdade, a criminalizagdo da conduta
descrita no art. 217-A procura proteger a evolugcéo e o desenvolvimento normal
da personalidade do menor, para que, na sua fase adulta, possa decidir
livremente, e sem traumas psicologicos, seu comportamento sexual."”

No pensamento moderno a dignidade é conceituada como valor, antes que
como principio, um valor que precede os demais e que decorre da simples esséncia
humana de todo ser. E caracteristica inerente ao homem.

Destarte, vé-se que como bem juridico tutelado, a formacdo da moral das
criangas e adolescentes, de modo que, seu amadurecimento sexual necessita da

protecao estatal, ao menos em determinadas faixas etarias.

3.3. ELEMENTO OBJETIVO E SUBJETIVO

A conduta restringida pelo legislador neste caso, caracterizando o elemento
objetivo consiste em ter conjungao carnal ou praticar qualquer outro ato libidinoso com
o vulneravel. Difere, portanto, do estupro comum, cujo elemento objetivo é
constranger, mediante violéncia ou grave ameaca a vitima.

Por outro lado, o elemento subjetivo & representado pelo dolo genérico,
demonstrado pela consciéncia e vontade em realizar os elementos objetivos do tipo
penal. O exercicio sexual seria praticado pelo sujeito ativo com o intuito unico de

contentamento sexual do autor.

3.3.1. Conjuncgéo carnal

CAPEZ preceitua que “conjuncédo carnal € a cépula vaginica, ou seja, a
introducdo do pénis na cavidade vaginal da mulher; ato libidinoso compreende-se,
nesse conceito, outras formas de realizagdo do ato sexual, que n&o a conjungéo carnal.
S&o os coitos anormais (por exemplo, a copula oral, anal)™”.

Cumpre mencionar, que nao importa se a penetragao for parcial, como se vé do
julgado: “A 'imissiopenis’, mesmo parcial, sem que tenha havido o rompimento da
membrana himenal, ndo desclassifica de consumado para tentado®.

Assim sendo, tem-se que, a0 menos na primeira parte do art. 217-A —

conjungdo carnal — agressor e vitima devem ser de sexos opostos, do contrario,

7 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. 5. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011 (v. 4), p. 93.

'® CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. Volume 3. Editora Saraiva. 9° edigdo, S&o Paulo, 2011, p.
156.

9 STF, RE 100.90/RJ, 12 T., rel. Min. Sydiney Sanches, j. 4-12-1984
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qualquer ato de cunho sexual diverso, caracterizara ato libidinoso, como veremos a

sequir.
3.3.2. Ato libidinoso

Ato libidinoso, por sua vez, é toda conduta aferida contra a vitima, capaz de
satisfazer a lascivia humana, ou seja, ndo apenas os coitos anormais (por exemplo, a
copula oral, anal), mas o toque nas partes intimas, a fricgdo do pénis/vagina e, até
mesmo, o beijo.

Com relacao a este ultimo, ja houve decisao: “o beijo lascivo e erdtico é ato
libidinoso, constituindo, portanto, o delito de atentado violento ao pudor™.

Nao é imprescindivel que o ato de libidinagem praticado conduza ou possa
conduzir ao orgasmo nem a qualquer outra sensag¢ao de climax de prazer, basta que
haja aparéncia externa de ato voltado para esse fim, ou que o agente objetive, com a

sua pratica, alguma satisfagcao de certo modo ligado ao jubilo sexual.

3.4. ERRO DE TIPO

O erro de tipo € a concepgdo que o sujeito tem de agir sob os padrbes
normativos, baseando-se em uma realidade falsa ou equivocada, que acaba por recair
sobre as elementares ou a conjungéo do fato tipico.

Importa consignar, que erro de tipo, ndo se confunde com erro de proibigéo.
Com efeito, o primeiro induz falsa percepc¢ao da realidade, ou seja, o agente ignora ou
tem conhecimento equivocado da realidade, enquanto o segundo contempla o
desconhecimento sobre determinado fato.

Conforme ligdes de Cléber Masson (2020, p. 273), “o erro de tipo se classifica
em invencivel, excluindo o dolo e a culpa; e vencivel, que exclui o dolo, mas nao a
culpa, caso haja previsao da modalidade culposa”.

Nos relacionamentos sexuais consentidos pela considerada vulneravel, ndo é
incomum nos depararmos com o problema do erro de tipo. Hoje em dia, muitas
adolescentes, ainda que possuam idade inferior a 14 (catorze) anos, apresentam-se
como maiores de 14 (catorze). Assim, a depender da compleicao fisica, torna-se crivel
para o agente, que, ent&o, inicia o contato sexual.

No que diz respeito ao erro de tipo, Rogério Greco ressalta a necessidade do

“agressor” notar a condigdo da vitima possuir menos de 14 (catorze) anos ou de ser

2 TJRJ, rel. Des. Claudio Lima, RT534/404
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incapaz de oferecer resisténcia, haja vista que, para incorrer no presente crime, o dolo
€ indispensavel; do contrario, podera o autor invocar o erro de tipo que, analisando o
caso concreto, resultara na atipicidade da conduta ou desclassificagdo, em havendo
emprego de violéncia ou grave ameaga, que no caso seria a aplicagdo da pena do
estupro nos moldes do art. 213 do Cdodigo Penal.

Para elucidar tal firmacao, GRECO nos descreve a seguinte situagao:

Assim, imagine-se a hipdtese em que o agente, durante uma festa, conhega
uma menina que aparentava ter mais de 18 anos, devido a sua compleigéo
fisica, bem como pelo modo como se vestia e se portava, fazendo uso de
bebidas alcodlicas etc., quando, na verdade, ainda n&do havia completado os 14
(catorze) anos. O agente, envolvido pela prépria vitima, resolve, com o seu
consentimento, leva-la para um motel, onde com ela mantém conjunc¢do carnal.
Nesse caso, se as provas existentes nos autos conduzirem para o erro, o fato
praticado pelo agente podera ser considerado atipico, mantendo em vista a
auséncia de violéncia fisica ou grave ameaga?'.

Diante disso, conforme o caso concreto, nos termos do art. 20 do Cdodigo Penal,
inexistindo dolo, o acusado deve ser absolvido, pois ndo ha previséo legal de estupro
na modalidade culposa.

Existe a possibilidade, ainda, caso haja o emprego de violéncia ou da grave
ameaca, de desclassificacdo do crime de estupro de vulneravel, para o crime de
estupro comum. Assim, a titulo de exemplo, se o criminoso acredita fielmente que a
vitima seja maior de 14 (catorze) anos, e esta possui caracteristicas que o levem a crer,
agindo ele com dolo em cometer o crime, havera a desclassificacdo para o crime de

estupro, em razao de ter incorrido em erro de tipo.

3.4.1. Recente polémica acerca do “estupro culposo”

Impossivel debater o erro de tipo no crime de estupro de vulneravel sem
comentar, ao menos sucintamente, a recente polémica divulgada amplamente nas
midias jornalisticas acerca da suposta sentenga condenatéria por “estupro culposo”,
que teria sido prolatada por um Magistrado de 1° grau do Tribunal de Justica de Santa
Catarina, na agao penal publica incondicionada n.° 0004733-33.2019.8.24.0023, que
figurou como vitima a jovem Mariana Borges Ferreira e réu André Camargo Aranha.

De saida, como ja acentuado no topico anterior, ndo existe no ordenamento
juridico a figura do que se chamou de “estupro culposo”, notadamente porque s6 se

pode punir alguém na modalidade culposa, caso haja previsao legal, decorréncia l6gica

2 GRECO, Rogério. Codigo Penal Comentado. 112 Ed. Rio de Janeiro: IMPETUS, 2017. p. 1.188
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dos principios da reserva legal e anterioridade da lei penal, o que ndo é o caso dos
crimes contra a dignidade sexual.

No entanto, apds acessar a sentenca do caso (decisdo divulgada na midia,
registre-se), foi possivel visualizar que o termo “estupro culposo” foi nada mais do que
sensacionalismo midiatico, eis que nem a defesa, nem o Ministério Publico e tdo pouco
o Juiz utilizaram referido termo, havendo, pois, uma descontextualizacdo (ou ma
interpretacédo) da decisdo que julgou o meérito do processo.

Com efeito, todo murmurinho resultou do fato do agente signatario do Ministério
Publico ter opinado pela absolvigdo do réu, utilizando como um dos seus argumentos o
erro de tipo, que, repise-se, € conceituado por Masson (2020, p. 272) como a “falsa
percepcao da realidade acerca dos elementos constitutivos do tipo penal”.

Extrai-se, que se imputou ao réu o crime tipificado no artigo 217-A, §1°, do
Caddigo Penal, que tem como elemento constitutivo do tipo “praticar conjungao carnal”
ou “ato libidinoso” com alguém que, por “enfermidade mental’, “nao tem o
necessario discernimento para a pratica do ato”, ou que, por qualquer outra causa,
‘ndo pode oferecer resisténcia”. Ou seja, na auséncia de violéncia real, o ato
libidinoso ou conjuncgéo carnal deve ser praticado contra alguém que seja incapaz de
oferecer resisténcia.

Na espécie, o d. Promotor de Justica entendeu (opinio delicti) que as provas
coligidas nos autos n&o foram capazes de demonstrar o estado de
incapacidade/vulnerabilidade da vitima ou que o acusado errou (leia-se: teve uma falsa
percepcao) acerca da capacidade da vitima. Nesse sentido, conforme disposi¢céo do art.
20 do CP: “o erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas
permite a punigdo por crime culposo, se previsto em lei”.

Logo, excluido o dolo, o fato resultou em atipicidade da conduta, ja que, como
suso mencionado, ndo ha previsao legal do crime de estupro na modalidade culposa,
revelando que o que ocorreu foi apenas uma descontextualizagao dos fatos, realizada
por alguém que nao é afeto ao direto.

Saliento, que n&do quero aqui analisar se o mérito foi analisado de forma justa,
conforme a verdade real dos fatos, até porque ndo temos acesso integral as provas
produzidas nos autos. A intengdo é apenas registrar o equivoco do que fora divulgado,
e debater um pouco mais acerca do erro de tipo e como ele pode ser utilizado para

excluir sua tipicidade.
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3.5. FORMAS QUALIFICADAS

O crime de estupro de vulneravel, assim como no estupro comum, conhece
suas formas qualificadas pelo resultado, de acordo com a previsao dos paragrafos 3° e
4° do art. 217-A do CP.

Como é cedico, é dispensavel o emprego de violéncia ou grave ameaca no
estupro contra vulneravel. Todavia, em existindo a violéncia, e se desta resultar leséo
corporal de natureza grave ou a morte da vitima, estaremos diante do estupro de
vulneravel qualificado pelo resultado, culminando na alteragado a pena in abstrato, para

10 (dez) a 20 (vinte) anos e 12 (doze) a 30 (trinta) anos, respectivamente.

3.6. CAUSAS ESPECIFICAS DE AUMENTO DE PENA

A causa de aumento, chamada também de majorante, € utilizada na terceira
fase da dosimetria da pena, apds ja fixada a pena base e analisada as agravantes e
atenuantes para incrementar a punicdo, decorrem de situagdes que torna o crime ainda
mais repugnante.

O art. 226 do CP comum aos crimes composto no Titulo VI, prevé duas causas
de aumento: a primeira se o crime for cometido em concurso de pessoas, a pena €
aumenta de quarta parte; A segunda, sendo, o sujeito ativo ascendente, padrasto ou
madrasta, tio, irmao, cénjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou empregador da
vitima ou por qualquer titulo tenha autoridade sobre ela, a pena € aumentada de
metade.

Ha ainda, as novas causas de aumento de pena trazidas pela lei n°
12.015/2009, a serem aplicadas aos crimes de estupro e estupro de vulneravel, prevista
ao teor do art. 234-A, incisos Il e IV, que dispde que, se do crime resultar gravidez, a
pena sera aumentada de metade; e de um sexto até metade, se da pratica do crime
resultar transmissédo de doencga sexualmente transmissivel de que se sabe, ou deveria

saber ser portador, para a vitima.

3.7. CRIME HEDIONDO

Os crimes hediondos sao aqueles entendidos como os que merecem maior
reprovabilidade, tendo em vista as suas caracteristicas, que sao vistas como barbaras,
asquerosas, repugnantes, ou seja, consideradas mais graves e revoltantes perante a

sociedade.
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Ha previsao constitucional a respeito dos crimes hediondos, portanto, trata-se
que mandado expresso de criminalizagdo, como outrora explicado.

Dispde o art. 5°, inciso XLIIl da Carta Magna:

“a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graga ou anistia a
pratica de tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e
os definidos como hediondos, por eles respondendo os mandantes, os
executores e os que, podendo evita-los, se omitirem”.

O crime de estupro de vulneravel, em todas as duas modalidades, é
considerado hediondo, com previsao legal no inciso VI, do art. 1° da Lei 8.072/1990 (Lei
de Crimes Hediondos).

Além das consequéncias previstas na Constituicdo Federal — inafiancaveis e
insuscetiveis de graca ou anistia —, a referida lei impdes que sera insuscetivel de indulto
e que a progressao de regime ocorrera de forma diversa dos crimes comuns.

Antes, era necessario o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se o
condenado for primario, e de 3/5 (trés quintos), nos casos em que for reincidente;
agora, com a inovagao trazida pela Lei 13.964 (“Pacote anticrime”), conta-se em
porcentagem, sendo necessario o cumprimento de 40% (quarenta por cento) se o
agente for primario e 60% (sessenta por cento) no caso do agente ser reincidente,
sendo certo, ainda, que se do crime resultar morte, esse tempo se eleva, para progredir
de pena o sujeito primario devera cumprir 50% (cinquenta por cento) da pena, enquanto

o reincidente devera cumprir 70% (setenta por cento) da reprimenda.

3.8. VALOR PROBATORIO DA PALAVRA DA ViTIMA

Na busca da verdade real e, consequente, apuragcdo da materialidade e autoria
delitiva, a prova é um elemento imprescindivel que é usado para comprovar as
alegacbes das partes no processo, sendo, portanto, um meio de influenciar no
convencimento do julgador.

Conforme se extrai do art. 155 e ss. do Cddigo de Processo Penal, admite-se
inumeros elementos de prova, como por exemplo, pericias, documentos, depoimentos,
interrogatdrios, dentre outros.

A priori, a0 nos depararmos com o crime de estupro, parece ser facil verificar,
ao menos, a materialidade do crime. Ocorre que, no conceito moderno (atual) do delito
estupro, esta incluso a pratica de atos libidinosos, estes que, na maioria absoluta das
vezes, nao costumam deixar vestigios, como, por exemplos, os toques, caricias, beijos

etc.
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Até mesmo a conjuncgao carnal por muitas vezes nao é passivel de constatacao
por meio de exame de corpo de delito, chamado, nesses casos, de exame para
constatacdo de violéncia sexual, pois existem diversas espécies de himens, dentre
entes, o himen complacente, que nas ligbes de Genival Veloso de Franga (2017, p.
690), consiste “naquele himen que permite a conjungao carnal sem romper-se por ser
dilatavel, distensivel ou elastico, e que permite a copula sem se romper”. Ainda, a
constatacao € muito dificil quando a vitima mantém uma vida sexual ativa.

Do mesmo modo, a autoria, pois nos crimes de cunho sexual, dificilmente ha
testemunha presencial que possa afirmar os abusos e ameagas sofridas pela vitima,
tendo em vista que a propria natureza do delito faz com que o agente se acautele,
praticando-o as escondidas, de modo que a palavra da vitima, em sede dessa natureza,
€ de suma relevancia, quando ausentes contradicdoes ou omissodes, constituindo-se
prova valiosa capaz de embasar o decreto condenatério, quando em consonancia com
as demais provas constantes nos autos.

Nesse sentido, transcreve-se trecho de um julgado recente do Tribunal de
Justica do Estado de Mato Grosso, nos autos da acao penal n.° 0003685-
61.2017.8.11.002

APELACAO CRIMINAL — SENTENGCA CONDENATORIA — ESTUPRO DE
VULNERAVEL - IRRESIGNACAO DEFENSIVA - ABSOLVICAO POR
INSUFICIENCIA PROBATORIA — AUSENCIA DE MATERIALIDADE -
INSUBSISTENCIA — REALIDADE DELITIVA E AUTORIA DEVIDAMENTE
DEMONSTRADAS PELO CONTEXTO PROBATORIO — DELICTA FACTI
TRANSEUNTIS - PALAVRAS DA VITIMA CORROBORADA POR
DECLARACOES DE SUA GENITORA — ABSOLVICAO INVIABILIZADA —
READEQUAGCAO A PENA-BASE — IMPOSSIBILIDADE — CIRCUNSTANCIA
JUDICIAL RELATIVA AS CONSEQUENCIAS DO CRIME — OCORRENCIA DE
TRAUMAS PSIQUICOS VEEMENTEMENTE GRAVES A VITIMA -
FUNDAMENTACAO IDONEA — EXASPERACAO PROPORCIONAL A PENA
COMINADA AO CRIME COMETIDO - RECURSO DESPROVIDO. Nos crimes
contra a dignidade sexual, a palavra da vitima é de suma importancia para o
esclarecimento dos fatos, considerando a maneira como tais delitos sao
cometidos, ou seja, na clandestinidade, e goza da presungédo de veracidade
quando se apresenta coerente e encontra respaldo no elenco probatério, sendo,
portanto, suficiente para alicercar a condenagdo, como no vertente se
apresenta.Pena-base exasperada em 01 (um) ano em razdo da circunstancia
judicial “consequéncias do crime”, cuja fundamentacdo se apresenta apta a
elevar a pena, em razdo dos traumas psiquicos veementemente graves
causados a vitima, devidamente comprovado pelo estudo psicossocial
realizado. O aumento aplicado (um ano), considerando a presenga de uma
circunstancia desabonadora, se apresenta proporcional a pena cominada ao
crime, que é de 08 (oito) a 15 (quinze) anos de reclusédo, inclusive abaixo da
fracdo de 1/6 jurisprudencialmente aplicada, em face da auséncia de previsdo
legal. (TJMT. N.U 0003685-61.2017.8.11.0026, CAMARAS ISOLADAS
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CRIMINAIS, RUI RAMOS RIBEIRO, Segunda Cémara Criminal, Julgado em
21/10/2020, Publicado no DJE 24/10/2020)%

Portanto, em meio aos inumeros meios de provas admitidos pelo Codigo de
Processo Penal, a palavra da vitima €, sem duvidas, a mais importante, e na maioria
das vezes, suficiente para embasar a condenacdo, frente a negativa do agente

acusado.

2 Disponivel em: https://jurisprudencia.tjmt.jus.br/consulta?aba=Acordao&txtBusca=palavra%20da%20v
%C3%ADtima%20estupro%20de%20vulner
%C3%A1vel&isBasica=true&indice=1&quantidade=5&ordenarPor=DataDecrescente&ordenarDataPor=Ju
Igamento&tipoBusca=1&k=jpxIlnb <acesso em novembro de 2020>



https://jurisprudencia.tjmt.jus.br/consulta?aba=Acordao&txtBusca=palavra%20da%20v%C3%ADtima%20estupro%20de%20vulner%C3%A1vel&isBasica=true&indice=1&quantidade=5&ordenarPor=DataDecrescente&ordenarDataPor=Julgamento&tipoBusca=1&k=jpxlnb
https://jurisprudencia.tjmt.jus.br/consulta?aba=Acordao&txtBusca=palavra%20da%20v%C3%ADtima%20estupro%20de%20vulner%C3%A1vel&isBasica=true&indice=1&quantidade=5&ordenarPor=DataDecrescente&ordenarDataPor=Julgamento&tipoBusca=1&k=jpxlnb
https://jurisprudencia.tjmt.jus.br/consulta?aba=Acordao&txtBusca=palavra%20da%20v%C3%ADtima%20estupro%20de%20vulner%C3%A1vel&isBasica=true&indice=1&quantidade=5&ordenarPor=DataDecrescente&ordenarDataPor=Julgamento&tipoBusca=1&k=jpxlnb

4. ANALISE DO ESTUPRO COM VIOLENCIA PRESUMIDA (ANTES DA LEI
12.015/2009) E DO ESTUPRO DE VULNERAVEL (APOS A LEI 12.015/2009), E
DEBATES ACERCA DA RELATIVIZAGAO.

Inicialmente, para uma melhor dindmica do presente trabalho, necessario fazer
uma breve explicagédo, pontuando as alteragdes feitas pela lei em epigrafe, bem como
fazendo sucintas comparagoes, especificamente no que tange aos crimes de estupro
(conjuncao carnal) e atentado violento ao pudor (atos libidinosos), combinados com a
violéncia presumida (art. 224 do CP), e o crime de estupro de vulneravel, que adveio da
lei n°® 12.015/2009.

A lei n° 12.015/2009 alterou o contexto dos crimes sexuais, comegando pelo
Titulo VI da Parte Especial do Codigo Penal, que anteriormente tratava dos “crimes
contra os costumes”, hoje, diz-se “crimes contra a dignidade sexual’.

Conforme Greco, “a expressado crimes contra os costumes ja nao traduzia a
realidade dos bens juridicamente protegidos pelos tipos penais que se encontravam no
Titulo VI do Cddigo Penal. O foco da protegdo ja ndo era mais a forma como as
pessoas deveriam se comportar sexualmente perante a sociedade do século XXI, mas
sim a tutela da dignidade sexual®”.

A meu ver, mudanca totalmente adequada, tendo em vista que o Cédigo Penal
que nos rege é emanado pelo decreto-lei n° 2.848, de 7 de Dezembro 1940, tendo
entrado em vigor no ano de 1942, ou seja, passados quase setenta anos, ndo seria de
bom tom se falar em crimes contra os costumes, tendo em vista que estes se alteram
com o passar do tempo.

Na sequéncia, apontarei apenas as mudancgas que diz respeito aos vulnerareis,

mais precisamente dos menores de 14 (catorze) anos de idade.

4.1. CRIME DE ESTUPRO ANTES DA VIGENCIA DA LEI 12.015/2009

O art. 213 vigorava com a seguinte redagao: “Constranger mulher a conjungéo
carnal, mediante violéncia ou grave ameaca’.
Na redagéo original do Cédigo Penal, o estupro era crime proprio (ou especial),

pois somente podia ser praticado pelo homem. De fato, a lei falava em “constranger

% GRECO, Rogério. Cadigo Penal Comentado. 112 Ed. Rio de Janeiro: IMPETUS, 2017. p. 1.120
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mulher a conjungao carnal”, razao pela qual a execugao do delito pela pessoa do sexo
masculino, sozinha ou com outrem, era obrigatéria®.

Assim, verifica-se que o sujeito ativo do crime era o homem. N&o obstante,
admitia-se a figura da mulher como sujeito ativo, quando, por exemplo, fosse a
mandante ou auxiliar na execucao.

Notadamente, o sujeito passivo s6 podia ser mulher, dada a antiga redagao,
que dizia em seu caput: constranger mulher. Nesse contexto, 0 homem sé podia figurar
como vitima do crime de atentado violento ao pudor, que tratava do constrangimento a

pratica de atos libidinosos.

4.2. APOS A VIGENCIA DA LEI 12.015/2009

Com o advento da lei n° 12.015/2009, houve inumeras modificacoes, sendo
uma delas a fusdo, em um unico delito, das condutas outrora tipificadas nos artigos 213
e “214%°" ocorrendo o fenbmeno do principio da continuidade normativa tipica,
passando, o delito de estupro, a vigorar com a seguinte redacgao: “Constranger alguém,
mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjung¢ao carnal ou a praticar ou permitir
que com ele se pratique outro ato libidinoso”.

Dessa forma, o estupro deixou de ser crime bi-prépio, para ser bi-comum, pois
pode ser cometido por qualquer pessoa, seja ela do sexo masculino ou feminino. Mas,
importante destacar que, segundo Cleber Masson (2015, p. 97): “na modalidade

constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameacga, a ter conjuncédo carnal, o

estupro subsiste como crime proprio (ou especial), pois a lei continua a exigir que a
relagao heterossexual: homem como autor e mulher como vitima ou vice-versa”.

Faz-se necessario ressaltar, que ndo houve abolitio criminis no que tange ao
crime de atentado violento ao pudor, mas sim a continuidade normativo-tipica, pois a
conduta incriminadora n&o deixou de existir, apenas migrou para o art. 213, e como é
cedico, para que o crime seja abolido faz-se necessario a revogagao formal do tipo

penal, junto com a supressao material do fato criminoso, o que ndo ocorreu.

2 MASSON, Cléber. Direito Penal Esquematizado. 52 Ed. Sdo Paulo: METODO, 2015. p. 96

% Revogado pela Lei n® 12.015/2009, cuja redagdo descrevia in verbis: “Art. 214. Constranger alguém,
mediante violéncia ou grave ameagca, a praticar ou permitir que com ele e pratique ato libidinoso diverso
da conjungéo carnal.
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4.3. ESTUPRO COM VIOLENCIA PRESUMIDA

A tutela no campo sexual expande-se, com maior preocupacao, em relagao as
pessoas incapazes de externar seu consentimento. Diferentemente do modelo comum
de estupro, que significa ter conjuncdo carnal ou praticar atos libidinosos mediante
violéncia ou grave ameacga, a redacgao original do Codigo Penal, presumia-se a violéncia
quando a vitima tinha idade inferior a catorze anos, era alienada ou débil mental.

Nesse sentido, para se punir com maior gravidade o agente que praticava
conjungao carnal ou ato libidinoso com o menor de catorze anos, fazia-se necessario
combinar os artigos 213 ou 214, com o art. “224, alinea a*”. Com isso, considerava-se
violenta a relagao sexual do agente com pessoa menor de 14 anos ou que contasse
com outra espécie de deficiéncia no consentimento.

Houve um grande debate quanto a natureza da presungdo de violéncia,

conforme veremos.

4.3.1. Divergéncias jurisprudenciais acerca da presung¢ao de violéncia, se

absoluta ou relativa.

Certamente, a discussao acerca da qualidade da presungao de violéncia surgiu:
se absoluta (ndo comportando prova em contrario) ou relativa (possibilitando a prova
em contrario). Tal debate de dava, em particular, no contexto da idade, pois, quando
aos alienados em geral e pessoas com capacidade diminuida dependia-se, na maioria
das vezes, de prova pericial. Mas, apurada a enfermidade ou incapacidade,
considerava-se absoluta a presungcdo. Em suma, a pessoa menor de 14 anos (com 12
ou 13 anos, por exemplo), mantendo relagdo sexual com maior de 18, teria sido vitima
de estupro necessariamente? Fosse a presuncado absoluta, a resposta era positiva.
Fosse relativa, dependeria de prova?.

Esse foi um grande debate jurisprudencial, para alguns tribunais a presungao
era absoluta e nao comportava prova, para outros, seria relativa e admitia prova em

contrario, fazendo-se necessario a analise do caso concreto.

% Revogado pela Lei n° 12.015/2009, cuja redag&o descrevia in verbis:
“Art. 224. Presume-se a violéncia, se a vitima:
a) Nao é maior de catorze anos”
2" NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual. 52 Ed. Rio de Janeiro: FORENSE.
2014, p. 112
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4.3.1.1. Presung¢ao absoluta

A jurisprudéncia majoritaria defendia que a vulnerabilidade possuia carater

absoluto, nesse sentido sao os julgados:

STF: “1. A jurisprudéncia majoritaria do Supremo Tribunal Federal
reafirmou o carater absoluto da presuncido de violéncia no crime de
estupro contra vitima menor de catorze anos (art. 213 c/c art. 224, “a”,
do CP, com redagéo anterior a Lei 12.015/2009), sendo irrelevantes,
para tipificagdo do delito, o consentimento ou a compleicdo fisica da
vitima. Precedentes.” (RHC 97664 Agr/DF, 22 Turma. Rel. Min. Teori
Zavascki, Dj 09.10.2013, v.u)%.

STJ — 52 Turma: “A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a firmou
o entendimento de que a anterior experiéncia sexual ou o consentimento
da vitima menor de 14 (catorze) anos sdo irrelevantes para a
configuracdo do delito de estupro, devendo a presuncao de violéncia,
antes disciplinada no art. 224, “a”, do Cddigo Penal, ser considerada de
natureza absoluta” (HC 200916/MG, 5% Turma. Rel. Min. Napoleado
Nunes Maia Filho, 21.06.2011, v.u.)*.

Percebe-se, pois, que tanto o Supremo Tribunal Federal, quanto o Superior
Tribunal de Justica — este ultimo com divergéncias entre turmas — entendiam que a
vitima n&o tinha o condao de consentir para o ato sexual e, por isso, a presuncao de

violéncia, antigamente prevista ao teor do artigo 224, possuia carater absoluto.

4.3.1.2. Presuncgao relativa

As turmas do Superior Tribunal de Justica partiihavam de opinides divergentes,
acima vimos as que entendiam que a presuncao de violéncia possuia carater absoluto,
agora veremos as que entendiam tratar-se de presuncgdo relativa, admitindo, assim,

prova em contrario, vejamos:

STJ: “1. O acérdao recorrido encontra-se em harmonia com a nova orientagédo
da Sexta Turma desta Corte, no sentido de que a presungéo de violéncia pela
menoridade, anteriormente prevista no art. 224, “a”, do Cddigo Penal (hoje
revogado pela Lei 12.015/2009), deve ser relativizada conforme situagdo do
caso concreto, quando se tratar de vitima menor de quatorze e maior de doze
anos de idade. Precedentes. 2. O Tribunal de origem, ao preservar a decisium
absolutério de primeiro grau fundou razdes no fato de que a vitima, entdo com
13 anos de idade, mantinha um envolvimento amoroso de aproximadamente 2
meses com o acusado. Asseverou-se que a menor fugiu espontaneamente da
casa dos pais para residir com o denunciado, ocasido em que teria consentido
com os atos praticados, afirmando em suas declaragdes que pretendia,
inclusive, casar-se com o Réu. 2. Acrescentou que a Corte de origem, que a

% Disponivel em: https:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24274544/agreg-no-recurso-ordinario-em-
habeas-corpus-rhc-97664-df-stf/inteiro-teor-111961600 <acesso em: novembro de 2020.>

» Disponivel em: https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21029262/habeas-corpus-hc-200916-mg-2011-
0060209-0-stj/inteiro-teor-21029263 <acesso em: novembro de 2020.>



https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21029262/habeas-corpus-hc-200916-mg-2011-0060209-0-stj/inteiro-teor-21029263
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21029262/habeas-corpus-hc-200916-mg-2011-0060209-0-stj/inteiro-teor-21029263
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24274544/agreg-no-recurso-ordinario-em-habeas-corpus-rhc-97664-df-stf/inteiro-teor-111961600
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24274544/agreg-no-recurso-ordinario-em-habeas-corpus-rhc-97664-df-stf/inteiro-teor-111961600
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menor em nenhum momento demonstrou ter sido ludibriada pelo Réu, bem
como nao teria a inocéncia necessaria nos moldes a caracterizar a hipotese
prevista na alinea “a” do art. 224 do Cdédigo Penal. 4. Diante da existéncia de
comprovagado de que tenha havido violéncia por parte do Réu, plausivel o
afastamento da alegagdo de violéncia presumida. 5. Ressalta-se que as
conclusdes acerca do consentimento da vitima e demais circunstancias faticas
da causa sao imodificaveis, em sede de recurso especial, em razdo da 6bice da
Sumula 7 desta Corte. 6. Recurso a qual se nega provimento” (REsp

637361/SC, 62 Turma. Rel. Min. Og Fernandes, 01.06.2010, v.u.)®.

Cumpre ponderar, que o Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso ja
realizou julgamento convergindo com o entendimento minoritario, no sentido da

presuncgao de violéncia possuir carater relativo. Vejamos:

TJ-MT: “O estupro pressupde constrangimento de mulher a conjungéo carnal,
mediante violénciaou grave ameacga (art. 213, do CP). Nos casos em que o
estupro disser respeito a menores de 14 anos de idade, a presungado de
violénciainserida no art. 224, a, do CP, devera ser considerada juris tantum, isto
€, de carater relativo. Em casos excepcionalissimos, o consentimento da vitima
ha que ser levado em consideragdo, quando se tratar de menor que possui
madureza suficiente para anuir com o ato, manifesta o desejo de continuar
relacionamento amoroso com o agente, o conjunto probatério deixar indene de
duvidas nao ter havido qualquer espécie de violénciae a conduta do agente
demonstrar consideragdo e respeito pelas vontades da vitima, inclusive
interrompendo incontinenti ato sexual no momento em que esta sentiu
desconforto com o mesmo” (Ap 19703/2010, Des. Juvenal Pereira da Silva,
Primeira Camara Criminal, Julgado em 16/11/2010, Publicado no DJe
29/11/2010)*'.

4.4. ORIGEM DO ESTUPRO DE VULNERAVEL

Buscando sanar os entendimentos conflitantes acerca da relativizacdo da
violéncia, constroi-se o tipo penal autbnomo do art. 217-A, intitulando-o estupro de
vulneravel. Observa-se, portanto, que o incapaz de consentir validamente para o ato
sexual obteve uma denominagao prépria: vulneravel.

O estupro de vulneravel representou uma das mais importantes inovacdes
promovidas pela Lei 12.105/2009. Com a criagao do art. 217-A, aboliu-se a presung¢ao
de violéncia nos crimes sexuais, mediante revogacgao do art. 224 do Cddigo Penal.

Percebe-se, pois, que a ideia do legislador era acabar com a discussao acerca
da relativizagdo da violéncia, tornando-a absoluta. Tanto é assim, que a justificagdo do

projeto que originou a Lei 12.015/2009 foi emitida nos seguintes termos:

Esse artigo [217-A], que tipifica o estupro de vulneravel, substitui o atual regime
de presungao de violéncia contra crianga ou adolescente menor de 14 anos,
previsto no art. 224 do Cédigo Penal. Apesar de poder a CPMI advogar que é

% Disponivel em: https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/15029401/recurso-especial-resp-637361-sc-
2004-0036666-5-stj/relatorio-e-voto-15029403 <acesso em: novembro de 2020.>

% Disponivel em: https://tj-mt.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/328568419/apelacao-apl-
197038520108110000-19703-2010 <acesso em: novembro de 2020.>



https://tj-mt.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/328568419/apelacao-apl-197038520108110000-19703-2010
https://tj-mt.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/328568419/apelacao-apl-197038520108110000-19703-2010
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/15029401/recurso-especial-resp-637361-sc-2004-0036666-5-stj/relatorio-e-voto-15029403
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/15029401/recurso-especial-resp-637361-sc-2004-0036666-5-stj/relatorio-e-voto-15029403
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absoluta a presuncédo de violéncia de que trata o art. 224, ndo é esse o
entendimento em muitos julgados. O projeto de reforma do Cddigo Penal,
entdo, destaca a vulnerabilidade de certas pessoas, ndo somente criangas e
adolescentes com idade até 14 anos, mas também 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; e
com essas pessoas considera como crime ter conjungao carnal ou praticar outro
ato libidinoso; sem entrar no mérito da violéncia e sua presung¢ao. Trata-se
de objetividade fatica®.

Em sentido contrario, Guilherme de Souza Nucci leciona que, mesmo apos a

edicdo do novo tipo penal, a discussao ainda se mantém:

O nascimento do tipo penal inédito ndo tornara sepulta a discussédo acerca do
carater relativo ou absoluto da anterior presungdo de violéncia. Agora,
subsumida na figura da vulnerabilidade, pode-se considerar 0 menor, com 13
anos, absolutamente vulneravel, a ponto de seu consentimento para a pratica
sexual ser completamente inoperante, ainda que tenha experiéncia sexual
comprovada? Ou sera possivel considerar relativa a vulnerabilidade em alguns
casos especiais, avaliando-se o grau de conscientizacdo do menor para a
pratica do ato sexual? Essa € a posicdo que nos parece mais acertada. A lei
nao podera, jamais, modificar a realidade do mundo e muito menos afastar a
aplicagao do principio da intervengdo minima e seu correlato principio da
ofensividade®.

Apesar da intengédo de encerrar as discussdes, no que diz respeito ao grau da
incapacidade ou capacidade para consentir os atos sexuais, o legislador nao observou
o fato de que a sociedade esta em incessante transformacdo. Essas mudancas
abrangem as criangas e adolescentes ndo s6 no aspecto psicolégico, mas fisico,
tendo em vista que esses menores impuberes que ha algum tempo atrds eram
franzinos, atualmente estdo com o porte fisico extremamente desenvolvido.

E notério que esses menores ndo querem mais se divertir saudavelmente
como antes, mas, querem gradativamente se portar como adultos, voltando-se para a
tecnologia, redes sociais, inclusive, ndo raro, tiram fotos delas mesmas, as vezes
praticamente despidas, e postam em diversas redes sociais. Vé-se, entdo, que a nova
redacao da lei 12.015/2009, nao foi capaz de acompanhar as referidas mudancas,
pois fechou os olhos para a evolugao da sociedade.

Com a nova redagao, o legislador deixou claro que a pratica de conjungéo
carnal ou outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos, mesmo com seu
consenso, € um fato tipico, pois, ao criar um titulo novo para esse delito, o legislador

impés a natureza absoluta.

%2 hitp://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2009/lei-12015-7-agosto-2009-590268-exposicaodemotivos-
149280-pl.html <acesso em: novembro de 2020.>

% NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual — comentarios a lei 12.015, de 7 de
agosto 2009, p.37.
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No entanto, apesar da vulnerabilidade trazida pelo artigo 217-A ter carater
objetivo, ha de haver a relativizagdo em determinados casos, a ponto de nao voltarmos
a ter a chamada presuncao de violéncia, afastando assim a tipicidade da conduta em
determinadas situagoes.

Nesse sentido também, sdo as palavras de Jodo José Leal e Rodrigo José Leal:

[...] a exemplo da violéncia presumida, a presungao de vulnerabilidade do
menor de 14 anos pode, também, ser afastada diante da prova inequivoca de
que a vitima de estupro possui experiéncia da pratica sexual e apresenta
comportamento incompativel com a regra de protegao juridica pré-constituida.
Essa € uma questao delicada, mas cremos que, em casos especiais, € possivel
admitir-se a excegéo a regra, desde que essa condigdo 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 foi o motivo que conduz a essa lamentavel condigdo, nao
deixa de merecer a protegéo especial do Direito. Mas pode perder o seu estado
de inocéncia e de ingenuidade, ou seja, de “pessoa vulneravel’, que é o
fundamento ético—juridico do principio da protegéo integral, principalmente se
aparentar a idade superior e complexado fisica precocemente desenvolvida.
Nesses casos, a inexisténcia de violéncia real ou grave ameaca podem eliminar

a tipicidade da conduta de manter relagao sexual ou qualquer ato libidinoso com
menor de 14 anos de idade®.

Nao s6 doutrinariamente essa discussao se manteve, mas entre jurisprudéncia
também, pois apesar do Superior Tribunal de Justica afirmar que a vulnerabilidade
descrita ao teor do art. 217-A do Cédigo Penal, assim como a antiga presungéo de
violéncia, possui carater absoluto, isto é, pouco importa o consenso da vitima, varios
tribunais estaduais estao relativizando essa vulnerabilidade, assim como algumas Vara

Criminais da 12 instancia.

4.5. COMO ENTENDIA A VARA ESPECIALIZADA DE CRIMES CONTRA A
DIGNIDADE SEXUAL DE CRIANCAS E ADOLESCENTES DA CAPITAL DE MATO
GROSSO - 142 VARA CRIMINAL DE CUIABA

Convém ressaltar, que o Juizo competente para processar e julgar os crimes
contra a dignidade sexual na Capital do Estado de Mato Grosso, qual seja, a 14% Vara
Criminal, vinha entendendo, até a edicdo da Sumula 593 do STJ, que a vulnerabilidade
descrita no caput do art. 217-A do Codigo Penal deveria ser analisada caso a caso,
assim, absolvia o réu nas situa¢des que entendia que a vitima, apesar de ser menor de
14 (catorze) anos, era capaz de entender o ato que praticava, e, assim, capaz de

consenti-lo.

% LEAL, Jodo José; LEAL, Rodrigo José. Novo tipo penal unificado: estupro comum e a figura do estupro
de vulneravel. Revista IOB de Direito Penal Processual Penal, Porto Alegre, v. 10, n. 58, out. 2009, p. 33
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Nesse contexto, para melhor situa-los, transcrevo trechos da decisdo proferida
pela referida vara criminal, em um caso que houve consentimento da vitima para a

pratica de atos libidinosos diversos da conjungéo carnal:

Do exame detido nos autos, ressai que, apesar de presente a materialidade do
delito — que exsurge do laudo de Constatagédo de Violéncia Sexual de fls. 43/46
—, assim como de inexistir duvida acerca da autoria atribuida ao denunciado,
conforme narrado pela vitima e pela testemunha M.G.F. (fls. 15/16,18/19, 35 e
midia de fl. 137), o fato € que n&do se pode pretender reconhecer a presungao
de violéncia estabelecida na norma incriminadora, sem que, cum grano salis,
seja avaliada a maturidade fisica e psicoldgica da suposta vitima para consentir
e praticar o ato sexual, sob pena de se apenar com extremo rigor o acusado,
que nem de longe praticou qualquer violéncia ou coagao para que, durante o
relacionamento que manteve com a vitima, praticasse com ela atos libidinosos.

(-..) Diante desse quadro fatico, conforme alhures exposto, entendo que ndo ha
como acolher a pretensdo esposada na inicial acusatoria, ja que, apesar de
restar demonstrada a tipicidade formal da conduta prescrita no tipo incriminador,
igual sorte ndo se verifica em relagao a tipicidade material, porquanto ndo ha
que se falar em violagdo ao bem juridicamente protegido, qual seja, a dignidade
sexual da vitima, que, como se viu, apesar da idade na época dos fatos,
possuia maturidade para consentir com a pratica do ato sexual, além de
compreender as consequéncias que dele poderiam advir, o que autoriza a
relativizar a presuncao da vulnerabilidade prevista na norma penal, analisada a
conduta do ofensor de acordo com o principio da fragmentariedade e da
intervengao minima.

(...) Ante todo o exposto, JULGO IMPROCEDENTE o pedido formulado na
denuncia e ABSOLVO o denunciado R. P. J., devidamente qualificado nos
autos, nos termos do artigo 386, inciso Ill, do Codigo de Processo Penal®.

Percebe-se, pois, que para aquele Juizo, poderiam ser cometidas imensuraveis
injusticas se toda acado que envolvesse relagdo sexual com o vulneravel nao fosse
analisado caso a caso, de modo a tornar imprescindivel a analise do caso concreto,
tornando a aplicagdo da norma penal mais justa e proporcional.

Cumpre ressaltar, ainda, que o proprio Ministério Publico Estadual, por
intermédio da 272 Promotoria Criminal, quando seu titular era a recém-aposentada Dra.
Ducilei Maria Soares Ribeiro Ambrésio, compartilhava do mesmo entendimento e pedia
a absolvigdo ao verificar que a vitima, nada obstante ser menor de 14 (catorze) anos,
possuia capacidade suficiente para consentir para a pratica de um ato libidinoso, ou
mesmo a conjungado carnal®.

Desse ressaltar que o proprio Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso ja
decidiu inumeras vezes pela possibilidade de flexibilizar a vulnerabilidade, a depender

do caso concreto, dessarte, admitindo prova em contrario, sen&o, vejamos:

RELACIONAMENTO AMOROSO, COM CONSENTIMENTO DA VITIMA -
FLEXIBILIZACAO DO CONCEITO LEGAL DE VULNERABILIDADE, EM
DECORRENCIA DA INTERVENCAO MINIMA E DA FRAGMENTARIEDADE —

% Sentenca prolatada nos autos n°® 17811-44.2012 — Cdédigo n° 336686
% Informagao obtida em raz&o de estagiar no Ministério Publico Mato-grossense.
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ABSOLVICAO MANTIDA — CONDENACAO PELO CRIME DE LESAO
CORPORAL NO AMBIENTE DOMESTICO [ART. 129, §9°, CP] — ALMEJADA
EXASPERACAO DA PENA-BASE - POSSIBILIDADE — RETIFICADA A
DOSIMETRIA COM NEGATIVIZACAO APENAS DOS MOTIVOS DO CRIME —
PENA BASILAR LEVEMENTE RECRUDESCIDA — PROVIDENCIA DE OFICIO
PARA REDIMENSIONAR A PENA FINAL E DEFINITIVA QUE FOI
ESTABELECIDA ERRONEAMENTE - RECURSO MINISTERIAL
PARCIALMENTE PROVIDO COM PROVIDENCIA DE OFICIO. Apesar de o
legislador ter adotado o critério objetivo etario para determinar a
vulnerabilidade da vitima nos delitos sexuais, deve-se sopesar a conduta
do agente com os principios da fragmentariedade e interven¢dao minima
ainda mais quando, no caso concreto, a vitima demonstra consentimento
em praticar a relagdo sexual no dmbito de um convivio estavel, em que a
mulher insistiu nesse relacionamento. Analisada a fundamentagao da pena-
base, restando apenas uma circunstancia judicial desfavoravel, impde-se
exasperar minimamente a pena nessa primeira fase, retificando de oficio o
provimento judicial para corrigir a pena final imposta. (TIMT — Ap 92564/2015,
Des. Gilberto Giraldelli, Terceira Camara Criminal, julgado em 23/09/205,
Publicado no DJE 01/10/2015)

APELACAO CRIMINAL - ESTUPRO DE VULNERAVEL - SENTENCA
ABSOLUTORIA - IRRESIGNACAO MINISTERIAL - BUSCA PELA
CONDENACAO DO APELADO PELA TIPICIDADE DA CONDUTA ANTE A
IRRELEVANCIA DA VONTADE MUTUA DO ATO SEXUAL — IMPERTINENCIA
— NECESSIDADE DE FLEXIBILIZACAO DO CONCEITO LEGAL DE
VULNERABILIDADE, PELO IMPERATIVO DOS PRINCIPIOS DA
INTERVENCAO MINIMA E DA FRAGMENTARIEDADE - PELO
DESPROVIMENTO DO APELO. A adocao isolada do critério etario para
determinar a capacidade de consentimento da vitima com a pratica de atos
sexuais pode resultar em injusta aplicagao da reprimenda penal, ainda
mais quando, no caso concreto, reste demonstrada sua maturidade fisica
e psicologica, bem como, que o ato sexual ocorreu no ambito de um
relacionamento afetivo estavel. Nessa hipotese, porque socialmente
aceita, a conduta nao atrai a atuagao do Direito Penal, invocada apenas
como “ultima ratio” do ordenamento juridico. (TJMT — Ap 92377/2013, Des.
Rondon BassilDower Filho, Primeira Camara Criminal, Julgado em 22/07/2014,
Publicado no DJE em 31/07/2014)

Percebe-se, pois, que o argumento trazido para tornar possivel a relativizagéao
da vulnerabilidade em casos excepcionais, € que as criangas e adolescentes estao
cada vez mais desenvolvidos fisica e psicologicamente, aliado aos principios
norteadores do direito penal, dentre eles, a adequacao social, intervencdo minima,

fragmentariedade e lesividade.

4.6. SUMULA 593 DO STJ

Prova substancial de que as divergéncias permaneceram mesmo apos a

alteracado feita pela Lei 12.015/2009, foi a necessidade de edicdo, pelo Superior

Tribunal de Justica, da Sumula 593, que preceitua:
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O crime de estupro de vulneravel configura-se com a conjung¢ao arnal ou
pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante o
eventual consentimento da vitima para a pratica do ato, experiéncia

sexual anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com o agente.

Sumula, como cedigo, trata-se de um verbete que registra a interpretacéo
pacifica ou majoritaria adotada por determinado Tribunal, a despeito de um tema
especifico. Entrementes, por ndo se tratar de sumula vinculante, ndo possui o teor
obrigatoria, prevalecendo a livre convicgcdo do juiz, que tem liberdade para se
convencer de acordo com as provas e aplicar o melhor direito, devendo ser respeitado
a sua independéncia funcional.

Tanto é assim, que cito, como exemplo, o juizo da 32 Vara Criminal da comarca
de Jaciara/MT, que, diante da sua livre convicgao, flexibilizou a vulnerabilidade de
adolescente maior de 12 (doze) anos, que tinha um relacionamento estavel com um

agente, para prolatar sentenca absolutéria, no seguinte teor:

De acordo com os depoimentos transcritos, é possivel concluir que os atos
praticados entre o acusado e a vitima foram de forma consentidas. Assim, a
conduta do acusado ndo teve o condao de violar a dignidade sexual da vitima,
e, ainda, verifica-se que a menor tinha consciéncia da conduta que praticava,
possuia maturidade o suficiente para discernir o que seria um ato sexual, e,
consequentemente, capacidade suficiente de consentir ou ndo para este ato, de
modo a descaracterizar o abuso e relativizar a vulnerabilidade (...) Por
consequéncia, o ABSOLVER do crime descrito no artigo 217-A, caput, c/c artigo
71, (indmeras vezes), ambos do Cédigo Penal, com fulcro no artigo 386, inciso
VI, 22 parte, do Codigo de Processo Penal®.

N&o apenas juizes de piso, alguns Tribunais Patrios continuam entendo que o
carater da vulnerabilidade é relativo, permitindo a flexibilizacdo da norma em casos
excepcionais, a exemplo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em acérdaos
publicados recentemente (2020 e 2019), sustentando que nao se pode tratar todos os

casos de forma idéntica, em um marco tedrico imutavel:

EMBARGOS INFRINGENTES. APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A
LIBERDADE SEXUAL. Estupro de vulneravel. Relativizagdo. Possibilidade, no
caso. Absolvicdo. Mostra-se possivel a relativizagdo da vulnerabilidade da
vitima em delitos sexuais, com a absolvicdo do acusado, diante das
peculiaridades do caso concreto. Na hipétese dos autos, a vitima, embora
menor de 14 anos a data do fato, deixou evidente sua vontade e consentimento
em manter relagbes sexuais com o acusado. O fato ndo conduz, assim, a
conclusdo condenatéria. Absolvicdo que se impde. Embargos acolhidos, por
maioria. (TJRS; EI-ENul 0120832-91.2019.8.21.7000; Proc 70081489239; Nova
Petrépolis; Quarto Grupo de Camaras Criminais; Rel? Des? Fabianne Breton
Baisch; Julg. 24/07/2020; DJERS 26/10/2020)

% Decis&o prolatada nos autos de numeragio Unica 3336-43.2016.811.0010 — Cddigo 82235, no dia
21/03/2019.
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APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. RELATIVIZACAO.
Relacionamento entre réu e vitima. Absolvicdo mantida. Mostra-se possivel a
relativizacdo da vulnerabilidade da vitima, que contava com 13 anos a data do
fato e, desde o inicio, deixou evidente sua vontade e consentimento no que diz
respeito a pratica do fato descrito na denuncia. Auséncia de coacao ou violéncia
que, somadas a comprovacgao de relacionamento afetivo entre réu e vitima que
perdura até os dias de hoje, ndo conduzem a conclusdo condenatéria. Diante
das peculiaridades do caso concreto, € caso de manutengao da absolvigao dos
réus. Apelagdo desprovida. (TJRS; APL 0273775-93.2019.8.21.7000; Proc
70083018663; Julio de Castilhos; Sétima Camara Criminal; Rel. Des. Carlos
Alberto Etcheverry; Julg. 21/11/2019; DJERS 17/12/2019)

APELACAO CRIME. ESTUPRO DE VULNERAVEL. RELATIVIZACAO DA
VULNERABILIDADE POSSIBILIDADE NO CASO CONCRETO. (I) Em que
pese a existéncia de entendimento dos Tribunais Superiores sobre a presungao
de vulnerabilidade em relagédo ao delito de estupro praticado contra menores de
14 anos, é possivel a relativizagcao de tal elemento. Nao é possivel tratar todos
os casos de forma idéntica com base em um marco etario imutavel, uma vez
que o direito penal lida com fatos e circunstancias unicas em cada agao penal,
impondo-se uma andlise detalhada de cada situagao. (II) no caso dos autos, ha
demonstracdo de que réu e vitima eram namorados ao tempo do fato, ausente
qualquer elemento de coacao fisica ou moral, tendo constituido familia que
resiste até o presente momento, mostrando-se inviavel a condenagéao, que viria
unicamente em prejuizo do nucleo familiar. RECURSO DESPROVIDO. (TJRS;
APL 0186637-88.2019.8.21.7000; Proc 70082147281; Cacequi; Sétima Camara
Criminal; Rel? Des?® Viviane de Faria Miranda; Julg. 19/09/2019; DJERS
07/10/2019)

E mais ainda, o Tribunal de Justica de Mato Grosso publicou no ultimo dia

04.11.2020, acdérddao em que relativizou a vulnerabilidade de adolescente, ao

argumento de que nao se deve aplicar a norma indistintamente, devendo-se preservar

os valores constitucionais, como, por exemplo, o direito a convivéncia familiar, de modo

que os valores devem ser sempre ponderados, sob pena de haver um grau de injustica

insuportavel, veja:

REAPRECIACAO DE APELACAO CRIMINAL EM RECURSO ESPECIAL.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. ALEGADA DESCONFORMIDADE COM
ENTENDIMENTO DO STJ (TEMA 918). ACORDAO ABSOLUTORIO.
ATIPICIDADE MATERIAL DA CONDUTA. CONSTITUICAO DE FAMILIA.
"DISTINGUISHING". RELATIVIZACAO DA VULNERABILIDADE DA VITIMA.
JULGADOS DO STJ E DO TJMT. PRESERVACAO DO JULGAMENTO
COLEGIADO. RATIFICACAO. Havendo verdadeiro distinguishing, cabe ao
tribunal adotar o precedente ou nado, subsumindo-se o fato em julgamento ao
paradigma (ROSA, Luisa Walter da. Para qué serve o distinguishing no
processo penal? - www. Emaiseditora. Com. Br). Mostra-se necessario que haja
uma reserva de justica, em observancia aos valores constitucionais, como a
protecdo da familia e o direito a convivéncia familiar, ndo sendo razoavel aplicar
a literalidade do art. 217-A do CP sem uma ponderacao de valores, sob pena de
haver um grau de injustica insuportavel. (Rodrigo Victor Foureaux Soares, juiz
de Direito. Arquivada denuncia de estupro de vulneravel de réu que constituiu
familia com vitima - www. Tjgo. Jus. Br). [...] em certos julgamentos o juiz deve
buscar a solugdo que atenda com mais justica as necessidades da vida, e nao
apenas aquelas que cumprem os ditames formais da Lei (TJMT, RvC N.U
1009120-09.2019.8.11.0000). (TJMT; Rec. 0004880-22.2018.8.11.0002;
Primeira Camara Criminal; Rel. Des. Marcos Machado; DJMT 04/11/2020; Pag.
116)
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Assim, em que pese a edicdo da novel Sumula, ndo raro nos deparamos com
julgados em que ha a relativizagdo da vulnerabilidade, pois, repise-se, enunciados de
sumula consistem em uniformizacdo de determinado tribunal superior a respeito de
determinado caso, no entanto, cabe ao julgador de piso avaliar a situagdo concreta
posta em andlise, pois cada fato guarda sua particularidade; € o que chamamos de
distinguishing, termo utilizado no julgado suso mencionado pelo Tribunal de Justica de
Mato Grosso.

Fridie Didier Jr. (2013, p. 454) ensina que “pode-se utilizar o termo ‘distinguish’
em duas acepgdes: (i) para designar o método de comparagéo entre o caso concreto e
o paradigma (distinguish-método); (ii) e para designar o resultado desse confronto, nos
casos em que se conclui haver entre eles alguma diferencga (distinguish-resultado)”.

Conclui-se que o distinguishing confere ao magistrado, portanto, uma valvula de
escape em relagdo ao efeito compulsério dos precedentes, quando se constatar, no

caso concreto, que suas caracteristicas diferem entre si.

4.7. CONSEQUENCIA JURIDICA DA RELATIVIZAGAO DA VULNERABILIDADE:
EXCLUSAO DE TIPICIDADE

Para que haja uma sentenca absolutéria, o julgador devera se ater e
fundamenta-la em uma das hipdteses taxativas previstas no art. 386 do CPP, quais
sejam:

Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva,
desde que reconhega:

| - estar provada a inexisténcia do fato;
Il - ndo haver prova da existéncia do fato;
Il - ndo constituir o fato infragao penal;

IV — estar provado que o réu nao concorreu para a infracdo penal;
(Redacéo dada pela Lei n® 11.690, de 2008)

V — ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infracdo penal;
(Redacgéo dada pela Lei n° 11.690, de 2008)

VI — existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena
(arts. 20, 21, 22, 23, 26 e § 1° do art. 28, todos do Codigo Penal), ou mesmo se
houver fundada davida sobre sua existéncia; (Redagao dada pela Lei n° 11.690,
de 2008)

VIl — ndo existir prova suficiente para a condenacgao. (Incluido pela Lei n°®
11.690, de 2008)
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Ao analisarmos a sentenca absolutéria prolatada pelo Juizo da 142 Vara
Criminal da Capital Mato-grossense, colacionada no topico 4.5 deste trabalho, vé-se
que fora fundamentada no inciso lll, do art. 386 do CPP, qual seja: “ndo constituir o fato
infracdo penal”.

A priori, soa estranho falarmos em inexisténcia de crime, pois a conduta de ter
conjuncéao carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos esta
tipificada no art. 217-A do Caodigo Penal.

No entanto, a tipicidade penal evoluiu. Antes, segundo a teoria tradicional, a
tipicidade era analisada meramente sob o aspecto formal. Ja para a doutrina moderna,
a tipicidade compreende uma analise conjunta do aspecto formal e material.

O professor Rogério Sanches explica em seu manual:

Para a doutrina moderna, a tipicidade penal engloba tipicidade formal e
tipicidade material. A tipicidade penal deixou de ser mera subsungéo do fato a

norma, abrigando também juizo de valor, consistente na relevancia da lesdo ou

perigo de les&o ao bem juridico tutelado®.

E, também, Bettiol (p. 209, apud GRECO, 2017, p. 60) analisa: “Duas
concepgdes opostas se embatem entre si com a finalidade de conceituar o crime: uma
de carater formal, outra de carater substancial. A primeira atém-se ao crime sub
especie iuris, no sentido de consideram o crime ‘todo o fato humano, proibido pela lei
penal’. A Segunda, por sua vez, supera este formalismo considerando o crime ‘todo o
fato humano lesivo de um interesse capaz de comprometer as condi¢cdes de existéncia,

de conservacao e de desenvolvimento da sociedade’®®”.

Desse modo, com base na teoria moderna da valoragdo do tipo penal, que
consiste em considerar além da tipicidade formal a tipicidade material, sob a
perspectiva da protegdo do bem juridico, denota-se que quando a conduta do agente
nao demonstrar lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico tutelado, que no caso é a
dignidade sexual, ausente estara a tipicidade material, tornando a conduta atipica.

Portanto, em situagbes impares, em que pese haja a subsuncido do fato a
norma, ndo havera subsungao material, justificando, pois, a absolvigdo do réu ou nem
meso a propositura da acao pela pelo Ministério Publico, que promovera o

arquivamento pela falta de justa causa.

% CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral (arts. 1° ao 120). 52 Ed. rev., ampl. e

atual. — Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 266.
% GRECO, Rogério. Cadigo Penal Comentado. 112 Ed. Rio de Janeiro: IMPETUS, 2017, p.60.
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No entanto, para se chegar a essa conclusao, faz-se necessario a analise do
acervo probatorio, sobretudo com a oitiva da vitima, realizagdo de estudo psicossocial e
andlise do seu comportamento, para verificar se, apesar da tenra idade, tinha
discernimento para consentir com os atos sexuais ou se as circunstancias que

circundam o caso torna justificavel a intervencgao estatal.
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5. PRINCIPIOS COMUMENTE UTILIZADOS COMO FUNDAMENTO DO
AFASTAMENTO DA VULNERABILIDADE

5.1. PRINCIPIO DA INTERVENGAO MINIMA - DIREITO PENAL COMO A ULTIMA
RATIO DO ESTADO DE DIREITO

O principio em epigrafe preceitua que o Direito Penal s6 merece aplicagédo
quando realmente necessario, pois € marcado por uma clara exigéncia: o principio da
lesividade do delito. Assim sendo, um fato ndo pode constituir um ilicito penal se nao for
lesivo, ofensivo, ou simplesmente perigoso a um determinado bem juridico tutelado.
Dessa forma, o Estado ndo podera criminalizar condutas que sejam socialmente aceitas
como fatos indiferentes, sem a menor relevéancia juridica.

A intervencdo do Estado mediante aplicagdo de uma sancido penal tem o
escopo de punir e ressocializar o individuo em confronto com a lei. Para tanto, &
necessario o cometimento de um delito tanto penalmente relevante, como socialmente
reprovavel, de forma que as condutas que geram reprovagao social sdo sancionadas de
diversas formas, sendo a mais grave a privagéo da liberdade.

Assim, o Estado somente devera interceder em casos excepcionais,
criminalizando apenas as condutas humanas mais reprovaveis. A Constituicdo Federal
nao permite, em raz&o do principio da dignidade da pessoa humana, que se punam por
intermédio do Direito Penal, condutas que ndo causam reprovagao social.

Nas licdes de Cléber Masson:

A intervengcdo minima tem como destinatarios principais o legislador e o
intérprete do Direito. Aquele, recomenda moderacdo no momento de eleger as
condutas dignas de protecdo penal, abstendo-se de incriminar qualquer
comportamento. Somente deverao ser castigados aqueles ndo puderem ser
contidos por outros ramos do direito [...]. Mas ndo é s6. Ao operador do Direito
exige ndo proceder a operagao de tipicidade quando constatar que a pendéncia
pode ser satisfatoriamente resolvida com a atuagao de outros ramos do sistema
juridico, em que pese a criagéo, pelo legislador, do tipo penal incriminador®.

O direito penal € o ramo do ordenamento juridico, que se destina a proteger
apenas 0s bens juridicos mais elementares, mais essenciais e indispensaveis ao
harmonioso convivio social, e nds, operadores do direito penal, devemos ter essa

consciéncia, que o direito penal ndo € panaceia.

40 |dem, 2020, p. 45.
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Muitas vezes, somos tentados a querer usar o direito penal como remédio para
todos os males, como ferramenta para tutelar todos os problemas, quando, na verdade,
o direito penal deve ser a ultima opg¢ao juridica de intervengao na vida da coletividade.

Recentemente, o Tribunal de Justica de Mato Grosso, no julgamento do recurso
de apelagdo n.° 133240/2017, cujo relator foi o saudoso Desembargador Pedro
Sakamoto, utilizou-se do principio em testilha para relativizar a vulnerabilidade,

absolvendo, por consequéncia, o paciente, veja:

APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL (ART. 217 - A DO CP).
CONDENACAO. IRRESIGNACAO DEFENSIVA. TESE DE
INIMPUTABILIDADE DO AUTOR. NAO ACOLHIMENTO. AGENTE MAIOR A
EPOCA DOS FATOS. ABSOLVICAO POR FALTA DE PROVAS.
IMPOSSIBILIDADE. AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS.
PALAVRA DA VITIMA ALIADA A PROPRIA CONFISSAO DO REU.
PRESUNCAO DE VULNERABILIDADE DA ADOLESCENTE. RELATIVIZACAO.
VIABILIDADE. PARTICULARIDADES DO CASO CONCRETO. RELACAO DE
UNIAO ESTAVEL, INCLUSIVE COM FILHO HAVIDO DESSE
RELACIONAMENTO. APLICACAO DOS PRINCIPIOS DA INTERVENCAO
MINIMA (ULTIMA RATIO) E DA FRAGMENTARIEDADE DO DIREITO PENAL.
ABSOLVICAO QUE SE IMPOE. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.
ANALISE PREJUDICADA DO PLEITO SUBSIDIARIO DE
INCONSTITUCIONALIDADE CIRCUNSTANCIAL DO PRECEITO
SECUNDARIO DO ART. 217 - A DO CP E DO DIREITO DE RECORRER EM
LIBERDADE. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO, COM A EXPEDICAO DE
ALVARA DE SOLTURA. Comprovada a data do evento criminoso e verificado
que o réu ja possuia, a época, 18 anos de idade, inviavel a pretendida
absolvigdo por inimputabilidade. Nao ha falar em absolvigdo por insuficiéncia
probatéria quando as provas constantes dos autos confirmam a ocorréncia dos
fatos narrados na denuncia, bem como a autoria e materialidade delitiva.
Prevalecem, no caso concreto, os principios da interven¢gdao minima
(ultima ratio) e paralelamente o da fragmentariedade do direito penal,
especialmente quando se verifica ndo se tratar de uma situagao de abuso
sexual, mas de precocidade, bem ainda, diante do vinculo afetivo
duradouro existente entre réu e vitima, que consubstanciou em unidade
familiar, com o nascimento de uma crianga fruto desse relacionamento.
Revela-se imperativa a absolvigdo do acusado quando sua condenacgdo, ao
invés de propiciar a protecdo idealizada pelo legislador, geraria inegaveis
danos, pois uma vez encarcerado ficaria impedido de conviver e proporcionar
todas as formas de assisténcia que lhe sdo exigidas ao filho, atualmente com 7
anos de idade, dentre elas a afetiva e a financeira. (TJMT; APL 133240/2017;
Jauru; Rel. Des. Pedro Sakamoto; DJMT 21/06/2018; Pag. 150) grifo nosso.

5.2. PRINCIiPIO DA OFENSIVIDADE OU LESIVIDADE

O principio da ofensividade ou lesividade exige que da conduta praticada pelo
agente, ocorra efetiva lesdo ou, no minimo, perigo de lesdo ao bem juridico tutelado. O
principio em tela atende a manifesta exigéncia de delimitagdo do Direito Penal, tanto

em nivel legislativo, quanto no ambito jurisdicional.
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Nas palavras de GRECO (2017, p. 131) “os principios da intervengao minima e
da lesividade sdo como duas faces de uma mesma moeda. Se, de um lado, a
intervencdo minima somente permite a interferéncia do Direito Penal quando
estivermos diante de ataques a bens juridicos importantes, o principio da lesividade nos
esclarecera, limitando ainda mais o poder do legislador, quais s&do as condutas que
poderédo ser incriminadas pela lei penal”.

Desse modo, em se tratando de estupro de vulneravel por afericdo da idade,
quando a vitima demonstrar em juizo, ter conhecimento do ato que pratica e que
consente, bem como suas consequéncias, demonstrando, sobretudo, que possui
maturidade suficiente para discernir o que € um ato sexual, e capacidade suficiente de
consentir ou ndo para este ato, a contrario sensu do que preconiza o art. 217-A do
Cddigo Penal, prudente que haja a descaracterizacdo do abuso, relativizando a
vulnerabilidade.

Nesse contexto, € importante dar crédito as declaragcbes da vitima, para aferir
se a conduta do “agressor” teve o cond&o de violar o bem juridico protegido, que no
caso do estupro de vulneravel é a dignidade sexual.

Assim, em que pese a conduta apresente na conformidade do tipo, O Juiz —
aplicador da norma incriminadora — deve excluir a substédncia do crime, devendo
analisar o caso concreto, para verificar a necessidade da aplicacdo da norma, como

ensina o professor Rogério Sanches:

Tal como outros principios ja analisados, o da lesividade ndo se destina
somente ao legislador, mas também ao aplicador da norma incriminadora, que
devera observar, diante da ocorréncia de um fato tido como criminoso, se houve
efetiva lesdo ou perigo concreto de lesdo ao bem juridico tutelado®’.

Desta forma, nos casos em que ndo se vislumbre que a conduta de ter
conjungao carnal ou praticar outro ato libidinoso com o menor de 14 anos, lesionou o
bem juridico tutelado, o fato sera materialmente atipico, resultando, assim, na

absolvigao do acusado.

5.3. PRINCIPIO DA FRAGMENTARIEDADE
Como resultado dos principios da adequacao social, intervengdo minima e

ofensividade, temos o principio da fragmentariedade do Direito Penal. Esse principio

“I CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral (arts. 1° ao 120). 52 Ed. Salvador:
JusPODIVM, 2017. p. 99
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estabelece que s6 é legitima a intervencdo do direito penal para proteger os bens
juridico contra os ataques mais intoleraveis.
Mundz Code (apud GRECO*), leciona que:

“‘Nem todas as acbes que atacam bens juridicos sdo proibidas pelo Direito
Penal, nem tampouco todos os bens juridicos s&do protegidos por ele. O Direito
Penal, repito mais uma vez, se limita somente a castigar as agdes mais graves
contra os bens juridicos mais importantes, dai seu carater ‘fragmentario’, pois
que de toda a gama de agbes proibidas e bens juridicos protegidos pelo
ordenamento juridico, o Direito Penal sé se ocupa de uma parte, fragmentos, de
bem que da maior importancia.”

A fragmentariedade €, entdo, uma consequéncia da adogédo dos principios da
adequagao social, intervencao minima e ofensividade, que servem para orientar o

legislador no processo de criagao dos tipos penais.

5.4. PRINCIiPIO DA ADEQUAGAO SOCIAL

Os principios sdo considerados, no ramo do direito, como as normas gerais mais
abstratas, que servem de orientagdo e de observagado obrigatoria para a criagédo do
sistema normativo. Sao os principios que atualizam as disposi¢cdes normativas a pratica
cotidiana, aproximando o direito dos fendmenos sociais que ele visa regulamentar.

Tal principio demonstra que a relevancia social € um requisito para formulacao
da legislagdo, na medida em que nao faz sentido o legislador editar leis com o escopo
de penalizar fato ou ato socialmente aceito.

Nessa ordem PRADO e CARVALHO entendem que “O instituto da adequacao
social representa um principio importante para a interpretacédo dos tipos, que soé
englobam as condutas socialmente inadequadas. Tanto a adequagéo social como o
risco permitido se encontram situados no dominio da liberdade de ag¢do social dos
individuos em sociedade®”.

Efetivamente, ndo faz sentido a intervengao do direito Penal se o bem juridico
por ele protegido com a norma especifica tiver perdido a sua significagdo de ilicito, caso
a conduta em questao passe a ser tolerada socialmente ou mesmo passar a completa
irrelevancia.

Como exemplo, sao as genitoras que perfuram as orelhas das suas filhas, ou até

mesmo a tatuagem, condutas formalmente tipicas, ou seja, ha descrigdo na lei penal

42 GRECO, Rogério. Cédigo Penal Comentado. 112 Ed. Rio de Janeiro: IMPETUS, 2017 , p. 139.

* PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de. Curso de Direito
Penal brasileiro. 13. ed. rev. atual. eampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 124.
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como lesdo corporal, todavia, essas condutas ndo sao consideradas crime
propriamente dito, por auséncia de tipicidade material, como outrora explicado, pois sao
praticas socialmente aceitas e ndo atentam contra a Constituicdo Federal.

Por conseguinte, entende-se que o principio da adequagéo social vai além do
préprio Direito Penal, tendo em vista que as condutas socialmente aceitas — desde que
nao afrontem a Constituicdo Federal —, seja pelos costumes, folclore ou cultura,
passaram a ser excluidas da esfera penal. Nesse contexto, ainda que determinada
conduta seja formalmente tipica, estara no ambito da atipicidade, uma vez que esta
amparada pela aceitagao social, fora da seara do proibido (GOMES, 2012, texto digital).

Desse modo, consigo visualizar que o principio da adequagao social € aplicado
para relativizar a vulnerabilidade da vitima, nos casos em que estas e seus familiares,
por exemplo, consentem para que ela namore um sujeito maior de idade. Logo, aquela
conduta, é socialmente aceita naquele meio e nao trouxe maleficios a sociedade em
geral, de modo que nao deve haver intervencéo estatal.

Percebe-se que o principio da intervengcdo minima e adequagao social sao
complementares, pois ambos defendem que as condutas que ndo causam reprovagao

social, ndo merecem intervencgao pelo direito penal.



6. CAPACIDADE CONFERIDA PELO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE, EM CONFLITO COM A VULNERABILIDADE ESTABELECIDA
PELO CODIGO PENAL.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, lei n°® 8.069 de 13 de Julho de 1990, é
um diploma protetivo que visa assegurar esses individuos tidos como em
desenvolvimento, objetivando que tenham uma formacdo saudavel e um
desenvolvimento integral, em seus aspectos fisicos, psiquicos, morais e intelectuais.

Com efeito, o art. 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, faz a
diferenciagdo entre este e aquele: “considera-se crianga, para os efeitos desta lei, a
pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente, aquela entre doze e
dezoito anos de idade”. Percebe-se, pois, que o legislador se utilizou do critério objetivo
e cronoldgico para definir a crianga e o adolescente.

Nao obstante o objetivo principal seja Ihes conferir direitos e protegé-los, este
Estatuto também visa colaborar na formacao desses novos cidadaos, garantindo assim
um bom relacionamento social. Desse modo, quando as criangas e adolescentes estao
em situagdes de risco ou em conflito com a lei, sdo lhe aplicados medidas protetivas
e/ou medidas socioeducativas.

Neste norte, considerando que os menores de 18 (dezoito) anos sao
penalmente inimputaveis, estes ndo cometem crime, mas Ato Infracional, que é uma
conduta descrita como crime ou contravengdao penal, a que chamamos de Ato
Infracional analogo ao crime.

As criancas que cometem infracional ou que estdo em situagbes de risco,
sofrem a aplicagdo das medidas protetivas que estdo estabelecidas no art. 101, como
por exemplo, orientagdo, apoio e acompanhamentos temporarios; requisicdo de
tratamento médico, psicolégico ou psiquiatrico, em regime hospitalar ou ambulatorial;
acolhimento institucional, entre outros.

Ja os adolescentes sdo punidos com medida socioeducativas mais repressivas,
podendo chegar, a depender da gravidade do Ato Infracional cometido, a “internagéo
em estabelecimento educacional”, onde, na realidade, o menor infrator € privado de sua
liberdade.
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Ha de se ressaltar que tais medidas destinadas a adolescentes em confronto
com a lei, muito embora carreguem o discurso de que nao possuem carater punitivo,
importa, na pratica, verdadeira punigao.

Nesse diapaséo, percebe-se que o legislador confere ao Adolescente (12 anos
completos), a capacidade de discernimento de que esta praticando um Ato Infracional
analogo a um crime, e, que, como consequéncia sofrera uma internacdo em
estabelecimento educacional (privagdo de liberdade, na pratica), mas, a contrario
sensu, estabelece que este mesmo adolescente de 12 (doze) a 14 (catorze) anos, ndo
tem capacidade de consentimento para pratica de ato sexual.

Quer dizer, para sofrer internagao, o adolescente é visto como capaz pela lei,
no entanto, para consentir atos sexuais é tido como vulneravel por nao ter
discernimento para tanto. Trata-se de clara contradigéo.

Nesse sentido, pontua o Professor Guilherme Nucci que o legislador, na area
penal, continua retrégrado e incapaz de acompanhar as mudangas de comportamento
reais na sociedade brasileira, inclusive no campo da definicdo de crianga ou
adolescente. Perdemos uma oportunidade impar para equiparar os conceitos com o
Estatuto da Criangca e do Adolescente, ou seja, crianga € 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 deveria ser relativa ao
cuidar do adolescente (maior de 12 anos). E o que demanda a légica do sistema
legislativo, se analisada em conjunto*.

Outrossim, de grande valia transcrever parcialmente voto do Desembargador
Celso Limongi no julgamento do HC 88.664/GO:

A interpretacdo da lei ndo prescinde do conhecimento de todos os ramos do
Direito. Mas uma visdo abrangente desse arcabouco facilita, e muito, o
entendimento, bem como sua interpretacdo. Em tal linha de raciocinio, o
Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) precisa ser analisado para
enfrentar essa questao.

[...] Assim, se 0 menor, a partir de 12 anos, pode sofrer tais medidas por ser
considerado pelo legislador capaz de discernir a ilicitude de um ato infracional,
tido como delituoso, ndo se concebe, nos dias atuais, quando os meios de
comunicagcao em massa adentram todos os locais, em especial os lares, com
matérias alusivas ao sexo, que o menor de 12 a 14 anos nao tenha capacidade
de consentir validamente um ato sexual. Desse modo, nesse caso, o CP, ao
presumir a violéncia por ndo dispor a vitima menor de 14 anos de vontade
valida, esta equiparando-a a uma pessoa portadora de alienagdo mental, o que
nao é razoavel, isso em pleno século XXI. Efetivamente, ndo se pode admitir no

4 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal / Guilherme de Souza Nucci. - 15. ed. - Rio de
Janeiro: Forense, 2019. p. 889/890.
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ordenamento juridico uma contradigdo tdo manifesta, a de punir o adolescente
de 12 anos de idade, por ato infracional, e ai valida sua vontade, e considera-lo
incapaz, tal como um alienado mental, quando pratique ato libidinoso ou
conjunc¢ao carnal.

Parece-me absolutamente aceitavel que um adolescente com seus 12 (doze)
anos completos ou mais, tenha conhecimento e discernimento do que € a conjungéo
carnal ou um ato libidinoso, que conheca seu corpo e tenha vontade de se relacionar
mais intimamente com um parceiro, sobretudo, porque o adolescente de hoje recebe
muito mais informacdes sobre sexo do que o adolescente da década de 1940,
atualmente a educacao sexual faz parte dos curriculos escolares, o que nos faz crer
que cada vez mais cedo, as criangas e adolescentes do nosso circulo social estao
sendo conscientizadas e preparadas das praticas sexuais.

Portanto, ao fazermos uma analise de todo o ordenamento juridico patrio,
especialmente a presente entre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e o capitulo I,
do titulo VI do Cddigo Penal, vemos que o legislador se contrapde, e, diante disso,
geram situagdes contraditérias, como, por exemplo, a possibilidade de estupro
consensual entre dois adolescentes menores de 14 (catorze) anos, bastando que estes
pratiguem atos libidinosos ou a conjungéo carnal entre si, assim, figurardo como autor e
vitima ao mesmo tempo.

Como solugao, assim como preceitua NUCCI, a vulnerabilidade do adolescente
entre 12 (doze) e 14 (catorze) anos nao deve ser absoluta, mas relativa, devendo
comportar prova em contrario, permitindo ao aplicador da lei, fazer uma analise de cada
caso especifico, para que tenhamos uma justa e congruente aplicagdo da norma
punitiva.

Por derradeiro, cumpre visualizar que a idade cronolégica de 14 (catorze) anos
para estabelecer a violéncia presumida, foi adotada pelo Codigo Penal, que como ja
dito em outros topicos, vigora desde o ano de 1941, portanto, ultrapassado, tendo em
vista que os adolescentes dos dias atuais vivem em condigbes totalmente diversas
daqueles da década de quarenta.

Assim, considerando as significativas modificagbes sociais e culturais que
ocorrerem nos dias atuais, nem sempre é prudente sustentar o carater absoluto da
presuncao de vulnerabilidade em condutas dessa natureza, sendo fundamental avaliar
as circunstancias do caso concreto, em especial na esfera penal, quando se lida com o
direito de ir e vir, a fim de evitar decisdes injustas ou de graves consequéncias para o

jurisdicionado.
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Dessarte, conclui-se que o0 mais conveniente seria a Lei n° 12.015/2009 ter
alterado esta idade cronoldgica para 12 (doze) anos, sendo, desse modo, coerente com
o Estatuto da Crianga e do Adolescente que é contemporaneo (1990), padronizando o
entendimento entre tribunais e magistrados, mas, como ndo o fez, continuaremos a

debater a respeito desta divergéncia.



CONCLUSAO

A presente monografia teve por objetivo, analisar a evolugdo do tratamento
legislativo aos crimes sexuais, com enfoque no estupro, mormente o estupro de
vulneravel, que culminou das alteracbes impostas pela Lei n°® 12.015/2009.

Dentre as principais alteragdes trazidas pela referida lei, destacou-se a fusdo do
crime de estupro com o delito de atentado violento ao pudor, fenbmeno este chamado
de principio da continuidade normativo-tipica, o que tornou o tipo mais abrangente, uma
vez que ndo € mais necessaria a ocorréncia de conjungdo carnal para o seu
aperfeicoamento, mas também a pratica de ato libidinoso, sendo possivel o sujeito
passivo ser um homem.

Sobretudo, visou demonstrar a continuidade dos debates acerca da presuncéo
de violéncia — antes da lei 12.015/2009 —, agora denominada de presungédo de
vulnerabilidade, ou seja, apesar da intengcao do legislador ter sido de encerrar com as
divergéncias jurisprudenciais e doutrinarias, estas continuaram, tando que foi
necessario a edicdo da Sumula 593 pelo Superior Tribunal de Justica.

Dessa forma, buscou-se analisar se o critério objetivo para classificar o
vulneravel é razoavel, pois a sociedade estd em constante transformacao,
demonstrando a necessidade de adaptacao e interpretacdo das normas penais, frente
as progressivas e incessantes transformagdes socioculturais, de modo que a aplicagéo
da norma punitiva no crime de estupro de vulneravel, especialmente quando a vitima for
maior de 12 (doze) anos, nédo deveria ser irrestrita, mas, sim, analisado o caso
concreto, possibilitando que a aplicacdo da pena seja justa e satisfaca a sociedade em
geral, evidenciando a impossibilidade de se reputar como delituosa uma conduta aceita
ou tolerada pela sociedade, em respeito aos principios norteadores do direito penal,
especialmente a adequagdo social, intervencdo minima, ofensividade e
fragmentariedade.

Destarte, para a configuracéo do delito em quest&o, além da analise da tipicidade
formal — descrita no proprio tipo penal, previsto no artigo 217-A do Codigo Penal —, faz-
se necessario, ainda, o exame da vulnerabilidade, dos menores de 14 anos, para a
configuracao tipicidade material da conduta, isto &, da existéncia de efetiva lesdo ao
bem juridico tutelado pela norma penal, qual seja, a dignidade sexual das criangas e

adolescentes.
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Nesse sentido, demonstrou que algumas decisdes de juizos da instancia singela
e superior que adotam a corrente minoritaria, de que €& possivel relativizar a
vulnerabilidade a depender do caso concreto, estando amparado pelos principios ja
citados.

Cumpre esclarecer que apesar entender ser mais razoavel a posi¢ao favoravel a
relativizacdo, esta monografia nao tem, e nem poderia ter, a pretensdo de apresentar
uma solugao definitiva do problema ou esgotar todos os argumentos; somente realcgar a
polémica existente e expor os fundamentos defendidos por cada uma das correntes.
Anseia-se que possa contribuir para as necessarias reflexdes sobre um tema tao

discutido.
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