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RESUMO

Com o advento da Lei 12.015, de 7 de agosto de 2009, o Titulo VI do Codigo Penal,
destinado ao tratamento dos crimes sexuais, passou por importantes alteragdes; e
por ocasido desta lei, foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro a figura do
“Estupro de wvulneravel”, revogando o antigo regime da presun¢cdo de violéncia
contida no artigo 224 do CP. Os sujeitos passivos do ja revogado artigo 224 séo
agora elementares do crime de estupro de vulneravel; crime que surgiu como reflexo
da Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito destinado a investigar a Exploracéo
Sexual, que resultou na elaboracdo do Projeto da Lei do Senado n° 253/04. Este
trabalho monografico foi realizado através de uma pesquisa bibliografica qualitativa e
abordard o estupro de vulneravel com foco na vitima menor de 14 anos. O tema
central desde trabalho é a possibilidade de relativizacdo da vulnerabilidade sexual
dos maiores de 12 e menores de 14 anos. Isso porque o legislador atribuiu um
carater absoluto ao artigo 217-A, em outras palavras, para ele aquele que mantiver
relacdes sexuais com menores de 14 anos sera condenado por crime de estupro,
com pena de reclusdo de oito a quinze anos, independentemente de culpa ou dolo.
Ao final da presente pesquisa, pode-se concluir que é possivel a relativizacdo da
vulnerabilidade sexual do caput, do artigo 217-A em situagcdes especificas, com a
finalidade de evitar a impetuosa responsabilidade objetiva, e afronta direta a
principios consagrados constitucionalmente.

Palavras-Chave: Lei n® 12.015/2009. Crimes contra a Dignidade Sexual. Estupro de
Vulneravel. Relativiza¢@o da vulnerabilidade sexual.
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ABSTRACT

With the enactment of Law 12,015 of August 7, 2009, Title VI of the Criminal Code,
for the treatment of sexual crimes, has undergone important changes, and when this
law was introduced in the Brazilian legal figure of "Rape the vulnerable "by repealing
the old rules of presumption of violence contained in Article 224 of the CP. The
taxpayers of the now repealed Article 224 are now elements of the crime of rape
vulnerable; crime that has emerged as a reflection of the Parliamentary Commission
of Inquiry investigating the Sexual Exploitation, which resulted in the preparation of
the Draft Law No. 253/04 of the Senate . This monograph was conducted through a
qualitative literature and discuss the rape with a focus on vulnerable victim under 14
years. The central theme of this work is the possibility of relativizing sexual
vulnerability of those over 12 and under 14 years. This is because the legislature has
assigned an absolute nature of Article 217-A, in other words, for he who commits
sexual acts with children under 14 years is convicted of the crime of rape, with
penalties of imprisonment from eight to fifteen years, regardless of fault or willful
misconduct. At the end of this research, we can infer that the relativization of the
sexual vulnerability of the chapeau of Article 217-A in specific situations, in order to
avoid the fiery strict liability, and direct affront to principles enshrined in the
constitution.

Keywords: Law No. 12.015/2009. Crimes Against Sexual Dignity. Rape of
Vulnerable. Relativization of the sexual vulnerability.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo analisar o novo tipo penal
denominado estupro de vulneravel, instituido pela Lei n° 12.015, de 07 de agosto de
2009, com objetivo a apresentar uma reflexdo acerca da vulnerabilidade retratada no
artigo 217-A, caput, do Cddigo Penal, fazendo uma breve discussdo sobre seu
carater absoluto, bem como, apontando dire¢cdes que deverdo levar tal discussao a
uma provavel relativizacdo da vulnerabilidade da vitima maior de 12 e menor de 14

anos.

E sabido que a violéncia sexual contra criancas e adolescentes é uma
pratica que cresce assustadoramente no Brasil, expondo-os a prostituicdo, ao
turismo sexual, a pornografia, assim como a outras formas de exploracdo da mesma

natureza, o que tem gerado grande preocupacgao e anseios na populacao em geral.

Em decorréncia dessas preocupacées, foi criada em 2003 a Comissao
Parlamentar Mista de Inquérito (CPMI) para investigar a Exploracdo Sexual de
Criancas e Adolescentes no Brasil. Logo no inicio das investigacdes, constatou-se a
inadequacao da legislacdo brasileira a realidade, o que impulsionou a elaboracéo do
Projeto de Lei no Senado n° 253/04, cuja finalidade foi adaptar o Cédigo Penal

Brasileiro as novas realidades sociais, dando origem a Lei n°® 12.015/2009.

A Lei supracitada, que passou a vigorar em 10 de agosto de 2009,
modificou de forma consideravel o Titulo VI do Cdédigo Penal Brasileiro, o qual
passou a ser denominado “Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual” e ndo mais “Dos
Crimes Contra os Costumes”. Os costumes representavam uma visdo antiqguada dos
habitos de uma sociedade ultrapassada, sendo a dignidade sexual o bem juridico
gue realmente necessitava ser protegido, haja vista o principio da dignidade da

pessoal humana, consagrado pela Carta de 1988.

Das modificacOes realizadas, grande parte dedicou-se a oferecer uma
maior protecdo aqueles que ndo atingiram a maioridade. Nesse compasso, tipos
penais foram criados, por sua vez, outros foram revogados. Nessa ocasido, foi

revogado do ordenamento juridico o regime da presuncdo de violéncia, previsto no
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artigo 224 do Cédigo Penal, sendo substituido pela figura do Estupro de Vulneravel,
tipificada no artigo 217-A do mesmo Diploma Legal, que dentre seu sujeitos passivos
contempla a vitima menor de 14 anos de idade, o qual sera o foco central desse

trabalho.

A problemética desta produgcdo esta associada ao carater absoluto
conferido pelo legislador ao Estupro de Vulneravel, o que viola principios e meios de
defesa constitucionais, trazendo para nosso Direito Penal a impetuosa

responsabilidade objetiva.

Assim, para solucionar o problema, se faz necessario relativizar a
vulnerabilidade absoluta dessas “vitimas” maiores de 12 e menores 14 anos, quando
ficar comprovado que esse menor precocemente desenvolvido demonstrar
experiéncia em assuntos sexuais, consentido para pratica de atos libidinosos e/ou

conjuncao carnal; e, quando o agente incorrer em erro quanto a idade da vitima.

A apresentacdo desse trabalho foi dividida em quatro capitulos. O
primeiro capitulo discorrerd sobre a evolugdo histérica do conceito de crime de
estupro até a edicdo da Lei n® 12.015/2009. O objetivo € demonstrar a evolucdo da
legislacdo para acompanhar as realidades sociais. Abordara, ainda, a
contextualizacdo e o fim da presuncdo de violéncia no ordenamento juridico
brasileiro e, consequentemente, o surgimento da vitima vulneravel. Fechado o
capitulo, fez-se uma incursdo acerca da justificativa do Projeto de Lei do Senado

(PLS) n °253/2004, que deu origem a lei acima citada.

O segundo capitulo esta dedicado ao estudo desse novo tipo penal, assim
ird dispor sobre: conceito, acdo penal, majorantes, qualificadoras, bem como, a
hediondez prevista na Lei n® 8.072/1900. O terceiro capitulo apresentara de forma
suscinta uma abordagem a protecdo da Crianca e ao Adolescente a luz da
Constituicdo Federal e do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) - Lei n°® 8069,
de 13 de julho de 1990, abrangendo os principios da prioridade absoluta e protecao
integral, além de abordar os direitos a liberdade, a dignidade e o respeito.

E, por fim, sem a pretensao de esgotar a discussédo acerca do assunto e a

polémica gerada, o capitulo quarto, apos conceituar vulnerabilidade absoluta e
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relativa e suas respectivas fundamentacbes, abordard a possibilidade de
relativizagdo da vulnerabilidade da vitima maior 12 anos quando agente incorrer em
erro de tipo quanto a idade da vitima, inexistindo violéncia, ou grave ameaca - sendo
a doutrina € unanime em afirmar que ndo sera possivel a punicdo, haja vista o
afastamento o dolo e a inexisténcia da forma culposa; quando a vitima aparentar
mais idade, levar vida dissoluta, frequentar casas noturnas e manter relacdes
sexuais com parceiros diversos; quando a vitima possuir maturidade sexual e aderir

de forma voluntaria ao ato.

Conclui-se que a nédo relativizacdo nesses casos € uma afronta aos
principios constitucionais do contraditorio, da ampla defesa e da presuncdo de
inocéncia, ou seja, € uma agressdo a Constituicdo Federal, trazendo, assim, a
responsabilidade objetiva para o ordenamento juridico, haja vista que o sujeito
responderia pelo delito independentemente de sua conduta ter sido praticada com

dolo ou culpa.

E de se apontar, ainda, que o carater absoluto do artigo 217-A, caput, do
Cddigo Penal, pode refletir de forma negativa na paternidade responséavel e por
consequéncia no direito a filiacdo. Veja-se uma hipétese: aquele que engravida uma
vulneravel certamente ndo vai querer assumir a paternidade, uma vez que tal ato
pode lava-lo a prisdo por crime de estupro de vulneravel, crime hediondo, cuja pena
varia entre 8 e 15 anos de reclusdo, aumentada de metade, uma vez que o resultado

gravidez € a mais nova causa de aumento de pena para os crimes de estupro.

Mister se faz deixar esclarecido que essa discussdo esta longe de ser

pacifica, e serd por um bom tempo tema para impetuosos e veementes debates.

O desenvolvimento desse trabalho foi realizado a partir de uma pesquisa
bibliografica qualitativa, tendo-se utilizado, como base tedrica, obras doutrinarias
brasileiras e artigos publicados em revistas juridicas e sites confiaveis, além da
legislacao pertinente, com destaque para o Codigo Penal, a Constituicdo Federal de

1888 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

15

2 HISTORICO

A violéncia sexual € um problema de ordem mundial e se faz presente
desde os primordios da historia da humanidade. De igual modo, desde as primeiras
civilizacdes, também existiu a previsdo de penas para aqueles que praticassem tais
crimes, eram penas severas e cruéis, como pena de morte, galés e acoites.
Contudo, durante muito tempo, para que restasse configurado o delito, necessario
era que a vitima preenchesse requisitos, tais como, ser virgem, honesta e que
morasse no lar paterno. Hoje, com a evolucdo da sociedade, as penas foram
humanizadas, mas, nem por isso, deixou a violéncia sexual de ser punida com rigor.
No entanto, as principais mudancas ocorridas ao longo das décadas objetivaram a
tutela legal, que agora ndo abarca somente a protecdo sexual da mulher nas
condi¢cdes acima citadas, mas qualquer ser humano, porque o lema agora é a
protecdo da dignidade sexual, da liberdade sexual e da vitima vulneravel,
independente de sexo e idade. Afinal de contas como, preceitua a Constituicdo de

1988, todos s&o iguais perante a lei.*
2.1 EVOLUQAO HISTORICA DO CRIME DE ESTUPRO

E sabido que as leis surgiram quando o homem n&o quis mais viver em
estado de guerra constante e, assim, buscou formas de controlar a sua conduta,
prevendo regras de convivéncia que deveriam ser obedecidas por todos os
membros da sociedade, sob pena de serem impostas puni¢cdes. Nesse sentido, a
licdo de BECCARIA%

As leis sdo condicGes sob as quais homens independentes e isolados se
uniram em sociedade, cansados de viver em continuo estado de guerra de
uma liberdade inutil pela incerteza de sua conservagdo. Parte dessa
liberdade foi por eles sacrificada para poderem gozar o restante em
seguranca e tranquilidade. A soma dessas por¢cbes de liberdades
sacrificada ao bem comum forma a soberania de uma nagéo e o soberano é
seu legitimo depositario e administrador. Mas ndo bastava constituir esse
depdsito, havia que defendé-lo das usurpacdes privadas de cada homem
em particular, o qual sempre tenta ndo apenas retirar do depdsito a por¢céo
gue |Ihe cabe, mas também apoderar-se daquelas dos outros. Faziam-se
necessarios motivos sensiveis suficientes para dissuadir o espirito

! BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 38. Ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006.
> BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 41.
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despético de cada homem de novamente mergulhar as leis da sociedade no
antigo caos. Esses motivos sensiveis sdo as penas estabelecidas contra os
infratores das leis.

Uma das regras basicas de convivéncia, desde os primordios de nossa
civilizacdo, foi o estabelecimento de penas cruéis aplicadas nas primeiras formas de
casamento para aqueles que desrespeitassem a familia e também a moralidade
sexual.® E no que desrespeita a moralidade sexual que se encontra a configuracdo
do delito de estupro, o qual ao longo dos anos sofreu alteracbes, com o fim de
atender a realidade da sociedade de cada época. Sendo vejamos.

No Cddigo de Hamurabi, que é um dos mais antigos conjuntos de leis
escritas ja encontrados, (estima - se que tenha sido elaborado pelo rei Hamurabi por
volta de 1700 AC) o estupro foi tratado assim, nos termos do artigo 130: “[...] se
alguém viola a mulher que ainda ndo conheceu homem e vive na casa paterna e tem
contato com ela e é surpreendido, este homem devera ser morto e a mulher ira

livre™.

No Direito Candnico, para que ficasse configurado o delito de estupro era
necessario que a mulher fosse virgem, pois a mulher deflorada ndo poderia ser
vitima deste crime. Era exigido para a consumacao do delito o emprego de violéncia,
ou seja, forca fisica de qualquer espécie. Neste contexto, a mulher ja casada, ou que
ja tivesse praticado a conjuncdo carnal, ndo poderia ser o sujeito passivo deste

delito.®

No Direito Romano, o crime de estupro pressupunha, além da pratica da
conjuncao carnal, que fosse a vitima mulher virgem ou viiva honesta. O escravo nao
era sujeito passivo do delito de estupro, mas sendo 0 sujeito ativo seria punido com
pena de morte. J& o homem nobre, por sua vez, ficava sujeito a aplicacdo de pena

pecuniaria.®

TAQUARY, Eneida Orbage de Brito. Dos crimes contra os costumes. 1. ed. Rio de Janeiro:
Ameérica Juridica, 2005, p.1.

GAMBINE, Claudio. Civilizacfes Orientais Antigas. Disponivel em: <http://prof.claudiogambine.
sites.uol.com.br/index_arquivos/HA.htm> Acesso em: 29 abr 2011.

PORTINHO, Joao Pedro Carvalho. Historia e violéncia sexual: a idade média e os estados
modernos. Disponivel em: <http://www.historiaehistoria.com.br/materia.cfm?tb=alunos&id=11>.
Acesso em 28 de fev. 2011.

GUSMAO. Chrysolito de. Dos crimes sexuais. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos: 2001, p. 80.


http://jus.uol.com.br/revista/texto/13357/novo-crime-de-estupro
http://jus.uol.com.br/revista/texto/13357/novo-crime-de-estupro
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No nosso Direito antigo, a previsdo do estupro foi introduzida pelas
Ordenacdes Filipinas, aplicadas por Decreto Real ao Reino de Portugal, como sendo
o crime de conjuncao carnal “per forga”, sendo punido com pena de morte, da qual

n&o escapava o Criminoso nem mesmo se casasse com a vitima.’

Com a promulgacdo do Cdédigo Criminal do Império de 1930, o crime de
estupro foi previsto no artigo 222, in verbis: “Ter cépula carnal, por meio de violéncia
ou ameaca com qualquer mulher honesta. Penas — de prisdo por trés anos a doze
anos e de dotar a ofendida. Se a violada for prostituta. Penas — de prisdo por um

més a dois anos”.®

O conceito juridico de "mulher honesta", na antiga licAo de Nelson
Hungria, € "ndo somente aquela cuja conduta, sob o ponto de vista da moral, é
irrepreensivel, sendo também aquela que ainda ndo rompeu com o minimum de

decéncia exigido pelos bons costumes".®

O Cddigo de 1890 repreendia a violéncia com o fim de satisfacdo sexual,
sob a rubrica do Titulo VIII, Capitulo I, a saber “Da violéncia Carnal”, definindo em
seu artigo 269 o crime de estupro como sendo “o acto violento pelo qual o homem
abusa, com violéncia, de uma mulher, seja virgem ou ndo”.*° A violéncia a gue se
referia o artigo, além da forca fisica, compreendia também qualquer outro meio que
privasse a mulher de suas faculdades psiquicas, retirando sua possibilidade de

resistir.

“Constranger mulher a conjungao carnal mediante violéncia ou grave
ameaca” foi o conceito de estupro previsto no artigo 213 do Cédigo Penal, em sua
redacgdo originaria de 1940. Aqui, independe ser a mulher virgem ou ndo, honesta ou

nao.

GUSMAO. Chrysolito de. Dos crimes sexuais. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos: 2001, p. 82.
GUSMAO. Chrysolito de. Dos crimes sexuais. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos: 2001, p. 82.
® HUNGRIA, Nelson; FRAGOSO, Claudio Heleno. Comentarios ao Cédigo Penal. 5.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1981, v.8, p.139.

PIERANGEL, José Henrique. Cédigos Penais do Brasil — evolucao histérica. 2. ed. Sao Paulo:
RT, 2001. p 302.
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A objetividade juridica do artigo era de proteger a liberdade sexual da
mulher, o seu direito de dispor do préprio corpo, a sua liberdade de escolha na
pratica da conjuncdo carnal. O sujeito passivo sempre era a mulher, o ativo, ao
contrario, sempre o homem. O elemento objetivo do tipo era a conduta do homem de
constranger mulher & conjungéo carnal, mediante violéncia ou grave ameaca. Sendo
um crime punido somente a titulo de dolo, o elemento subjetivo consistia na vontade

de obter conjunc&o carnal.**

A pena para o delito era de reclusao de seis a dez anos, mas, resultando
em lesbes corporais de natureza grave, a pena seria aplicada entre oito e doze
anos; resultando em morte, de doze a vinte e cinco anos. Sendo a vitima menor de
14 anos, alienada ou débil mental (conhecendo o agente sua deficiéncia), ou se nao
pudesse por qualquer outra causa, oferecer resisténcia, era presumida a violéncia, e

por conseqiiéncia, a pena era agravada da metade.?

Em suma, o conceito e as caracteristicas do crime de estupro
apresentados pelo Cédigo Penal de 1940 vigoraram em nosso ordenamento até a
edicdo da Lei n° 12.015, de 7 de agosto de 2009 - publicada em 10 de agosto de
2009 - que alterou o Titulo VI da Parte Especial Cédigo Penal e deu nova redacdo
ao seu artigo 213. Agora, define-se estupro pela conduta de “constranger alguém,
mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncédo carnal ou a praticar ou permitir
que com ele se pratique outro ato libidinoso”, com a mesma pena de outrora

(reclusdo de 6 a 10 anos).™

As mudancgas procedidas pela Lei n° 12.015/2009 implicaram na
revogacao do crime de atentado violento ao pudor como tipo penal autbnomo, sem
importar em abolitio criminis. Sua conduta restou descrita no mesmo espaco

normativo do artigo 213, caput, do Codigo Penal.

1 JESUS, Damaésio Evangelista de. Direito penal: parte especial. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

p.93 —98.

JESUS, Damasio Evangelista de. Direito penal: parte especial. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
p.93 - 98

GENOVA, Jairo José. Novo crime de estupro: Breves anotacdes. Jus Navigandi, Teresina, ano
14, n. 2240, 19 ago. 2009. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/13357>. Acesso em:
18 abr. 2011.
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Diferentemente do que se via no passado, o delito de estupro passou a
conter a conduta de constranger alguém a pratica de atos libidinosos diversos da
conjuncao carnal; ndo sendo mais a mulher o Unico sujeito passivo do crime de
estupro, nem o homem o Unico sujeito ativo. E nesse sentido, a referida lei modificou
a antiga denominagdo do Titulo VI do Codigo Penal - “Dos Crimes contra os
costumes”, passando a chama-la “Dos crimes contra dignidade sexual”. A
objetividade juridica dos delitos em causa deixou de focar a protecdo dos costumes,
iISSO porgue, 0S costumes representavam uma visdo antiquada dos habitos de uma
sociedade ultrapassada. A dignidade sexual € o bem juridico agora tutelado, tendo
como corolarios, a dignidade da pessoa humana e o respeito a vida sexual de cada

individuo.**

2.2 CONTEXTUALIZACOES E FIM DA PRESUNCAO DE VIOLENCIA EM RAZAO
DA IDADE E O SURGIMENTO DA VITIMA VULNERAVEL

A violéncia presumida era uma forma qualificada de crimes contra a
liberdade sexual de determinados individuos e, toda vez que ela era denunciada, era
cominada com a tipificacdo referente ao crime contra a liberdade sexual que o
legislador presumia ter sido praticado. Isto €, ainda que os atos tivessem sido
praticados sem o uso de violéncia real ou grave ameaca (era a chamada violéncia

ficta), estaria configurada a conduta criminosa.

O Cddigo Criminal do Império do Brasil (1830), em seu artigo 219,
descrevia a conduta criminosa consistente em “deflorar mulher virgem, menor de 17
anos: Pena de desterro para fora da comarca em que residir a deflorada, por 1 a 3

anos, e de dotar a esta”.®

Contudo, a presuncéo de violéncia so se fez presente no Cédigo Penal de

1890, o qual dispbe em seu artigo 272, in verbis: “presume-se cometido com

% Nuccl, Guilherme de Souza. Cédigo Penal comentado. 9. ed. rev., atual., ampl. Sado Paulo:

Revista dos Tribunais, 2010, p. 873.

PINHEIRO, Patricia Joyce Tavares. Consentimento do ofendido nos crimes de estupro e
atentado violento ao pudor com violéncia presumida em razdo da idade. 2005. 56 f. Trabalho
de conclusao de curso (Graduagédo em direito) - Centro Universitario do Distrito Federal,
Faculdade de Ciéncias Juridicas, 2005.
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violéncia qualquer dos crimes especificados neste e no capitulo precedente, sempre

que a pessoa ofendida for menor de 16 anos.” *

Assim sendo, a violéncia prevista no artigo 272 do Cadigo Penal de 1890
era presuncao legal, ndo sendo necessaria outra prova de violéncia exercida pelo
ofensor, nem mesmo a prova da honestidade prévia e virgindade da vitima, uma vez

comprovada sua idade inferior a 16 anos.

A presuncéo de violéncia sofreu inovagdes, no ja revogado artigo 224 do
Cdbdigo Penal de 1940, pois aqui, atribuiu-se ao agente um comportamento violento
gue nao existiu, sempre que a vitima ndo fosse maior de quatorze anos, fosse
alienada ou débil mental (tendo o agente ciéncia dessa circunstancia) ou nao

pudesse, por qualquer motivo, oferecer resisténcia.’

Em relacdo aos menores de 14 anos, o legislador de 1940 entendeu que
0S mesmos sdo incapazes de compreender e avaliar as consequéncias dos atos
sexuais, ndo sendo o consentimento deles considerado valido, uma vez que lhes
faltam maturidade fisioloégica e capacidade psicoética para ter alcance do ato

violador dos bons costumes.*®

Com a alteracdo promovida pela Lei n°® 12.015/2009, a conjunc¢éo carnal
ou qualquer ato libidinoso contra menor de 14 anos deixou de ser uma simples
modalidade do tipo comum de estupro, assumindo um tipo penal autbnomo no
Capitulo Il do Titulo IV — A denominacado passou de “Seducdo e corrupgao de
menores” para, “Dos crimes sexuais contra vulneravel’. Houve um abandono da
regra da presuncao legal de violéncia diante da revogacao expressa do artigo 224
do Cadigo Penal, surgindo em seu lugar a figura do “estupro de vulneravel” tipificada
no artigo 217-A.

16

- GUSMAO. Chrysolito de. Dos crimes sexuais. 6.ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos: 2001, p. 117.

SILVA, Tadeu Antdnio Dix. Crimes sexuais: reflexdes sobre a Nova Lei n°. 11.106/2005. Leme:
J.H.Mizuno, 2006, p.223-224.

PINHEIRO, Patricia Joyce Tavares. Consentimento do ofendido nos crimes de estupro e
atentado violento ao pudor com violéncia presumida em razdo da idade. 2005. 56 f. Trabalho
de conclusao de curso (Graduagédo em direito) - Centro Universitario do Distrito Federal,
Faculdade de Ciéncias Juridicas, 2005.
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Assim, ndo mais se presume a violéncia, estando configurado o crime de
estupro sempre que 0 agente praticar a conjuncdo carnal ou qualquer outro ato
libidinoso com menor de 14 anos, ainda que sem 0 emprego de forca e com o
consentimento deste. Isso porque o legislador deu carater absoluto a vulnerabilidade
do artigo 217-A, haja vista sua finalidade especifica que é proteger o menor e
combater as condutas de pedéfilos.™®

2.3 DA CPMI DESTINADA A INVESTIGACAO DA EXPLORACAO SEXUAL E A
EXPOSICAO DE MOTIVO DO PROJETO DE LEI DO SENADO N°253/04

Com a finalidade de investigar as situacdes de violéncia e redes de
exploracdo sexual de criancas e adolescentes no Brasil, foi criada em 2003 a
Comissao Parlamentar Mista de Inquérito do Congresso Nacional, por requerimento
da Deputada Federal Maria do Roséario (PTRS), a qual foi designada relatora.?® Em
seu primeiro momento, foi dividida em quatro frentes: investigacdo de casos de
exploracdo sexual comercial em todo territério nacional; avaliacdo das politicas
publicas existentes; avaliacdo das medidas legislativas existentes e apresentacdo de
projetos de lei para promover 0s avangos necessarios e analise das formas de
permanéncia de valores culturais que se colocam em confronto com a protecao

integral da crianca e do adolescente.?

Nessa ocasido, os deputados e senadores se depararam com redes
nacionais e internacionais de pedofilia e se deram conta de como estavam sendo

desrespeitados os direitos das criancas e adolescentes em nosso pais.

9 BRAMBILLA, Marilia Gabriela. Dos crimes contra a dignidade sexual. Brasilia 01 mar. 2011.

Disciplina de Direito Penal. Aula ministrada no Centro Universitario do Distrito Federal.
% MESQUITA JUNIOR, Sidio Rosa de. Breves comentarios & Lei n® 12.015/2009. Jus Navigandi,
Teresina, ano 14, n. 2335, 22 nov. 2009. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/133
62>. Acesso em: 25 abr. 2011.
CEO, Rafaela. Revisitando a CPMI da Explorac&o Sexual. Disponivel em:<http://anjose
guerreiros.blogspot.com/2009/05/revisitando-cpmi-da-exploracao-sexual.html> Acesso em: 29 abr
2011.
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Partindo dessa investigacao de exploracdo sexual surgiu o Projeto de Lei
do Senado n° 253 de 13 de setembro de 2004, destinado a protecdo da dignidade

sexual, sendo seu alvo principal, a protecdo das criancas e dos adolescentes.??

Os reclames da sociedade foram a motivagcdo do projeto. H4 muito tempo
se reivindicava uma legislacao penal mais rigida e atualizada, ja que o Codigo Penal
de 1940 ndo mais atende de forma eficaz as demandas sociais, mesmo depois das

alteracdes promovidas pela Lei n° 11.106 de 2005.

A preocupacdo inicial do projeto foi em alterar a denominacédo do Titulo
VI, que “Dos Crimes Contra os Costumes”, passou a se chamar “Dos Crimes Contra

a Dignidade Sexual”. Nesse sentido, a Justificativa do PLS n°® 253/04 disp&e que®:

Para a ciéncia penal, os nomes e os titulos sdo fundamentais, pois
delineiam o bem juridico a ser tutelado. Assim, a concepcao atual brasileira
ndo se dispBe a proteger a liberdade ou dignidade sexual, tampouco o
desenvolvimento benfazejo da sexualidade, mas héabitos, moralismos e
eventuais avaliagbes da sociedade sobre estes. Dessa forma, a construcao
legislativa deve comecar por alterar o foco da protecdo, o que o presente
projeto de lei fez ao nomear o Titulo VI da Parte Especial do Codigo Penal
como Dos crimes Contra a Liberdade e o Desenvolvimento Sexual.

O homem vitima do crime de estupro foi outra importante mudanca
operada em nosso Cddigo Penal, pois, antes, apenas a mulher poderia ser o sujeito
passivo. Assim, restava discriminatéria a diferenciacdo do legislador com base no
género da vitima, pois previa crimes distintos para condutas semelhantes, e bem

juridicos iguais.?

Nesse ponto, a justificativa do PLS n° 253/04 foi que:®®

?2 RODRIGUES, Julia de Arruda; et al. O novo tipo penal estupro de vulneravel e suas repercussoes

em nossa sistematica juridica. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, 238, 25 nov.2009. Disponivel
em:<http://jus.uol.com.br/revista/texto/13908>.Acesso em: 25 abr. 2011.
% BRASIL. BRASIL. MINISTERIO PUBLICO RS. Projeto de Lei n°. 253 de 13 de setembro de 2004.
Altera o Titulo VI (dos crimes contra 0s costumes) da Parte Especial do Codigo Penal. Disponivel
em: <http://www.mp. rs.gov.br/infancia/legislacao/id2893.htm>. Acesso em: 29 abr 2011.
RODRIGUES, Julia de Arruda; et al. O novo tipo penal estupro de vulneravel e suas repercussoes
em nossa sistematica juridica. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, 238, 25 nov.2009. Disponivel
em:<http://jus.uol.com.br/revista/texto/13908>.Acesso em: 25 abr. 2011..
? BRASIL. MINISTERIO PUBLICO RS. Projeto de Lei n°. 253 de 13 de setembro de 2004. Altera o
Titulo VI (dos crimes contra os costumes) da Parte Especial do Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.mp.rs.gov.br/infancia/legislacao/id2893.htm>. Acesso em: 29 abr 2011.
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[...] o presente projeto, por inspiragdo da definicdo insita no Estatuto do
Tribunal Penal Internacional, cria novo tipo penal que ndo distingue a
violéncia sexual por serem vitimas pessoas do sexo masculino ou feminino.
(...) A nova redacdo pretende também corrigir outra limitacdo da atual
legislacdo, ao ndo restringir o crime de estupro a conjuncdo carnal em
violéncia a mulher, que a jurisprudéncia entende como sendo ato sexual
vaginal.

Das mudancas introduzidas pela PLS n° 253/04 no ordenamento juridico
brasileiro, a mais relevante foi, sem davida a introducdo do estupro de vulneravel,
um dos reflexo da CPMI da exploragédo sexual, cujo enfoque principal foi a protecao
da dignidade sexual da crianca e do adolescente.

Assim sendo, explica-se na justificativa do projeto que®:

O constrangimento agressivo previsto pelo novo art. 213 e sua forma mais
severa contra adolescentes a partir de 14 anos devem ser lidos a partir do
novo art. 217 proposto. Esse artigo, que tipifica o estupro de vulneraveis,
substitui o atual regime de presuncdo de violéncia contra crianga ou
adolescente menor de 14 anos, previsto no art. 224 do Cadigo Penal. [...]
Esclareca-se que, em se tratando de criancas e adolescentes na faixa etaria
referida, sujeitos da protecdo especial prevista na Constituicdo Federal e na
Convencdo da Organizacdo das Nagfes Unidas sobre os Direitos da
Crianca, ratificada pelo Brasil, ndo ha situacdo admitida de compatibilidade
ente o desenvolvimento sexual e o inicio da pratica sexual. Afastar ou
minimizar tal situacdo seria exacerbar a vulnerabilidade, numa negativa de
seus direitos fundamentais. Ndo é demais lembrar que, para a Convencao
da ONU, crianca é toda pessoa até a idade de 18 anos. Entretanto, a
considerar o gradual desenvolvimento, respeita-se certa liberdade sexual de
pessoas entre 14 e 18 anos.

Desse modo, entendeu-se que, em razdo da tenra idade, a préatica sexual
com menores de 14 anos de idade é, em qualquer hipotese, uma violacdo da
liberdade e dignidade sexual do ofendido. Em outras palavras, constitui crime, néo
se discutindo mais o meérito da violéncia e sua presuncdo, pois trata-se de

objetividade fatica.

Isso porque, a presun¢do de violéncia que em sua origem era pra ser
encarada como absoluta comecou a ser relativizada. Com o objetivo de por fim a

essa brecha que levava a relativizacao, o projeto de reforma do Codigo Penal trouxe

?® BRASIL. MINISTERIO PUBLICO RS. Projeto de Lei n° 253 de 13 de setembro de 2004. Altera
o Titulo VI (dos crimes contra os costumes) da Parte Especial do Cadigo Penal. Disponivel em:
<http://www.mp.rs.gov.br/infancia/legislacao/id2893.htm>. Acesso em: 29 abr 2011.
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a vulnerabilidade de algumas pessoas para a préatica sexual, como elementar do

crime de estupro, o qual chamou de “Estupro de Vulneravel”.?’

O PLS n° 253/04 ndo se restringe apenas as questdes acima
mencionadas, mais sua finalidade principal é por a dignidade dessas vitimas
vulneraveis a salva de qualquer forma de exploracéo, sendo esta a razdo do carater

absoluto da vulnerabilidade dessas vitimas em matérias sexuais.

2" BRASIL. MINISTERIO PUBLICO RS. Projeto de Lei n° 253 de 13 de setembro de 2004. Altera
o Titulo VI (dos crimes contra os costumes) da Parte Especial do Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://www. mp.rs.gov.br/infancia/legislacao/id2893.htm>. Acesso em: 29 abr 2011.
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3 DO ESTUPRO DE VULNERAVEL

A Lei n® 12.015/2009 acrescentou ao CP o tipo penal denominado estupro
de vulneravel, que ao contrario do muitos pensam nédo é uma espécie do crime de
estupro definido pelo artigo 213, € um tipo autbnomo, com penas mais rigorosas,
pois O sujeito passivo aqui sempre serd que ndo possui capacidade de
discernimento sobre os atos e consequiéncias da sexualidade, ou até mesmo, quem
tendo essa capacidade de entendimento, ndo pode por qualquer outra razao resistir,

e ndo tem liberdade de agir.

O termo vulneravel vem do latim, vulnerabilis, que significa les&o, corte ou
ferida exposta, sem cicatrizacdo, com risco de infeccdo; o que demonstra a

fragilidade ou incapacidade de alguém diante de circunstancias especiais.?®

Segundo, Nucci, a vulnerabilidade contida no artigo 217-A: ‘trata-se da
capacidade de compreensdo e aquiescéncia no tocante ao ato sexual. Por isso,
continua, na esséncia, existindo a presuncao de gue terminadas pessoas néo tém a

referida capacidade para consentir.” °

A psicologia demonstra que pessoas até certa idade ndo possui
capacidade psiquica de entender o carater lascivo, ndo podendo consentir, nem
desejar a pratica de relacdo sexual; assim como os doentes mentais, que se quer
possuem condicdbes de manifestar sua vontade. Os que ainda por causas
transitorias, se encontrem fisicamente incapacitados, também néo poderéo resistir a
eventuais atentados contra sua liberdade sexual. RazGes pelas quais, estas pessoas
estardo sempre em situacao de vulnerabilidade, sendo os sujeitos passivos do artigo
217-A do CP.*°

28 GRACA, Camilla Barroso; REIS, Claudean Serra Reis. Estupro de vulneravel e a presuncgéo de

vulnerabilidade em menores de 14 anos. Disponivel em: <www.jurisway.org.br>. Acesso em: 31
mar. 2011.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral, parte especial. 6. ed., rev.,
atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. 1120 p.829.

LEAL, Joao José; LEAL, Rodrigo José. Novo tipo penal unificado: estupro comum e a figura do
estupro de pessoa vulneravel. Revista IOB de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v.
10, n. 58, out. 2009, p.28.

29

30


http://www.jurisway.org.br/

WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

26

Nesse sentido, ensina o Desembargador do TIJSC, Jaime Ramos que>:

[...] vulneravel é qualquer dessas pessoas, que se presume de forma
absoluta ndo ter discernimento suficiente para consentir validamente aos
atos sexuais a que sdo submetidas. Mesmo que consintam ao ato sexual,

esse consentimento devera ser considerado invalido.

Apesar da previsdo de outros vulneraveis no artigo 217-A, este trabalho

abordara apenas no estupro contra vitima menor de 14 anos.
3.1 ESTUPROS CONTRA PESSOA VULNERAVEL: VITIMA MENOR DE 14 ANOS

O Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu artigo 2° distingue
crianca de adolescente, pois para ele, crianca é a pessoa de até 12 anos de idade,
ja o adolescente é aquele entre 12 e 18 anos.

Contudo, o Cddigo penal entende que ndo apenas a crianga, mas
também o adolescente menor de 14 anos sdo merecedores da prote¢do sexual
penal integral, pois considera que até essa idade, predomina a infancia, fase de

formacao, ndo apenas biolégico, mas também psicolégico e moral.*?

Assim, com a rubrica de “Estupro de Vulneravel”’, o novo artigo 217-A,
caput, do Codigo Penal, com pena de reclusdo de 8 a 15 anos se caracteriza pela

pratica de conjuncdo carnal ou qualquer ato libidinoso com menor de 14 anos.

O artigo em tela € a conseqguéncia da revogacao do artigo 224 que previa
as hipoteses de presuncdo de violéncia, agora transformadas em elementos do

crime de estupro de vulneravel. *

A antiga presuncao de violéncia, mesmo buscando proteger, 0S menores

de 14 anos da devassidao dos adultos, permitia situacdes que poderia livrar certos

¥ RAMOS, Jaime. Aspectos do novo crime de estupro e da acdo penal na Lei n°.12015/09 e o

direito intertemporal. Disponivel em: <http://tjsc25.tj.s.c.gov.br/academia/cejur/arquivos/Novo_
estupro_e acao_penal_na Lei 12.015-09 - artigo.doc >. Acesso em: 15 abr. 2011.

LEAL, Joao José; LEAL, Rodrigo José. Novo tipo penal unificado: estupro comum e a figura do
estupro de pessoa vulneravel. Revista IOB de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v.
10, n. 58, out. 2009, p.30.

GENOVA, Jairo José. Novo crime de estupro: breves anotacdes. Jus Navigandi, Teresina, ano
14, n. 2240, 19 ago. 2009. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/13357>. Acesso em:
18 abr. 2011.
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acusados da condenacgdo pela pratica do delito, como aconteceu em um caso
concreto julgado pelo Supremo Tribunal Federal (HC n° 73.662-9/MG, de 16 de abril
de 1996, da relatoria do Ministro Marco Aurélio), amplamente noticiado na imprensa.
O que agora sera dificil de acontecer, ndo apenas pelo rigor da nova lei, mas,

também por ser a vulnerabilidade do sujeito passivo elementar do crime.*

O que tutela o novo dispositivo é a protecéo integral do ser humano ainda
crianga, cuja integridade sexual precisa ser penalmente garantida contra qualquer
ato de natureza sexual, ndo cabendo qualquer discusséo sobre a inocéncia do

menor de 14 anos em assuntos sexuais. °

O sujeito ativo desse crime pode ser qualquer pessoa, diante das
alteracdes também operadas no artigo 213; o ativo, nos termos do caput, S6 0 menor

de 14 anos de idade, independentemente do sexo.

Os elementos objetivos do tipo é ter a conjuncéo carnal, definida como a
introducé&o completa ou n&o, do pénis na vagina, com ou sem orgasmo e ejaculacao,

independente de ruptura ou ndo do himen.

Por sua vez, segundo a excelente definicdo do Doutor Jaime Ramos, o

ato libidinoso:3®

[...] é o ato voluptuoso, lascivo, que tem por finalidade satisfazer o prazer
sexual, consumando-se por varias formas, como o coito anal, o tribadismo
ou safismo (ato sexual Iésbico aplaudido pela poetisa Safo), o coito inter
femora (entre as pernas), o sexo oral, como a fellatio in ore e a irrumatio in
ore, a introducdo de dedo ou objeto na vagina ou no anus, a apalpacao
lasciva violenta nas partes pudendas, inclusive seios, o beijo voluptuoso
com longa e intensa carga de libido, a masturbacdo, e inmeras outras
maneiras libidinosas que a imaginacdo do casto ndo consegue apreender,
mas ndo escapam ao devasso.

¥ RAMOS, Jaime. Aspectos do novo crime de estupro e da acdo penal na Lei n°.12015/09 e o

direito intertemporal. Disponivel em: <http://tjsc25.tj.s.c.gov.br/academia/cejur/arquivos/Novo_
estupro_e acao_penal na Lei_12.015-09 - artigo.doc >. Acesso em: 15 abr. 2011.

LEAL, Joao José; LEAL, Rodrigo José. Novo tipo penal unificado: estupro comum e a figura do
estupro de pessoa vulneravel. Revista IOB de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v.
10, n. 58, out. 2009, p.19.

RAMOS, Jaime. Aspectos do novo crime de estupro e da acédo penal na Lei n®.12015/09 e 0
direito intertemporal. Disponivel em: <http://tjsc25.tj.s.c.gov.br/academia/cejur/arquivos/Novo__
estupro_e_acao_penal_na_Lei_12.015-09 - artigo.doc >. Acesso em: 15 abr. 2011.
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Em outras palavras, ato libidinoso, pode ser qualquer agéo, diferente da

conjuncéao carnal, que tem por finalidade a obtencao de prazer sexual.

O elemento subjetivo por sua vez, € a busca pela satisfacao da lascivia, €
o dolo; € um crime que admite tentativa, apesar de dificil comprovagéo; se consuma
com a conjuncao carnal ou com a pratica de qualquer ato libidinoso, independente

de violéncia ou grave ameaca. *’

O estupro de vulneravel é classificado como crime de mé&o propria, em
relacdo a conjuncao carnal, ja que exige a atuacao pessoal do agente, e comum em
relacdo aos demais atos libidinosos; € préprio em relacédo a vitima, pois esta devera
ser menor de 14 anos; € doloso; é comissivo, pois € praticado mediante acdo do
agente, podendo ser classificado como omissao impropria, quando o sujeito ativo for
garantidor; é material, pois o tipo menciona a conduta e o evento, exigindo sua
producdo para que se consume o0 mesmo; pode ser de forma vinculada, quanto a
conjuncao carnal, ou forma livre, quanto aos demais atos libidinosos; € de dano, ja
que se consuma com a efetiva lesdo a dignidade sexual; é simples, pois apresenta
um tipo penal Unico, e por fim, € plurissubsistente, pois se perfaz com varios atos,

razdo pela qual se admite a tentativa.*

3.2 FORMAS TIPICAS QUALIFICADAS DE ESTUPRO CONTRA PESSOA
VULNERAVEL

O estupro de vulneravel, assim como no estupro comum, conhece duas
formas qualificadas pelo resultado, conforme previsdo dos paragrafos 3° e 4° do
artigo 217-A do CP.

Como se sabe, o estupro contra menor de 14 anos dispensa a

demonstracao de violéncia ou de grave ameaca. Contudo, existindo a violéncia, e se

%" NUCcCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral, parte especial. 6. ed., rev.,

atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. 1120 p.826 e 827.

*® RODRIGUES, Jiilia de Arruda; CARDOSO, Larissa Ataide et. al. O novo tipo penalestupro de
vulneravel e suas repercussdes em nossa sistematica juridica. Jus Navigandi, Teresina, ano 14,
n.. 238, 25 nov.2009. Disponivel em: http://jus.uol.com.br/revista/texto/13908. Acesso em: 25 abr.
2011.
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dessa ocorrer lesdo corporal grave ou a morte da vitima estaremos diante do
estupro de vulneravel qualificado pelo resultado, onde pode-se da com dolo na
conduta antecedente a violéncia sexual e o dolo ou culpa quanto ao resultado

qualificador. Senédo vejamos.

3.2.1 Crime Qualificado Pelo Resultado Lesdes Graves (Artigo 217-A,8 39)

A Lei n° 12.015/2009 deslocou as qualificadoras pelos resultados
anteriormente previstos no artigo 223 do CP para os paragrafos dos artigos 213 e
217-A, do mesmo Diploma Legal, tornando a redacdo mais técnica, pois, alterou a
redacao anterior substituido a expressao “violéncia” por “conduta”. Essa modificagao
tornou o tipo mais abrangente, pois além de sua aplicacdo na hipotese de lesdes
graves decorrentes da violéncia fisica, possibilitou sua aplicacdo em casos de lesbes
graves, decorrentes da grave ameaca o0 que, ndo era possivel antes da vigéncia da

referida lei.°

Assim, o estupro de vulneravel sera qualificado sempre que a conduta do
agente resultar lesédo corporal de natureza grave, ocasiao onde a pena aplicada sera
de reclusdo de 10 a 20 anos, conforme previsdo contemplada no §3° do artigo 217-

A. Agui, entende-se como conduta, a violéncia fisica ou a grave ameaca.

Conforme ensina NUCCI, tal qualificadora pode ocorrer nas seguintes
hipéteses:*

a) lesdo grave consumada + estupro consumado = estupro consumado
qualificado pelo resultado lesdo grave; b) lesdo grave consumada +
tentativa de estupro = estupro consumado qualificado pelo resultado leséo
grave, dando-se a mesma solugéo do latrocinio (sumula 610 do STF).

Segundo Cezar Roberto Bitencourt lesdo corporal: “consiste em todo e

qualquer dano produzido por alguém, sem animus necandi, a integridade fisica ou a

% GENOVA, Jairo José. Novo crime de estupro: breves anotacdes. Jus Navigandi, Teresina, ano

14, n. 2240, 19 ago. 2009. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/13357>. Acesso em:
18 abr. 2011.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral, parte especial. 6. ed. rev.
atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 827
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saude de outrem. Ela abrange qualquer ofensa anénima quanto do fisiolégico ou

psiquico”.**

As lesdes corporais de natureza grave definidas no artigo 29, §1° do CP,
sdo as que resultarem incapacidade para as ocupacdes habituais por mais de 30
dias; as que causam perigo de vida; as que causam a debilidade permanente de

membro, sentido ou fun¢éo; e as que provocam a aceleracao do parto.

Em outras palavras, sdo aquelas que impossibilitam a vitima de realizar
suas atividades ocupacionais, ou seja, suas atividades do quotidiano; as que existir
probabilidade concreta e efetiva de morte; as que causam a reducdo da capacidade
funcional da vitima que, ndo desaparecem com o passar do temo; e por fim, quando

a lesdo causar a expulséo precoce do produto da concepcéo com vida.*?
3.2.2 Crime Qualificado Pelo Resultado Morte (Artigo 217-8 4°)

Se 0 agente comete o crime com violéncia ou grave ameaga, e por
consequéncia causa a morte da vitima, o crime serd qualificado pelo resultado

morte, como pena de recluséo de 12 a 30 anos.*®

A competéncia para julgar o crime de estupro que resultou na morte da
vitima sera do juiz singular, haja vista, ndo ser o estupro um crime doloso contra a

vida.
3.3 DAS CAUSAS DE AUMENTO DE PENA

A causa de aumento é utilizada na terceira fase da dosimetria da pena,
apos ja fixada a pena base e analisada as agravantes e atenuantes para
incrementar a punicdo, decorrem de situagbes que torna o crime ainda mais

repugnante.

“I BITENCOURT, Cezar Robert. Tratado de direito penal: parte especial: dos crimes contra a

pessoa. 8 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva: 2008, (vol. 2) p.158.

BITENCOURT, Cezar Robert. Tratado de direito penal: parte especial: dos crimes contra a
pessoa. 8 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva: 2008, (vol.2)p.168 e 169.

GREGO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. S&do
Paulo: Atlas, 2010, p. 151.
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As causa de aumento para delito de estupro de vulneravel sdo as
mesmas para todos os crimes Contra a Dignidade Sexual, com a excec¢ado das novas
causas de aumento pena, consagradas pela Lei n° 12.015/2009, aplicaveis,
exclusivamente, aos crimes de estupro, seja o do artigo 213, seja o artigo 217-A,
ambos do CP.

3.3.1 Do Artigo 226 do Cdédigo Penal

O artigo 226 do CP, comum a todos os crimes constantes do Titulo VI,
como a redacdo dada pela Lei n°® 11.106, de 28 de marco de 2005, prevé duas
causas de aumento de pena, dispondo que se o crime é cometido em concurso de
duas ou mais pessoas, a pena € aumentada da quarta parte; e, sendo, 0 sujeito
ativo ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irmdo, cOnjuge, companheiro, tutor,
curado, preceptor, ou empregador do sujeito passivo a pena é aumentada de

metade.**

No que tange a primeira causa de aumento, o legislador continuou
entendendo que a infracdo contra a liberdade sexual quanto cometida com autoria
ou participacao torna-se mais gravosa, razdo do reforco punitivo, incidente sobre a
sancdo aplicada judicialmente. No que desrespeita a segunda causa, seu
fundamento repousa na idéia de que o agente do crime exerce algum tipo de
autoridade sobre a vitima, logo, é pessoa a qual recai o dever juridico ainda maior

de respeitar e resguardar a dignidade juridica da pessoa ofendida.*
3.3.2 Do Novo Artigo 234-A do Codigo Penal
A Lei n® 12.015/2009 trouxe duas novas causas de aumento de pena para

o CP a serem aplicadas para os crimes de estupro simples e ao estupro de

vulneravel. As novas majorantes estdo descritas no novo tipo penal do artigo 234-A

* CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte especial: dos crimes contra a dignidade sexual

e dos Crimes Contra a Administracdo Publica (artigos 213 a 359-H). 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, (vol. 3) p. 118.

LEAL, Joao José; LEAL, Rodrigo José. Novo tipo penal unificado: estupro comum e a figura do
estupro de pessoa vulneravel. Revista IOB de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v.
10, n. 58, out. 2009, p.36.
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inciso Il e IV, que preceituam, em sintese que, se do crime resultar gravidez, a pena
sera aumentada de metade; e de um sexto até metade, se com a pratica do crime o
agente transmite a vitima doenca sexualmente transmissivel de que sabe, ou

deveria saber ser portador.

N&o resta davida, que uma gravidez resultante de a¢ao violenta atinge de
forma mais intensa a dignidade da vitima; gera danos psicologicos, pois prolonga
ainda mais o sofrimento da ofendida, que na maioria dos casos, recorre ao aborto
legal para interromper uma gravidez resultante de uma conduta criminosa. Isto
posto, plenamente justificado o incremento da resposta punitiva. A causa de
aumento decorrente da transmissdo de doenca sexualmente transmissivel somente
tém incidéncia se, o agente no momento da acdo estupradora tinha conhecimento
(dolo direto) ou poderia saber (dolo eventual) ser portador de doencas dessa

natureza.*

3.4 DA ACAO PENAL NOS CRIMES SEXUAIS CONTRA VULNERAVEL E O
SEGREDO DE JUSTICA

O Capitulo IV do CP que antes disciplinava a presuncdo de violéncia e
algumas formas qualificadas, agora além de disciplinar as causas de aumento de
pena para os crimes contra a liberdade sexual, regula também a acédo penal nos

crimes contra a dignidade sexual.*’

Até a edicao da Lei n® 12.015/2009, os crimes constantes dos Capitulos |
e Il do CP procediam-se, como regra geral, mediante acdo penal privada, ou seja,
mediante queixa-crime. Contudo, se a vitima ou seus pais nhdo pudessem prover as
despesas do processo sem se privar de recursos indispensaveis a manutencao
prépria ou de sua familia; se o crime fosse cometido com abuso do poder pétrio, ou
da qualidade de padrasto, tutor ou curador; se da violéncia empregada, resultava

lesdo grave ou morte; se resultasse em lesdo corporal leve; o crime procedia-se

“° LEAL, Jo&o José; LEAL, Rodrigo José. Novo tipo penal unificado: estupro comum e a figura do

estupro de pessoa vulneravel. Revista IOB de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v.
10, n. 58, out. 2009, p.37.

GENTIL, Plinio Antdnio Brito; JORGE, Ana Paula. O novo estatuto legal dos crimes sexuais: do
estupro do homem ao fim das virgens. Revista IOB de Direito Penal e Processual Penal, Porto
Alegre, v. 10, n. 58, out. 2009, p.13.
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mediante acdo penal publica, condicionada a representa¢do, no primeiro caso, e

incondicionada nos demais casos. *8

A acdo penal publica incondicionada em razédo das lesdes de natureza
leve decorre da inteligéncia do Enunciado n°. 608 da sumula do Supremo Tribunal
Federal, segundo o qual: “nos crimes de estupro, praticado mediante violéncia real,

a agao penal é publica incondicionada”. *°

Com a edicdo da nova lei, o artigo 225 do CP passou por grandes
alteracOes, sendo a mais importante, a abolicdo da acao penal privada nos crimes
sexuais, passando a acao penal publica condicionada a representacdo ser a regra
geral, sendo a Unica excecdo, que a faz incondicionada, quando a vitima for pessoa
vulneravel ou menor de 18 anos. *° Assim sendo, a nova redacdo do artigo 225

dispde que:*

Nos crimes definidos nos Capitulos | e Il deste Titulo, procede-se mediante
acao penal puoblica condicionada a representagcdo. Paragrafo Unico.
Procede-se, entretanto, mediante acdo penal publica incondicionada se a
vitima é menor de 18 (dezoito) anos ou pessoa vulneravel.

Desse modo, qualquer que seja o crime sexual, a titularidade para
promover a acdo sera sempre do Estado, por meio do Orgdo Ministerial, que
dependera em alguns casos, da representacao da vitima, para exercer o direito de

acao.

Cabe ressaltar que outra grande alteracdo quanto a acdo penal, € a
redacdo dada ao novo artigo 234-B do CP, que dispde que os crimes contra a
dignidade sexual correrdo em segredo de justica; em outras palavras significa dizer

gue somente a vitima, autor, Ministério Publico, advogado, juiz e testemunhas

*® MOREIRA, Rémulo de Andrade. Ac&o penal nos crimes contra a liberdade sexual e nos delitos

sexuais contra vulneravel — Lei 12.015/2009. Revista IOB de Direito Penal e Processual Penal,

Porto Alegre, v. 10, n. 58, out. 2009, p.43 e 44.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula 608. Disponivel em <http://www.dji.com.br/normas_

inferiores/regimento_interno_e_sumula_stf/stf_0608.htm.> Acesso em 12 abr. 2011.

GENTIL, Plinio Antdnio Brito; JORGE, Ana Paula. O novo estatuto legal dos crimes sexuais: do

estupro do homem ao fim das virgens. Revista IOB de Direito Penal e Processual Penal, Porto

Alegre, v. 10, n. 58, out. 2009, p.13.

1 BRASIL. Decreto-Lei n° 2848 de 7 de dezembro de 1940. Institui o codigo penal
[S.1.],1940.Disponivel em <http://www.dji.com.br/codigos/1940_dl_002848_cp/cp223a226.htm.>
Acesso em 12 abr. 2011
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poderdo participar da audiéncia e tomar conhecimento dos fatos, além de alguns

servidores envolvidos no processo.

Assim, o estupro de vulneravel proceder-se-a mediante acdo penal
publica incondicionada e correrd em segredo de justica, o que é de fundamental
importancia, pois assim, serd evitada a exposicdo da vida intima do menor
vulneravel, impedido que ele sofra qualquer forma de preconceito ou que seu
sofrimento seja intensificado, sendo, pois, uma nova exce¢ado ao principio da

publicidade consagrado no artigo 93, IX da Constituicdo Federal.*?

3.5 ESTUPRO DE VULNERAVEL COMO CRIME HEDIONDO

A palavra “hediondo” significa algo que provoca reacdo de grande
indignacdo moral; ignobil, pavoroso, repulsivo. Logo, o crime hediondo é marcado
por aquela conduta tipica revestida de gravidade, que provoca grande revolta na
sociedade; razdo de ser conhecido pela doutrina como crime de maxima

potencialidade lesiva.>

A Lei n® 8.072/1990 que dispdes sobre os crimes hediondos foi
promulgada para dar regulamentagdo ao inciso XLIII do artigo 5° da Constituicao de
1988, que prevé como crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a
pratica de tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os
definidos como crimes hediondos, passando a ser utilizada com a finalidade de punir
com mais severidade os crimes realmente graves, e assim, amenizar o clamou

publico.®

°2 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. Parte especial: dos crimes contra a dignidade sexual

e dos crimes contra a administragao publica (artigos 213 a 359-H). 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, (vol.3)p. 176.

TOVIL, Joel. A lei dos crimes hediondos reformulada. Aspectos processuais penais. a
renovacao processual penal apés a constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2009;
p.143.

TOVIL, Joel. A lei dos crimes hediondos reformulada. Aspectos processuais penais. a
renovacao processual penal apés a constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2009;
p.143.
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E importante destacar que os crimes hediondos tém por funcéo central
agravar as sancoes, pois a forma mais eficaz de se combater a criminalidade é a

aplicacao de leis mais severas.

Com o chegada da Lei n® 12.015/2009 ocorreu a derrogagao da majorante
contemplada no artigo 9° da Lei de Crimes Hediondos, que dentre outros, fixava as
penas para 0s crimes capitulados nos artigos 213 (estupro) e 214 (atentado violento
ao pudor) em sua combinacdo com o artigo 223, caput e paragrafo Unico (previsao
de penas para os crimes qualificadas pelo resultado), todos do Cédigo Penal, onde
as penas seriam acrescidas da metade, respeitado o limite maximo de trinta anos de

reclusdo, sempre que a vitima fosse um sujeito descrito no revogado artigo 224. >

O crime de atentado violento ao pudor foi revogado, sendo seus
elementos abarcados pela figura estupro contido no artigo 213 do Cddigo Penal. O
artigo 223 também foi revogado, e suas formas qualificados passaram a integrar 0s

paragrafos dos artigos 213 e 217-A.

E por fim, como ja falado, restou também revogado a presuncdo de
violéncia do artigo 224. E assim, ndo ha mais que se falar em violéncia presumida,
e, portanto, na incidéncia da causa de aumento de pena do artigo 9° da Lei
8.072/1990.%°

O artigo 4° da Lei n°® 12.015/2009 deu nova redacao ao artigo 1°, incisos V
e VI, da Lei n® 8.072/90. No inciso V cessou com a divergéncia existente, pois agora
deixa claro que o estupro simples (artigo 213, caput) também é hediondo®’; por sua
vez, a redacdo dada ao inciso VI, antes reservado a classificar o crime de atentado
violento ao pudor, trouxe a indicacado expressa de que o novo crime de estupro de

vulneravel, seja na sua forma simples ou qualificada é crime hediondo.

°® CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte especial: dos crimes contra a dignidade sexual

e dos crimes contra a administracao publica (artigos 213 a 359-H). 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, (vol.3)p. 87 a 89.

CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte especial: dos crimes contra a dignidade sexual
e dos crimes contra a administracéo publica (artigos 213 a 359-H). 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, (vol.3)p. 87 a 89.

GENOVA, Jairo José. Novo crime de estupro. Breves anotacdes. Jus Navigandi, Teresina, ano
14, n. 2240, 19 ago. 2009. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/13357>. Acesso em:
18 abr. 2011.
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Quis o legislador, levando em consideracdo o sentimento de repulsa
popular em face dos crimes sexuais praticados contra criancas e adolescentes,
penalizar com mais rigor a pratica desses delitos, até mesmo para dar um basta na

pedofilia; uma resposta severa diante de caso graves noticiados na midia.

Isso posto, o condenado por crime de estupro de vulneravel, ndo podera
ser beneficiado com graca, anistia, indulto ou fianca, e cumprira a pena aplicada em
regime inicialmente fechado, sé podendo ter progresséo de regime apés cumprir 2/5
da pena, se primario, ou 3/5 se reincidente, além de apresentar bom comportamento

carcerario.
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4 DOS DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE A LUZ DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

A protecao da crianca e do adolescente nem sempre foi foco de atuacao
do Estado, somente com a Carta Constitucional de 1988 é que realmente foram
implantadas medidas em nosso ordenamento juridico estabelecendo novos

paradigmas com tal finalidade.

Conforme a licdo da Promotora de Justica da Infancia e Juventude da

Comarca de Duque de Caxias, Andréa Rodrigues Amin>®;

Vivemos um momento sem igual no plano do direito infanto-juvenil. Criangas
e adolescentes ultrapassam a esfera de meros objetos de protecéo e
passam a condicdo de sujeitos de direitos, beneficiarios e destinatarios
imediatos da doutrina da protecdo integral. A sociedade brasileira elegeu a
dignidade da pessoa humana como um dos principios fundamentais da
nossa Republica, reconhecendo cada individuo como centro autbnomo de
direitos e valores essenciais a sua realizagéo plena com pessoa.

Outro grande avanca em defesa da protecdo dos direitos dessa
populacao infanto-juvenil foi a criacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA) — Lei n° 8069 de 13 de julho de 1990, que veio como uma ferramenta para
efetivar o ditame constitucional de ampla tutela a esses menores, que deixaram de
ser objeto apenas de protecdo assisténcia para serem titulares de direitos subjetivos
e sujeitos prioritarios dos direitos fundamentais, pois sdo seres que necessitam de
maior atencédo, justamente por cairem sobre eles a condi¢cdo peculiar de pessoa em

desenvolvimento.

Em relacdo aos diretos da crianca e do adolescente a Constituicao
Federal de 1988 (CF/88) reza em seu artigo 227 que™:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a

% MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de direito da crianca e do adolescente:

aspectos teoricos e praticos. 4. ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. xxvi, 943 p.03
BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm > Acesso em: 07 maio.
2011.
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dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéao,

exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.
Observa-se que nossa Constituicdo reconhece a crianca e o0
adolescente como sujeitos de direitos, garantindo-lhes dentre varios outros direito, o
da prioridade absoluta e ao direito a protecao integral, a qual incube a protecédo de
forma concorrente ao Estado, a familia e a sociedade. Dessa forma, faz-se
necessario que as normas infraconstitucionais estejam em consonancia com tais

principios.

Por sua vez o ECA, baseado no artigo 227, traduz a nova politica
brasileira trazendo inimeras inovagdes ao ordenamento juridico no que concerne as
relacbes das criancas e dos adolescentes com a sua familia, com a sociedade, e
com o Estado, tendo também como finalidade, garantir a estes a protecao integral e

todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana.
4.1 DA DOUTRINA JURIDICA DA PROTECAO INTEGRAL

Segundo Valter Kemiji, a doutrina da protecéo integral é°:

[...] baseada no reconhecimento de direitos especiais e especificos de todas
as criangcas e adolescentes. Foi anteriormente prevista no texto
constitucional, no art. 227, instituindo a chamada prioridade absoluta.
Constitui, portanto uma nova forma de pensar, com escopo de efetivacao
dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente.
Expressa no artigo 227 da Constituicdo e disciplinada no artigo 1° do
ECA, a doutrina da protecéo integral visa garantir a crianca e ao adolescente um
crescimento saudavel, para que chegue a idade adulta em pleno equilibrio moral,

espiritual, intelectual, fisico e socialmente adaptado. ®

0 |SHIDA, Valter Kenji. Estatuto da crianca e do adolescente: doutrina e jurisprudéncia. 11. ed.

Séo Paulo: Atlas, 2010, p. 01.

61 CASTRO, Fabio Brongar de. Violéncia sexual contra criancas e adolescentes. 2002. 70 p.
Trabalho de conclusdo de curso (Graduacao em direito) - Associacdo de Ensino Unificado do
Distrito Federal, Instituto de Ciéncias Sociais, 2002, p.27.
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O artigo 3° do ECA traz inserido em seu bojo o principio da protecéo
integral previsto no artigo 227 da CF/88, dispondo que:®

A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais

inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegdo integral de que trata

esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as

oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,

mental, moral, espiritual e social, em condicdes de liberdade e de dignidade.

Ou seja, reconhece a crianca e 0 adolescente como titulares de direitos
especiais, exatamente por ostentarem a condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento, assim, além dos direitos fundamentes, gozam os menores de 18
anos dos direitos subjetivos de desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e
social, preservando-se a liberdade e a dignidade.®® Cabendo & familia, & sociedade e

ao estado assegurar esses direitos.

Assim, verifica-se que a Lei n°® 12.15/2009, dentre outras razfes, também
veio com a finalidade de garantir o principio da protecédo integral as criancas e
adolescentes, principalmente no que desrespeita a protecdo da dignidade sexual
destes, tutelando de forma absoluta a prote¢cdo sexual penal integral dos menores

de 14 anos, o qual chamou de vulneraveis.
4.2 DA DOUTRINA DA PRIORIDADE ABSOLUTA

O principio da prioridade absoluta, também consagrado pelo artigo 227 da
CF/88, e disciplinado no artigo 4° do ECA, expressa a co-responsabilidade da
familia, da sociedade e do Estado em assegurar com absoluta prioridade a
efetivacdo de varios direitos das criangas e dos adolescentes, dentre eles o direito a

vida, & salde, & alimentacé&o.**

®2 BRASIL. Estatuo da Crianca e do Adolescente. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/

ccivil_03/Leis/L8069.htm> Acesso em: 07 maio 2011.

ISHIDA, Valter Kenji. Estatuto da crianca e do adolescente: doutrina e jurisprudéncia. 11. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2010. xxi, 590 p. 06.

CASTRO, Fabio Brongar de. Violéncia sexual contra criancas e adolescentes. 2002. 70 p.
Trabalho de conclusdo de curso (Graduacdo em direito) - Associacdo de Ensino Unificado do
Distrito Federal, Instituto de Ciéncias Sociais, 2002, p.28.
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Nos termos das alineas do paragrafo Unico do artigo 4° do ECA, a

prioridade absoluta consiste na®:

a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigcos publicos ou de relevancia
publica;

c) preferéncia na formulacao e na execugéo das politicas sociais publicas;

d) destinagéo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com
a protecdo a infancia e a juventude.

Para o Estatuto, & crianga e o adolescente devem ser a mais importante
das prioridades, sendo categérico em estipular com deveres da familia, da
sociedade, e, principalmente, como obrigatoriedade do Estado, garantir a esses
menores de idade a possibilidade do exercicio de direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, e, também, daqueles especiais, assegurado apenas a pessoa que
se encontram na fase peculiar de desenvolvimento, devendo este ultimo, destinar
recursos a consecucdo dos programas a fim de beneficiar essa parcela da

populacao.
4.3 DO DIREITO A LIBERDADE, AO RESPEITO E A DIGNIDADE

A CF/88 prevé uma série de direitos e garantias aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais, dentre eles, o direito a liberdade, ao respeito e a
dignidade, estando a crianga e o adolescente de forma prioritaria e absoluta

amparados por esses direitos consagrado no artigo 5°.

Por sua vez, o ECA também dispde em seu artigo 15 que, a crianga e 0
adolescente sao titulares de direito a liberdade, ao respeito e a dignidade com

pessoas humanas em processo de desenvolvimento.

A liberdade é a faculdade ou poder outorgado a pessoa para que possa
agir segundo a sua proépria determinacéao, respeitando as normas legais. O direito a
liberdade preconizada no artigo 16 do ECA, compreende em sintese, a convivéncia
familiar e comunitaria, o direito de ir, vir e estar em locais publicos, bem como a

liberdade de opiniao, expressao, crenga e culto religioso, a liberdade de lazer, assim

%5 BRASIL. Estatuo da Crianca e do Adolescente. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/

ccivil_03/Leis/L8069.htm> Acesso em: 07 maio 2011.
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como a busca por refugio, auxilio e orientagéo. A liberdade de ir e vir da crianga e do
adolescente ndo se traduz na absoluta autodeterminagao destas para decidirem seu
destino, sendo uma liberdade autocontida pelos principios e pelas finalidades do

proprio Estatuto.®®

Em matéria sexual, a liberdade da crianga e do adolescente até 14 anos,
esta restrita legalmente pelos principios e finalidades da protecao integral, diante da
natural inocéncia destes, que como ja dito ao decorrer desse trabalho sdo pessoas

vulneraveis, e, portando, merecedoras da prote¢ao penal integral.

No que tange ao direito ao respeito, esse pode ser entendido como um
tratamento atencioso a propria consideragao que se deve manter nas relagdes com
as pessoas respeitaveis, seja pela idade, por sua condi¢ao social, pela ascendéncia
ou hierarquia profissional. Por sua vez, a dignidade € a qualidade moral, que serve

de base ao préprio respeito em que é tida.®’

O direito ao respeito, esculpido no artigo 17 do ECA, desdobrou-se em
trés subtipos, quais sejam: direito a integridade fisica, direito a integridade psiquica e
o direito a integridade moral; em suma, a crianga e o adolescente sdo protegidos

contra qualquer forma de violéncia e ofensa a sua personalidade.®®

Isso porque, uma pessoa para se desenvolver regularmente tem que
estar a salvo de qualquer atentado que possa comprometer parcial ou totalmente a
sua integridade fisica, ou, de qualquer forma de desrespeito, que possa ser
causador de dano emocional, que por consequéncia, venha atingir sua integridade
psiquica, que nessa época da vida esta em plena fase de formagéo. Ja a integridade
moral, pode ser entendida como um desdobramento dos direitos de personalidade,
como o direito a intimidade, ao segredo, a honra, a imagem, enfim, trata-se na

verdade de uma prerrogativa do menor de ser respeitado em sua situagcdo de

®® MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de direito da crianca e do adolescente:

aspectos teoricos e praticos. 4. ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. xxvi, 943 p.45.
MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de direito da crian¢ca e do adolescente:
aspectos teoricos e praticos. 4. ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. xxvi, 943 p 48.
CASTRO, Fabio Brongar de. Violéncia sexual contra criancas e adolescentes. 2002. 70 p.
Trabalho de conclusdo de curso (Graduacao em direito) - Associacdo de Ensino Unificado do
Distrito Federal, Instituto de Ciéncias Sociais, 2002, p.32.
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pessoa em desenvolvimento.

Para Luiz Antonio Miguel Ferreira®®:

[...] uma das manifestacdes mais evidentes de ofensa ao direto
ao respeito consiste na pratica da violéncia doméstica, que se
manifesta sob a modalidade de agressdo fisica e sexual,
psicologica ou em razdo de negligéncia [...] e ocorre de forma
intensa como resultado do abuso do poder disciplinador que
dos adultos, sejam eles pais, padrastos, responsaveis, que
transformam a crianga e o adolescente em meros objetos, com
consequente violacdo de seus direitos fundamentais, em
especial o direto ao respeito como ser humano em
desenvolvimento.

O direito a dignidade constante no artigo 18 do Estatuto da Crianca e do

Adolescente, assim como a Carta de 1988 em seu artigo 227, vem proteger o menor

de qualquer

tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatério ou

constrangedor; sendo dever de todos a protecdo da dignidade desses seres que

ainda ndo atingiram a maioridade, seja na figura do garante, seja zelando pelo

efetivo cumprimento dos direitos a esses garantidos.

69

FERREIRA, Luiz Antdnio Miguel. O Estatuto da crianca e do adolescente e os direitos
fundamentais. [S. |.] Edicées APMP, 2008, p.38.
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5 DA POSSIBILIDADE DE RELATIVIZAGAO DA VULNERABILIDADE SEXUAL
DO ARTIGO 217-A, CAPUT DO CODIGO PENAL

O Estupro de Vulneravel foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro
para garantir maior protegdo aquelas pessoas que sdo incapazes de externar seu
consentimento racional e seguro de forma plena, portanto, incapazes de consentir
validamente para o ato sexual. Contudo, também, teve o conddo de sanar a
discussao existente acerca da qualidade da presuncédo de violéncia condita no
revogado artigo 224 do Cddigo Penal; se ndo comportava prova em contrario, sendo
uma presungao absoluta, ou, se relativa, ocasides onde existia a possibilidade de

producdo de prova em favor de réu.”

Com a nova lei tal discussdo se tornou, em tese inviavel, exatamente,
porque, para o novo direito penal o sujeito passivo do estupro de vulneravel agora é
elementar do tipo, em outras palavras, o crime se consuma pelo simples fato de
alguém praticar conjuncao carnal ou qualquer ato libidinoso com pessoa vulneravel;

tratando esse trabalho, apenas do vulneravel menor de 14 anos.

A lei presume, iuris et de iure, que pessoas menores de 14 anos nao
possuem discernimento para pratica de atos sexuais, tutelado de forma absoluta a
dignidade sexual destes, punindo de forma rigorosa, aquele que violar ou concorrer

na violacdo de direitos a esses garantidos.”*

Contudo, considerar com absoluta a vulnerabilidade de certos menores de
14 anos, é arriscado de mais, principalmente, por que o Brasil adota a
responsabilidade subjetiva, onde o dolo e a culpa devem ser provados, assim é

possivel admitir exceg¢ao a regra geral, com sera abaixo demonstrado

® Nuccl, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: de acordo com a Lei

12.015/2009. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.100.

FUHR, Eduardo. Retrogada criagido do estupro de vulneravel. Disponivel em:
<http://www.artigonal.com/doutrina-artigos/a-retrograda-criacao-do-estupro-de-vulneravel2442814.
html>. Acesso em: 26 abr. 2011.
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5.1 VULNERABILIDADE ABSOLUTA E VULNERABILIDADE RELATIVA

A presungao absoluta, ou iuris et de iure sao tradicionalmente apontadas
como aquelas que nao admitem prova em contrario; € um forma especial do
legislador regrar uma relagdo juridica a partir de pressupostos de que determinadas
situagdes, consideradas requisitos de existéncia ou de inexisténcia desde direito,
ndo poderdo ser contestadas ou infirmadas.”? Por sua vez, a presungdo relativa,
também conhecida como juris tantum, é aquela que admite produgdo de prova em

contrario.

Quando existia a presung¢ao de violéncia, havia grande controvérsia sobre
sua natureza, surgindo nessa época quatro teorias que se destacavam, senao

vejamos: teoria absoluta, teoria relativa, teoria mista e a teoria constitucionalista.

Para os defensores da teoria absoluta, a presuncao era absoluta, ndo se
admitia prova em contrario, estaria o crime configurado sempre que a o sujeito ativo
fosse menor de 14 anos. A teoria relativa defendia a producao de provas, e excluia a
presungado de violéncia, sempre que a menor de 14 anos ja fosse experiente em
assunto sexual e demonstrar ser promiscua. A teoria mista, por sua vez, adotava a
presuncgao absoluta para os menores de 12 anos, ou seja, quando o ato sexual fosse
praticado com crianga, mas, se tratando de adolescente, em casos excepcionais,
entendia pela relativizagdo. Por sua vez, a teoria constitucionalista afirmava que o
Direito Penal moderno é o Direito Penal da culpa, taxando de inconstitucional
qualquer lei penal que despreze a responsabilidade subjetiva, leia-se, a producao de

provas.”

Antes do advento da Lei n° 12.015/2009, a doutrina dominante
expressava um valor relativo, e ndo absoluto, a presung¢do de violéncia, assim,

existiam casos em que a violéncia ficta era afastada, tendo em vista a

2 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. A presuncéo de violéncia nos crimes sexuais como

presuncéo absoluta: analise de suas consequéncias e suas compatibilidades com a presunc¢éo de
inocéncia. In: A renovacdao processual penal apds a constituicdo de 1988. Rio de
Janeiro: Lumen Juris. 2009, p.123.

GRACA, Camilla Barroso; REIS, Claudean Serra Reis. Estupro de vulneravel e a presuncéo de
vulnerabilidade em menores de 14 anos. Disponivel em: <www.jurisway.org.br>Acesso em: 13
mai. 2011.
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autodeterminagao sexual e o discernimento para pratica do ato sexual do menor de

14 anos.”

As discussdes que agora rodeiam o estupro de vulneravel seguem os
mesmos caminhos da presuncido de violéncia, pois para os fins de estupro, o
legislador apenas estipulou as antigas hipéteses que a lei considerava casos de
presuncgao de violéncia, conduto, hoje em dia € minoritaria a doutrina que confere

carater relativo a vulnerabilidade.

5.2 DA POSSIBILIDADE DE RELATIVIZAGAO DIANTE DO ERRO INEVITAVEL DO
AGENTE

Desde a época da presuncdo de violéncia muito ja se discutia se seu
carater era absoluto ou relativo, pois mesmo o sentido literal do revogado artigo 224
apontar para uma regra absoluta da presuncdo, essa podia ser afastada, em

situacdes de erro inevitavel do agente em relacéo a idade da vitima.

Isso acontecia porque a doutrina e a jurisprudéncia, em casos
excepcionais, entendiam que a vitima com idade préxima aos 14 anos e compleicao
fisica precocemente desenvolvida, além de se mostrar experiente em matéria sexual

levava o agente incidir em erro de tipo. "

Na definicdo do Professor Damasio de Jesus’®:

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

" BARROS, Francisco Dirceu. Vulnerabilidade nos novos delitos sexuais. Jornal Carta Forense de

2 de marco de 2010. Disponivel em<http://www.cartaforense.com.br/Materia.aspx?id=5314>.
Acesso em: 12 mai. 2011.

LEAL, Joao José; LEAL, Rodrigo José. Novo tipo penal unificado: estupro comum e a figura do
estupro de pessoa vulneravel. Revista IOB de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v.
10, n. 58, out. 2009, p.32.

JESUS, Damasio E.,1935. Direito penal: parte geral. 28. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2005,
(vol.1) p 309.
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Assim, sempre que o agente ndo tivesse como saber a real idade da
vitima, ou seja, supor a auséncia da elementar “menor de 14 anos” incidia sobre
falsa percepcao da realidade, sendo a presuncao de violéncia relativizada, pois nédo

existindo o dolo, ndo tinha que se falar punicao

Nesse sentido, foi a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no o

Habeas Corpus n°73. 662/MG, de relatoria do Ministro Marco Aurélio”’, in verbis

EMENTA: ESTUPRO — CONFIGURA(;AO — VIOLENCIA PRESUMIDA —
IDADE DA VITIMA — NATUREZA. O estupro pressupde o constrangimento
de mulher a conjunc¢éo carnal, mediante violéncia o grave ameaca — artigo
213 do Cédigo Penal. A presuncéo desta Ultima, por ser a vitima menor de
14 anos, é relativa. Confessada ou demonstrada a aquiescéncia da mulher
e exsurgindo da prova dos autos a aparéncia, fisica e mental, de tratar-se
de pessoa com idade superior aos 14 anos, impde-se a conclusdo sobre a
auséncia de configuracdo do tipo penal. Alcance dos artigos 213 2 224,

alinea “a”, do Cdédigo Penal.

A verdade é que desde os primeiros momentos da vigéncia do Cdédigo
Penal de 1940, a presuncéo de violéncia foi tratada como relativa, para casos em
que ficasse comprovado o erro inevitavel do agente quanto a efetiva menoridade da

vitima.”®

Devendo ser esse o entendimento aplicado também a vulnerabilidade,
assim, quando o agente for conduzido a um erro inevitavel sobre a menoridade da
vitima, deve ser afastado o carater absoluto da vulnerabilidade, e com certeza a
Suprema Corte, assim como fez na presungdo de violéncia, vai reconhecer o
afastamento da regra geral do artigo 217-A, caput, do CP, excluido a tipicidade da
conduta do agente, quando diante do comportamento promiscuo da vitima, nao
existindo o constrangimento nem a ameaca, desejando o maior de 12 anos de idade
manter relacdes sexuais, € 0 agente for levado ao erro por acreditar que a vitima

possui mais de 14 anos.

" BRASIL. Superior Tribunal Federal. Ministro Marco Aurélio. Habeas Corpus n° 73.662.

Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/744007/habeas-corpus-hc-73662-mg-
stf > Acesso em: 25 abr. 2011.

LEAL, Joao José; LEAL, Rodrigo José. Novo tipo penal unificado: estupro comum e a figura do
estupro de pessoa vulneravel. Revista IOB de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v.
10, n. 58, out. 2009, p.32.
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5.3 DA EXPERIENCIA SEXUAL DO MAIOR DE 12 ANOS E DO CONSENTIMENTO
VALIDO COMO CAUSAS DE EXCLUSAO DA TIPICIDADE

A doutrina majoritaria sempre valorou de forma relativa a presuncao, a

exemplo de Julio Fabrini Mirabete, onde afirma que:”

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

Com o advento da Lei n® 12.015/2009, ja ndo se fala mais em presuncao
de violéncia, a situagéo juridica € outra, e com o intuito de sanar essa discussao
acerca de seu carater relativo ou absoluto, criou-se o tipo penal estupro de
vulneravel; e na nova concepcédo dos crimes contra a dignidade sexual, o menor de
14 anos é incapaz de consentir validamente para a pratica do ato sexual, seja como
sujeito passivo, seja como sujeito ativo, sendo totalmente indisponivel sua liberdade
sexual.’® Em outras palavras, a vulnerabilidade é absoluta, assim sendo, praticar

atos sexuais com menor de 14 anos sempre sera crime de estupro.

Contudo, as discussfes acerca da possibilidade de relativizacdo da
chamada vulnerabilidade ja iniciaram, e segue 0s mesmos caminhos da presuncao
de violéncia, isso porque o legislador ao conceituar vulneravel apenas estipulou as

antigas hipéteses que a lei considerava casos de presuncao.®

Nas palavras dos Professores Jo&o José Leal e Rodrigo José Leal®:

[...] a exemplo da violéncia presumida, a presuncdo 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 protecdo juridica pré-

" MIRABETE, Julio Fabrini. Manual de direito penal. 12. ed. S&o Paulo: Atlas, 2006, (vol. 2).p 478.
8 LEAL, Joso José; LEAL, Rodrigo José. Novo tipo penal unificado: estupro comum e a figura do
estupro de pessoa vulneravel. Revista IOB de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v.
10, n. 58, out. 2009, p.33

GRACA, Camilla Barroso; REIS, Claudean Serra Reis. Estupro de vulneravel e a presuncéo de
vulnerabilidade em menores de 14 anos. Disponivel em: <www.jurisway.org.br>. Acesso em 31
mar. 2011.

LEAL, Joao José; LEAL, Rodrigo José. Novo tipo penal unificado: estupro comum e a figura do
estupro de pessoa vulneravel. Revista IOB de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v.
10, n. 58, out. 2009, p.33
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constituida. Essa € uma questdo delicada, mas cremos que, em casos
especiais, é possivel admitir-se a excecdo a regra geral, desde que essa
condicdo de experiéncia sexual do sujeito passivo venha a constituir um
fator determinante para o agente incidir em erro de tipo. E evidente que o
menor precocemente amadurecido nas coisas do sexo, seja qual for o
motivo que conduz a essa lamentavel condicdo, ndo deixa de merecer a
protecdo 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 protecao integral, principalmente se aparentar idade
superior e complexao fisica precocemente desenvolvida. Nesses casos, a
inexisténcia de violéncia real e grave ameaga podem eliminar a tipicidade
da conduta de manter relacdo sexual ou qualquer ato libidinoso com menor
de 14 anos de idade. Embora seja triste admitir, nas hipéteses de atos
sexuais mantidos com menores de 14 anos ja iniciados na pratica de coito
anal ou vagina, da felagcdo ou outros atos libidinosos, a presuncdo de
pessoa vulneravel quanto a integridade sexual pode ser afastada e com ela
a existéncia do crime de estupro contra pessoal vulneravel.

Em 1940, o menor com menos de 14 anos, era tido com absolutamente
incapaz de compreender o sentido ético dos atos sexuais. Nos dias atuais, com o
advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente, o menor € considerado
adolescente dos 12 aos 18 anos de idade, podendo sofrer medidas socio-

educativas.

Assim, se o menor a partir de 12 anos pode sofrer medidas socio-
educativas, por ser considerado pelo legislador capaz de discernir a ilicitude de um
ato infracional, tido como delituoso, ndo se concebe, nos dias atuais, com matérias
alusivas ao sexo, que o maior de 12 e menor de 14 anos nao tenha capacidade de

consentir validamente a frente de um ato sexual.

Uma analise superficial da realidade nos mostra que, no campo da
liberdade sexual, muita coisa se transformou, em razdo de mudancas ocorridas na
sociedade, fato que trouxe reflexos nas relagdes sociais, politicas e familiares,
assim, ndo ha como enxergar o comportamento humano com os mesmos olhos do
legislador de 1940.

Com bem afirma o Desembargador, Guilherme de Souza Nucci, em sua

obra, crimes contra a dignidade sexual®®:

8 NuUcCcClI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: de acordo com a Lei

12.015/2009. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p 102.
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Se durante anos debateu-se, no Brasil, o carater da presungéo de violéncia
— se relativo ou absoluto -, sem consenso, a bem da verdade, ndo sera a
crianga de novo tipo penal o elemento extraordinario a fechar as portas para
a vida real. O legislador brasileiro encontra-se travado na idade de 14 anos,
no cenario dos atos sexuais, ha décadas. E incapaz de acompanhar a
evolugdo dos comportamentos na sociedade. Enquanto o Estatuto da
Crianga e do Adolescente proclama ser adolescente o maior de 12 anos, a
protecdo ao menor de 14 anos continua rigida. Cremos ja devesse ser
tempo de unificar esse entendimento e estender ao maior de 12 anos a
capacidade de consentir em relagdo aos atos sexuais.

Assim, esperou-se que da mesma maneira que o legislador de 1940
reduziu a idade de presuncao de violéncia de 16 para 14 anos, em virtude de fatos
sociais; que em 2009, o legislador ao alterar o Titulo VI do CP, reduzisse de 14 para
12 anos a idade da vitima que agora chama de vulneravel. Porém, assim, ndo tendo

sido feito, permanece valido o debate acerca da relativizagao da vulnerabilidade.

Nesse compasso, porque nao considerar valido o consentimento do
adolescente maior de 12 anos para os assuntos relacionados ao sexo? Se um
adolescente maior de 12 nao tem capacidade de compreender o sentido ético do ato
sexual, ndo podendo consentir validamente, porque se usar da violéncia ou da grave
ameaca para praticar conjungao carnal ou atos libidinosos € punido por ato

infracional analogo ao estupro?

Percebe-se que ha uma contradicdo ao afirmar que o maior de 12 anos e
menor de 14 anos nao pode consentir para pratica de atos sexuais por ndo possuir
capacidade de discernimento, mas, podem ser submetidos a uma medida sécio-

educatica quando forem os sujeitos ativos, pois compreendem a ilicitude do fato.

Portanto, a conclusdo que se pode tirar desse dilema é que existiram
situacbes concretas, onde, a partir dos 12 anos, o adolescente pode consentir
validamente para pratica sexual, dependendo, unicamente, de uma analise
pormenorizada feita por profissionais capacitados, da personalidade, do carater, da
cultura desses adolescentes.
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5.4 DA VULNERABILIDADE ABSOLUTA EM AFRONTA AOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS DO CONTRADITORIO, AMPLA DEFESA E DA PRESUNGCAO
DE INOCENCIA

Os principios s&o os alicerces de todo o arcabougo juridico; sao
enunciados axiologicos, que contem elevado grau de generalidade e abstragao.
Sendo os principios constitucionais, a garantia de acesso a justica, por isso, embasa

todas as disciplinas processuais.

Como ensina Ada Pellegrini®*:

[...] a garantia de acesso a justiga, consagrado no plano constitucional o
préprio direito de acao e o direito de defesa, tem como contetdo o direito ao
processo. E por direito ao processo ndo se pode entender a simples
ordenacgdo de atos, através de um procedimento qualquer. O procedimento
ha de realizar-se em contraditério, cercando-se de todas as garantias
necessarias para que as partes possam sustentar suas razdes, produzir
provas, influir sobre a formagao do convencimento do juiz.

Nesse sentido, cabe desde logo destacar o Principio do Contraditério e da
Ampla Defesa, previstos no artigo 5°, LV da CF de 1988; onde o juiz por forga de seu
dever de imparcialidade, coloca-se entre as partes, dando a cada uma a
possibilidade de expor suas razdes, de apresentarem suas provas, de influirem

sobre o convencimento do juiz.

Assim, considerar como absoluto o Estupro de Vulneravel, é afirmar que
nao cabe prova em contrario; é gerar uma espécie de culpabilidade antecipada do
acusado; é cercear deste, qualquer forma de demonstrar sua inocéncia, quando

atingido o critério objetivo da idade da vitima.®

A vulnerabilidade absoluta afronta também o Principio da presung¢ao do
estado de inocéncia, que € uma garantia politica do cidadao, onde é assegurado a

todo e qualquer individuo um prévio estado de inocéncia, que somente pode ser

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Principios e Garantias Constitucionais. In: etal A

renovacao processual penal apés a constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2009, p.13.

% MENDES, Karolinne Franca; SILVA, Sergianny Pereira da. A vulnerabilidade do art.217-A: a
relativizacdo do conceito para afastar a responsabilizacdo penal objetiva. Disponivel em:
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afastado se houver prova plena do cometimento do delito; e que sé cessara com o

transito em julgado de uma sentenga penal condenatéria.®®

Por todo o exposto, ha que se considerar que a vulnerabilidade absoluta
viola diretamente os principios constitucionais acima citados, que por hora, sao
indispensaveis ao Direito Penal, pois, sé por meios desses é que se pode realmente
se chegar a verdade real dos fatos e, por conseguinte, se alcancgar a tdo sonhada

justica.

5.5 DA APLICACAO DA RESPONSABILIDADE PENAL OBJETIVA NO DIREITO
PENAL BRASILEIRO EM FACE DA NAO RELATIVIZACAO DA VULNERABILIDADE

A intencdo do legislador em punir com tanta severidade a prética de atos
sexuais com criancas e adolescentes, € digna de aplausos, ainda mais quando nos

deparamos com a peddfila, que aterroriza e preocupa nossa sociedade.

Contudo, atribuir carater absoluto a vulnerabilidade, tras consequéncia
graves para o bom funcionamento do nosso ordenamento juridico, principalmente
quando esse carater absoluto se torna incompativel com a propria base
principiolégica que baseia a responsabilidade penal no Direito Brasileiro.®’

O ordenamento juridico brasileiro adota a responsabilidade penal
subjetiva, ou seja, a culpa e dolo devem ser provados, pois ndo € admissivel a

presunc¢éo de culpabilidade.

E com fulcro na responsabilidade subjetiva que ndo devemos considerar a
vulnerabilidade absoluta, isso porque a vulnerabilidade absoluta ignora qualquer
discussdo quanto a culpa e o dolo do agente, considerando desde o primeiro

momento culpado o agente que mantiver praticas sexuais com menores e 14 anos.
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O Supremo Tribunal de Justica, no julgamento proferido no Resp.
46.424/RO decidiu pela inconstitucionalidade do revogado artigo 224 do Cddigo
Penal, pois esse, assim com o estupro de vulneravel, despreza a responsabilidade
subjetiva, aplicando de forma mascarada a responsabilidade objetiva. Senao

vejamos:®®

EMENTA: RESP - PENAL - ESTUPRO - PRESUNCAO DE VIOLENCIA. O
direito penal moderno é direito penal da culpa. Nao se prescinde do
elemento subjetivo. Intoleraveis a responsabilidade objetiva e a
responsabilidade pelo fato de outrem. A san¢do, medida politico-juridica de
resposta ao delinquente, deve ajustar-se a conduta delituosa. Conduta e
fendmeno ocorrente no plano da experiéncia. E fato. Fato ndo se presume.
Existe, ou ndo existe. O direito penal da culpa e inconciliavel com
presunc¢des de fato, que se recrudesca a san¢do quando a vitima € menor,
ou deficiente mental, tudo bem, corolario do imperativo da justica. Nao se
pode, entretanto, punir alguém por crime ndo cometido. O principio da
legalidade fornece a forma e principio da personalidade (sentido atual da
doutrina) a substéncia da conduta delituosa. Inconstitucionalidade de
gualquer lei penal que despreze a responsabilidade subjetiva. (Sexta
Turma, Relator Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, Resp 46.424, D.J.U.
08.08.1994) (grifos nossos).

Como se vé no Resp acima transcrito, no Direito Penal brasileiro a
responsabilidade é subjetiva, assim, para ndo estipularmos o temivel instituto da
imputacao por responsabilidade penal objetiva, para que o agente seja considerado

culpado, deve se analisar caso a caso a vulnerabilidade da vitima.

Isso porque se consideramos a vulnerabilidade no seu carater absoluto,
nao sera possivel a producdo de provas em contrario, ou seja, qualquer pessoa que
mantiver relacdes sexuais com menor de 14 anos sera o sujeito ativo do crime de

estupro de vulneravel.

Para Magalhdes Noronha®®, a presuncdo absoluta: “[...] é inadmissivel,
porque se punissemos sempre 0 agente que tivesse contato carnal com um menor,
estariamos consagrando a responsabilidade objetiva, coisa, entretanto, repudiada

pela nossa lei.”

% BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. Resp 46.424, D.J.U. 08.08.1994. Relator Ministro Luiz
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Assim, parece mais sensato considerar como relativa a natureza da
vulnerabilidade, pois do contrario, ocorrera o cerceamento de defesa do acusado.
Ademais, a relativizacdo além de evitar agressées aos principios que norteiam a
Constituicdo Federal, afastaria a responsabilidade penal objetiva, ndo aceita em
nosso ordenamento. Cabe ressaltar que a relativizacdo serd apenas a exce¢ao a
regra, assim, a figura do estupro de vulnerdvel ndo fugird da sua finalidade
primordial, que é a protecédo da crianca e do adolescente das garras de pedofilos e

aproveitadores.

56 DA INTERVENGAO NEGATIVA DO ESTADO NA PATERNIDADE
RESPONSAVEL

Dentre os problemas ja apontados como fatores decorrentes da
vulnerabilidade absoluta, o especialista em Direito Penal, Francisco Dirceu Barros,
afirma em sintese que a néo relativizacdo atenta contra o principio da paternidade
responsavel e contra o principio da harmonia familiar, pois, um rapaz que engravida
uma garota de 13 anos de idade ndo vai querer assumir a paternidade, ja que tal ato
pode lava-lo a priséo por crime de estupro de vulneravel, crime hediondo, cuja pena
varia entre 8 e 15 anos de reclusdo, com causa de aumento de pena.*

E se uma mulher de 18 anos engravidar de um adolescente de 13 anos
deixard ela de buscar a paternidade para seu filho, com medo do que pode |he
acontecer em decorréncia do ato sexual que praticou com esse menor? O direito a
filiagdo ficar4 prejudicado em relacé@o a intervencdo do Estado que condenara essa

mulher ao crime de estupro de vulneravel?

E quanto aos casais que precocemente se apaixonam, ele com 18 anos
ela com 13 anos, e se essa relagcéao é publica, e se esse namoro ja existir ha um ano,
e desejam estes coabitar em razdo de gravidez da menor; deveram romper esse

relacionamento, que tinha tudo para ser uma relacdo saudavel e duradoura?

% BARROS, Francisco Dirceu. A natureza juridica da vulnerabilidade nos novos delitos sexuais. Jus

Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2605, 19 ago. 2010. Disponivel em:<http://jus.uol.com.br/
revista/texto/17215>. Acesso em: 25 abr. 2011.
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Certamente, pois, como ensina Francisco Dirceu Barros:**

Em contato com a habilitacdo de casamento, o Promotor de Justica, em
atendimento ao principio da obrigatoriedade da acdo penal, terd que
requerer a instauragao de inquérito policial e futuramente terd que denunciar
o ator da gravidez, para que ele possa ser condenado em uma pena minima
de 8 (oito) anos de reclusdo. E nem pense que o casamento da vitima com
o autor do delito extingue a punibilidade, pois o inciso VII do Cédigo Penal,
que autorizava tal extingdo, foi revogado pela Lei n°® 11.106/2005. Também
nao pense que o representante legal da vitima pode conceder o perddo do
ofendido, pois perdao é instituto da acéo penal privada e a Lei n°® 12.015, de
7 de agosto de 2009, tornou o estupro de vulneravel crime de acédo penal
publica incondicionada.

Dificil imaginar tais situacfes, onde o Estado intervira na harmonia
familiar, na paternidade responsavel, uma vez que nesses casos, 0 reconhecimento
do filho representara prova de culpa contra o possivel pai. Surge, portanto, mais
uma razao para relativizagdo da vulnerabilidade, qual seja, a possibilidade de
producado de prova em contrario, devendo o Estado na figura do judiciario considerar

cada caso concreto, para que nao cometa profundas injusticas.

%% BARROS, Francisco Dirceu. A natureza juridica da vulnerabilidade nos novos delitos sexuais. Jus
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revista/texto/17215>. Acesso em: 25 abr. 2011.
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6 CONCLUSAO

O tema de estudo dessa monografia foi a possibilidade de relativizacao da
vulnerabilidade sexual do maior de 12 e menor de 14 anos no crime de estupro de
vulneravel, previsto no artigo 217-A do CP, que apesar de ter sido introduzido
recentemente no ordenamento juridico brasileiro, ja gera grande polémica, dividindo
ndo sé o entendimento doutrinario, como também, a jurisprudéncia acerca de seu

carater absoluto.

O presente trabalho foi dividido em quatro capitulos; no primeiro capitulo,
foi estudada a evolucdo histérica da legislacéo, referente ao crime de estupro, de
modo a demonstrar quem foram o0s sujeitos deste delito e quais eram as penas
aplicadas no passado, até a chegada da Lei n°® 12.015, de 7 de agosto de 2009 que
alterou de forma significativa o Titulo VI do CP. Tratou-se também do inicio e do fim
da presuncao de violéncia na legislacdo pétria, que em seu Ultimo momento era
regulada pelo artigo 224 do mesmo Diploma Legal. E surgimento do tipo penal
estupro de vulneravel, que abarcou 0s mesmos sujeitos passivos, sem, no entanto,

falar em presuncéao de violéncia.

Encerrando o capitulo primeiro, foi feito um estudo das justificativas do
PLS n° 253/04, que impulsionaram tais alteracbes no CP, que, em sintese, foram
adaptar o cédigo penal ao atual contexto social; garantir igualdades entre homens e
mulheres, e protegendo a dignidade sexual de cada um em respeito ao principio da
dignidade da pessoa humana; garantir a protecédo penal integral a sociedade infanto-
juvenil contra quaisquer atos que atentam contra a condicéo peculiar de pessoa em
desenvolvimento, o que resultou em crimes com penas mais rigidas para aqueles
que, direta ou, indiretamente violam a tutela penal dedicada a essa populagéo que
ainda nao atingiu a maioridade, em especial, aqueles menores de 14 anos a quem a

lei chamou de vulneravel.

O capitulo segundo buscou conhecer esse novo tipo descrito no artigo

217-A, sendo nessa oportunidade abordados conceitos, sujeitos, acdo penal,
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qualificadoras e majorantes e sua previsdo na Lei de Crimes Hediondos, e efeitos
juridicos decorrentes desta.

Tendo em vista que a tipificacdo do Estupro de Vulneravel, no caput do
seu artigo veio para proteger a dignidade sexual da crianca e do adolescente menor
de 14 anos, buscando com isso, pér esses menores a salvo da prostituicdo, do
turismo sexual, da pornografia e de quaisquer formas de exploracdo da mesma
natureza, o capitulo terceiro, discorre sobre a protecdo da crianca e do adolescente
a luz da CF/88 e do ECA, abordando a doutrina da protecéo integral, o principio da
prioridade absoluta, e os direitos a liberdade, ao respeito e a dignidade.

O problema apresentado na pesquisa esta no carater absoluto do
artigo 217-A, que a fim de garantir a efetiva tutela de prote¢do a dignidade sexual
dos vulneraveis, nédo trds em seu bojo nenhuma situacdo onde poderd ocorrer a
relativizacdo dessa vulnerabilidade, pelo contrario, presume, iuris et de iure, que
pessoas menores de 14 anos nao possuem discernimento para pratica de atos
sexuais; assim, finalizado o trabalho, o quarto capitulo, que por ora foi o foco da
presente pesquisa, tratou-se das teorias da vulnerabilidade, que seguem 0os mesmos
caminhos da antiga presuncéo de violéncia.

Para a doutrina majoritaria, o artigo 217-A do CP é absoluto, e abrem
excecao apenas em casos de erro de tipo comprovado, porém, existe uma pequena
parcela da doutrina que defende a relativizacdo nas seguintes situacdes: além do
erro inevitavel, quando o agente for levado a erro em relagédo a idade da vitima, por
essa apresentar compleicdo fisica precocemente desenvolvida, e se mostrar
experiente em matéria sexual, onde pela auséncia do dolo, ndo estara configurado o
crime; quando o maior de 12 anos consentir para a pratica do ato, pois, entendem
gue esse consentimento € valido, ao argumento de que o proprio Estatuto da
Crianca e do Adolescente confere aos maiores de 12 e menores capacidade de
discernimento e compreensao de atos ilicitos e reprovaveis; quando a época do fato,

a vitima ja tiver se entregado aos prazeres sexuais com outras pessoas.

Diante da pesquisa realizada, foi possivel concluir que a crianca e o

adolescente até 14 anos, encontram-se num processo de formacao, seja no plano
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biolégico, moral ou psicologico; sendo suficiente a presenca dessas circunstancias
para configurar o carater de vulnerabilidade, a que elas estdo expostas. Quando
adentramos 0 campo sexual, percebemos que esses menores estdo ainda mais
vulneraveis; pois muitas vezes, por omissdo dos pais, da sociedade e do proprio
Estado, estes seres inocentes pela prépria natureza, caem nas garras doentias de
peddfilos, e de explorados sexuais. Assim, € grandiosa a intencdo do legislador ao
penalizar com maior rigor os delitos sexuais praticados contra esses menores,

muitas vezes indefesos, e que em outras, ndo sabem o que fazem.

Contudo, ndo se pode deixar de defender a questdo juridica da
relativizacdo da vulnerabilidade, pois se seu carater absoluto for considerado em
todos os casos, a responsabilidade objetiva estaria sendo consagrada no nosso
ordenamento juridico, haja vista, a inobservancia dos principios do contraditorio,

ampla defesa e da presunc¢éo de inocéncia.

O Direito Penal atual € baseado na culpabilidade do agente, sendo
inaceitdvel sua punicdo sem considerar este elemento do fato tipico, sendo
exatamente o que acontece na figura do Estupro de Vulneravel. Entende-se, pois,
que a vulnerabilidade do maior de 12 anos deve ser relativizada ndo apenas nas
situacdes de erro de tipo, mas também, quando restar comprovado que esse possui
capacidade de discernir, detendo um grau de conscientizagcado para a pratica sexual,

principalmente, quando ja tenha experiéncia sexual comprovada.

Por todo o exposto, optou-se por acompanhar a parte da doutrina que
defende a vulnerabilidade relativa, a fim de evitar que os principios e meios de
defesa constitucionais sejam violados, consubstanciado a responsabilidade penal
objetiva do acusado por “Estupro de Vulneravel”’. Cabe ressaltar, que, atribuir carater
absoluto a vulnerabilidade do artigo 217-A € permitir a culpabilidade antecipada do
acusado, o que fere 0 nosso Estado Democratico de Direito. Assim, a solucdo para o
problema apresentado estara na prudéncia e no bom senso na aplicacdo da nova
legislagdo, onde cada caso devera ser analisado a luz dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, respeitado os demais principios que formam a
base da legislagéo patria e regem a vida em sociedade.
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Por fim, cabe ressaltar, que o trabalho alcancou seu objetivo,
demonstrando que para toda regra existe uma excec¢do, que nao se pode atribuir
carater absoluto a tipos penais, ndo se pode negar o direito ao contraditério e a
ampla defesa, ndo se deve taxar ninguém de culpado antes do transito em julgado

da sentenca.

A presente pesquisa € de muita importancia para o avan¢o do
conhecimento no ramo do direito, pois apresenta fundamentacdes que justificam a
relativizagdo da vulnerabilidade sexual do adolescente entre 12 e 14 anos; tema que
serd por um bom tempo razdo para impetuosos e veementes debates académicos,

doutrinarios e jurisprudenciais.
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