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RESUMO

A presente monografia trata do novo tipo penal estupro de vulneravel, consagrado com o
advento da Lei 12.015/2009, que contempla em um mesmo artigo, o estupro Art. 213 e 0
atentado violento ao pudor Art. 214 do Codigo Penal brasileiro. A unificacdo desses dois
artigos passa a um s6 com intuito de reforcar a protecéo a dignidade sexual Art. 217- A, ter
conjuncdo carnal ou qualquer ato libidinoso com menor de 14 anos (caput), ou com pessoa
que por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento, ou nao possa
oferecer resisténcia (8 1°). Nesse contexto, se faz necessario a abordagem do novo tipo penal
que vem causando discussao doutrindria e jurisprudencial face as caracteristicas concernentes
a vulnerabilidade se esta seria relativa ou absoluta. Permanecendo as discussdes acerca da
relativizacdo da vulnerabilidade no crime de estupro de vulneravel, apds, tomando novo rumo
com a decisdo da sumula 593 do STJ. No entanto, hd julgados que resultam em
vulnerabilidade relativa, por questdes que ensejam aplicabilidade em conformidade ao caso.
Mas, no entendimento, a vulnerabilidade é absoluta.

Palavras- Chave: Dignidade Sexual. Estupro de Vulneravel. Relativizacdo da
Vulnerabilidade

ABSTRACT

This monograph deals with the new criminal type rape of vulnerable, enshrined with the
advent of Law 12.015/2009, which contemplates in the same article, the rape Art. 213 and the
violent assault on indecency Art. 214 of the Brazilian Penal Code. The unification of these
two articles becomes one in order to reinforce the protection of sexual dignity Art. 217- A,
having carnal intercourse or any libidinous act with a minor under 14 years of age (caput), or
with a person who, due to illness or mental deficiency, does not have the necessary
discernment, or cannot offer resistance (81). In this context, it is necessary to approach the
new criminal type that has been causing doctrinal and jurisprudential discussion in view of
the characteristics concerning vulnerability, whether it would be relative or absolute.
Continuing discussions about the relativization of vulnerability in the crime of rape of
vulnerable, after, taking a new course with the decision of summary 593 of the STJ. However,
there are judgments that result in relative vulnerability, for reasons that entail applicability in
accordance with the case. But in understanding, vulnerability is absolute.

Keywords: Sexual Dignity. Rape of Vulnerable. Relativization of Vulnerability
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INTRODUCAO

O exposto trabalho visa ao estudo do crime de estupro de vulneravel, tipo penal
introduzido no ordenamento juridico pela Lei Federal n° 12.015/2009, através da inclusdo do
artigo 217-A no Codigo Penal brasileiro. Serdo apresentadas consideragdes pertinentes ao tipo
penal e o ponto de vista de alguns doutrinadores demonstrando o sentido da palavra
vulneravel, bem como discutir a constitucionalidade pertinente no conceito de vulnerabilidade
prevista para menores de quatorze anos e demais vulneraveis. O problema de pesquisa tem
base na seguinte interrogante cientifica: A vulnerabilidade no tipo penal de estupro de
vulneravel é relativa ou absoluta? Pretende-se, ao final, demonstrar que ndo obstante o
dispositivo em andlise tem sido muito frequente e envolve direitos de criancas e adolescentes,
0 que torna o exame minucioso e detalhado sobre o tema especifico, envolvendo a
investigacdo, a avaliacdo e a compreensdo profunda dos diferentes aspectos relacionados a
ele.

A hipotese defendida é a de que com o intuito de garantir constitucionalidade ao artigo
217-A do Codigo Penal brasileiro, é necessario conferir carater juris tantum (presuncgédo
relativa) a vulnerabilidade do menor de quatorze anos e maior de doze anos. Essa posicao €
defendida por Guilherme de Souza Nucci em sua obra “Crimes contra a dignidade sexual:
comentarios a Lei 12.015, de 7 de agosto de 2009”.

Objetivo geral € analisar o conceito por angulos relacionados as violéncias, abusos,
exploracédo e crimes ligados a dignidade sexual, com uma breve reflexdo sobre o aumento de
registros do referido delito no Pais, e as consideracdes no conceito doutrinario, jurisprudéncia
num viés de interpretacdo da lei penal ao contexto abordado. O objetivo especifico é
investigar a legislacdo penal referente aos crimes contra dignidade sexual, o principio da
dignidade da pessoa humana, observando o levantamento de dados sobre violéncias sexuais
contra criancas e adolescentes no Brasil, discutir sobre os diferentes reflexos da tipificacdo do
artigo 217-A no Direito Penal brasileiro e algumas consideracdes de correntes doutrinarias,
bem como jurisprudéncias, um viés de interpretacdo da lei penal; apontar os critérios basicos
da Justica sobre considerar as vulnerabilidades no tipo penal estupro de vulneravel.

Para detalhar os procedimentos a serem adotados durante a pesquisa, optou-se, como
metodologia, pelo estudo sistematizado desenvolvido com base em material publicado em
livros, revistas, textos em sites eletrdnicos, periodicos, artigos juridicos e outros pertinentes ao

contexto do direito, garantindo maior embasamento para a hipotese estruturada. Tendo como
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principal base tedrica: Cezar Roberto Bittencourt; Fernando Capez; Guilherme de Souza
Nucci; Bruno Ricardo Bérgamo Florentino e Rogério Greco.

Além disso, através da pesquisa qualitativa e bibliografia complementar, efetuou-se o
estudo das diversas correntes sobre a relativizagdo da vulnerabilidade, o que permitiu a
estruturacdo tedrica que fundamentou a hipGtese. Também, investigou-se a legislacdo
aplicavel ao tipo penal em estudo, o que possibilitou o conhecimento do procedimento
aplicavel a este instituto. Importante considerar o arcabouco legal que inclui ndo apenas a
Constituicdo da Republica como também tratados internacionais de direitos humanos
ratificados pelo Brasil.

A justificativa do presente trabalho, € realizar uma pesquisa aprofundada sobre o
carater absoluto ou relativo da vulnerabilidade no contexto dos crimes contra a dignidade
sexual. O objetivo é explorar e analisar as diferentes perspectivas e interpretagdes juridicas
relacionadas a vulnerabilidade, considerando os debates doutrinarios e jurisprudenciais
existentes. A pesquisa busca fornecer uma compreensdo clara e abrangente sobre essa
questdo, contribuindo para o desenvolvimento do conhecimento juridico nessa area especifica
e oferecendo subsidios para uma aplicacdo adequada e coerente da legislacdo pertinente.

A referida pesquisa busca aprimorar o estudo com o intuito de proporcionar a Ciéncia
do Direito uma interpretacéo da vulnerabilidade com a moderna doutrina penal-constitucional,
observando as teorias doutrinarias, 0 posicionamento da jurisprudéncia patria e o confronto
com a realidade social brasileira. Levando em consideracdo a matéria em discussdo, 0
posicionamento definitivo acerca do tema, no que diz respeito aos debates e posicionamentos
divergentes neste campo, encontrou julgados com maior énfase na relativizacdo da
vulnerabilidade. O presente trabalho tem por objeto de estudo o tipo penal estupro de
vulneravel.

A presente monografia sera composta de trés capitulos. Em seu primeiro capitulo
abordara a dignidade da pessoa humana com énfase na dignidade sexual, uma breve analise
histérica do tema, os aspectos conceituais dos institutos juridicos em exame, a analise dos
elementos constitutivos do tipo penal, sendo a vulnerabilidade no tipo penal estupro de
vulneravel como problema.

Ao segundo capitulo decorrera sobre os apontamentos dos aspectos mais importantes
até agora apontados pela doutrina com relacdo ao artigo 217-A do Cédigo Penal brasileiro,

com maior abordagem ao conceito de vulnerabilidade absoluta e vulnerabilidade relativa.



Por fim, no terceiro e Ultimo capitulo sera analisada a relativizacdo da vulnerabilidade
como condic¢do para conferir constitucionalidade do delito de estupro de vulneravel, conforme
posicionamento até entdo adotado por alguns doutrinadores e analise Jurisprudencial.



1.DOS CRIMES CONTRA DIGNIDADE SEXUAL E AS VULNERABILIDADES NO
TIPO PENAL DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

1.1 Da dignidade sexual

A Lei 12.015/2009, altera o Titulo VI da parte especial do Decreto Lei n° 2848, de 7
de dezembro de 1940- Cddigo Penal brasileiro, ao qual trata os delitos relacionados a
dignidade sexual e a liberdade sexual. Alteracdo esta que ampliou e tem maior alcance em
relacdo a vitima de estupro. Essa ampliacdo, ou seja, o fortalecimento para a puni¢do em
casos de estupro assegura que qualquer pessoa pode ser a vitima do tipo penal. Importante
destacar que a tutela da dignidade sexual, com o advento da nova lei tornou-se a base da
protecdo.

Ao Judiciario cabe interpretar a lei, critica-la até, porém néo se pode deixar de cumpri-
la, a pretexto de ndo ser a norma ideal. Cabe ainda, deixa-la de aplica-la se ofender a
Constituicdo Federal. Assim ndo sendo, respeita- se o fruto do legislativo. Atentemo-nos a
esclarecer que o Art. 214 do Codigo Penal brasileiro ndo foi revogado, como extingdo do
delito de atentado violento ao pudor. O que ocorreu foi que com a nova lei provocou a
integracdo de dois crimes em uma Unica figura delitiva.

Na atualidade, essa designacao para esse tipo de crime perdeu sua relevancia, uma vez
que o foco é proteger ndo mais 0s costumes, mas sim a liberdade sexual do individuo e, por
consequéncia, sua dignidade humana.

O legislador deve se preocupar, conforme estabelecido pela Constituicdo Federal de
1988, com a protecdo da dignidade da pessoa humana, em vez de regular os habitos sexuais
que os membros da sociedade possam escolher livremente, desde que ndo haja
constrangimento ou violagdo dos direitos alheios, mesmo que esses habitos sejam
considerados imorais ou inadequados por algumas pessoas.

A dignidade sexual é apenas uma espécie da dignidade da pessoa humana, que
constitui 0 bem maior elencado no Art. 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal. Fica explicita a
importancia, o respeito a dignidade sexual. Dado que esse principio proporciona maior
protecdo, dado valor ao bem juridico, tornando um valor fundamental dentro do sistema legal
brasileiro. Torna- se inadequado, em nosso entendimento contemporaneo interpretar que a

dignidade sexual esteja atrelada a uma perspectiva moralista, conservadora e até mesmo



religiosa. Pois, a nocdo de dignidade da pessoa humana envolve um dever de respeito,
protecdo e intocabilidade. Embora o Estado Democratico de Direito a considere como valor
juridico fundamental, ela é violada constantemente, o que coloca os pilares do Estado em
risco, pois, é inconcebivel que em pleno século XXI nos deparamos com a desconsideracéo
desse valor intrinseco ao ser humano. Retrata-se aqui o carater de relativizacdo aplicado ao
principio da dignidade da pessoa humana que néo apresenta direito absoluto.

Com o tipo penal presente, a discussdo acerca do carater relativo ou absoluto da
dignidade sexual se desloca agora na figura da vulnerabilidade, o qual proibe que alguém
tenha relagfes sexuais ou pratique atos libidinosos com menores de 14 (quatorze) anos ou
com aqueles mencionados no paragrafo 1° do Art. 217- A do Cddigo Penal.

No entendimento de Bittencourt!, “no caso de um crime sexual cometido contra
pessoas vulneraveis, € importante ressaltar que a liberdade sexual ndo pode ser considerada
um bem juridico protegido, uma vez que a condicdo de vulnerabilidade impede a plena
disponibilidade do exercicio dessa liberdade”.

Entendemos que o Art. 217-A do Caddigo Penal brasileiro, relacionado a
criminalizacdo da conduta descrita nele, além de proteger a liberdade sexual de menores de
guatorze anos ou pessoas incapazes, assegura a evolucdo e o desenvolvimento normal de sua
personalidade, que quando adulta pode decidir conscientemente seu comportamento sexual
com serenidade e base psicossocial podendo deliberar livremente sobre sua sexualidade
futura, e até sua opcao sexual.

Ha uma relacdo de percepcdo do que representa a dimensdo sexual em relacdo a
capacidade de cada pessoa ao exercer com liberdade e escolha em suas proprias convicgoes.

Em nossa Constituicdo Federal, além dos valores supremos: a justica, a solidariedade,
a igualdade, a Carta destaca a necessidade do reconhecimento da dignidade da pessoa, pela
garantia e exercicio dos direitos humanos. Ha uma especial referéncia em relacdo a igualdade
e a justica, uma vez que o principio da igualdade tem seu fundamento na dignidade da pessoa
humana, todo os seres humanos sdo dignos de protecdo e consideracdo. Sdo conferidos a
todos os direitos fundamentais, isto € o seu alicerce no qual o Estado brasileiro se pautara no

seu agir.

1 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte especial: crimes contra a dignidade sexual até
crimes contra a fé publica (arts. 213 a 311- A) -v 4. —17. Ed.rev., e atual — Sdo Paulo: Saraivalur, 2023. p. 65.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9786553626706 Acesso em: 29 abr. 2023.
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Para Alexandre de Morais?® “a dignidade ¢ um valor espiritual e moral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da
prépria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo
que, somente excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as
pessoas enquanto seres humanos”.

N&o restam dlvidas que o principio da dignidade da pessoa humana constitui o nucleo
de toda a acdo estatal, ja que o Estado tem como designio proporcionar o bem comum, que é a
promocao da dignidade humana. O reconhecimento da dignidade da pessoa humana é o pilar
de interpretacdo de todo o ordenamento juridico e toda Constituicdo Federal, funciona como
instrumento norteador de como devem ser elaboradas, interpretadas e aplicadas outras normas
e principios. Mas ainda, singulariza-se como qualidade incorporada da condicdo humana,
exigindo reconhecimento e tutela.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada pela Resolucéo
n° 217 A (I11) da Assembleia Geral das Nag¢Ges Unidas, em 10.12/1948 e assinada pelo Brasil,
reconhece a dignidade como inerente a todos os membros da familia humana e como
fundamento da liberdade, da justica e da paz do mundo. Ja a Convencéo Internacional sobre
os Direitos da Crianga®, mais precisamente em seu artigo 19, é peremptério ao impor ao
Estado a adocdo de medidas legislativas, administrativas, sociais e educacionais apropriadas

para proteger a crianca contra todas as formas de abuso:

Art. 19, I. Os Estados Partes adotardo todas as medidas legislativas,
administrativas, sociais e educacionais apropriadas para proteger a crianga
contra todas as formas de violéncia fisica ou mental, abuso ou tratamento
negligente, maus tratos ou exploracdo, inclusive abuso sexual, enquanto a
crianca estiver sob a custodia dos pais, do representante legal ou de qualquer
outra pessoa responsavel por ela.

O Estado, no que diz respeito a dignidade da pessoa humana, a tem como um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e

qualquer ato de cunho degradante e desumano, assim como lhe garantir as condicdes

2 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. p. 47. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9788597026825 Acesso em 29 abr. 2023.

3 UNICEF. Convenc3o sobre os Direitos da Crianga. Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/convencao-
sobre-os-direitos-da-crianca Acesso em 11 jul.2023.
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existenciais minimas para uma vida saudavel, propiciando sua participacdo ativa e
corresponséavel em sua propria existéncia e com 0s demais seres humanos.

Neste sentido afirma- se que a denominacdo mais apropriada ao Titulo VI do Cddigo
Penal brasileiro seria: “Dos crimes contra a dignidade sexual”, expressdo esta que designa a
parte do ordenamento juridico que abrange os delitos relacionados a violacdo da dignidade
sexual das pessoas. Cabe salientar que a Lei n°® 12.015/2009 foi criada com o objetivo de
estabelecer o tipo penal de estupro de vulneravel, eliminando a possibilidade de decisbes por
interpretacfes com mais de um sentido ou significado, como verifica-se no art. 217- A do
aludido Capitulo Il- “Dos crimes contra vulneravel”.

O entendimento extraido do art. 227, caput, da Constituicdo Federal, estabeleceu o
principio da protecdo integral, que dispde que € dever de todos assegurar a crianca e ao
adolescente seus direitos, inclusive a dignidade, puni¢do severa que esta contida em seu
paragrafo 4°. Justificacdo esta da proposta embasada na funcéo protetiva exercida pelo direito
penal, funcdo essa que se faz necessaria para resguardar os bens juridicos mais caros a
sociedade.

Compreende-se com o referido artigo que o Estado foi obrigado a ter um olhar voltado
a essa area, realizando com a familia, sociedade e Estado atencdo principal, objetivando
desenvolver protecGes especificas e priorizar a protecao absoluta da crianca e adolescente.

N&o ha o direito a liberdade sem os demais direitos assegurados que expressam a
nocédo da dignidade, o que o artigo 1° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU
em 1948, ja prevé como marco da reconstrucdo dos direitos humanos no pds-guerra de 1945.

O reconhecimento da dignidade da pessoa humana se revela também pela importancia
no seu papel de protecdo e promocdo. Quando de ofensas a dignidade, o mais importante é
impedir que tais violagcdes ocorram, incluindo a protecdo da dignidade sexual como um bem
juridico penalmente tutelado.

A dignidade sexual, bem juridico tutelado das vitimas vulneraveis, é extraida do
principio da dignidade da pessoa humana, objeto juridico de todos os crimes contra dignidade
sexual o qual se da o entendimento que o individuo tem direito de escolher com quem deseja

ter o relacionamento sexual, desde que seja plenamente capaz.

1.2 Do estupro de vulneréavel
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O Direito Penal deve estar sempre ativo e em movimento, sempre se adequando ao
momento ao qual a norma incriminadora é chamada a resolver conflitos, em ultimo recurso e
respeitando os valores e garantias que estdo previstos na Constituicdo Federal.

A redacdo da Lei 12.015/09 concebeu num mesmo dispositivo o crime de estupro e
atentado violento ao pudor, como também o reconhecimento de violéncia sexual, que tem
consequéncias devastadoras para as vitimas, afetando sua saude fisica, psicoldgica e
emocional contra qualquer pessoa, independente do sexo.

Anteriormente a Lei n°® 12.015/2009, ndo havia um tipo penal especifico que
discorresse sobre vulneraveis e, com a referida lei houve a real transformacdo para o artigo
217-A do Cobdigo Penal. A novidade trazida pelo novo dispositivo é que, a vitima
necessariamente havera de ser menor de 14 (quatorze) anos.

Para tanto, fica descrito no novo artigo:

Art. 217- A- “Ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com
menor de 14 (catorze) anos: Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. 8§
1° Incorre na mesma pena quem pratica as acBes descritas no caput com
alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario
discernimento para a préatica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo
pode oferecer resisténcia; § 2° (vetado); § 3° Se da conduta resulta leséo
corporal de natureza grave: Pena - reclusdo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos; §
4° Se da conduta resulta morte: Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta)
anos™.

Diante do contexto mencionado, o artigo 217-A do Cddigo Penal brasileiro, enfatiza
que a violéncia é um ato desnecessario. O caput do referido artigo apresenta que, para
concretizacdo do tipo penal além do ato sexual ocorre também pelo ato libidinoso com as
pessoas tidas como vulneraveis. Logo, o estupro de vulneravel é um crime grave e repugnante
cometido contra pessoas indefesas, que ndo demonstram consentimento sob o ato.

Conforme mencionado no referido artigo, configura-se como estupro de vulneravel a
pratica de conjuncdo carnal ou gqualquer ato libidinoso contra menores de quatorze anos de
idade. Para aqueles que descumprirem a lei, sera proferida uma pena de 8 (oito) a 15 (quinze)
anos de reclusdo, quando na forma simples. A mesma lei, em seu paragrafo 1°, pune com a
mesma pena do caput, aqueles que praticarem atos libidinosos contra pessoas portadoras de

enfermidades ou deficiéncia mental, sem discernimento para a pratica do ato ou que estejam

4 BRASIL. Alteracgo do titulo VI da parte especial do Codigo Penal, em 2020. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm. Acesso em:
20 de margo de 2023.
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impossibilitadas por qualquer outra causa de ndo puderem oferecer resisténcia. O paragrafo 2°
foi vetado, e em seu paragrafo 3° h&4 uma qualificadora a qual se resultar em les&o corporal de
natureza grave, a pena é de reclusdo de 10 (dez) a 20 (vinte) anos. No paragrafo 4°, se resultar
em morte, pena de reclusdo de 12 (doze) a 30 (trinta) anos. Vale registrar que com a chegada
da Lei 13.718/2018, ocorreu o acréscimo do paragrafo 5° ao referido artigo, em que em sua
redacdo trata das penas previstas no caput e nos paragrafos 1°, 3° e 4° em que se aplicam as
penas previstas independentemente do consentimento da vitima ou se a mesma ja tenha
mantido relagfes sexuais anteriormente ao crime.

Existem fatores dispostos no Codigo Penal® brasileiro, em seu artigo 234-A, capazes
de aumentar a pena, sdo as agravantes para o crime de estupro: Art. 234-A. Nos crimes
previstos neste Titulo, a pena é aumentada de acordo com as circunstancias: | — (VETADO);
Il — (VETADO); Ill - de metade, se do crime resultar gravidez; e IV- de um sexto até a
metade, se 0 agente transmite a vitima doenca sexualmente transmissivel de que sabe ou
deveria saber ser portador.

Tendo em vista este tipo de crime e quem sdo as suas vitimas, anualmente o Forum
Brasileiro de Seguranca Publica® traz o levantamento, separando os dados sobre o crime de
estupro de vulneravel e da situacdo de seguranca no pais: “Conforme as informacdes obtidas
neste documento, a preocupacao com o referido delito esta sendo detectada com maior énfase
desde o0 ano de 2019. As informac6es obtidas em relacdo a caracteristica do criminoso, pontua
como sendo: homem 95,4%; conhecido da vitima 82,5% e 40,8% eram pais ou padrastos;
37,2% irmaos, primos ou outro parente e 8,7% avés. Em relacdo ao local do ocorrido 76,5%
dos estupros acontecem dentro de casa”.

Os dados obtidos no Anuario’, sobre o tipo penal em estudo demonstra: “um aumento
no periodo correspondente entre 2020 e 2021, um acréscimo de 177 novos casos de estupro;
2.567 novos casos de crime de estupro de vulneravel, sendo desses o equivalente a 61,3% das
vitimas contra meninas menores de 13 anos”.

Embora os dados apresentados constituem um percentual de 85,5% para meninas, ha

registros de meninos estuprados tendo um aumento até os 6 (seis) anos de idade. Porém, ¢

5 BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm Acesso 03 abr. 2023.

6 FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. Anudrio Brasileiro de Seguranga Publica- Violéncia sexual
infantil, os dados estdo aqui, para quem quiser ver. Disponivel em: https://forumseguranca.org.br/wp-
content/uploads/2022/06/anuario-2022.pdf?v=5 (p.248) Acesso em: 03 abr. 2023. p.248

7 Ibid., p. 248
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relevante destacar que hd um numero menor de denlncias por parte dos mesmos por
constrangimento®.

Conforme disposto no grafico 60° do referido Anuario, “a maior concentragio de casos
de estupro é de meninas com idade entre 10 e 13 anos, tendo um total de 55,8%, enquanto que
para 0s meninos é de 28,5%. Portanto, fica constatado com dados reais da recente pesquisa
que, em suma a maior parte dos crimes de estupro, hoje no Brasil, sdo cometidos a
vulneraveis, esse crime responde por 75,5% de todos 0s casos de estupro no pais em 2021. Ao
analisar as taxas de faixa etaria, tem se um cenario em que sao as criangas entre 5 e 9 anos e

0s pré-adolescentes, entre 10 e 14 anos, as vitimas de estupro no pais”.

GRAFICO 60%°

Faixa etdria das criancas e adolescentes vitimas de estupro de vulneravel (até 13 anos), por sexo
Brasil, 2021

1000

50,0
285

0,0

0,0 55,8
60,0
50,0 45
40,0
30,0 287
puifi}
W00 5.5 25,5
0,0
Feminino Mazculino
a4 5ad 10ai3
Fonte: S=crata s de Seguranga Pidblica efou Defesa Social; Observatdrio de Andlise Criminal f MAT f MPAC; Coord

nfonmagd bdica’Rl (15PK Instituto Brasileino de Geogr

YIBEGE); Forwm Brasilein de Seguranga Publica

DIMERM; Instibuto de Seguranca

Fonte:https://fontesegura.forumseguranca.org.br/violencia-sexual-infantil-os-dados-estao-aqui-para-
quem-quiser-ver/ Acesso em: 12 mai. 2023.

Resultados esses que apresentam crescimento nos registros no tipo penal referido
e aumentam a preocupacao com a seguranca e estabilidade dessa populacédo especifica e de
risco. O que se trata aqui é de um tipo de violéncia que tem como maior foco, principalmente
criancas e que geralmente, na maioria dos casos, 0 autor do tipo penal € alguém conhecido ou

até mesmo da propria familia.

1.3 Elementos do crime de estupro de vulneravel

8 Ibid., p.250
% Ibid., grafico 60, p.251
11bid, p. 251
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Quando tratamos da liberdade sexual no crime de estupro, estamos nos referindo ao
direito que cada tem quanto ao uso de seu corpo e escolha de parceiro sexual. Para o tipo
penal, a pessoa constrangida é o objeto material e a liberdade sexual o objeto juridico. A
conduta criminosa do agente, constata os fatos necessarios para a identificagdo do tipo penal.

No caso de estupro (art. 213, do CP), o elemento objetivo se caracteriza pela pratica da
conjuncao carnal ou do ato libidinoso propriamente dito. O elemento subjetivo é o dolo
especifico, que se manifesta quando se apresenta a conjugacao dos aspectos intelectivos e
volitivos do agente na sua conduta, ou seja, requer que o autor do crime tenha consciéncia
sobre a pratica da conduta ilicita, apresente intencdo de satisfazer um desejo sexual.

Capez!! nos traz as seguintes conceituagGes:

Conjuncéo carnal: é a cépula vaginica, ou seja, a penetracdo efetiva do membro viril
na vagina. Ato libidinoso compreende outras formas de realizacdo do ato sexual, que
ndo a conjuncdo carnal. S&o os coitos anormais (por exemplo, a cépula oral e anal).
Pode se afirmar que o ato libidinoso é aquele destinado a satisfazer a lascivia, o
apetite sexual. Cuida -se de conceito bastante abrangente na medida em que
compreende qualquer atitude com conteddo sexual que tenha por finalidade a
satisfacdo da libido. Ndo se incluem nesse conceito as palavras, 0s escritos com
contetdo er6tico, pois a lei se refere ao ato, ou seja, realizacdo fisica concreta.

O autor complementa que, o ato libidinoso pode ocorrer mesmo sem o contato direto
dos orgdos sexuais. Um dos exemplos é quando o agente pratica a masturbacéo da vitima, ou
outra conduta, pois, basta a intencdo do agente em satisfazer o desejo sexual interno para que
configure o ato libidinoso.

Do ponto de vista do autor, o crime apresenta ampla variedade de condutas, que véo
desde o beijo lascivo até o coito anal. No caso da hipotese do art. 213, do Codigo Penal
brasileiro, ndo considera atipica sob a alegacdo de violacdo ao principio da proporcionalidade.
Isso se deve ao fato que a intensidade da punicdo para delitos sexuais violentos ser um critério
discricionario estabelecido pelo legislador, com base na politica criminal de repressdo a tais
crimes de forma mais severa. Por esse sentido entende-se que ndo ha violacdo ao principio da
dignidade humana, mas, pelo contrario, é justamente esse principio que é defendido ao punir
de forma mais rigorosa tais manifestaces ou perversoes.

A controvérsia reside na definicdo do que constitui um ato libidinoso e na analise de se

este foi praticado com violéncia ou grave ameaca. Importante destacar que trata de crime de

11 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal Volume 3- Parte Especial: Arts. 213 A 359- H. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9786553624702 Acesso em: 09 jul. 2023. p. 20
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natureza subjetiva, no qual a vontade do agente de satisfazer seus desejos sexuais € essencial,
e que a interpretacdo e aplicacdo dessa lei visam a protecdo da dignidade humana e a
repressao de delitos sexuais violentos.

Na atualidade, a mulher tem direito a inviolabilidade de seu corpo, de forma que
jamais poderdo ser empregados meios ilicitos, como a violéncia ou grave ameaca, para
constrange-la a pratica de qualquer ato sexual.

O simples fato da vitima ser menor de 14 anos e a escolha consciente de engajar- se
em conjuncdo carnal ou ato libidinoso ja sdo elementos que caracterizam o tipo penal estupro
de vulneravel.

No tipo penal estupro de vulneravel o sujeito ativo pode ser qualquer pessoa,
admitindo-se coautoria e participagdo de terceiros. J& 0 sujeito passivo é a pessoa do
vulneravel ou a ela equiparada (enfermo, deficiente mental, sem discernimento para a préatica
do ato, ou pessoa com incapacidade de resisténcia). O objeto material é a pessoa vulneravel. E
crime comum, material, de forma livre, comissivo, instantaneo, unissubjetivo,
plurissubsistente. Admite tentativa.

O elemento objetivo do tipo estdo nos verbos ter ou praticar; ter (conseguir, alcancar)
conjuncdo carnal (copula entre pénis e vagina) ou praticar (realizar, executar) outro ato
libidinoso (qualquer acdo relativa a obtencdo de prazer sexual) com menor de 14 anos
(incapaz de dar consentimento sexual), com alguem enfermo (doente) ou deficiente (portador
de retardo ou insuficiéncia) mental, que ndo possua 0 necessario (indispensavel)
discernimento (capacidade de distinguir e conhecer 0 que ocorre, critério, juizo) para a
pratica, bem como alguém que, por outra causa (motivo, razao), nao possa oferecer resisténcia
(forca de oposicdo contra algo).

O elemento subjetivo, é o dolo, caracterizado pela vontade de ter conjuncao carnal ou
praticar outro ato libidinoso com individuo nas condicGes previstas no caput ou no paragrafo
1° do artigo. Ndo se exige nenhuma finalidade especial, sendo suficiente a vontade de
submeter a vitima a pratica de relagdes sexuais. Trata-se de acdo penal publica
incondicionada.

No dispositivo atual as condi¢cdes abordadas referem- se a vulnerabilidade da vitima
em vez da presuncdo de violéncia. Logo, o termo “estupro de vulneravel” ¢ utilizado para

descrever essa situacdo, enfatizando a protecao das pessoas em condic¢des de vulnerabilidade.
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Nucci entende que: “a fim de se desfazer tal equivoco, e, em respeito aos principios
constitucionais da intervencdo minima do direito penal, da ofensividade, do contraditdrio e da
presuncdo de inocéncia, é que a vulnerabilidade, merecedora de tutela penal, deve ser
compreendida de forma restrita e casuisticamente, tendo como esséncia a fragilidade e
incapacidade fisica ou mental da vitima, na situacdo concreta, para consentir com a pratica do
ato sexual”*2,

O autor defende que a vulnerabilidade do menor de quatorze anos e maior de doze
anos deve ser presumida, ou seja, € preciso assumir que eles sdo vulneraveis até que prove o
contrario. Essa presuncdo relativa visa proteger os adolescentes de situacdes em que possam
ser explorados sexualmente, observando a faixa etaria e maturidade emocional.

Essa posi¢do busca evitar questionamentos sobre a capacidade de consentimento do
adolescente e reforcar a protecdo aos menores de idade. Importante ressaltar que essa é uma
interpretacdo juridica, a aplicacdo do referido artigo 217- A do Cddigo Penal brasileiro
depende das decisGes dos tribunais e do entendimento dos magistrados em cada caso
especifico.

Em relacdo a presuncdo de violéncia, é importante destacar que a ocorréncia de um
erro de tipo pode afastar o elemento subjetivo do crime, tornando a conduta atipica. Ou seja,
significa que, se o agente tem pleno conhecimento do tipo penal de estupro de vulneravel e,
ainda assim, comete o0 ato sem a devida ciéncia da situacéo de vulnerabilidade da vitima, pode
ocorrer um erro inescusavel e invencivel. Nesse caso, a conduta ndo se enquadraria no crime
de estupro de vulneravel.

Vérios doutrinadores partilham da mesma opinido, dentre eles: Florentino®3,

O tipo de elemento subjetivo tem a finalidade de investigar o que motivou o agente a
praticar o tipo penal objetivo. Portanto, neste caso, o interesse € avaliar a “vontade”
do agente em cometer o crime. Para 0 mesmo autor, o dolo surge como um elemento
subjetivo, capaz de caracterizar se existe a consciéncia e vontade por parte do
sujeito, a realizar o ato descrito como tipo penal objetivo.

12 NUCCl, Guilherme de Souza. O crime de estupro sob o prisma da Lei 12.015/2009 (arts. 213 e 217-A do CP).
Disponivel em: https://guilhermenucci.com.br/o-crime-de-estupro-sob-o-prisma-da-lei-12-01509/ Acesso em
14 mai. de 2023

13 FLORENTINO, Bruno Ricardo Bérgamo. As possiveis consequéncias do abuso sexual praticado contra criangas
e adolescentes Rev. Psicol., v. 27 — n. 2, p. 139-144, 2015. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/1984-
0292/805 Acesso em 12 mai. 2023.
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O momento da consumacgdo do tipo penal se d& com a conjuncdo carnal ou com a
pratica de qualquer ato libidinoso e independe de ejaculacdo ou satisfacdo efetiva do prazer
sexual, visto que é admissivel a tentativa.

Para o delito em estudo, deve-se observar o que dizem os artigos 226 e 234-A do
Caodigo Penal brasileiro, em que pode suceder o concurso das causas de aumento de pena. Nos
termos do artigo 68 do Cddigo Penal brasileiro, o juiz pode limitar- se a aplicacdo de causa
que mais aumente, desprezando as demais.

Ao se referir a vitima com idade inferior a 14 anos, Capez apresenta que: “o menor de
idade, pela imaturidade, ndo pode validamente consentir na pratica dos atos sexuais.
Verifique- se que o legislador incorreu em grave equivoco, na medida em que, se o crime for
praticado contra a vitima no dia do seu 14° aniversario, ndo havera o delito do art. 217- A,
nem a qualificadora do art. 213 do CP. Poder- se- & configurar, no caso, 0 estupro na forma
simples, havendo o emprego de violéncia ou grave ameaga. Se houver o consentimento do
ofendido, o fato sera atipico, sendo a lei, nesse ponto, benéfica para o agente, devendo
retroagir para alcanca-lo”*.

Em 2017, o Superior Tribunal de Justica- STJ, aprovou a Simula 593, que determina:
“O crime de estupro de vulneravel se configura com a conjunc¢do carnal ou a pratica de ato
libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual consentimento da vitima para a
pratica do ato, sua experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com

o agente”.

14 Capez, Ibid., p. 35
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1.4 Os vulneraveis e as vitimas do crime

Em ambito internacional a Organizacéo das NagOes Unidas - ONU*®, ao criar a
Convencao de Direitos da Crianga em 20 de novembro 1989, declarou com seguranc¢a em seu
Aurt. 1° que todo ser humano com menos de dezoito anos de idade é considerado crianca para
todos os efeitos de protecdo internacional, salvo quando em conformidade com a lei aplicavel
a crianca, a maioridade seja alcancada antes.

O Art. 2° do Estatuto da Crianga e Adolescente- ECA'®, estabelece que “crianga,
compreende a idade de zero a doze anos incompletos e que a partir dos doze anos até os
dezoito anos de idade serdo considerados adolescentes. Estes critérios bioldgicos e etarios
pdem em vigor uma maior protecao a esses seres humanos em formagao”.

Considerando o disposto, o que se defende € que o elemento proprio da idade foi
definido convencional, ou seja, houve uma repeticdo da idade estabelecida originariamente no
Caodigo Penal brasileiro.

Vale lembrar que a crianca e adolescente sdo individuos que possuem uma condicao
peculiar de pessoa em desenvolvimento (art. 6° do ECA).

Os vulneraveis sdo aquelas vitimas que se enquadram nas disposi¢cdes do Caddigo
Penal brasileiro, conforme estabelecido no caput do Art. 217-A. Essas vitimas podem ser
menores de 14 (quatorze) anos de idade, como dispde o paragrafo 1°, ou pessoas que possuam
alguma enfermidade ou deficiéncia mental. Além disso, incluem- se as pessoas que ndo
tenham discernimento para consentir em atos libidinosos ou relagdo sexual, e aquelas que, por
qualquer outra causa, se encontram em situacao que nao podem oferecer resisténcia

A lei considera que tais individuos, devido a idade, ndo possuem maturidade sexual ou
desenvolvimento mental completo para o consentimento da realizacdo do ato sexual, sendo
considerados os vulneraveis. Ndo se estipula aqui um parametro qualquer em faixa etéria,

identificando os menores vulneraveis como os menores de 14 (quatorze) anos de idade.

1.5 Dos outros vulneraveis do tipo penal

15 ONU, Convenc3o sobre os Direitos da Crianca, de 20 de hovembro de 1989. Disponivel em:
https://www.unicef.org/brazil/convencao-sobre-os-direitos-da-crianca Acesso em 22 abr. 2023.

16 BRASIL, Lei n2 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianca e Adolescente e d& outras providéncias.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm Acesso em 22 abr. 2023.
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O Art. 217-A em seu parégrafo 1° menciona que uma pessoa é considerada como
vulneravel, quando possui enfermidade ou deficiéncia mental, que a impeca de ter a
capacidade adequada para discernir, para consentir na pratica do ato sexual, bem como em
qualquer outra situacdo em que ela seja incapaz de oferecer resisténcia. Por um lado, a lei se
preocupa em estender especial protecdo a esses individuos. Por outro lado, o Estado deve agir
com cuidados para ndo intervir prejudicialmente na intimidade de pessoas portadoras de
deficiéncia, pois, muitas vezes, a pratica sexual ¢ importante para o seu desenvolvimento
pessoal.

Observando por este aspecto, podemos dizer que a nova lei, apresenta um ponto
positivo, visto que, a vulnerabilidade foi expressamente relativizada, na medida em que o
dispositivo contempla apenas aquelesque n&o tiverem condigdes de consentir
verdadeiramente para o ato sexual.

Citado por Rogério Grecol’, José Jairo Gomes, dissertando sobre o assunto, com
precisdo, assevera que “Enfermidade é sinonimo de doenga, moléstia, afec¢do ou outra causa
que comprometa o normal funcionamento de um 6rgéo, levando a qualquer estado morbido.
Apresentando base anatdmica, a doenca enseja a alteracdo da saude fisica ou mental. Pode ser
provocada por diversos fatores, tais como: caréncias nutricionais, traumas decorrentes de
impactos fisico ou emocional, ingestdo toxicos (drogas e alcool), parasitarios (por acdo de
vermes, fungos), infecciosos (por acédo de virus, bacilos, bactérias), degenerativos (inerente ao
proprio organismo, como arteriosclerose, tumores e canceres em geral). Logo, por
enfermidade mental deve-se compreender toda doenca ou moléstia que comprometa o
funcionamento adequado do aparelho mental. Nessa conceituacao, devem ser considerados 0s
casos de neuroses, psicopatias e deméncias mentais. Deficiéncia, porém, significa a
insuficiéncia, imperfeicdo, caréncia, fraqueza, debilidade. Por deficiéncia mental entende- se
0 atraso no desenvolvimento psiquico”.

Complementa Rogério Greco®® em suas defini¢des, “a vitima s6 sera considerada
vulnerdvel se preencher dois critérios: o critério biolégico que abrange a presenca de
enfermidade ou deficiéncia, e o critério psicolégico quanto a falta do indispensavel
discernimento para a pratica do ato. Esse ultimo semelhante ao que se aplica em relacdo aos

inimputaveis, previsto pelo art. 26, caput, do Codigo Penal”.

17 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Arts. 213 a 361 do Cédigo Penal. V.3. Disponivel:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9786559774319 Acesso em: 15 abr. 2023. p. 84.
8 GRECO, op. cit., p. 85
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A auséncia da capacidade de discernir para a pratica do ato, é indispensavel como
elementar normativa do paragrafo 1° também precisa ser comprovada pericialmente.
Importante observar que a condi¢cdo em que a pessoa esta impossibilitada de compreender
plenamente ou de forma adequada o ato sexual, ndo qualifica, necessariamente, em que essa
pessoa seja considerada vulneravel para efeitos penais exigidos para o tipo penal. Torna- se
indispensavel comprovar, que tal pessoa (vitima) ndo tem a capacidade de discernir para a
pratica do ato sexual. E somente através dos aspectos de anormalidade psiquica e
incapacidade de discernir sobre o ato libidinoso, que ira configurar a vulnerabilidade penal do
enfermo ou deficiente mental.

E importante destacar que pelo simples fato de uma pessoa ser portadora de alguma
enfermidade ou deficiéncia mental nio a impede de constituir, formar uma familia. E
fundamental entender que a proibicéo legal disposta no Art. 217- A em seu paragrafo 2° ndo
se trata de uma punicdo ao enfermo ou pessoa com deficiéncia mental e sim a pratica de atos
sexuais com vulneraveis.

Carneiro®® descreve que: “assim como qualquer outro individuo, o deficiente mental
tem necessidade de expressar seus sentimentos de modo proprio e intransferivel. Havendo
uma repressao da sexualidade, pode ocasionar a esse individuo com deficiéncia mental, uma
alteracdo em seu equilibrio interno, o que pode diminuir sua possibilidade de se tornar um ser
psiquicamente integral. Como afirmado anteriormente, a sexualidade melhora o
desenvolvimento afetivo, proporcionando auto- estima e capacidade de se relacionar
socialmente”.

A autora esclarece a importancia de reconhecer que a repressdo da sexualidade pode
afetar negativamente essas pessoas. A sexualidade desempenha um papel fundamental no
desenvolvimento afetivo das pessoas, independentemente de sua condicdo mental. O que se
faz necessario promover uma abordagem adequada e inclusiva a essas pessoas, respeitando
suas necessidades individuais e garantindo acesso a informacGes, apoio e educacdo sexual
adequada. Fator importante para promoc¢do do bem estar emocional e seu desenvolvimento

social.

19 CARNEIRO, Ivonete dos Santos. EDUCACAO E PRATICA PEDAGOGICA. IN: A Educacdo sexual do deficiente
intelectual: Estudo, discussdo e interacdo. Disponivel em:
https://anais.unicentro.br/seped/2010/pdf/resumo_25.pdf Acesso em 14 mai. 2023.
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Bittencourt?® complementa: “A eventual deficiéncia mental, por certo, embora inspire
cuidados especiais, ndo suprime o atributo da sexualidade, pelo contrario, pode, inclusive,
aflorar Ihes com mais intensidade, especialmente pela dificuldade de controla-la ou de valora-
la contextualmente. Mas esses cuidados especiais ndo podem e ndo devem ficar a cargo do
Direito Penal, por exigir conhecimentos especiais e especificos da matéria. Que, a nosso juizo,
estariam mais afeitos aos profissionais especializados, tais como psicologos, assistentes
sociais, psiquiatras, terapeutas etc”.

Nesse ponto, o referido autor apresenta questionamentos em relacdo ao portador de
enfermidade ou deficiéncia mental, se estas estariam impedidas de seu direito a sexualidade?

Caso em que se faz necessario cuidados e maiores cautelas, pois, ndo ha impedimento
conforme texto legal. O que podemos admitir & que tais relacionamentos afetivo ou amoroso,
ocorrem ndo nas mesmas circunstancias que os demais. Nao podemos ignorar o direito a
sexualidade dos portadores de enfermidade ou deficiéncia mental, pois, esses individuos tém
0 mesmo direito de expressar sua sexualidade de forma saudavel, segura e consensual, assim
como as demais pessoas.

Podemos apresentar vérias outras formas de situacdo quanto a impossibilidade de
resisténcia por parte da vitima, como previu o paragrafo 1° do Art. 217-A do Cddigo Penal,
sejam causas morbidas ou de especiais condicGes fisicas. Dentre esses exemplos, podemos
citar as pessoas que se encontram em estado de coma, pessoas em estado vegetativo, sedadas,
etc. Podem também ser reconhecidas situacfes em casos de embriaguez letargica, sono
profundo, hipnose, idade avancada.

Se a embriaguez for parcial e se a vitima podia de alguma forma, resistir, restara
afastado o tipo penal em estudo.

Quanto a ocorréncia de incapacidade de resisténcia referente a deficiéncia de potencial
motor, citado por Rogério Greco?, “o renomado autor Odon Ramos Maranh&o assegura que
se a vitima ndo tiver ou ndo puder usar o potencial motor, é evidente que ela ndo sera capaz de
oferecer resisténcia. Assim, doencas cronicas e debilitantes (tuberculose avancada, neoplasia
grave, desnutricdo extremas etc.); uso de aparelhos ortopédicos (gesso em membros

superiores e torax; gesso aplicado na coluna vertebral;, manutencdo em posic6es bizarras para

20 BITTENCOURT passim, p. 70
21 GRECO, op. cit., p.86
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ossificacdo de certas fraturas etc.); paralisias regionais ou generalizadas; miastenias de vérias
causas etc. sdo casos no qual a pessoa € incapaz de oferecer resisténcia. As vezes, nio
consegue sequer gritar por socorro, seja pela grave debilidade, seja pelas condi¢des do local
onde se encontre”.

Ressaltando que, embora h& casos em que uma pessoa pode ser acometida de uma
enfermidade ou deficiéncia mental, ela podera ter uma vida sexual normal, como também néo
sera possivel punir aquele que com ela teve algum tipo de ato sexual consentido. N&o
podemos dizer que todos os individuos com deficiéncia mental ou enfermidade sdo tidas
como incapazes. Nesse caso, a lei determina a proibicdo de atos sexuais quando 0s mesmos
ndo possuem o necessario discernimento para consentir na pratica do ato sexual, e assim, essa
pessoa em questdo é considerada como uma vitima do crime de estupro de vulneravel, de
acordo com a lei.

Reafirma-se aqui o que esta disposto no paragrafo 1° do Art. 217-A do Codigo Penal
brasileiro, que somente aquele que ndo tem discernimento para a pratica do ato sexual é que
pode ser considerado como vitima do tipo penal estupro de wvulneravel. Logo, essa
impossibilidade da vitima € o que remete ao dever da lei de procurar preservar a sua

dignidade sexual.

1.6 Estupro de vulneravel e suas particularidades

O tipo penal estupro de vulneravel é tido como um tipo penal especial em relacéo ao
Art. 213 do Codigo Penal brasileiro, que versa sobre o estupro. Para o tipo penal do Art. 217-
A, sdo previstas as formas qualificadas pelo resultado, pois, em alguns casos ocorre a relacao
sexual com emprego de violéncia, resultando em lesbes ou até mesmo a morte da
vitima. Importante destacar que nesses casos, as penas sdo mais severas. Essas formas
qualificadas visam acentuar a reprovabilidade do crime e proteger a integridade fisica e a vida
dessas vitimas do referido delito.

A Lei 8072/90 em seu Art. 1°, inciso VI insere no rol de crimes hediondos o tipo penal
estupro de vulneravel consumado ou tentado, na modalidade simples (art. 217- A, caput e §
1°, Codigo Penal) e qualificadas pelo resultado lesdo corporal de natureza grave (Art. 217-A,
§ 3° Cddigo Penal) e morte (Art-A, 8§ 4°, Cdodigo Penal). A alusdo ao § 2° do mesmo artigo

(modalidade circunstanciada), deve ser desconsiderada, pois foi vetada. Antes das
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modificacBes legais, ja se discutia nos Tribunais Superiores no sentido de tais delitos dos
crimes de estupro e atentado violento ao pudor com violéncia presumida seriam hediondos.

A conduta do agente exercida durante o ato os resultados que causa para vitima é que
indicard a qualificacdo do crime pelo resultado: com lesdes graves (Art. 217-A, § 3°); pelo
resultado morte (Art. 217, § 4°). No momento da consumacao do tipo penal, independe de
ejaculacdo ou satisfacdo efetiva do prazer sexual, admite-se a tentativa.

O paragrafo 5° inserido ao Art. 217-A do Cdédigo Penal brasileiro, tem por finalidade
eliminar de vez a discussdo referente ao fato de que o assentimento da vitima em
determinadas situacdes, ou ainda, pelo fato de ter mantido relagfes sexuais anteriores ao
crime poderia afastar o delito, cabendo as doutrinas e Tribunais ndo criar pretextos para evitar
a aplicacéo da lei.

Em outra perspectiva, devido a vulnerabilidade dessas pessoas, a verificagdo do
consentimento da vitima e fundamental. Embora seja proibido a pratica de atos sexuais com
os vulneraveis, visto que ndo tém discernimento suficiente, ou condi¢des para a permissao de
tal ato, presume- se que tenha sido violenta a pratica do ato. Entende-se que a vulnerabilidade
da vitima pode ser explorada ou abusada pelo agressor.

Debateu-se a viabilidade de desclassificacdo do Art. 217-A para a figura do crime de
importunacdo sexual, disposto no Art. 215- A, com uma pena menor. Entretanto, havendo
intencdo de satisfacdo do prazer sexual, quando a conduta se dirigir a menor de 14 anos, ndo
ha possibilidade de desclassificar. Nessa oOtica 0 Superior Tribunal de Justica- STJ: “Presente
o0 dolo especifico de satisfazer a lascivia, propria ou de terceiros, a pratica de ato libidinoso
com menor de 14 anos configura o crime de estupro de vulneravel (art. 217-A do Cddigo
Penal brasileiro), independentemente da ligeireza ou da superficialidade da conduta, nédo
sendo possivel a desclassificacdo para o delito de importunacédo sexual (art. 215-A do Codigo
Penal brasileiro)” (REsp 1.954.997-SC, 3.2 S., rel. Ribeiro Dantas, 08.06.2022, DJe
1°.07.2022)".%2

Em observacdo ao teor do Acdrdao, deveria o legislador criar, promover punigdes
mais severas em concordancia aos crimes sexuais cometidos com os vulneraveis, respeitando
0 mandamento constitucional. Garantindo uma abordagem mais rigorosa em compatibilidade

a atos de natureza sexual, em que estejam envolvidos menores de 14 anos.

22 Nuccl, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: volume Unico - 19. ed.- Rio de Janeiro: Forense, 2023
p. 807. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9786559646630 Acesso 04 abr. 2023.
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Em acoérdao proferido pelo Ministro Schietti, REsp 1,480.881/PI, in verbis: “E de se
admitir, no terreno do debate lateral, a hipGtese de que, em casos muito excepcionais- como 0
do casal de namorados que mantém, desde a infancia e adolescéncia de ambos,
relacionamento amoroso, resultando em convivéncia estavel apds o rapaz completar 18 anos é
possivel argumentar que dependendo das singularidades do caso, o direito penal ndo encontra
solucdo proporcional para responder a situagfes que especificas”.

As condutas no caso em questdo que ndo causaram danos, nem lesdo ao bem juridico
tutelado, ndo ha espaco para o direito penal, pois, ao intervir e aplicar uma solucdo, seria
desproporcional ao bem juridico que no caso, ndo foi atingido.

No entanto, apesar da relativizagdo de alguns conceitos, crimes sexuais contra menores
de 14 (quatorze) anos, ndo h& que se falar em consentimento do ofendido. Menores
vulneraveis ndo tém capacidade para consentir, sendo esse consentimento, inexistente
juridicamente.

Vale ressaltar que a Lei 13.718/2018, deu nova redagéo ao artigo 225. Anteriormente
no referido artigo constava que para os crimes contra a liberdade sexual e 0s crimes sexuais
contra vulneravel eram de acdo penal publica condicionada a representacdo da vitima.
Revogada tal hipotese, agora a natureza da alteracdo legislativa de publica condicionada a
representacdo para publica incondicionada, entende-se por certo ponto que a lei foi maléfica.

Necessario equilibrar a protecdo das vitimas e a busca pela justica com o respeito a sua
autonomia e vontade.

Entenda, o crime ocorrido antes da vigéncia da Lei 13.718/2018, continuaria sendo
exigida a representacdo do sujeito ativo, responde pelo crime. Se um crime ocorrido antes do
dia 25 de setembro de 2018, quando da promulgacdo da nova redagédo da citada lei, sendo no
caso, a vitima em estado de embriaguez, logo, esta ndo poderia oferecer resisténcia. Supondo
que o intervalo do ocorrido seja 6 meses da descoberta, ainda sera possivel o desenvolvimento
da tese de defesa.

Alegando que o crime de estupro de vulneravel somente é crime de acdo penal publica
incondicionada quando a vulnerabilidade for permanente, exemplo: doente mental. J& se a
vulnerabilidade for temporaria, como no exemplo do caso que decorre da embriaguez, a acdo
penal seria condicionada a representacao.

Sobre o tema, a Sexta Turma do STJ, entende que no crime sexual cometido em

periodo de vulnerabilidade temporéaria da vitima, sob a égide do art. 225 do Cddigo Penal
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brasileiro com a redacdo da Lei 13.718/2018, a acdo penal publica é condicionada a
representacéo.

Tal hipdtese somente seria discutida em caso de conduta praticada antes da alteracéo
da referida lei, pois, a partir dela, todo e qualquer crime contra a dignidade sexual passa a ser
de acdo publica incondicionada.

Para maior entendimento, destaco abaixo o teor da deciséo trazida pelo Informativo
675 do STJ, publicado em 14 de agosto de 2020 (REsp 1.814.770-SP, Rel. Min. Antonio
Saldanha Palheiro, Sexta Turma, por unanimidade, julgado em 05/05/2020, DJe
01/07/2020)%.

Cinge-se a controvérsia acerca da natureza da acao penal publica pelo delito
de estupro de vitima em estado de temporaria vulnerabilidade, em que a
vitima recupera suas capacidades fisicas e mentais e o pleno discernimento
para decidir acerca da persecucdo penal do ofensor, no caso, embriaguez,
cometido sob a égide da redacdo dada ao art. 225 do Cdédigo Penal pela Lei
12.015/20009.

Verifica-se que a Quinta Turma alberga a posicdo segundo a qual a
vulnerabilidade, ainda que temporaria, transforma a acdo penal pelo
crime de estupro em publica incondicionada.

Na Sexta Turma, de outro lado, tem se o julgado do HC 276.510/RJ, em que
se decidiu que a ac&o nos casos de estupro de vitima em vulnerabilidade
temporaria é publica condicionada a representacao.

Como se pode observar, o tema é controverso, mas a superacgdo do estado
de vulnerabilidade é uma alteracdo na realidade fatica que nao pode ser
ignorada no plano juridico. Ainda que a lei ndo tenha feito, de forma
expressa, a distincdo, nada impede que o intérprete constate a ocorréncia de
situacOes distintas, que ndo podem ser tratadas de forma igual, sob pena de
violagdo & isonomia, em seu aspecto material.

A vulnerabilidade, como condi¢do excepcional que €, geradora de
situacio desfavoravel aos réus, tem de ser interpretada de forma
restrita, em observancia aos principios da intervengdo minima do direito
penal, da ofensividade, do contraditdrio e da presuncao de inocéncia.

Assim, uma vez cessada a vulnerabilidade, a acdo penal pelos crimes
sexuais deve continuar sendo publica condicionada & representagdo. 1sso
porque a ofendida, ao se recuperar do seu estado de embriaguez, tem
restabelecidas todas as condic¢des e recupera o discernimento necessario
para tomar a decisdo acerca da persecu¢do penal ou ndo do agente causador
do delito sexual.

Esse € um dos aspectos importantes a ser tratado sobre a vulnerabilidade no referido

delito em que se discute sobre a vulnerabilidade temporaria da vitima. Tal preceito, esclarece

23 STJ. Superior Tribunal de Justica. Informativo 675. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Informjuris20/article/view/8857/8972 Acesso em: 22
jun. 2023.
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davidas acerca das condicGes da vitima apds recuperar o discernimento e tomar decisdo em
relacdo ao seu agressor.

Importante mencionar que essas sdo opinides divergentes e o debate em torno da
natureza da ag&o penal nos crimes sexuais deve levar em consideracdo diferentes perspectivas,
visando garantir a prote¢do das vitimas, a prevencdo dos crimes e a efetividade do sistema de

justica criminal como um todo.

1.7 Do reconhecimento do crime de estupro de vulneravel

No que trata o reconhecimento do crime, “diz respeito as provas apresentadas e
analisadas durante um processo penal da fase probatoria. Dentro desta fase, existem diversos
principios que norteiam e descrevem o andamento da andlise das mesmas. Um destes
principios € o do contraditorio, sendo neste ponto a abertura necessaria para que cada parte do
processo possa contrapor uma prova apresentada. E para cada uma destas, admite-se uma
contraprova” 24,

Complementa o autor que da mesma forma, caso a parte deseje retirar a prova do caso,
a parte contraria devera ser comunicada. No campo penal, ndo ha prova pertencente a uma das
partes; as provas produzidas servem a ambos os litigantes e ao interesse da justica. As provas,
na realidade, pertencem ao processo, até porque sdo destinadas a formacgdo da conviccdo do
orgao julgador.

O principio da mediacao determina a necessidade de o juiz ter contato direto com cada
prova e assim possa decidir se a prova apresentada tem nexo e proximidade com a verdade.

Importa mencionar que, “nos delitos contra a dignidade sexual, a palavra da vitima
menor de idade também tem importante valor como prova, especialmente quando a crianca
narra fato de simples percepcdo visual e de facil compreensdo, fazendo-o com pureza.
Contudo, suas declaracbes devem, igualmente, estar em consonancia com o0s demais

elementos probatorios”.?

24 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, v. 3: Parte Especial Arts. 213 a 359-H -21. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Jur, 2023 p. 25. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9786553624702 Acesso 04
abr. 2023.

25 CAPEZ, op. cit., p.26.
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O principio da concentragdo se tange ao principio da oralidade, visto que este principio
é uma consequéncia dos dados obtidos de forma oral, ou seja, é o foco em produzir toda a
prova necessaria na audiéncia.

No principio da publicidade fica assegurada a transparéncia dos atos judiciais.
Constitui garantia de independéncia, imparcialidade, autoridade e reponsabilidade do juiz.
Engloba o devido processo legal e garante o direito de defesa as partes. A restricdo se baseia
no art. 5°, inciso LX, Constituicdo Federal/88, consoante o qual a “a lei s6 podera restringir a
publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o
exigirem”.

Embora ndo descrito na nossa Constituicdo Federal, deriva dos principios do direito ao
siléncio e da presuncdo de inocéncia, artigo 5°, inciso LXIII. O principio da investigacdo
dispde que o juiz é responsavel por zelar pela obtencdo de provas que o fagam ter condicdes
de formular um julgamento sem limitagdes.

A Constituicdo Federal ndo presume a inocéncia, mas declara que ninguém sera
condenado culpado até o trénsito em julgado de sentenca penal condenatdria (art. 5°, inciso
LVIII).

No principio da busca da verdade real, a Justica tem como objetivo principal buscar o
que realmente aconteceu, para saber a verdade sobre os fatos. Torna-se relevante, que ambas
as partes se esforcem para demonstrar a realidade sobre os fatos. De fato, chegar a verdade
totalitaria do que realmente aconteceu, é impossivel. Ela sé se tornaria possivel, caso o juiz
tivesse testemunhado o ocorrido. Dessa forma, busca-se a verdade judicial ou processual, que
relina as provas e o0s testemunhos para formular os fatos acontecidos”.

Por fim, o principio do livre convencimento motivado, garante que o juiz podera tomar
suas decisbes levando em consideracdo apenas 0 seu convencimento motivado. Nesses
termos, o juiz ndo fica preso aos termos da lei, podendo formular a sua conviccdo com base
nas evidéncias apresentadas nos autos do processo. O juiz tem papel fundamental na analise
das provas e na avaliagdo. O mesmo deve examinar cuidadosamente as evidéncias
apresentadas pelas partes, inclusive os depoimentos das testemunhas, os documentos
apresentados e todos os demais documentos comprobatorios. Com isso, podera formular sua
conviccao sobre os fatos para a tomada de decisdo. Porém, isso ndo significa que ele possa
ignorar a lei ou agir de forma arbitraria. O mesmo devera exercer essa liberdade dentro dos

limites legais, em conformidade com o ordenamento juridico aplicavel.
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1.8 Da Vulnerabilidade

O Cddigo Penal brasileiro trata da protecdo de criancas e adolescentes contra a
violéncia sexual de diferentes maneiras. Inexistia a figura para pessoas com deficiéncia ou
enfermidade mental, omissdo que sofreu duras criticas da doutrina na época. A
impossibilidade de resisténcia da vitima foi textualmente prevista como violéncia real e ndo
ficta.

A presuncdo de violéncia é um conceito legal que se aplica a determinados casos de
crimes sexuais envolvendo menores de idade. Historicamente, existem diferentes abordagens
sobre a natureza dessa presuncdo. Alguns sistemas juridicos adotavam uma presuncao
absoluta, presumindo que qualquer relacdo sexual envolvendo um menor de idade era
considerada um crime, independentemente de consentimento ou outras circunstancias. Outros
sistemas adotavam uma presuncao relativa, considerando que a idade era um fator importante
a ser levado em consideracdo, mas permitindo a capacidade de avaliar as circunstancias
especificas no caso. Além da presuncdo da violéncia por forca da idade, passou- se a
considerar violentos 0s atos sexuais praticados com pessoas deficientes mentais, desde que
fosse do conhecimento do agente. A partir desse momento, a impossibilidade de resisténcia da
vitima, por qualquer causa, passou a modalidade de violéncia presumida.

Por essa abordagem visa proteger pessoas com deficiéncia mental, reconhecendo que
elas podem ter dificuldades em compreender totalmente o significado e as consequéncias dos
atos sexuais, bem como em consentir de forma informada. Portanto, a lei pode considerar tais
atos como violentos, mesmo que ndo haja uso explicito de forca fisica.

A similaridade dos grupos de individuos para 0s quais anteriormente se presumia a
violéncia e, atualmente, Art. 217-A, reputa os vulneraveis, é incontestavel. Ambos os artigos
falam na pessoa do menor de 14 anos; pessoa com deficiéncia e impossibilitada de resistir,
por qualquer causa.

A polémica em torno da presuncdo de violéncia, observando- se as diversas decisdes
judiciais que afastam a figura, ensejou a criacdo do Art. 217- A do Codigo Penal brasileiro
que, indubitavelmente, dispensa o elemento da violéncia.

A presuncdo de violéncia ja vinha sofrendo flexibilizacdo, ela ndo é absoluta, cede as

particularidades do caso. Logo, isso significa que a idade do menor era um fator relevante na



30

presuncado de violéncia. A presuncao relativa poderia implicar que, em casos envolvendo uma
menor prostituida, a presuncdo de violéncia ndo seria automaticamente aplicada.

O legislador ao estabelecer o critério concernente para a presuncdo da violéncia no ano
de 1940, ja tinha sua preocupacdo em tutelar menores que ndo possuiam plena consciéncia da
realizacdo do ato sexual e tampouco fazer distingdo de seus atos. Baseava-se no conceito da
"Innocentia consili”, logo, a vulnerabilidade no Art. 217-A pode ser compreendida como a
capacidade de compreenséo deste conceito.

Ao abranger o conceito de vulnerabilidade Bitencourt? relata que:

O legislador atribui, num primeiro momento, a condi¢do de vulneravel ao
menor de quatorze anos ou a quem por enfermidade ou deficiéncia mental,
ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por
qualquer outra causa, ndo possa oferecer resisténcia. No entanto, ja no artigo
218- B, depara- se, novamente, com a adjetivacdo de vulneravel para outra
faixa etaria, qual seja, menor de dezoito anos, aparentemente, sem qualquer
justificativa razoavel. Com efeito, sdo situagdes completamente diferentes a
condicdo de menor de quatorze anos, comparada a condicdo do menor de
dezoito. Inegavelmente, o legislador ampliou o conceito de vulnerabilidade-
que define satisfatoriamente a condicdo do menor de quatorze anos- para
alcancar, incompreensivelmente, o menor de dezoito (art. 218-B).

Sabemos que existem situacdes que envolvem a condi¢do do menor de quatorze anos,
cada uma com caracteristicas diferentes em relacdo a vulnerabilidade. A abordagem de varias
perspectivas e condi¢des diferentes, nos leva a concluir que ha concepcdes variadas sobre o
tema. E de suma importancia conceituar adequadamente o termo vulnerabilidade, a fim de se
compreender o real alcance da norma em questao.

A antiga discussdo sobre a presuncdo de violéncia, seja ela absoluta ou relativa, em
relacdo a idade da vitima, ndo foi de um todo eliminada. A vulnerabilidade deve ser
compreendida de forma restrita e casuisticamente, tendo como centro a fragilidade e a
incapacidade fisica ou mental da vitima, para o consentimento em relacdo a pratica de atos
sexuais.

Através da presuncdo absoluta de vulnerabilidade, reconhece- se que a vitima e,
inquestionavelmente vulneravel, sem possibilidade de contestacdo ou apresentacdo de provas
em contrario. Na presuncdo relativa de vulnerabilidade, a condi¢do de vulnerabilidade da

vitima pode variar, pois é necessario analisar individualmente cada caso se a situacdo constata

26 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 172 ed. Vol. 4, 2023. Disponivel em:
https://integrada.minha biblioteca.com.br/books/9786553626706 Acesso 10 jul. 2023. p. 66
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as circunstancias que contestem a sua vulnerabilidade. Nesse contexto, a admisséo de prova
em sentido contrério é permitida.

Ao tratarmos sobre a vulnerabilidade, sabemos que ela estd presente, mas nao temos
informacOes precisas sobre o seu grau, intensidade ou extensdo. No inicio da analise,
considera-se a natureza da presunc¢do de vulnerabilidade, determinando se ela é absoluta ou
relativa.

Temos, portanto, duas modalidades de vulnerabilidade, sendo uma absoluta e a outra
relativa. A primeira estd relacionada aos menores de quatorze anos, trata-se da hipotese
abordada no Art. 217-A que trata do crime de estupro de vulneravel. Ja a vulnerabilidade
relativa abrange a situagdo de favorecimento da prostituicdo ou outras formas de exploragédo
sexual envolvendo menores de dezoito anos, conforme disposto no Art. 218-B do Cddigo
Penal brasileiro.

Ambos os artigos tendem a uma interpretacdo analdgica, que é necessaria quando uma
norma contém uma formula casuistica seguida de uma forma genérica.

Isso é explicado por Bitencourt?’

N&o se trata de analogia em sentido estrito, como no processo integrativo da
norma lacunosa, mas de “interpretagdo por analogia”, isto €, de um processo
interpretativo analdgico previamente determinado pela lei, ou seja, um meio
indicado para integrar o preceito normativo dentro da prépria norma,
estendendo- o a situacBes analogas, como ocorre, por exemplo, no art. 71 do
CP, quando determina “pelas condi¢des de tempo, lugar, maneira de
execucdo e outras semelhantes”. Nao € incomum a lei dispor que, além dos
casos especificados, o preceito se aplique a outros analogos ou semelhantes.
Completa-se 0 conteldo da norma com um processo de interpretacdo
extensiva, aplicando- se analogicamente aos casos semelhantes que se
apresentem, por determinagdo da prépria norma; como destacava Jimenéz de
Astia, “é a propria lei que ordena e por isso, ndo se trata de analogia, mas de
interpretacdo analdgica, posto que ela se vincula a propria vontade da lei”
(grifos acrescentados).

O que se argumenta é que a interpretacdo analdgica € necessaria para preencher as
lacunas e aplicar a norma de forma adequada em situacfes ndo especificamente mencionadas,
mas que possuem semelhancas relevantes com os casos previstos na norma.

Aqui trata-se de casos em que a vitima ndo tem a capacidade de oferecer resisténcia

devido as condicBes semelhantes a doenca ou deficiéncia mental. Nesses casos, a

interpretacdo analdgica € utilizada para abranger outras situacbes em que a vitima ndo possa

27 BITENCOURT, Tratado de Direito Penal: Parte geral- arts. 12a 120 (vol. 1). Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9786555597172 Acesso em: 10 jul. 23.p. 217
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resistir, mesmo que ndo se enquadrem especificamente nas enfermidades mentais
mencionadas como exemplos.

A hipétese de vulnerabilidade consagrada no novo texto legal, é relativa, o que se
recomenda avaliagdo casuistica. Interpretacdo esta que se faz necessario ndo confundir com a
presuncdo absoluta ou relativa a prépria vulnerabilidade absoluta ou relativa. Em outras
palavras, a presungdo pode ser absoluta ou relativa, enquanto a vulnerabilidade pode ser
absoluta ou relativa. A interpretacdo adequada leva em consideragdo a natureza da presuncéao
e a avaliacdo especifica da vulnerabilidade em cada situacéo.

Parte da doutrina, estuda com muito empenho sobre a vulnerabilidade existente em
menores de quatorze anos, tendo como analise as normas do Estatuto da Crianca e do
Adolescente - ECA que admite a capacidade de compreensdo para maiores de doze anos na
medida de imposicdo de sanc¢des socioeducativas.

Observando o Art. 217- A, 8 5°, do Cddigo Penal brasileiro que nos diz: - “As penas
previstas no caput e nos 88 1° 3° e 4° deste artigo aplicam-se independentemente do
consentimento da vitima ou do fato de ela ter mantido relacGes sexuais anteriormente ao
crime”?®, podemos, com isso, entender que a inclusdo do § 5° do referido artigo, explicita a
necessidade de colocar um fim na discordancia entre alguns doutrinadores e a jurisprudéncia
no que diz respeito a vulnerabilidade da pessoa menor de 14 anos. Sabe- se que o menor de
idade, pela imaturidade ndo pode consentir na pratica dos atos sexuais.

O crime praticado contra a vitima no dia do seu 14° aniversario, ndo ocorre no tipo
penal do Art. 217- A, nem na qualificadora do Art. 213 do Codigo Penal.

Na vulnerabilidade absoluta, é nitido que a lei considera como crime, a ocorréncia de
conjuncéo carnal ou ato libidinoso com menores de quatorze anos, podendo este consentir ou
ndo, ou mesmo se este ter tido relacdes sexuais anteriormente ao tipo penal. Ao mesmo tempo
refletimos na questdo em relacdo ao menor de catorze anos consentindo para a realizacdo de
uma relacdo sexual mesmo que este compreenda o significado e os efeitos. A lei proibe
expressamente qualquer forma de envolvimento sexual nessa faixa etaria, independentemente
do conhecimento. A legislacdo entende que os menores de quatorze anos sdo considerados

vulneraveis incapazes de consentir para atividades sexuais, visando sua protecdo e bem-estar.

28 BRASIL. Decreto Lei n2 2848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal brasileiro. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm Acesso em: 14 mai. 2023.
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Em relacdo a vulnerabilidade relativa, tomamos como exemplo quando gerar um
estado de incapacidade de resisténcia, isso pode ocorrer quando uma pessoa tenha ingerido
alguma substancia entorpecente ou bebida alc6olica. Em uma outra perspectiva, uma analise
individualizada permite uma compreensdo mais precisa do grau de vulnerabilidade e orienta a
aplicacdo adequada da legislacdo pertinente.

O objetivo da inclusdo do paragrafo 5° do Art. 217-A do Codigo Penal brasileiro é
justamente por fim as divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais em descricdo ao conceito
da vulnerabilidade para menores de quatorze anos de idade. A legislacdo estabelece a
vulnerabilidade absoluta, quando esta claro que ocorreu a conjunc¢do carnal ou ato libidinoso
com menor de quatorze anos, independentemente de seu consentimento ou se 0 mesmo ja
tenha tido relagOes sexuais anteriormente ao crime. Entende-se que para o que descumprir a
lei, independentemente do género ou orientagdo sexual, e praticar o ato com um parceiro (a)
menor de dezoito anos, a punicao corresponde ao ato praticado da seguinte forma: se maior de
dezoito anos, a conduta sera enquadrada como estupro de vulneravel, conforme a legislagédo
penal; se o infrator for menor de dezoito anos, sera tratado como um ato infracional, similar
ao estupro de vulnerdvel, mas sujeito as medidas previstas no Estatuto da Crianca e
Adolescente — ECA. Ambos 0s casos tem por objetivo a proteger a integridade e a dignidade
dos menores envolvidos.

E certo que a lei visou proteger a dignidade sexual do adolescente menor de 14
(quatorze) anos, porém, como toda regra ha excecdo. Se a Sumula 593 do STJ for seguida ao
pé da letra, quando jovens entre 12 (doze) e 14 (quatorze) anos praticam o ato sexual, ambos
responderiam por ato infracional equiparado ao tipo penal, como afirma o estatuto da Crianca
e Adolescente- ECA em seu Art. 103 “Considera- se ato infracional a conduta descrita como
crime ou contravengao penal”.

O que se observa é que as particularidades de cada caso devem ser consideradas para
uma aplicacdo justa. A aplicacdo objetiva da Simula em todos 0s casos é uma questdo que por
muitas vezes pode ocasionar erros irreparaveis ao individuo, e dependendo o mesmo fica
marcado para sempre com alguma macula criminal socialmente. Ao que nos parece ser a
relativizacdo de vulnerabilidade sexual do menor vulneravel, seja 0 caminho juridico mais

seguro a seguir.
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Na doutrina, prevalece o entendimento majoritario pela natureza relativa da presuncao,

contrariamente ao entendimento dos tribunais que firmaram posi¢cdo no sentido na qual a

presuncao é absoluta.

2. A VULNERABILIDADE NO CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

2.1 Da presuncdo da violéncia e a vulnerabilidade no tipo penal estupro de

vulneravel

A Lei 8069 de 13 de julho de 1990- Estatuto da Crianca e Adolescente?®-ECA, em seu
artigo 2°: “Considera-se crianca, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente

aquele entre doze e 18 anos de idade”.

Para o crime de estupro de vulneravel, disposto no Art. 217- A, o nucleo ter, do

mencionado tipo penal, diferente ao verbo constranger, ndo requer que a conduta seja

cometida mediante a violéncia ou grave ameaca, basta que haja a efetiva conjuncédo carnal ou

a pratica de ato libidinoso para que se configure o referido tipo penal. Ndo havendo

necessidade da ejaculacdo, apenas a penetracdo. A satisfacdo da lascivia é o fator

determinante para a caracterizacao do delito.

Acerca da vulnerabilidade, Bitencourt® explica que

“afastada a vulnerabilidade absoluta, pode restar ainda, a vulnerabilidade
relativa, que ndo se pode confundir com presungdo relativa de
vulnerabilidade, nem tampouco pode ser desprezada. Vejamos, as diferencas,
no que distingue presuncéo absoluta e presuncéo relativa de vulnerabilidade;
totalmente diferente aos conceitos de vulnerabilidade absoluta e
vulnerabilidade relativa, pois, sdo dois valores distintos. A presungdo
absoluta de vulnerabilidade admite- se que a vitima é vulneravel e ponto
final; ndo se questiona esse aspecto, é incontestavel, ndo admite prova em
sentido contrario; presuncédo relativa de vulnerabilidade, a vitima pode ser
vulnerdvel ou ndo. Neste caso cabe examinar casuisticamente a situacdo para
constatar se tal circunstancia pessoal se faz presente”.

29 BRASIL, Lei n2 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianga e Adolescente e das providéncias.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm Acesso em: 07 abr. 2023.

30 BITENCOURT. passim. p. 67
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Considerando a existéncia da vulnerabilidade, porém, sem um conhecimento detalhado
acerca da sua intensidade, extensdo ou grau, € necessario realizar um segundo juizo de
cognicdo. Relevante considerarmos as faixas etdrias dos menores de 14 (catorze) e 18
(dezoito) anos, pois, ambos apresentam gravidade e consequéncia distintas.

Quanto aos menores de 14 anos, a legislacdo brasileira estabelece que eles sdo
incapazes de consentir em atividades sexuais. Independentemente se da existéncia de
violéncia fisica, qualquer ato com criangas nessa faixa etaria, configurara o delito em questao.
Ja na faixa etaria de 14 aos 18 anos de idade, entende-se que estes possuem uma maior
capacidade de compreensdo e discernimento, embora ainda sejam protegidos pela lei, como
nos casos de exploracéo sexual e abuso ou violéncia.

De fato, em certas situagdes, podemos constatar que a presungdo relativa de
vulnerabilidade se revela como uma vulnerabilidade absoluta e de grau maximo, apds um
exame concreto. Essas realidades totalmente distintas, podem coexistir, sendo possivel
encontrar casos em que ha presuncgédo absoluta de vulnerabilidade em conjunto com situacoes
de vulnerabilidade relativa, assim como presuncéo relativa acompanhada de vulnerabilidade
absoluta.

Para o tipo penal, a lei considera como sujeito passivo uma pessoa vulneravel, e a
conduta tipificada envolve a pratica de conjuncdo carnal ato libidinoso. A pena cominada
prevista para esse crime & de oito a quinze anos de reclusdo. A partir dessa descri¢do, €
possivel inferir que o objetivo da tipificacdo € proteger as vitimas de violéncia sexual que se
encontram em uma condicdo de vulnerabilidade.

Nessas consideracdes, é importante reconhecer que a vulnerabilidade pode variar
acerca da gravidade, intensidade e grau. Nem todas as pessoas que se enquadram na definigcédo
legal de sujeito passivo de estupro de vulneravel sdo igualmente vulneraveis em todas as
circunstancias. Alguns individuos podem apresentar vulnerabilidade relativa devido a fatores
pessoais ou particulares.

A avaliacdo da vulnerabilidade relativa em casos especificos pode depender de uma
observacdo detalhada das circunstancias individuais. Por exemplo, uma pessoa com
deficiéncia mental é considerada vulneravel em determinadas situac@es, mas talvez ndo em

outras, dependendo de suas capacidades e da capacidade de consentir de forma informada.
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E por isso, que se faz necessario um segundo juizo de valoragdo, visto que €
importante que o sistema juridico leve em considera¢do essas nuances e peculiaridades ao
determinar a existéncia de vulnerabilidade e aplicar a lei correspondente.

O Art. 217- A, do Cdédigo Penal brasileiro, introduzido no ordenamento juridico penal,
pela Lei n® 12.015/2009, e trata do crime de estupro de vulneravel. O legislador reconhece a
situacdo de vulnerabilidade especifica presente na vitima menor de 14 (quatorze) anos,
entendendo que elas ndo possuem capacidade de consentir de forma informada para
atividades sexuais.

Rogério Greco®!, transcreve parcialmente a Justificagdo ao projeto:

“O art. 217-A, que tipifica o estupro de vulneraveis, substitui o atual regime de
presuncéo de violéncia contra crian¢as ou adolescentes menor de 14 anos, previsto
no art. 224 do Cdédigo Penal. Apesar de poder a CPMI advogar que é absoluta a
presuncao de violéncia de que trata o art.224, ndo é esse o entendimento em muitos
julgados. O projeto de reforma do Cédigo Penal, entdo, destaca a vulnerabilidade de
certas pessoas que, ndo somente criancas e adolescentes com idade até 14 anos, mas
também a pessoa que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo possuir
discernimento para a pratica do ato sexual, e aquela que ndo pode, por qualquer
motivo, oferecer resisténcia; e com essas pessoas considera como crime ter
conjuncao carnal ou praticar outro ato libidinoso; sem entrar no mérito da violéncia
e sua presuncgdo. Trata-se de objetividade fatica.”

A presuncdo da violéncia tinha um carater absoluto, em que era irrelevante para o
Direito Penal se havia o consentimento ou que houvesse experiéncia sexual da vitima, uma
vez que a protecdo estava baseada na falta de maturidade e autoconhecimento para lidar com
uma vida sexual e devidas consequéncias. Sobre a presuncdo da violéncia, quesito mais
questionado pelos operadores do direito, o legislador imp6s explicitamente no Art. 217- A, 0
fato da idade da vitima ser considerada imatura para a caracterizacdo do ato sexual,
imputando ao sujeito ativo o tipo penal.

Mesmo diante da clareza, parte da doutrina insistiam em lancar ddvidas. A exemplo,

Rogério Greco®? discorre sobre Guilherme de Souza Nucci ao afirmar:

“O nascimento do tipo penal inédito ndo tornara sepulta a discussao acerca
do carater relativo ou absoluto da anterior presungdo de violéncia. Agora,
subsumida na figura de vulnerabilidade, pode- se considerar 0 menor de 13
anos, absolutamente vulneravel, a ponto de seu consentimento para a pratica
sexual ser completamente inoperante, ainda que tenha experiéncia sexual
comprovada? Ou sera possivel considerar relativa & vulnerabilidade em

31 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. v. 3. p. 82. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9786559774319 Acesso em: 24 abr. 2023.
32 GRECO, op. cit., p. 82.
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alguns casos especiais, avaliando- se o grau de conscientizacdo do menor
para a pratica do ato sexual? Essa é a posi¢do que nos parece mais acertada.
A lei ndo poderd, jamais, modificar a realidade do mundo e muito menos
afastar a aplicacdo do principio da intervencdo minima e seu correlato
principio da ofensividade.”

Indagacdes a respeito da vulnerabilidade ser absoluta ou relativa, a constitucionalidade
também se torna objeto de questionamentos. Existem varios julgados divergentes relacionados
a qualidade da presuncdo da violéncia. Ha entendimentos que versam sobre a presunc¢do de
violéncia ter natureza absoluta, em que bastaria a conjuncdo carnal ou ato libidinoso e as
caracteristicas da vitima no quesito vulnerabilidade para que se configure o mencionado
delito. Neste caso, seria 0 cumprimento da lei sem questionamentos.

Por este posicionamento, presume-se que 0 menor seja dotado de inocéncia, ndo tendo
discernimento para caracterizacdo ou até mesmo entendimento do ato sexual. Sendo este
incapaz de desconfigurar o crime, pois, é a impossibilidade do menor de ter essa compreensao
e a falta de maturidade sobre o ato praticado que se consuma a violéncia absoluta.

Existe uma corrente de operadores do direito que defende a natureza relativa da
presuncdo de violéncia em casos de crimes sexuais envolvendo menores de idade. Essa
corrente argumenta que, embora haja uma presuncdo de violéncia com base na idade do
menor, é possivel apresentar provas em contrario para afastar a conduta ilicita do acusado.

Essa abordagem reconhece que a idade do menor é um fator importante a ser
considerado na determinacdo da presuncdo de violéncia. No entanto, ela também permite
avaliar as circunstancias especificas do caso, incluindo o consentimento do menor, para
determinar se houve de fato violéncia ou se a conduta pode ser considerada licita.

No entanto, somente a vulnerabilidade do menor de 14 (quatorze) anos pode ser, em
tese, presumida, as demais devem ser comprovadas. O menor de 14 (quatorze) anos € a
crianca ou adolescente, protegidos pelo Estatuto da Crianca e Adolescente- ECA, reconhecida
sua vulnerabilidade pelo legislador penal. Mesmo a vitima em condi¢cdo de menoridade,
consentindo no ato, por se auto determinar sexualmente, ao manter relacdo sexual sem ato
violento, realiza uma natureza relativa.

Vale ressaltar que, os guestionamentos acerca da presuncao da violéncia absoluta ou
relativa, mantida na Lei 12.015/09, em seu Art. 217- A, continua as divergéncias do que
deveria ser justo. E certo que a lei traz um carater absoluto, sem a necessidade de anélises
com questionamentos. No entanto, é importante destacar que o sistema juridico nao é estatico

e esta em constante desenvolvimento. Os julgados e a jurisprudéncia tém um papel
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fundamental na interpretacéo e aplicacdo da lei, buscando a justi¢a e a equidade em cada caso
especifico. E possivel que, em certos casos, os tribunais analisem fatores adicionais e
questionem a presuncao de violéncia, levando em consideracdo circunstancias especificas e a
possibilidade de consentimento informado do menor.

Esses julgados de natureza relativa podem refletir uma interpretacdo mais flexivel da
lei com base em principios como proporcionalidade, justica e respeito aos direitos
fundamentais. A jurisprudéncia pode levar em conta elementos como a maturidade do menor,
a existéncia de relacionamento afetivo, o consentimento informado e outros fatores relevantes
para avaliar se a conduta do acusado deve ser considerada ilicita ou ndo.

Importante ressaltar que esses julgados de natureza relativa ndo alteram a presungéo
absoluta estabelecida pela lei. Eles representam uma interpretacdo e aplicagdo especifica em
casos particulares, e as decisdes judiciais podem variar em diferentes jurisdicdes. Buscam
justamente a solugdo em questionamentos analisados caso a caso.

Embora a lei estabeleca uma presuncdo absoluta de violéncia nos casos de estupro de
vulneravel, é possivel que os julgados e a jurisprudéncia analisem e questionem a aplicacao
dessa presuncdo em casos especificos, buscando uma solucdo justa e equilibrada.

Ratificou recentemente, a 3% Secdo do Supremo Tribunal de Justica-STJ, em 25 de
outubro de 2017, definiu o entendimento sobre estupro de vulneravel, por meio da Sumula
593, no que diz: “[...] a conjunc¢éo carnal ou pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos,
sendo irrelevante eventual consentimento da vitima para a pratica do ato, sua experiéncia
sexual anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com o agente”.

Mesmo apos a retificagdo da Siumula n°® 593, permaneciam algumas discussdes acerca
do tipo e para eliminar as incertezas e insegurancas, a Lei 13.718/ 2018 inseriu no Cddigo
Penal 0 § 5° a0 Art. 217- A, o qual dispde que as penas previstas no caput e nos 88 1°, 3° e 4°
do referido artigo aplicam- se independentemente do consentimento da vitima ou do fato de
ela ter mantido relacfes sexuais anteriormente ao crime.

O Poder Judiciario, em vista aos acontecimentos e mudancas sociais ndo pode
observar a interpretacdo do Codigo Penal, da mesma maneira na década de 40, cabe, portanto,
nova interpretacdo em que se torne adequada aos dias atuais, a vivéncia dos acontecimentos
em uma perspectiva recente.

O Magistrado exerce uma nova interpretacdo, sem ignorar as peculiaridades de cada

caso concreto. Se permanecer numa interpretacdo literal, do referido artigo 217-A, logo ele
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ndo julgard o tipo penal com aprazimento a realidade social, econdmica e juridica do
momento.

A discussdo se faz necessaria visto que em alguns entendimentos ha margem para
questionamentos acerca da presuncdo absoluta de vulnerabilidade. Importante, pois, caso se
entenda que a vulnerabilidade seja relativizada, como em alguns casos, ha a possibilidade
quanto ao reconhecimento de conduta atipica em consentimento de menor de quatorze anos.

No amparo pelo tipo penal do artigo 217-A do Cddigo Penal, questiona-se se, em
casos a ofendida ja tem ou mantém um relacionamento com o suposto acusado, € possivel a
configuragdo da violagdo do bem juridico. Em conformidade com o STJ, h4 o entendimento
que a vulnerabilidade do menor de quatorze anos é absoluta, sendo irrelevante o
consentimento da vitima. Em contrapartida ha o entendimento que preconiza a analise e
investigacdo da condicdo da pessoa afetada no caso concreto. Ou seja, deve ser analisada a
maturidade, experiéncia sexual, relacionamento com o agente, etc.

Vale destacar que a Siumula n. 593 do STJ ndo é vinculante, podendo, portanto,

ser superada por meio de decisdo de um juiz de primeiro grau. Vejamos os julgados:

“AgRg no REsp 1765591/ES, Rel. Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em
23/04/2019, DJe 30/04/2019; AgRg no REsp 1769793/SC, Rel. Ministro Felix
Fischer, Quinta Turma, julgado em 05/02/2019, DJe 11/02/2019”.

Ao meu ver se deixarmos de lado o positivismo e aplicar as tradi¢des culturais de cada
contexto regional, anteriormente quando se tinha a expectativa em que uma pessoa casada aos
doze ou treze anos era normal, a aplicacdo da lei pelo judiciario ndo € somente um
documento, pois, ele altera diretamente a vida social, em que se confere que o positivismo é
frequentemente considerado uma derivacdo do direito natural e dos costumes populares.

Se, de fato, as préaticas juridicas sdo praticas sociais interpretativas, entdo o que
tomamos como atitude do magistrado, visto que esse detém o direito a dizer o que € ou ndo €
direito em casos concretos, ele ndo emprega uma regra, ele realiza da melhor maneira o
direito, ou seja, tem a ver com interpretacfes desses casos, dentro dos niveis mencionados. A
lei é apenas o inicio da solucdo do problema, mas ndo a solucéo.

Em outras palavras, € esperado que o Estado busque aprimorar os meios de
investigacdo ou repressivos, com o objetivo de fornecer condi¢bes necessarias para combater

esse tipo de criminalidade, sem revitimizar aqueles que ja sofreram a primeira violéncia.

2.2 Da vulnerabilidade absoluta e relativa
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A vulnerabilidade existe. Uma vulnerabilidade absoluta, relacionada ao menor de
quatorze anos, conforme estabelecido no crime de estupro de vulneravel no Art. 217-A do
Caodigo Penal brasileiro; e outra relativa, relacionada ao menor de dezoito anos, conforme no
Art. 218- B do Cddigo Penal.

Entende o legislador a existéncia de uma vulnerabilidade real para menores de
quatorze anos e uma vulnerabilidade equiparada para enfermos ou deficientes mentais.
Equipara-se as respectivas menoridades de quatorze e dezoito anos no que se refere a nao
possuir discernimento para consentir ou compreender plenamente a préatica do ato. Apesar das
diferencas nas formas de vulnerabilidade, ambas as situagdes sdo consideradas graves no
ambito do direito penal e visam proteger individuos em condic6es de vulnerabilidade contra
abusos sexuais e exploragéo.

Segundo a explicacdo de Bitencourt, podem-se ser identificadas trés modalidades de
vulnerabilidade no contexto do crime de estupro de vulneravel: “a) a real (do menor de 14
anos); b) equiparada (do enfermo ou deficiente mental); ¢) por interpretacdo analogica (quem,
por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia)”*2.

Essas modalidades de vulnerabilidade tém como objetivo proteger pessoas em
situacOes de maior fragilidade, reconhecendo a necessidade de protecédo especial diante de sua
incapacidade de consentimento ou resisténcia.

O Superior Tribunal de Justica- STJ, por sua Terceira Sessdo, em recurso repetitivo,
ao examinar o crime de estupro de vulnerdvel- Art. 217- A, ignorou por completo, a
necessidade de avaliar ou valorar a vulnerabilidade de menor de 14 (quatorze) anos. Vejamos
0 Recurso Especial repetitivo do Rel. Ministro Rogério Schietti, n. 1.480.881- PI
(2014/0207538-0, julgado em 27-8-2015).

RECURSO ESPECIAL. PROCESSAMENTO SOB O RITO DO ART. 543-C do
CPC. RECURSO REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. VITIMA MENOR DE 14 ANOS. FATO POSTERIOR A
VIGENCIA DA LElI 12.015/09. CONSENTIMENTO DA VITIMA
IRRELEVANCIA. ADEQUACAO SOCIAL. REJEICAO. PROTECAO LEGAL E
CONSTITUCIONAL DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO. 1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica assentou o entendimento de que, sob a normativa
anterior & Lei n°® 12.015/09, era absoluta a presuncdo de violéncia no estupro e no
atentado violento ao pudor (referida na antiga redagdo do art. 224, "a", do CPB),
quando a vitima ndo fosse maior de 14 anos de idade, ainda que esta anuisse

33 BITENCOURT. op. cit., p. 67



41

voluntariamente ao ato sexual (EREsp 762.044/SP, Rel. Min. Nilson Naves, Rel.
para o acorddo Ministro Felix Fischer, 3* Se¢do, DJe 14/4/2010).

2. No caso sob exame, j& sob a vigéncia da mencionada lei, o recorrido manteve
inimeras relacGes sexuais com a ofendida, quando esta ainda era uma crianca
com 11 anos de idade, sendo certo, ainda, que mantinham um namoro, com troca
de beijos e abragos, desde quando a ofendida contava 8 anos.

3. Os fundamentos empregados no ac6rddo impugnado para absolver o recorrido
seguiram um padrdo de comportamento tipicamente patriarcal e sexista, amitde
observado em processos por crimes dessa natureza, nos quais o julgamento recai
inicialmente sobre a vitima da acdo delitiva, para, somente a partir dai, julgar-se o
réu.

4. A vitima foi etiquetada pelo "'seu grau de discernimento, como segura e
informada sobre os assuntos da sexualidade, que "nunca manteve relacdo sexual com
0 acusado sem a sua vontade". Justificou-se, enfim, a conduta do réu pelo
"discernimento da vitima acerca dos fatos e 0 seu consentimento', ndo se
atribuindo qualquer relevo, no acorddo vergastado, sobre 0 comportamento do réu,
um homem de idade, entdo, superior a 25 anos e que iniciou 0 namoro — "'beijos
e abracos" — com a ofendida quando esta ainda era uma crianca de 8 anos.

5. O exame da historia das ideias penais — e, em particular, das opc6es de politica
criminal que deram ensejo as sucessivas normatizag@es do Direito Penal brasileiro —
demonstra que ndo mais se tolera aprovocada e precoce iniciacdo sexual de
criancas e adolescentes por adultos que se valem da imaturidade da pessoa
ainda em formacao fisica e psiquica para satisfazer seus desejos sexuais.

6. De um Estado ausente e de um Direito Penal indiferente a protecdo da dignidade
sexual de criancas e adolescentes, evoluimos, paulatinamente, para uma Politica
Social e Criminal de redobrada preocupacdo com o saudavel crescimento,
fisico, mental e emocional do componente infanto-juvenil de nossa populacéo,
preocupacdo que passou a ser, por comando do constituinte (art. 226 da C.R.),
compartilhada entre o Estado, a sociedade e a familia, com inimeros reflexos na
dogmatica penal.

7. A modernidade, a evolugdo moral dos costumes sociais e 0 acesso a informacéao
ndo podem ser vistos como fatores que se contrapdem a natural tendéncia
civilizatéria de proteger certos segmentos da populacdo fisica, bioldgica, social ou
psiquicamente fragilizados. No caso de criancgas e adolescentes com idade inferior
a 14 anos, o reconhecimento de que sdo pessoas ainda imaturas — em menor ou
maior grau — legitima a protecao penal contra todo e qualquer tipo de iniciagdo
sexual precoce a que sejam submetidas por um adulto, dados os riscos
imprevisiveis sobre o desenvolvimento futuro de sua personalidade e a
impossibilidade de dimensionar as cicatrizes fisicas e psiquicas decorrentes de uma
decisdo que um adolescente ou uma crianca de tenra idade ainda ndo é capaz de
livremente tomar.

8. Nao afasta a responsabilizacdo penal de autores de crimes a aclamada
aceitagdo social da conduta imputada ao réu por moradores de sua pequena
cidade natal, ou mesmo pelos familiares da ofendida, sob pena de permitir-se a
sujeicdo do poder punitivo estatal as regionalidades e diferencas socioculturais
existentes em um pais com dimens@es continentais e de tornar irrita a protecéo legal
e constitucional outorgada a especificos segmentos da populacéo.

9. Recurso especial provido, para restabelecer a sentenca proferida nos autos da
Acdo Penal n. 0001476-20.2010.8.0043, em tramitacdo na Comarca de Buriti dos
Lopes/Pl, por considerar que o acérdao recorrido contrariou o art. 217-A do
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Cddigo Penal, assentando-se, sob o rito do Recurso Especial Repetitivo (art. 543-C
do CPC), a seguinte tese: Para a caracterizacdo do crime de estupro de
vulneravel previsto no art. 217-A, caput, do Cédigo Penal, basta que o agente
tenha conjuncéo carnal ou pratique qualquer ato libidinoso com pessoa menor
de 14 anos. O consentimento da vitima, sua eventual experiéncia sexual anterior
ou a existéncia de relacionamento amoroso entre o agente e a vitima nao
afastam a ocorréncia do crime.

Os Tribunais de Justica ja vinham colocando seus posicionamentos majoritarios no
sentido da opcéo pela vulnerabilidade absoluta do menor de quatorze anos, no que tange a
pratica sexual, mesmo que seja consentida. Como podemos observar h& decisdes que
entendiam que a vulnerabilidade era absoluta, mas, também encontramos posicionamentos
doutrinarios e julgados que optaram pelo entendimento da vulnerabilidade relativa no que se
refere aos adolescentes menores de quatorze anos e a partir de doze anos. Essa interpretagédo
leva em consideragéo a prote¢éo integral do menor, com base na circunstancia de que criancas
nesse intervalo etatico ndo possuem maturidade suficiente para compreender plenamente os
atos sexuais e fornecer um consentimento valido e informado.

Dessa forma, mesmo que haja consentimento aparente da crianga, os Tribunais
entendem que a lei deve proteger esses menores de qualquer tipo de exploracdo ou abuso
sexual, considerando- os vulneraveis de forma absoluta. Essa interpretacdo busca evitar a
revitimizacao e garantir a protecéo plena dos direitos das criancas.

No entendimento de Guilherme de Souza Nucci- “Caso se aplique ao art. 217- A uma
interpretacdo meramente literal, poder- se a chegar a absurda hipotese de se considerar como
autor do tipo penal um individuo de 18 anos que queira, por meio de casamento, constituir
familia com a menor de 14 anos que engravidou, ainda que haja o livre consentimento desta.
No Cadigo Civil em seu art. 1520, permite expressamente o casamento de quem ainda nao
alcancou a idade nubil, em caso de gravidez. Nessa linha, em cumprimento aos principios
norteadores do direito penal, ndo basta a comprovacao da idade para classificar o tipo penal,
uma vez que o critério etario ndo é absoluto. A melhor solugéo reside na afericéo casuistica do
grau de maturidade sexual e de desenvolvimento mental do suposto ofendido, para definir se é
ou ndo vulneravel, aplicando- se a lei de maneira mais justa ao caso concreto. Em ultima
analise, consoante a relativizacdo da vulnerabilidade, expressamente conferida aos deficientes
mentais e enfermos- conforme discorremos a seguir- entendemos que, por interpretacdo

extensiva, deve- se garantir igual tratamento aos menores de 14 anos, reputando- se como
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vulneraveis apenas aqueles que efetivamente ndo possuirem o necessario discernimento para a
prética sexual’34,

Atualmente a realidade social notamos que a questdo da vida sexual dos adolescentes
vem amadurecendo precocemente em relacdo ao fator sexo, passam a ter uma vida sexual
ativa, praticando os atos sexuais normalmente. Ainda que seja uma conduta reprovavel, a
condicdo de vulnerabilidade deverd ser avaliada casuisticamente, afastando suposicGes
ficticias baseada na letra da lei.

Fato este é que muitos adultos ndo se encontram no mesmo patamar, o0 que é notavel a
necessidade de maior discussdao quanto a SUmula 593 do STJ e o disposto no artigo 217-A do
Codigo Penal brasileiro.

Em casos que a ofendida € crianca ou adolescente, reconhece-se que ainda sdo
imaturas em menor ou maior grau, o que legitima a protecdo penal contra todo e qualquer tipo
de iniciagdo sexual que venham a se submeter. Deixando claro que a crian¢a ou adolescente
ndo preenchem o requisito da culpabilidade (imputabilidade) e ndo podem ser penalmente
responsabilizados como se adultos fossem.

A avaliacdo da condicéo de vulnerabilidade em casos especificos deve ser realizada de
forma casuistica. Embora a lei estabeleca determinadas presuncdes e critérios para identificar
a vulnerabilidade em certas situacdes, € importante considerar as circunstancias particulares
de cada caso para uma andlise justa e precisa. E necessario analisar cuidadosamente os
elementos e as especificidade do caso para avaliar a existéncia ou a auséncia de
vulnerabilidade. Por essa abordagem casuistica, busca garantir que cada situacéo seja tratada
individualmente, levando em consideracao fatores como idade, capacidade de discernimento,
consentimento informado, contexto social, entre outros aspectos relevantes. Dessa forma, é
possivel evitar injusticas e aplicar a lei de forma adequada, respeitando os direitos das partes
envolvidas.

E importante salientar que essa avaliacdo casuistica ndo implica em desconsiderar a
protecdo de grupos vulneraveis, como menores de idade. Busca justamente uma analise
aprofundada das circunstancias para garantir que alei seja aplicada de forma justa e adequada

em caso especifico, evitando generalizacBes ou suposi¢des injustas.

34 NUCCI, Guilherme de Souza. O crime de estupro sob o prisma da Lei 12.015/09. Artigos 213 a 217- A do
codigo Penal. Disponivel em: https://guilhermenucci.com.br/o-crime-de-estupro-sob-o-prisma-da-lei-12-
01509/ Acesso em 22 jun. 2023
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3. DA RELATIVIZACAO DA VULNERABILIDADE

3.1 Da Relativizacao da vulnerabilidade quanto as vitimas no crime de estupro de

vulneravel

Com o advento da Lei 12.015/09, o direito vem se modificando a uma nova realidade

quanto aos crimes de natureza sexual. A discussdo travada acerca da presuncdo de violéncia

em que, na doutrina prevalece o entendimento majoritario pela natureza relativa da presuncéo

e contrariamente ao entendimento dos tribunais que firmaram posicdo no sentido de que a

presuncdo de violéncia era absoluta, o questionamento continua pertinente, incorrendo na

denominada presuncdo de vulnerabilidade, considerando o menor de 14 (catorze) anos

vulneravel, incapaz de consentir para a realizacdo de qualquer ato sexual.

Tal posicionamento, adota um critério puramente biolégico, ndo havendo justificativa

capaz de oferecer suporte a esse elemento. Nesse ponto Guilherme de Souza Nucci®®, aponta

as impropriedades da lei:

“Vale observar que ndo hé& qualquer parametro justificativo para a escolha em tal
faixa etaria, sendo tdo somente uma idade escolhida pelo legislador para sinalizar o
marco divisério dos menores que padecem de vicio de vontade, a ponto de serem
reconhecidos pelo status de vulneraveis, daqueles que possam vivenciar préaticas
sexuais sem impedimentos. Verifica- se, pois, que a definicdo de patamar etario para
a caracterizacdo da vulnerabilidade é baseada numa ficcdo juridica, que nem sempre
encontraré respaldo na realidade do caso concreto, notadamente quando se leva em
consideracdo o0 acentuado desenvolvimento dos meios de comunicagdo e a
propagacdo de informac0es, que acelera o desenvolvimento intelectual e capacidade
cognitiva das criancas e adolescentes. Cremos que o legislador, ao editar o
dispositivo em analise, afastou-se novamente da realidade social, vez que ignorou
ndo s6 a precocidade das criangas e adolescentes, como persistiu em utilizar um
critério etério para definir aqueles que em hipGtese alguma podem manter rela¢Bes
sexuais. Por tais razdes é que defendemos a relativizacao de sua vulnerabilidade™.

A norma penal se encontra incompativel com a prépria legislacdo que rege os direitos

e garantias da crianca e adolescente.

Como ja tratado anteriormente, o menor vem amadurecendo precocemente em relacédo

a assuntos de sexo, alguns até com vida sexual ativa.

35 NUCCI, Guilherme de Souza. O crime de estupro sob o prisma da lei 12.015/2009 (arts. 213 e 217-A do CP).
Disponivel em: https://guilhermenucci.com.br/o-crime-de-estupro-sob-o-prisma-da-lei-12-01509/ Acesso em: 11

jul. 2023
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Partimos de uma sociedade constituida de uma cultura e costumes e a necessidade de
adequar-se as mudancgas numa perspectiva que é marcada por longos debates jurisprudenciais
e doutrinarios em relacdo a vulnerabilidade do menor de quatorze anos. Observando a analise
de algumas jurisprudéncias, no contexto social e suas mudangas, abordaremos alguns textos
legais, da jurisprudéncia e da doutrina patria.

A vulnerabilidade prevista no tipo penal tratado, refere- se a idade de 14 (quatorze)
anos pelo critério etario. A lei penal presume que o menor de 14 (quatorze) anos nao tem
maturidade suficiente para ter uma vida sexual. O Art. 217- A tem por objetivo proteger este
menor contra sua propria vontade. Com a inclusdo do § 5° ao Art. 217- A, objetivou-se
esclarecer as penas previstas nos 88 1°, 3° e 4° deste referido artigo, eliminando interpretacoes
incertas e a inseguranca juridica. Punindo com mais rigor comportamentos que atinjam essas
vitimas.

Entende-se que o menor de 14 (quatorze) anos ndo tem discernimento necessario para
a vida sexual, mesmo que esse tivesse uma vida desregrada sexualmente, 0 mesmo n&o
conseguiria decidir sobre seus atos, além do que estando esse em formacdo, o mais provavel
seria a ocorréncia de danos ao seu desenvolvimento psiquico, moral e fisico, 0 que marcaria
para sempre sua vida. O legislador adotou uma politica atrelada a idade da vitima, com
tendéncia a garantir maior protecdo a esses menores no que concerne a sua dignidade sexual.

A exemplo, o posicionamento de Rogério Greco®® ao discorrer que “o que se esquecia,
infelizmente, era que esse artigo havia sido criado com a finalidade de proteger esses menores
e punir aqueles que, estupidamente, deixavam aflorar sua libido com criangas ou adolescentes
ainda em fase de desenvolvimento™.

O posicionamento do autor, aplica-se em relacdo ao legislador quando 0 mesmo ao
criar a lei 0 mesmo deveria aplica-la, pois para 0 mesmo a idade atribuida se refere a vitima
que atravessa 0 processo de desenvolvimento. O que caracteriza que nao estd preparado

mentalmente, psicologicamente e fisicamente.

36 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal- vol. 3. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9786559774319 Acesso 15 mai 2023, p.82.
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Sabemos que h& uma divergéncia doutrinaria e jurisprudencial, as discussdes ainda
prosseguiram; por um lado elege-se a vulnerabilidade relativa e por outro lado a
vulnerabilidade absoluta.

Para maior entendimento, quanto as discussfes permanentes, em que 0s principais
debates eram em torno da presuncdo de vulnerabilidade, se esta era absoluta ou relativa, o
Superior Tribunal de Justica editou a Siumula 593, que determina: “ o crime de estupro de
vulneravel se configura com a conjunc¢éo carnal ou a prética de ato libidinoso com menor de
14 anos, sendo irrelevante eventual consentimento da vitima para a pratica do ato, sua
experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com o agente”.

Celso Demanto, conceituando sobre a relativizacdo da presuncdo de vulnerabilidade,
quanto ao maior de dezoito anos praticar sexo com menor de quatorze anos, destaca sobre o
Desembargador Guilherme de Souza Nucci em acorddo por ele relatado (TJSP, Ap.
990.10.042955-8, j. 8.5.2012), em que, “admitiu que pela razd0 do menor ter experiéncias
sexuais com doze ou treze anos, essa é mais uma razao para protegé-los, ndo permitindo que
adultos usufruem de sua precoce experiéncia sexual”. No que ocorreu maiores indagacoes
acerca do que poderia ser quanto a situacdes de uma jovem com idade entre doze e treze anos
levada a se prostituir. Nesse ponto destacou o0 autor que “ha total incongruéncia dos que
defendem a relativizacdo da vulnerabilidade, pois, trata-se de estupro”®’.

Ainda que se discuta a respeito da natureza relativa ou absoluta, percebe-se que a ideia
de considerar a presuncéo pela idade, de carater relativo, visto que as indagacdes se referem a
menor se prostituir.

Se tomarmos esse ponto de vista doutrinario, notadamente é um fato que merece maior
entendimento por parte dos julgadores. Ora visto, que ha muito tempo as melhorias no
combate a violéncia sexual contra criancas e adolescentes vém acontecendo, porém, foi com a
promulgacdo da Lei n° 12.015/2009, a criacdo do dispositivo que garantiu maior amplitude,
substituindo a presuncao de violéncia pela presuncédo de vulnerabilidade.

Antecedendo ao acordao citado, temos o entendimento do Ministro do Supremo
Tribunal Federal, Marco Aurélio, que no Habeas Corpus 73.622/MG, j. 21.05.1996,
asseverou: “no caso ora tratado, parte- se da premissa que nos dias atuais, ndo se pode
presumir que um adolescente maior de doze anos seja incapaz de entender e se autodeterminar

em sua vida sexual”.

37 DELMANTO, Celso. Cédigo Penal comentado. p. 650. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9786555593914 Acesso em:15 mai. 2023.
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Diante da natureza do caso como s&o as ja apontadas, entendemos que a presungdo ndo
é absoluta, trata-se de presuncao € relativa.

Hé& entendimento do Superior Tribunal de Justi¢a quanto ao crime de estupro no tange
a caracterizacdo da vulnerabilidade da vitima maior de idade e portadora de enfermidade
mental, no qual ao Magistrado é permitido, ainda que sem laudo pericial, conferir a existéncia
da necesséria ponderacdo para a pratica do ato sexual. No entanto, para tal entendimento,
devera haver fundamentacdo de fato e de direito que atenda a valoracdo das provas da
persuasdo racional, ou seja, o sistema do livre convencimento motivado ao qual o magistrado
é livre para formar. O juiz é destinatario da instrucdo probatdria e o dirigente do processo, 0
que Ihe incumbe determinar as providéncias e as diligéncias cabiveis a instrucdo do processo,
e também o que couber decidir sobre os termos e 0s atos processuais. Mas para tanto, nao
pode atuar em contrariedade ao dispositivo legal. Poderes estes atribuidos pelos artigos 370 e
371 do Cddigo de Processo Civil/2015. Para melhor compreensao, vejamos o Art. 371 do
Caodigo de Processo Civil:

“Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito
que a tiver promovido, e indicard na decisao razdes da formagao de seu convencimento”.

Entenda, ndo basta o Magistrado julgar com base nas alegacGes e provas dos autos, o
mesmo devera tomar cuidados redobrados ao julgar, quando do seu posicionamento,
entendendo que o sistema do livre convencimento tem o dever de fundamentar o
posicionamento tomado, observando o ordenamento brasileiro.

Nesse sentido compreende as possibilidades da vitima em ndo poder oferecer
resisténcia, o que caracteriza o estupro de vulneravel previsto no Art. 217- A, § 1° do Cadigo
Penal:

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

Pena- reclusdo, de 08 (oito) a 15 (quinze) anos.

8§ 1° Incorre na mesma pena quem pratica as agdes descritas no caput com alguém que,
por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica do
ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.

Sendo a lei um conjunto de normas reguladoras constituidas para manter o equilibrio

entre as relacdes do homem na sociedade, no tocante a seus direitos e a seus deveres, deve
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acompanhar as mudangas desta, haja visto que, o acesso a informacdo tem favorecido essa
tendéncia cada vez mais.

Enféatico a essas discussdes acerca da vulnerabilidade quanto a faixa etaria, Rogério
Greco deixa bem claro, que o Art. 217-A afirma que a lei estabelece que ao tratar do menor
com 14 (catorze) anos, isso quer dizer que aquele que tem menos que 14 (quatorze) anos é o
vulneravel, ou seja, completou os 14 anos de idade ndo se fala em estupro de vulneravel.
Quanto a Sumula 593 do STJ, ao tratar que é irrelevante o consentimento da vitima para a
pratica do ato, isso quer dizer que a presuncao que temos aqui nessa violéncia € de natureza
absoluta, ndo se admite prova contraria.

A legislacdo e parte da doutrina entendem ndo haver incorrecdes a presuncgdo absoluta
da vulnerabilidade da vitima menor de 14 (catorze) anos, embasando-se, como citado
anteriormente no fato do periodo de desenvolvimento da habilidade de livre-arbitrio.

No entanto, devido ao comportamento do ser humano e as mudancgas ocorridas no
meio, um dos principios do Direito Penal é a adequacéo social.

Vejamos o caso ocorrido no Tribunal de Justica de Minas Gerais:

APELACAO CRIMINAL N° 1.0045.16000109-0/001- COMARCA DE CAETE-
APELANTE (S): L.O.C- APELADO (A) (S): MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DE MINAS GERAIS. Rel. Des. Nelson Missias de Morais.

EMENTA: APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL, POR
DUAS VEZES, EM CONTINUIDADE DELITIVA. PRELIMINAR EM
CONTRARRAZOES. INTEMPESTIVIDADE DO RECURSO. INOCORRENCIA.
INTERPOSICAO DENTRO DO QUINQUIDIO LEGAL. REJEICAO. MERITO.
ABSOLVICAO POR ATIPICIDADE. CABIMENTO. VULNERABILIDADE
RELATIVA. CIRCUNSTANCIAS QUE AFASTAM A VULNERABILIDADE
DA OFENDIDA NO CASO CONCRETO. VEDACAO A RESPONSABILIDADE
PENAL OBJETIVA. ABSOLVICAO PROFERIDA. RECURSO PROVIDO. - E
tempestiva a Apelagdo Criminal interposta dentro do quinquidio legal, observadas as
disposices legais a respeito da contagem do prazo recursal- No crime do Art. 217-
A do CP, a condicdo de vulnerabilidade da vitima é relativa por estar intimamente
ligada a capacidade de compreensdo do ato sexual e do discernimento para
manifestar sua aquiescéncia com tal pratica, devendo ser aferida mediante uma
andlise de diversas circunstancias do caso concreto- O Direito Penal ndo admite
presuncdes absolutas, sob pena de se promover a responsabilizagdo penal objetiva-
Demonstrado que as conjungfes carnais ocorreram de comum acordo, sem
qualquer tipo de violéncia, em contexto de relacionamento amoroso prévio, e
que vitima possuia, a despeito de sua idade, plena capacidade de
autodeterminacdo sexual, cabivel a absolvi¢do do apelante pela atipicidade da
conduta. V.V. Consoante iterativa jurisprudéncia de lavra do STJ, tem-se por
absoluta a presuncdo de violéncia resultante da disposi¢do contida no art. 217- A do
Codigo Penal, afigurando-se irrelevante para a configuracdo do estupro de
vulneravel eventual consentimento da vitima.
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Consueto, o tipo penal tutela com maior rigor, a dignidade sexual dos vulneraveis. Foi
provada a menoridade, porém, a defesa restringiu-se & absolvicéo pela atipicidade da conduta,
sob alegacdo de que o apelante e a vitima eram namorados, ndo tendo sido provada a
violéncia ou mesmo a vulnerabilidade ofendida.

Se a tipicidade material, no caso, é a efetiva lesdo ao bem juridico tutelado,
entendemos que havendo o consentimento valido, logo, espanta-se qualquer ofensa a
dignidade sexual, que é o bem juridico tutelado pela norma.

No entanto, reconhece a existéncia de entendimentos contréarios. Conforme observado,
tem-se o conceito de vulnerabilidade, da mesma forma que na presunc¢do de violéncia, ndo é
absoluta, necessitando analisar o caso concreto.

Explica Rogério Greco: [...] “Desse modo, continuamos a sustentar ser viavel debater
a capacidade de consentimento de quem possua 12 ou 13 anos, no contexto do estupro de
vulneravel. Havendo prova de plena capacidade de entendimento da relacdo sexual (ex.:
pessoa prostituta), ndo tendo ocorrido a violéncia ou grave ameaca real, nem mesmo qualquer
forma de pagamento o que poderia configurar o crime do Art. 218- B, o fato pode ser atipico
ou comportar desclassificagao”.

Entende-se que por se tratar de julgado no ano de 2016, esse posicionamento ensejou
ao enunciado sumular, julgado em 25 de outubro de 2017, DJe 06/11/2017, Terceira Secéo: -
“Stmula 593. STJ- O crime de estupro de vulneravel se configura com a conjunc¢éo carnal ou
pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual consentimento da
vitima para a pratica do ato, sua experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento
amoroso com o agente”.

Pactuando do mesmo sentido da Simula 593 do STJ, no ano de 2018, a Lei 13.718 fez
alteracdes no Cadigo Penal, no qual inseriu 0 8 5° no Art. 217-A, passando a prever que: “As
penas previstas no caput e nos 88 1°, 3° e 4° deste artigo, aplicam- se independentemente do
consentimento da vitima ou do fato de ela ter mantido relacbes sexuais anteriormente ao
crime”.

O que notamos é que permanece o entendimento que a presuncdo de violéncia e a
vulnerabilidade ndo tém carater absoluto, e como observado no caso, houve a absolvi¢do do
acusado. Embora tenha ocorrido conjuncéo carnal, optou-se pelos elementos probatoérios e que

os dois ja tinham um relacionamento em tempo que somente apds esse tempo optaram por
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ter a relagdo sexual. Também foi levado em consideracdo o fato de conhecimento por parte
dos familiares.

Dentro das informacGes, 0 Magistrado deu provimento ao recurso para absolver o
apelante da imputacdo constante da dendncia.

Outro caso idéntico, mais recente por sinal, é o do Processo 1500199-
91.2021.8.26.0072, ao qual o Juiz de Direito Luiz Fernando Silva Oliveira da 22 Vara da
Comarca de Bebedouro - Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, julgou improcedente a
pretensdo do Ministério Publico, e absolveu o réu, com fundamento no artigo 386, inciso IlI,
do CPP- “Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde
que reconheca: I11- ndo constituir o fato infragdo penal.

O caso relata o envolvimento de uma menor de 13 anos com um jovem de 17 anos que
se relacionam a algum tempo, com o conhecimento dos familiares de ambas as partes. Ainda
menores, 0 relacionamento dos dois era publico e era comum que um dormisse na casa do
outro, juntos no mesmo quarto, na mesma cama. Apos a vitima completar 14 anos, o réu foi
condenado pelo artigo 217-A, apresentou defesa. Demonstrado a autoria delitiva e a
materialidade, bem como a responsabilidade criminal nas alegacbes finais do Ministério
Pablico, a defesa pugnou pela absolvicdo do acusado em razao da atipicidade da conduta, pois
as relacdes sexuais eram consentidas.

A vitima menor de 14 (catorze) anos, engravidou, antes do jovem completar a
maioridade. Ao sair da prisdo, passaram a morar juntos com a filha em comum.

No caso apresentado, o Magistrado entendeu que a vitima tinha discernimento e
consciéncia do que estava praticando e que o réu ndo agiu com dolo de se aproveitar de uma
menina ingénua. Um caso amoroso, entre dois jovens, advindo uma gravidez antes do rapaz
atingir a maioridade penal.

Embora a Lei 12.015/2009, trouxe garantias de protecdo em relacdo a dignidade
sexual das pessoas consideradas vulneraveis, elencados no Art. 217-A, CP, por presumir que
ndo tenham o discernimento e capacidade de compreensdo para a pratica do ato sexual, ha
entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais opostos quanto a presuncao de violéncia para 0s
casos em que ocorra relacdo sexual.

No entendimento de Guilherme de Souza Nucci®

38 NUCCl, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal- Volume Unico. Disponivel em:
https://integrada.minha biblioteca.com.br/books/9786559646630 Acesso em: 11 jun. 2023. p. 808.



51

“o legislador, na area penal, continua retrogrado e incapaz de acompanhar as
mudangas de comportamento reais na sociedade brasileira, inclusive no campo da
definicdo de crianca e adolescente. Perdemos uma oportunidade impar para
equiparar os conceitos com o Estatuto da Crianca e do Adolescente, ou seja, a
crianga € a pessoa menor de 12 anos. Logo, a idade de 14 anos deveria ser eliminada
desse cenario. A tutela do direito penal, no campo dos crimes sexuais, deve ser
absoluta, quando se tratar de crianca (menor de 12 anos), mas relativa ao cuidar do
adolescente (maior de 12 anos). E o que demanda a logica do sistema legislativo, se
analisado em conjunto”.

O objetivo do § 5° do Art. 217- A é tornar claro que é punivel a relacdo sexual ou ato
libidinoso com pessoa menor de idade (14 anos), independente de seu consentimento ou em
virtude de ela j& ter tido relagGes sexuais anteriormente ao crime. Para esse conceito € nitido
compreender que se elege a vulnerabilidade absoluta, associado ao entendimento do Superior
Tribunal de Justica- Sumula 593.

Ha de se concluir, obviamente que sendo uma pessoa menor de idade (14 anos),
podendo consentir ou ndo, ainda que tendo a compreensdo do significado do ato  sexual,
consentindo esta para a realizacao da relacdo sexual, sua conduta néo é valida, é proibida por
lei. A pessoa que com esta se relacionar estara cometendo o tipo penal do Art. 217-A do CP.
Para a punicdo, ha uma observacdo quanto a idade do parceiro: se maior de idade (18 anos)
sera punido no crime de abuso sexual de pessoa vulneravel; sendo menor de 18 anos 0 mesmo
responde por ato infracional similar ao crime de estupro de vulneravel.

Sabemos que, no Brasil ha casos de existéncia de casais, em que a mae possua idade
inferior a 14 anos. Sdo excecdes a regra, em que os valores estdo atribuidos ha costumes
regionais. No entanto, tendo optado a lei pela vulnerabilidade absoluta, se avaliarmos pelo
conceito de constitucionalidade, é notério a constituicdo de uma familia nesses casos.
Entendemos que promulgada e sancionada uma lei, passa ela a desfrutar de uma presuncéo
relativa de constitucionalidade. O conteddo da lei tem que estar em conformidade com o
contetdo da Constituicdo. A Constituicdo Federal, estabelece em seu artigo 226, caput, “a
familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”.

Ja no Art. 227- preceitua que: “¢ 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 dignidade, ao respeito, a
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liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria, aléem de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacéo, exploracao, violéncia, crueldade e opresséo”.

E evidente notarmos que por um lado a protecéo da lei quando trata do menor de idade
(14 anos), quando esta engravida, primordialmente tem -se a preocupac¢do em dar punicao ao
agressor. Mas no caso em nota, o casal constituiu uma familia. Ou seja, com base no Art. 227
da Constituicdo Federal, estes estdo assegurando a crianca o0s deveres a ela constituidos. Se o
agressor for punido, qual seguranca ao direito a essa crianca serdo atribuidos? Para todo o
caso, cabe ao Magistrado diante de todos os fatos e alegacdes apresentados, tomar a decisdo
com base no ordenamento brasileiro.

Importante entender que o Magistrado ndo desconsiderou 0 que estd previsto em lei
“menor de 14 (catorze) anos, configura estupro de vulneravel”; trata-se, conforme citado
anteriormente do “Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente
do sujeito que a tiver promovido, e indicara na decisdo razbes da formacdo de seu
convencimento”. O mesmo agiu com base e entendimento do Seu convencimento e respeito ao
ordenamento juridico brasileiro.

Conforme o site Migalhas®, a pretensdo do MP foi julgada improcedente e o réu
absolvido. O caso tramita sob segredo de justica.

Como previamente discutido, ndo se pode generalizar afirmando que todos os
adolescentes entre doze a quatorze anos sdo incapazes de compreender o verdadeiro
significado de uma relacdo sexual e quais as suas consequéncias. Apesar da lei ter introduzido
um novo entendimento em relacdo a presuncdo de violéncia, a vulnerabilidade de menores de
quatorze anos deve ser considerada absoluta. No entanto, ha casos que ela pode ser percebida
como relativa.

Considera- se crianca a pessoa até 12 anos incompletos e adolescentes individuos na
faixa etéria de doze a dezoito anos- (Art. 2°, ECA). Embasando-se nessa lei, presume-se logo
gue um adolescente de 12 anos completos, possui a mesma capacidade dos adolescentes como

mencionado anteriormente. Pelo estatuto ndo se diferencia.

39 MIGALHAS. Relacdo entre jovens de 17 e 13 anos N3o é Estupro: “Namoro Precoce”. Redacdo
27 de margo de 2023. At. 07:52. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/quentes/383692/relacao-entre-
jovens-de-17-e-13-anos-nao-e-estupro--namoro-precoce Acesso em: 11 jun. 2023.
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Deciséo interessante, haja visto a tendéncia natural do Direito em modificar néo
somente o seu método, mas sobretudo, o seu conteldo. Apesar de uma perspectiva tedrica e
jurisprudéncia defenderem uma presuncdo de violéncia absoluta- “sendo irrelevante a
anuéncia da vitima”, a deliberagdo do Magistrado ¢ assertivamente ponderada, pois vai de
encontro ao entendimento sobre o fendmeno legislativo necessita acompanhar as dindmicas
sociais do que se entende como reprovavel ou aceitavel- “teoria da adequagéo social”.

Outro detalhe a ser retomado, sdo os vulneraveis com condi¢do de saide mental, que
ndo tém capacidade de compreensdo para o ato, elencados no § 1° do Art. 217- A, ja tratado
em outro tépico anterior. Analisaremos agora um Agravo em Recurso Especial de N°
2073910- TO (2022/0050891-2); Relator Ministro Jodo Otavio de Noronha.

PROCESSO PENAL.APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL.
ART. 217-A, § 1°, DO CP. PRELIMINAR DE NULIDADE. AUSENCIA DE
PROCURACAO DO ADVOGADO. AUSENCIA DE PREJUIZO.
CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA ASSEGURADOS. MEMORIAIS
ESCRITOS (ALEGACOES FINAIS) APRESENTADAS PELA DEFENSORIA
PUBLICA. REU DEVIDAMENTE ASSISTIDO DURANTE TODA A
INSTRUCAO PROCESSUAL. PRETENSA ABSOLVICAO. ALEGADA
INSUFICIENCIA PROBATORIA ACERCA DO ELEMENTO NORMATIVO
ALUSIVO A AUSENCIA DO NECESSARIO DISCERNIMENTO DA
VITIMA PARA CONSENTIR COM A PRATICA SEXUAL. OFENDIDA QUE A
EPOCA DOS FATOS POSSUIA 28 ANOS E E PORTADORA DE DEFICIENCIA
MENTAL MODERADA. DIFICULDADE NA  APRENDIZAGEM,
COORDENACAO MOTORA E QUE POSSUI ARTICULACAO IMPRECISA NA
ELABORACAO DE LINGUAGEM GRAFICA. INEXISTENCIA DE LAUDO
TECNICO ESPECIFICO ATESTANDO O GRAU DE VULNERABILIDADE
OU AINDA, O SEU GRAU DE DISCERNIMENTO PARA RELACIONAR-
SESEXUALMENTE. CONJUNTO PROBATORIO INSUFICIENTE PERANTE
O DIREITO PREVISTO NO ARTIGO 6° DA LElI DE PESSOA COM
DEFICIENCIA. AUSENCIA DE PROVA A RESPEITO DA EXTENSAO DA
DEFICIENCIA DA VITIMA. ABSOLVICAO. MEDIDA QUE SE IMPOE.
INTELIGENCIA DO ARTIGO 386, INCISO VII, DO CPP. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO.

A vitima embora possua deficiéncia mental moderada apresenta ter discernimento
sobre as suas vontades, ofendida gque estava cursando o segundo ano do ensino médio, tendo
relatado no laudo de constatacdo de conjuncdo carnal que ja havia tido relagbes sexuais
anteriormente aos fatos.

O Recurso especial, alegou a violagdo do Art.217- A, 8 1° do Codigo Penal, visto que,
no acorddo absolutério foram desconsiderados os laudos periciais, depoimento de
testemunhas e interrogatorio do recorrido. Alega também ocorréncia de divergéncia

jurisprudencial por ter sido reformada o veredicto condenatério pelo Tribunal de Justica do
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Tocantins mesmo tendo o STJ pacificado a orientacdo de que configura estupro de vulneravel
a prética de ato libidinoso ou conjuncéo carnal com vitima com problema de satde mental.

O acusado relatou em seu interrogatério na fase judicial que era perceptivel a
deficiéncia da vitima. Observacdo do perito é de que pessoas com o quadro apresentado pela
vitima tem maior facilidade a ser influenciada por qualquer chamamento e afirmou ainda a
condicdo vulneravel da vitima, podendo essa ser assemelhada a uma crianca. Foi apresentado
Laudo em que a pericianda nédo tinha entendimento de como ocorria uma gravidez, isto é, ndo
tinha compreensdo necessaria a natureza e consequéncias do ato sexual. Relatou a vitima que
0 acusado introduziu parcialmente o pénis em sua vitima, 0 que consuma o delito do tipo
penal estupro de vulnerével, restando consumada conjuncao carnal.

N&o ha base para argumentar a desclassificacdo, pois conforme demonstrado, houve a
consumacdo da conjuncdo carnal. A palavra da vitima tem valor probatério. Porém, no
acorddo recorrido, a sentenca foi reformada e o acusado absolvido devido a auséncia de
provas sobre a deficiéncia da vitima acerca do ato praticado. Ressalta-se que a proibicéo
trazida pela legislacdo ndo proibe que uma pessoa acometida com condi¢do de saide mental
tenha uma vida sexual normal, tampouco punir aquele que com ele teve algum tipo de ato
consentido.

Demonstrou-se que a debilidade mental da vitima era considerada moderada, o que
ndo caracteriza a fragilidade da vitima. Além disso, o interrogatério da vitima realizado em
juizo, constatou total coeréncia ao relatar detalhes ocorridos ha mais de dois anos.

Diante do contetdo do artigo 386, inciso VII, do Cdédigo de Processo Penal, “Art. 386.
O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconheca: VII-
ndo existir prova suficiente para a condenacdo; determinou-se por falta de provas a absolvicao
do apelante em relacéo as imputacgdes a si impostas.

Observa-se mais um julgado que o acusado é absolvido, e os direitos assegurados ao
vulneravel se depara com a realidade atual de uma sociedade desenvolvida.

No contexto do referido Art. 27-A, trata-se da capacidade de compreensdo e
aquiescéncia no tocante ao ato sexual. Continua existindo a presuncdo de que determinadas
pessoas nao tém a referida capacidade para consentir. No contexto do caso apresentado, €
importante observar que a discussdo em foco se concentra na credibilidade da avaliacdo da

condicdo vulnerdvel da vitima. Conforme discutido, ndo foi suficiente a existéncia de
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habilidade de compreensdo. Destarte, 0 § 1° do Art. 217- A, é imprescindivel a comprovacao
do discernimento da vitima.

A verificagdo em tais préaticas nos casos de estupro de vulneravel causa uma série de
efeitos muito significativo e impactantes. O posicionamento do STJ, ha duas visdes de estudo
sobre o tema. Com a finalidade de vislumbrar a relatividade da violéncia, ou mesmo
reconhecer as situacdes de experiéncia sexual ou consentimento, como fatores de escusa da
conduta tipica e outra pela presuncdo absoluta de violéncia, afastando qualquer espécie de
julgamento sobre a conduta sexual e carater moral da vitima. A decisdo reafirma um
compromisso basico com a legalidade e o Estado de Direito, ao impedir que legitime a
desprotecdo de direitos basicos.

E notorio que, apesar da decisdo da lei pela vulnerabilidade absoluta, ha, em nossa
visdo, excecdes a regra, pois, como observado no julgado apresentado, foi analisado o grau de
condicdo de saude mental para verificar a vulnerabilidade.

Infelizmente nos deparamos com subterfigios na doutrina e nos Tribunais,
principalmente os Superiores para evitar a aplicacdo da lei as hipoOteses expressamente
previstas pelo tipo penal que prevé o estupro de vulneravel.

E constante observar o numero de julgados em que o acusado é absolvido e a
vulnerabilidade ndo ¢ absoluta. Predomina a vulnerabilidade relativa, mesmo ante a definicdo
da redacdo da lei e Siumula 593.

Outro caso importante para se debater, ocorreu no Tribunal de Justica do Estado de
Goiads- Apelacdo criminal n° 512148-35.2009.8.09.0069- Comarca de Guapd. Relator
Desembargador Leandro Crispim.

Trata-se de caso em que 0 réu constrangeu uma vitima menor de 14 (catorze) anos e
portadora de deficiéncia mental. Cuida-se de estupro de vulnerdvel, na modalidade ato
libidinoso diverso da conjuncédo carnal. Segundo relatério médico, a vitima apresenta retardo
de desenvolvimento neuropsicomotor. quanto ao relatério psicolégico, a vitima descreve
claramente sem confusdo. Foi muito segurada ao dizer que foi molestada pelo réu. A palavra
da vitima tem credibilidade com as demais provas.

Vejamos a jurisprudéncia:

“APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. ABSOLVICAO.
FRAGILIDADE DAS PROVAS. IMPOSSIBILIDADE. Impde- se referendar o
édito condenatdrio pela préatica do crime de estupro de vulneravel, vez que se
comprova que o apelante praticou conjuncdo carnal com a vitima, portadora de
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deficiéncia mental. Com efeito, o substrato probatorio harmonico amealhado aos
autos, mormente as declaragfes da vitima para seus familiares, bem como a prova
testemunhal, comprovam a materialidade e a autoria do crime tipificado pelo
art. 217- A, § 1° do Cddigo Penal. (...)”, (TJGO, 2* Camara Criminal, AC n.
158354-33.2011, Rel.? Des.2 Carmecy Rosa Maria A. de Oliveira, DJe 2320 de
02/08/2017).

“APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. (...
ABSOLVICAO. MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS. PALAVRA
DA VITIMA ABSOLVICAO IMPROCEDENTE. Nos crimes contra a liberdade
sexual, geralmente praticados na clandestinidade, a palavra da vitima reveste- se
de valor probatorio relevante. Méxime quando coerente com os demais elementos
colhidos durante a instrucdo processual. Assim confirma-se a condenacdo do réu
pela pratica do crime de estupro de vulneravel, tipificado pelo Ar. 217-A, caput,
do Cédigo Penal, quando segura palavra da vitima, que admite a pratica de
atos libidinosos, indicando- o como o responsavel, compatibilizada com os
depoimentos testemunhais, incute a certeza da conduta criminosa, afastando,
pois, a pretensdo absolutéria. (...)” (TJGO, 2% Camara Criminal, AC n. 165081-
18.2012, Rel. Dr. Jairo Ferreira Junior, DJe 2475 de 27/03/2018).

“APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. ABSOLVICAO.
AUSENCIA DE LAUDO DE CONJUNCAO CARNAL IMPROCEDENTE. A
inexisténcia do laudo de conjuncéo carnal ndo invalida a condenacdo no crime
de estupro de vulneravel. Sobretudo porque a conjuncdo carnal ndo é a Unica
modalidade capaz de caracterizar o referido crime, que também pode se
concretizar com a pratica de atos libidinosos diversos da conjuncéo carnal e
gue, em sua maioria, sequer deixam vestigios, como no caso vertente. (...)
(TJGO, 22 Camara Criminal, AC n. 167-92.2016, Rel. Jairo Ferreira Junior, DJe
2327 de 14/08/2017.

A vitima, menor, € portadora de deficiéncia mental, e o0 réu a constrangeu mediante
violéncia pela pratica de atos libidinosos diversos da conjuncdo carnal. Conforme
apresentado, ocorreu a efetivacdo do crime. Portanto, é correta a sentenca condenatoria do
apelante pelo crime de violéncia sexual contra pessoa vulneravel.

O comportamento neutro da vitima ndo justifica o acréscimo da pena- base. Quanto a
esse assunto a jurisprudéncia: “(...) O comportamento das vitimas, portanto, porque em nada
contribuiram para a pratica do seu proprio homicidio, ndo poderia, por isso, prejudicar o
recorrente € enseja a analise negativa da vetorial. (...)” (STJ, T6, REsp 11279962/AL, Rel.
Min. Rogério Schietti Cruz, DJe de 20/09/2017).

Em relacdo ao resultado, o Desembargador redimensionou a pena- base do apelante de
09 (nove) anos para 08 (oito) anos e 06 (seis) meses de reclusdo, culpabilidade considerada

grave. Vejamos como ficou a Ementa:

EMENTA: APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL FORMA
QUALIFICADAO- VITIMA MENOR DE 14 (QUATORZE) ANOS E
PORTADORA DE DEFICIENCIA MENTAL (CP: ART. 217-A, § 1°). ATOS
LIBIDINOSOS DIVERSOS DA CONJUNGCAO CARNAL. ABSOLVICAO.
IMPOSSIBILIDADE. MATERIALIDADE DO FATO E AUTORIA DELITIVOS
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COMPROVADAS. Comprovado, por meios de provas jurisdicionalizadas, em
especial pelas palavras da vitima, cujas declaragdes gozam de presuncdo de
veracidade, que o réu a constrangeu, mediante violéncia e grave ameaca, a qual é
menor de 14 (quatorze) anos e portadora de deficiéncia mental, & préatica de atos
libidinosos diversos da conjungdo carnal, ndo ha que se falar em absolvi¢do da
imputacdo do delito tipificado no artigo 217- A, § 1°, do Codigo Penal.

2. PENA-BASE. ATECNIA NA VALORAGCAO DESFAVORAVEL DO
COMPORTAMENTO DA VITIMA EM RELACAO AO REU. REDUCAO.
POSSIBILIDADE. Constatado atecnia na avaliagdo negativa do comportamento da
vitima em relacdo ao réu, impde- se o redimensionamento da pena- base.
APELACAO CONHECIDA E PROVIDA EM PARTE.

Nesse sentido, ora observamos a decisdo que desfavorece o réu, vai de encontro com a
uniformizacéo da interpretacdo no tocante ao crime de estupro de vulneravel, detalhando os
fundamentos e consideracGes relevantes a apreciacdo. Haja visto, que a abordagem atenta a
palavra da vitima.

Conforme discutido inicialmente, a Constituicdo Brasileira estabelece, portanto, como
sistema maximo de garantias, direitos individuais e sociais, dos quais fazem parte todas as
pessoas, independente de sua situacdo social, ou mesmo de sua condi¢do pessoal e de sua
conduta. Como também, esclarece o Estatuto da Crianca e Adolescente, que 0 mesmo tem um
sistema de protecdo destes direitos que lhe sdo atribuidos, que reconhecidos, promovem a
correcdo diante da ameaca ou violacgéo.

Percebe-se aqui a existéncia de fidelidade as bases constitucionais, com relacdo a
protecdo dos direitos sociais. E 0 que esta disposto na Constituicdo Federal em seu artigo 6°
“Sao direitos sociais a educagao, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, 0 transporte, 0
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituicdo”.

Cabe referir que ndo ha inconformidade quanto aos fundamentos da decisdo, visto que
em sintese a decisdo em apreco revela o posicionamento adequado ao caso, sendo que ndo
houve incoeréncia interpretativa do ordenamento juridico. Apresentou jurisprudéncia com
particular énfase na palavra da vitima.

Considerando que o0s posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais em tese,
apresentam divergéncias quanto a vulnerabilidade ser relativa ou absoluta, vimos em pratica o
posicionamento do Tribunal ao referido caso, conforme a presuncdo de violéncia, sendo a
vulnerabilidade absoluta.

N&o obstante, os julgados anteriores apresentaram vulnerabilidade relativa, em que o
Magistrado julgou com base nas alegacdes e provas dos autos, 0 mesmo tomou cuidados

redobrados ao julgar, pois quando do seu posicionamento, compreende-se que o0 sistema do
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livre convencimento tem o dever de fundamentar o posicionamento tomado, observando o
ordenamento brasileiro. Foram apresentados os fatos e alega¢des para o julgamento, porém,
entendeu o Magistrado que, os casos apresentados ndo referenciaram a informacdo cabivel
dentro do ordenamento juridico brasileiro para manter os acusados privados de sua liberdade.

DecisBes devem ser tomadas com intuito a retomar as bases juridico constitucionais
capazes de sustentar a protecdo aos grupos sociais que compreendem 0s vulneraveis, no
tocante as criangas e adolescentes e os portadores de deficiéncia mental ou enfermidade que
ndo tenham capacidade de compreensdo para o ato sexual. O uso de instrumentos penais
necessarios a preservacdo de seus direitos cada vez mais fortalece o sistema dos direitos aos
vulneraveis, sdo intervencdes penais que torna- se mais intensa para aqueles que se colocam
contra esses vulneraveis em sua condi¢do de desenvolvimento.

Outro julgado importante é a Apelacdo Criminal n° 0000216-82.2017.815.2002,
oriunda da 62 VVara Criminal da Capital- Paraiba. Juiz Carlos Eduardo Leite Lisboa. Entendeu
a Camara Criminal do Tribunal de Justica da Paraiba que o acusado do crime de estupro de
vulneravel deveria ser absolvido. Ocorre que o acusado, com 21 (vinte e um) anos, a época
dos fatos mantinha relacionamento com uma menor de 13 (treze) anos*°.

O Ministério Publico pediu pela condenacdo do réu como incurso no Art. 217-A. A
vitima declarou em juizo que as relagbes ocorriam naturalmente sem forcar, e que foram
conviver juntos.

O Magistrado entendeu, que o caso era inevitavel a relativizagdo do conceito de
vulnerabilidade. Aqui neste caso, ndo ha como compreender como vulnerabilidade absoluta,
pelo critério etario. O caso trazido para apreciacdo do Poder Judiciario, requer vista de suas
particularidades, pois, a relacdo intima ndo foi praticada na forma de exploracdo sexual ou
intuito de ultrajar a valorizacdo e preservacdo da integridade e autonomia em relacdo a
sexualidade da menor. Ocorreu um relacionamento afetivo com coabitacdo habitual. No caso

apresentado ndo ocorreu violagdo ao bem tutelado, qual seja, a dignidade sexual da menor.

40 7JPB. Tribunal de Justica da Paraiba. Site de Noticias 04/06/2019. Disponivel em:
https://www.tjpb.jus.br/noticia/camara-criminal-relativiza-vulnerabilidade-da-vitima-e-absolve-acusado-de-
estupro-de Acesso em: 12 jun. 2023.
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Em seu voto, o Magistrado citou outros julgados em que foi adotado o mesmo
entendimento. “O processo 00001351720118150201, da relatoria do Desembargador Luiz
Silvio Ramalho. De acordo com este julgado, "a relativizacdo da vulnerabilidade deve
observar as condicBes reais da vitima de entender o carater das relacBes sexuais e de se

orientar de acordo com esse entendimento”.

TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA TJ-SC- APELACAO
CRIMINAL: APR XXXXX- 95.2018.8.24.00.51.

EMENTA: APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL (ART.
217-A, CAPUT C/C ART. 71, CAPUT, AMBOS DO CODIGO PENAL).
SENTENCA CONDENATORIA. RECURSO DEFENSIVO. PRELIMINAR EM
PETICAO APARTADA. PLEITO PARA DESENTRANHAMENTO DAS
CONTRARRAZOES MINISTERIAIS. ALEGACAO DE INTEMPESTIVIDADE
DAS CONTRARRAZOES QUE CARACTERIZA MERA IRREGULARIDADE.
PRECEDENTE. MERITO. PLEITO PARA RELATIVIZACAO DA
VULNERABILIDADE DA VITIMA. IMPOSSIBILIDADE. VITIMA COM
TREZE ANOS. PRESUNCAO ABSOLUTA DE VULNERABILIDADE.
EXEGESE DA SUMULA 593 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
PLEITO PARA RECONHECIMENTO DE ERRO DO TIPO. VIABILIDADE.
COMPLEICAO DA VITIMA E CARACTERISTICAS QUE PODEM TER
LEVADO O ACUSADO EM ERRO. ACUSADO QUE TERIA MANTIDO
DUAS RELACOES SEXUAIS CONSENTIDAS COM A VITIMA.
ADOLESCENTE QUE SEGUNDO SUA  GENITORA  RESIDIA
ANTERIORMENTE COM OUTRO HOMEM. ACUSADO E INFORMANTE
QUE APONTAM QUE ACREDITAVAM QUE A VITIMA ERA MUITO MAIS
VELHA PELA ESTRUTURA CORPORAL E PELO FATO DE TER VIVIDO EM
“UNIAO ESTAVEL” COM TERCEIRA PESSOA. VITIMA QUE RESIDIA COM
ANTIGO COMPANHEIRO PROXIMA A CASA DO ACUSADO. EXISTENCIA
DE DUAS RELACOES SEXUAIS OCASIONAIS QUE PERMITEM A
HIPOTESE DO REU NAO TER INTERESSADO PELA IDADE DA VITIMA.
AUSENCIA DE ELEMENTOS JUDICIAIS DE QUE O REU CONHECERIA A
IDADE DA ADOLESCENTE. DEPOIMENTOS NO SENTIDO DE QUE O
ACUSADO NAO SABERIA A IDADE DA VITIMA. COMPLEICAO FiSICA DA
VITIMA E CARACTERISTICAS DO CASO CONCRETO QUE PERMITEM A
HIPOTESE DO REU TER SIDO LEVADO EM ERRO. IN DUBIO PRO REO.
ERRO DE TIPO CONFIGURADO. SENTENCA REFORMADA. ACUSADO
ABSOLVIDO. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. (TJ-SC 5* Camara
Criminal. Relator Cinthia Beatriz da Silva Bittencourt Schaefer).

Analisando a jurisprudéncia, entendemos que 0 acusado inicialmente tem sentenca
acusatoria em razdo do tipo penal do Art. 217-A c/c art. 71, ambos do Cddigo Penal
brasileiro. Ele cometeu 0 mesmo crime duas vezes seguidas, no entendimento que a vitima
ndo era menor, haja visto que sua estrutura corporal ndo indicava sua idade e a mesma ja
havia convivido com um outro homem em unido estavel. Diante do ocorrido e circunstancias,
entende-se que o acusado pode ter sido levado em erro. O erro sobre elemento constitutivo do

crime, exclui o dolo do agente. Art. 20, § 1°, do Cddigo Penal, isenta o0 agente que por erro
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plenamente justificado pelas circunstancias, supoe situagdo de fato, tornaria a agdo legitima”.
Ap0s sentenca reformada o réu foi absolvido.

Mesmo apds a edigdo da Sumula 593- STJ objetivava universalizar as discussdes
acerca da vulnerabilidade, todavia, os magistrados em sua maioria, ao depararem- se com 0
caso concreto, encontram diversas questdes que tendem a inocentar o acusado. Foi o que
ocorreu na maioria dos julgados apresentados até 0 momento.

E notério que a relativizagdo da vulnerabilidade, em alguns casos, melhoraria a
situacdo do acusado, sendo que este poderia ser prejudicado se ndo houvesse a figura do
Magistrado com interpretacdo a lei ao caso especifico.

O crime de estupro é visto como rejeicdo, seja por apresentar violéncia que é
empregada sobre a vitima, e por ser um crime que revolta, tem comogéo social. O estupro de
vulneravel é provavelmente aonde acontecem as maiores barbaries processuais dentro de todo
sistema. Na acdo penal o denunciado ja entra como culpado pelo crime, devendo este fazer
prova, invertendo o 6nus do Ministério Publico para si. No entanto, ndo é viavel admitir a
condenacdo “cega” de um acusado, pela préatica sexual se consentida.

Vejamos mais uma jurisprudéncia:

CODIGO PENAL. CRIMES SEXUAIS CONTRA VULNERAVEL. ART.217-A
ESTUPRO DE VULNERAVEL. EXISTENCIA DO FATO E AUTORIA. Réu,
com 18 anos a época do fato, manteve relagdo sexual com a vitima de 12 (doze)
anos de idade, certa a existéncia do fato, bem como da autoria, pela palavra da
vitima, das testemunhas e do préprio acusado, que admitiu a préatica sexual com o
menor. A ofendida, em que pese a tenra idade, consentiu com a relacdo, vindo a
firmar lagos afetivos intimos com o réu, inclusive havendo um relacionamento
estavel e duradouro até hoje entre eles. Nota-se um amadurecimento mental e sexual
precoce da vitima, de modo que é possivel concluir, excepcionalmente, que a
violéncia presumida seja relativizada, tendo em vista que a “innocentia consilli”
do sujeito passivo, no caso concreto mostra- se inexistente, pois a sua vontade na
época perdura até os dias de hoje, vindo a formar uma relagdo sélida e,
possivelmente, madura. A diferenca etéria, as caracteristicas especificas do fato,
bem como a aquiescéncia da ofendida permitem concluir que ndo houve crime,
tendo por fundamento os principios norteadores do Direito, bem como a
interpretacdo da norma estabelecida. Absolvigdo foi a melhor solugdo. APELO DO
MINISTERIO PUBLICO IMPROVIDO. UNANIME. (Apelagdo Crime n°
70057461378, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ivan
Leomar Bruxel, Julgado em 18/12/2013. Data da Publicacdo: Diério da Justica do
dia 23/01/2014.

E perceptivel que, a relativizacdo da vulnerabilidade em face da anélise na ocorréncia
em questdo, possibilitou ver minuciosamente os aspectos que englobam os autos.
Ao tratarmos da Justica Comum, Tribunais de Justica, Tribunais Regionais Federais,

existe uma divergéncia quanto ao reconhecimento da presuncdo absoluta de vulnerabilidade.
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Isto ocorre porque a Sumula Vinculante 593 do STJ, ndo possui for¢a vinculante, haja vista
essa modalidade caber ao STF.

A aplicacdo da referida Sumula pelo STJ se da na mesma propor¢do em teses que
foram defendidas em instancias inferiores, sendo necessario apenas a palavra da vitima que
terd4 valor probatorio. Visto que tal pratica vem tomando cada vez mais as comarcas e
tribunais do pais.

Os julgadores e parte da doutrina, vem entendendo que pelas circunstancias em que
acontece o delito e pela gravidade da natureza do crime, é possivel superar algumas
prerrogativas de que deveriam gozar os agressores e condenad-los com base em uma Unica
prova.

Muitos julgados vém revelando a protecdo excessiva dada pelos juizes quando em sede
de estupro de vulneravel e que afetam os direitos do agressor. Veja -se o trecho do julgado do
TIMG:

“Inicialmente, quanto a sugerida fragilidade probatéria, ao argumento
em que teria a ofendida, de certa forma, consentido com o ato
libidinoso, sugerindo ainda, a existéncia de uma “armacgdo” para
prejudicar o réu, ora apelante, tal assertiva, “data vénia”, encontra- se
totalmente divorciada da realidade expressada nos autos,
principalmente da palavra da vitima, que em circunstancias como a
presente, em sede de delito contra os costumes é dotada de grande
validade probatoria, dada a clandestinidade que o crime é cometido,
pois ndo seria razoavel esperar que alguem por mais ousado que fosse,
pudesse cometer um estupro ou atentado violento ao pudor as claras,
na presenca de varias testemunhas. Ao contrario, sao estes delitos, via
de regra, praticados em surdina, em locais ermos, escondidos, na
calada da noite, onde geralmente a Unica testemunha dos fatos € o da
propria ofendida, que se Vvé pega de tocaia pelo agente, que,
propositalmente, escolheu a oportunidade perfeita para atacar sua
vitima, longe dos olhos atentos de terceiros. Ignorar, portanto, nestas
hipdteses, a palavra da ofendida, que ndo tem interesse pessoal
nenhum em prejudicar o acusado, mas tdo somente em ver apurado o
fato, fazendo prevalecer a davida gerada pelas declaracGes do réu que,
sem nenhuma surpresa, ird negar o crime, é premiar a desenfreada
concupiscéncia provocada pela insana e anormal lascivia que culmina
em atos barbaros como os verificados neste processo, levados a cabo
clandestinidade. E fechar os olhos para a realidade que se mostra as
claras em cada rua deserta, em cada beco escuro, em cada terreno
baldio, ou em qualquer local semelhante que se desenha como cena
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perfeita para o vulpino agente atrair ou surpreender sua préxima

vitima”. 4!

Conforme observamos, este trata de mais um caso em que deve- se levar em conta as
analises com maior aprofundamento, evitando assim aplicar uma injusta condenacdo ou
deixa-la de fazer. Para cada caso uma dedicacdo que € recomendada € entender 0 mecanismo
que serd usado na busca da verdade, seja ela processual ou juridica. Haja visto trata-se de
crime considerado hediondo, cujo regime prisional ndo € permitido outro que ndo o
integralmente fechado.

Tomamos esse exemplo referente a palavra da vitima pelo motivo de suma
importancia em muitos casos em que ocorrem o estupro de vulneravel, e embora a
vulnerabilidade seja relativa, esta ndo deixa de ser uma prova. Os julgados ocorrem
constantemente e a palavra da vitima é elemento probatorio.

Como j& apresentado anteriormente, é sabido que Guilherme de Souza Nucci em sua
obra trata das mudancas sobre a Lei 12. 015/2009, defende que assim como era possivel na
norma anterior a consideracdo de carater relativo a presuncéo de violéncia, no Art. 217- A do
Codigo Penal, é possivel também a relativizacdo de vulnerabilidade por fundamentos

semelhantes.

“[...] Agora subsumida na figura de vulnerabilidade, pode-se tratar da mesma
como sendo absoluta ou relativa. Pode -se considerar o menor, com treze
anos, absolutamente vulneravel, a ponto de seu consentimento para a pratica
sexual ser completamente inoperante, ainda que tenha experiéncia
comprovada? Ou sera possivel considerar relativa a vulnerabilidade em
alguns casos especiais, avaliando-se o grau de conscientizagdo do menor
para a prética sexual? Esta € posicdo que nos parece acertada. A lei ndo
podera, jamais, modificar a realidade e muitos menos afastar a aplicagdo do

principio da intervengio minima e seu correlato principio da ofensividade”.%?

Contudo, sabemos que toda e qualquer conduta que envolva o menor de idade (14
anos), no que se refere a dignidade sexual, o bem tutelado, é vista como um ato horrivel. O
que vigora € uma presuncao de violéncia absoluta, pois presume que a vitima seria incapaz de
consentir, levando em conta a idade de 12 anos, importante ponderar, pois trata- se de uma

crianca. Portanto, afirmar que o menor de idade (14 anos) tem discernimento e entendimento

41 JUSBRASIL, Inteiro teor. Tribunal de Justica de Minas Gerais TJ-MG: Apelacdo Criminal AP 1.0000.00.245308-
2/000 (1) / MG. Relator: Tibagy Salles. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-
mg/5782085/inteiro-teor-11932829 Acesso em 22 jun. 2023.

42 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: comentérios a Lei 12.015, de 7 de agosto de
2009. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 37, 38.
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sobre o intercurso intimo n&o é para qualquer pessoa. E necessaria uma analise adequada para
se provar.

Pelo posicionamento do Superior Tribunal de Justica, ndo se admite mais a
relatividade sexual quando no caso concreto estdo envolvidos um adolescente de 17 anos e
uma crianga de 12 anos incompletos.

O dispositivo Sumula 593-O crime de estupro de vulneravel se configura com a
conjuncdo carnal ou pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante
eventual consentimento da vitima para a pratica do ato, sua experiéncia sexual anterior ou
existéncia de relacionamento amoroso com o0 agente. Sua interpretacdo é inequivoca em
relacdo ao Art. 217- A- Ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de
14 (catorze) anos:

Pena - recluséo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. Anteriormente a Sumula, os tribunais
discutiam acerca da opcdo pela vulnerabilidade absoluta do menor de 14 (quatorze) anos
quando da pratica sexual ainda que o mesmo tenha consentido. Esse posicionamento era
majoritario, mas néo absoluto.

Mas certos especialistas e jurisprudéncia, 0s posicionamentos optaram pela
vulnerabilidade relativa em relacdo a esses menores de 14 anos. A vulnerabilidade do menor
de 12 anos ¢ absoluta, 0 que se discute é maior de 12 e menores de 14 anos.

Ha casos e casos. No entanto, a minimizagdo do impacto da vulnerabilidade da vitima
€ uma circunstancia em que, conforme o caso concreto, afasta a situacao de risco da ofendida.

Vedacdo a responsabilidade penal objetiva. Vejamos um exemplo:

TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA — TJ/SC- Recurso Criminal:
RCCR XXXXX Cunha Pord XXXXX- 3 Quarta Camara Criminal. relator Jorge
Schaefer Martins. EMENTA: RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. ESTUPRO
DE VULNERAVEL. IRRESIGNACAO MINISTERIAL CONTRA REJEICAO
DA DENUNCIA COM BASE NO ARTIGO 516 DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL. RELATIVIZACAO DA VULNERABILIDADE DA VITIMA.
MOMENTO INADEQUADO. NECESSIDADE DE PROVA JUDICIAL.
INDICIOS SUFICIENTES DE AUTORIA. RECURSO PROVIDO

No julgado acima ficou demonstrado que o réu apresentou uma acéo expressando sua
irresignacdo sobre o modo como foi julgado.

Entende a doutrina que, a vulnerabilidade prevista pela legislacdo penal se refere a
falta de capacidade para compreender a gravidade da relacdo sexual, abrangendo os menores

de 14 anos, os portadores de condicdo de saude mental, quando ndo tiverem capacidade de
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compreensdo para a pratica do ato, bem como aqueles que, por qualquer causa, ndo possam
oferecer resisténcia a préatica sexual.

O legislador teve 6timas intences, relativizar ndo é desconsiderar a norma. Ao
relativizar o conceito, admite-se prova em contrario, com o objetivo de mitigar a
vulnerabilidade do menor no caso em questdo. Como ocorreu em alguns julgados
apresentados acima. No entanto para o crime de estupro de vulnerdvel a condenacao é medida
obrigatoria. O que o acusado deve fazer é buscar provar sua inocéncia.

A Constituicdo Federal autoriza a aplicacdo dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, a permitir que o juiz hoje se inquiete com a injustica da Lei. Quando o
Magistrado confere caréater relativo a vulnerabilidade, estard afastando os vicios inicialmente
apontados pela doutrina, garantindo constitucionalidade ao Art. 217- A.

O principio da dignidade da pessoa humana, em especial, compreende a influéncia da
liberdade individual no campo sexual.

Dessa forma, por todo o exposto, verificou-se que 0s principios e normas previstos
constitucionalmente transformam- se em regras de conduta, podendo suprir lacunas e
omissdes da lei, adaptadas a cada caso concreto pelo prisma constitucional, com especial
atencdo ao principio da dignidade da pessoa humana. As alteracbes da lei ocorrem
objetivando adequar a sociedade contemporanea ao ordenamento juridico, destacadamente, no
que tange a lesividade dos bens penalmente relevantes.

Complementa Nucci: “nesse contexto, o direito penal e constitucional penal, no campo
da dignidade sexual, abomina qualquer espécie de constrangimento ilegal, embora em
determinados casos a violéncia pode ser aceitavel, desde que realizada com consentimento e
entre adultos, pelo que se depara com o principio da lesividade, em que o Estado sé ira
intervir quando lesado bem juridicamente tutelado, nesse caso, a dignidade sexual”®,

O autor trouxe uma critica ao sistema do Direito Penal brasileiro, no que diz respeito a
uma noticia datada de 12 de novembro de 2010 (Folha de Sdo Paulo e O Estado de S&o
Paulo), em que relata a prisdo de um jovem com idade de 18 anos, acusado de estupro de
vulneravel, porque fora encontrado dando um beijo em um rapaz de 13 anos, no sagudo de um
shopping. Ao que se sabe 0 beijo era consentido e exposto, apenas, a relacdo homoafetiva de

duas pessoas na juventude. Ocorre que, os frequentadores do referido shopping, acionaram a

43 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: de acordo com a Lei 12.015/2009. 2. ed. rev.,
atual. e ampl. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
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policia, 0 que restou suficiente para que o mesmo fosse preso. Nucci- “Dessa forma, “a
relativizacdo da vulnerabilidade é um imperativo de dignidade humana”.**

A critica trazida pelo autor refere- se a vulgarizagdo do direito penal, reportando que
caso fossem um casal heterossexual, com as mesmas condi¢Oes de idade (13 e 18 anos), néo
sendo o jovem de 18 anos visto como um “estuprador”.

Para o posicionamento do autor, em conformidade com o que ele diz, a pesquisadora
José Maria Palacios Mejia complementa: “E injusta a atribui¢do de estuprador ao jovem que
tenha relacdo sexual com pessoa menor de 14 (quatorze) anos. Inexiste, no caso, relevancia
juridico-penal tratando-se de comportamento que ndo entra em colisdo com 0s canones da
vida saudavel, nem afeta a comunidade onde vivem o0s protagonistas. Em suma, ninguém se
inquieta por um fato dessa natureza.*®

Entende- se que, ndo se pode descartar como absurda a ideia de relativizar a
vulnerabilidade em alguns casos especiais, avaliando- se 0 grau de conscientizacdo do menor
para pratica sexual, considerando as caracteristicas especificas do caso, como pode ser
observado através das correntes doutrinarias e dos julgados ja referidos.

A doutrina tradicional entende que a vulnerabilidade é absoluta, sendo invalido o
consentimento do menor vulneravel, ndo comportando prova em contrario; a doutrina
moderna relativiza a vulnerabilidade, avaliando- se no caso especifico, o grau de
conscientizacdo do vulneravel para a préatica sexual.

Como observado, os principios constitucionais penais decorrentes da dignidade da
pessoa humana, em especial o da exclusiva protecdo a bens juridicos e da adequacao social, se
faz presente nessa convicg¢do, na medida em que o Estado ndo pode decidir de tal forma a
obstar a liberdade da pessoa no que diz respeito a sua dignidade humana, para punir conduta
sem qualquer lesividade e relevancia social.

Com base no disposto em lei e nos principios da Constituicdo Federal, € evidente que
o legislador e magistrado, interpretando o caso concreto podera aferir ao conceito de
vulnerabilidade natureza relativa. Consideracdes estas que, levard constitucionalidade do
crime de estupro de vulneravel previsto no artigo 217- A do Codigo Penal.

Como visto, a aplicacdo de caréater relativo a vulnerabilidade é fruto da interpretacédo

da lei penal conforme o que estabelece a Constituicdo Federal. Levando em conta que a

44 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 10. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2014. p. 837.
4 1bid., p. 838
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pratica sexual entre 0s menores vulneraveis e, ou, os enfermos e deficientes mentais é fato
aceito no contexto social, ndo devendo ser ignorada pelo legislador. Entende-se que para tal
avaliacdo atribuiu o conceito da falta de discernimento (carater absoluto) ou o discernimento
incompleto (caréter relativo).

Portanto, considerando que o direito penal ndo tem o poder de se afastar da realidade,
assim como também deve intervir consideravelmente para solucionar as relagGes juridicas,
entende-se que no referido contexto, é importante considerar a aplicagdo relativa do conceito
de vulnerabilidade como uma abordagem apropriada.

Mas, no entanto, ao se tratar da protecdo de criangas menores de 12 anos deve em
casos relacionados ao cenario sexual, muitos sistemas legais consideram uma abordagem
absoluta. Pois, a lei € clara em garantir a protecdo integral dessas criangas e a punicao severa

dos infratores.

CONCLUSAO

Desde o Codigo de 1940 até a presente Lei 12.015/2009, o Direito Penal sofreu
diversas alteracbes quanto aos crimes sexuais. Uma dessas mudancas € a equiparacdo da
punicdo do estupro e do atentado violento ao pudor, atraves da Lei dos Crimes Hediondos
(1990), no qual descreve que o sujeito passivo pode ser o homem ou mulher, bem como a
modalidade do ato sexual relativo a vitima.

A Lei 12.015/2009 trouxe maiores e significativas mudancas no texto legal, entre as
quais destacamos a alteracdo do Titulo VI do Codigo Penal brasileiro, em que se reuniu a
figura do crime de estupro Art. 213 e do atentado violento ao pudor Art. 214- em um Gnico
tipo penal, o estupro de vulneravel gue esta disposto no Art. 217- A. O referido Titulo mudou
de “Dos crimes contra Costumes” para “Dos crimes contra a Dignidade Sexual”.

Essa mudanca teve como perspectiva maior valorizacdo com relacdo a sexualidade,
pautando-se no principio da dignidade humana. Ao tipo penal estupro de vulneravel, permite
maior amplitude de protecdo aos direitos do menor de 14 anos, e os vulneraveis do § 1° do
referido artigo, reforcando que ha condutas graves e reprovaveis como o ato sexual praticado
contra a vitima do delito.

A punicdo prevista para o crime de estupro de wvulnerdvel é respaldada pela

necessidade, € fundamentada pela importancia, € embasada na protecao efetiva dessas pessoas
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vulneraveis, evitando a impunidade e promovendo o afastamento dessa pratica criminosa. A
Constituicdo Federal estabelece um mandamento claro nesse sentido, e qualquer tentativa de
enfraquecer ou desvirtuar essa protecdo seria considerada inconstitucional por violar o
principio da proporcionalidade e garantir uma protecdo deficiente ou insuficiente as vitimas
de estupro de vulneravel.

O Superior Tribunal de Justica, preceitua dois posicionamentos, sendo um que
vislumbra a relatividade da violéncia, ou seja, situacdes faticas de “experiéncia sexual” ou
“consentimento”, como fatores que excluem a conduta tipica, contradizem a visdo
constitucional da infancia defendida pelo Supremo Tribunal Federal. Em contrapartida, temos
outra vertente que entende pela presuncdo absoluta de violéncia, no que afasta qualquer
espécie de julgamento sobre a conduta da vitima.

Como disposto na Sumula 593 do STJ, seguiu- se as lentes de protegéo integral, sendo
irrelevante julgamento moral e sexual de criangas e adolescentes nos casos de estupro de
vulneravel. A decisdo reafirma um compromisso basico ao resultado diverso do pretendido
com a legalidade e o Estado de Direito, ao impedir que os limites permitidos legitimem a
desprotecdo de direitos basicos do cidaddo em desenvolvimento.

Devido ao fato do tema complexo e de grande repercussdo social, com finalidade de
garantir constitucionalidade ao disposto no Art. 217- A do Codigo Penal brasileiro, fez-se
necessaria a interpretacdo do dispositivo citado em conformidade com os direitos e garantias
determinados na Constituicdo da Republica.

Observou-se que ao conferir carater absoluto ao elemento da vulnerabilidade pode
entrar em conflito com alguns principios do Direito Penal, certos dos quais, o do
contraditério, a ampla defesa e presuncdo de inocéncia. Além disso, isso poderia consagrar a
responsabilidade objetiva, o que é excluido do fundamento do Direito Penal contemporaneo,
que se baseia na culpabilidade.

Se a vulnerabilidade fosse tratada como elemento absoluto, isso poderia prejudicar a
presuncdo de inocéncia, uma vez que a mera presenca da vulnerabilidade seria suficiente para
presumir a culpa do acusado, sem considerar outros fatores relevantes.

Embora o entendimento majoritario seja pela vulnerabilidade absoluta, a necessidade
de se punir de forma justa e proporcional condutas especificas exige uma solucédo rapida. Se a

lei comina pena desproporcional, acaba- se por facilitar a impunidade desses crimes.
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E fundamental entender que, em funcdo das mudancas sociais ocorridas e detalhes
singulares do caso em questdo, o entendimento da justica deve garantir julgamento alinhado a
realidade social brasileira e com garantia juridico- penal necessaria a preservacao dos direitos
fundamentais do vulneréavel no pais.

Ao fazer isso, podemos garantir que os julgamentos e as conclusdes tomadas sejam
baseados em evidéncias confidveis e que reflitam a verdadeira natureza do caso, em vez de
serem influenciadas apenas pela presuncédo de violéncia. Vale ressaltar que a interpretacdo da
lei é uma tarefa que cabe aos profissionais do direito, com base nos principios e diretrizes
estabelecidos pela legislacdo e a Constituicao.

Enfim, a Constituicdo Federal, ao estabelecer a protecdo a dignidade humana e aos
direitos desses vulneraveis da respaldo a criminalizacdo e a punicdo do estupro de vulneravel,
conferindo constitucionalidade a esse crime. A legislacdo penal existente € uma resposta a
necessidade de proteger os individuos mais vulneraveis e garantir o seu desenvolvimento

saudavel e seguro.
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