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RESUMO

Observa-se que a legislagao penal vem buscando formas mais severas de punir aqueles que
praticam atos sexuais com menores de 14 (catorze) anos, devido a falta de discernimento da
vitima e a sua fragilidade, bem como a pouca idade. Porém, com a protecdo criada pelo art.
217-A do Codigo Penal, a vulnerabilidade do menor de 14 (catorze) anos vem sendo
interpretada como absoluta, ndo podendo, assim, o réu produzir provas em contririo,
violando os direitos principios constitucionais do réu. Com isso, busca-se a relativizacdo da
norma em comento, uma vez que assim seria possivel a producao de provas pelo acusado.
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ABSTRACT

It is observed that the criminal legislation has been seeking more severe ways to punish
those that practice sexual acts with a child under the age of 14 (fourteen), due to the lack of
discernment of the victim and their frailty due to their young age. However, with the
protection put in place by art. 217-A of the Criminal Code, the vulnerability of the minor
under the age of 14 (fourteen) has been interpreted as being absolute, not allowing the
defendant to produce evidence to the contrary, violating the defendant’s constitutional
principle rights. Thus, it seeks to relativize the mentioned standard, since this would make it
possible for the accused to produce evidences.
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1. INTRODUCAO

Quando tratamos de estupro cometido contra menores de 14 (catorze) anos, o
ordenamento juridico patrio tem o objetivo de proteger a dignidade sexual do menor.
Hodiernamente, o estupro de vulnerdvel estd tipificado no art. 217 — A do Cdédigo Penal®
que foi inserido pela Lei 12.015 de 2009.

No entanto, antes das mudancas trazidas pela Lei n° 12.015 de 2009* o estupro
cometido contra o vulneravel tinha a sua violéncia presumida conforme o revogado art. 224
do Cdédigo Penal, a violéncia ficta.

No revogado art. 224° do Cédigo Penal, a violéncia e a grave ameaca eram
presumidas, no entanto, em alguns casos ndo ocorria a violéncia de fato, pois havia o
consentimento da vitima ou o erro quanto a idade da mesma. Assim, o art. 224 tratava da
violéncia ficta e ndo da violéncia real.

Assim, os Tribunais Superiores entendiam que o ndo maior de 14 (catorze) anos era
uma pessoa vulneravel, fragil, sem a capacidade psicoldgica necessdria para consentir a um
ato sexual. No entanto, as demais pessoas elencadas no art. 224 do Cédigo Penal, ou seja, os
doentes mentais e as pessoas que ndo podiam oferecer resisténcia a época do fato tinham a
violéncia presumida como relativa, assim, o julgador tinha que analisar o caso concreto, bem
como a capacidade de consentimento da vitima, para sé assim considerar a sua
vulnerabilidade.

Porém, o fato de praticar sexo com uma pessoa nao maior de 14 (catorze) anos, ja
caracterizada o crime de estupro, pois a violéncia era presumida de maneira absoluta.

Antes do advento da Lei 12015/09, alguns doutrinadores entendiam que essa
violéncia deveria ser presumida como relativa, tendo em vista que algumas vitimas, mesmo
com a pouca idade, tinha a capacidade de consentir ao ato sexual ou levavam o sujeito ativo

ao erro, devido ao corpo desenvolvido e a aparéncia mais adulta.

3 Art. 217-A. Ter conjung¢do carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos:

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

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

4 Altera o Titulo VI da Parte Especial do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, € o
art. 1° da Lei n® 8.072, de 25 de julho de 1990, que dispde sobre os crimes hediondos, nos termos do inciso
XLIII do art. 5% da Constitui¢do Federal e revoga a Lei n® 2.252, de 1° de julho de 1954, que trata de corrupgéo
de menores.

5 Art. 224. Presume-se a violéncia, se a vitima:

a) nao € maior de 14 (catorze) anos;

b) € alienada ou débil mental, e o agente conhecia esta circunstancia;

c)ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia.



Com as mudancas trazidas pela Lei 12.015/09, foi revogado o art. 224 do Cdédigo
Penal e criou-se o Titulo IV do Cédigo Penal, “crimes contra a liberdade sexual”. Com isso,
foi criado o art. 217-A, que traz um rol de pessoas que sdo consideradas como vulneraveis
quando se trata se cometer conjun¢do carnal ou qualquer outro ato libidinoso, quais sejam:
os menores de 14 (catorze) anos, aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tem o discernimento necessario consentir a pratica sexual ou aqueles que por qualquer outra
causa nao possam oferecer resisténcia.

Assim, entra-se numa nova celeuma, consistente em saber se a presuncdo de
vulnerabilidade descrita no tipo penal (art. 217-A do Cédigo Penal), em relacdo aos menores
de 14 (catorze) anos, deve ser considerada absoluta ou relativa.

Os Tribunais Superiores entendem que basta a pratica do ato sexual com algumas das
pessoas elencadas no tipo penal para que fique configurado o delito. Assim, o consentimento
da vitima menor de 14 (catorze) anos é um argumento invdlido, caracterizando a
vulnerabilidade como absoluta.

Porém, alguns doutrinadores e Tribunais de diversos Estados, entendem que essa
vulnerabilidade deve ser relativizada, tendo em vista que, em algumas situacdes, os menores
de 14 (catorze) anos ja tém experi€ncias sexuais anteriores ou tem a devida capacidade para
consentir ao ato sexual.

Assim, sendo considerada a vulnerabilidade como relativa, é possivel que o sujeito
ativo possa produzir provas ao seu favor, pois quando se presume a vulnerabilidade como
absoluta, o agente ndo tem a capacidade de produzir provas em sua defesa, violando assim
0s principios constitucionais inerentes ao réu, como o principio da presuncio de inocéncia e
do contraditério e ampla defesa, previstos no art. 5° incisos LVII e LV da Constituicao
Federal. Com isso, abre-se vistas para a discussao acerca da presun¢ao de vulnerabilidade do
menor de 14 (anos) em crimes sexuais.

O presente trabalho tem a finalidade de por em andlise a possibilidade da
relativizagdo da vulnerabilidade do menor de 14 (catorze) anos e a afericdo da casuistica,
quando tratamos do crime descrito no art. 217- A do Cédigo Penal Brasileiro.

Para isso, € importante primeiramente fazer um retrospecto da legislacio e doutrina,

anterior a vigéncia da Lei 12.015/09.



2. ART. 224 DO CODIGO PENAL E A PRESUNCAO DE VIOLENCIA

Antes da Lei n° 12.015 de 2009, o estupro de vulneravel ndo havia tipificacao
especifica, combinava-se o estupro tipificado no art. 213 com o art. 224, ambos do Cédigo
Penal.

Assim fixavam os artigos 213 e 224 (Cédigo Penal, 2008):

Art. 213. Constranger mulher a conjungdo carnal, mediante
violéncia ou grave ameaga:
Pena - recluséo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

Art. 224. Presume-se a violéncia, se a vitima:

a) ndo € maior de 14 (catorze) anos;

b) ¢é alienada ou débil mental, e o agente conhecia esta
circunstancia;

c)ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia.

No art. 224, caso o estupro fosse cometido contra pessoa ndo maior de 14 (catorze)
anos o doente mental ou aquele que no tempo da a¢do ndo podia oferecer resisténcia, a
violéncia ou a grave ameaga era presumida como absoluta.

Segundo Rogério Greco ( 2009, p. 549), adotou-se o critério de idade, pois entendia-
se que as pessoas que ainda ndo eram maiores de 14 (catorze) anos, ndo importando o sexo,
ndo tinham maturidade suficiente para discernir sobre os atos de natureza sexual. Assim,
entendia-se que havia neles uma imaturidade natural, que os tornavam presas faceis para
aqueles que quisessem praticar qualquer ato sexual.

Nos crimes sexuais cometidos contra os ndo menores 14 (catorze) anos entendia-se
que a vitima ndo possuia capacidade de resisténcia, bem como a violéncia era ficta, pois
mesmo se 0 caso concreto ndo trouxesse a violéncia real, a violéncia corpérea ou violéncia
moral, ainda sim a violéncia seria presumida.

Antes da reforma, o legislador patrio entendeu que nao havia despropdsito em
presumir a violéncia quando faltava na vitima a capacidade de manifestar a sua vontade ou
de consentir validamente ao ato sexual.

No entanto, doutrinadores como Luiz Flavio Gomes, entendiam que o fato ndo podia

ser presumido. Assim, nos ensinamentos de Gomes (2001, p. 19 ):

“O insuperdvel defeito do sistema acolhido pelo Cddigo Penal brasileiro
reside em que o Direito penal da culpa (cada um deve responder por aquilo
que “faz” e na medida da sua culpabilidade) ndo se concilia com
presuncgdes fictas. Violéncia é fato e fato ndo pode ser presumido pelo



legislador, principalmente quando vem em prejuizo do autor do fato, que
aliais, € presumido inocente.”

No caso da presuncdo de violéncia absoluta o argumento do consentimento da vitima
era sempre invalido, embora o ndo maior de 14 (catorze) anos possuisse o desenvolvimento
fisico e psiquico superior a sua idade.

Assim, os Tribunais Superiores mantinham o entendimento de a violéncia presumida

ser de carater absoluto. Vejamos:

EMENTA: PENAL - ESTUPRO CONTRA MENOR DE 14 ANOS.
VIOLENCIA PRESUMIDA. - O consentimento da menor de 14 anos para
a prética de relagdes sexuais ndo tem o conddo de afastar a presuncio de
violéncia para a caracterizagdo do crime de estupro.

- Precedentes do STJ e do STF.- Recurso provido para restabelecer a
sentenca de primeiro grau.( Ministro JORGE SCARTEZZINI - REsp
173471 / PR- DJ 13/09/1999 p. 90)°

EMENTA: ESTUPRO- VIOLENCIA PRESUMIDA — VITIMA MENOR
DE 14 ANOS DE IDADE — INCAPACIDADE DE CONSENTIMENTO —
PRESUNCAO DE QUE NAO CEDE EM FACE DA CONSIDERACAO
DA EXPERIENCIA SEXUAL DA OFENDIDA — INTELIGENCIA DOS
ARTS. 213 E 224, “A”, DO CP. RECURSO PROVIDO. (Ministro
Octavio Galloti — RE 116.649-5/PR — DJU 14.10.1988"’

Rogério Greco (2008, p.552) entendia que a protecao legal ndo poderia ser dirigida
a vitima que ja tivesse uma vida sexual ativa, com o discernimento pleno dos seus atos. Bem
como poderia ser alegado o erro de tipo, a fim de afastar a violéncia presumida.

Apesar do entendimento dos Tribunais Superiores, alguns nobres doutrinadores
entendiam que a presuncdo de violéncia deveria ser considerada relativa. Mirabete (1996,
p-470) entendia que “a presuncdo cosubstanciada no art. 224, “a”, do Codigo Penal, seria
relativa pelo seguinte motivo: como as outras duas alineas tratam de presuncoes relativas e,
ndo seria de se excluir a alinea “a”.”

Nos ensinamentos de Nucci (2012, p.98) a discussdo acerca da presuncdo de

violéncia surgiu:

6 < http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8382979/recurso-especial-resp-173471-pr-1998-0031765-1 >
acesso em 18.10.14

7 GOMES, Luiz Flavio. Presuncdo de Violéncia nos Crimes Sexuais. 4° volume. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2001.



“Se absoluta ou relativa. Tal debate se dava, em particular, no contexto da
idade, pois, quanto aos alienados em geral e as pessoas com capacidade
diminuida dependia-se, na maioria das vezes, de prova pericial. Mas
apurada a enfermidade ou a incapacidade, considerava-se absoluta a
presuncdo. Em suma, a pessoa menor de 14 anos, mantendo relacio sexual
com maior de 18 anos, teria sido vitima de estupro necessariamente? Fosse
a presunc¢do absoluta, a resposta seria positiva. Fosse relativa, dependia de
prova.”

Ademais, vejamos um julgado do Superior Tribunal de Justica, onde o Ministro

Marco Aurélio interpretou a presun¢do de violéncia de forma relativa:

EMENTA: ESTUPRO - CONFIGURACAO- VIOLENCIA PRESUMIDA
- IDADE DA VITIMA - NATUREZA. O estupro pressupde o
constrangimento de mulher a conjuncdo carnal, mediante violéncia ou
grave ameaca - artigo 213 do Cédigo Penal. A presuncdo desta ultima, por
ser a vitima menor de 14 anos, € relativa. Confessada ou demonstrada a
aquiescéncia da mulher e exsurgindo da prova dos autos a aparéncia, fisica
e mental, de tratar-se de pessoa com idade superior aos 14 anos, impde-se a
conclusdo sobre a auséncia de configuracdo do tipo penal. Alcance dos
artigos 213 e 224, alinea "a", do Cédigo Penal. (Ministro Marco Aurélio,
do Habeas Corpus n.° 73.662 - MG, D.J.U. 20.09.96)8

A idade da vitima tratava-se de critério subjetivo, baseado no desenvolvimento

mental das pessoas nessa faixa etdria. No entanto, nem todo individuo se desenvolve da

mesma maneira e como os fatores pessoais e culturais, étnicos € mesoldgicos determinam as

variagOes relevantes, assim nem sempre o limite legal exposto estard adequado a realidade.

A primeira vez que a Suprema Corte brasileira considerou a presun¢do de violéncia

relativa foi no julgamento do Habeas Corpus 73.662-9/MG, cujo relator Ministro Marco

Aurélio, em seu voto deixou consignado que:

[...] Ora, passados mais de cingiienta anos — € que anos: a meu Ver,
correspondem, na histéria da humanidade, a algumas dezenas de séculos
bem vividos — ndo se hd de igualar, por absolutamente inconcebivel, as
duas situagdes. Nos nossos dias, ndo ha criancas, mas mogas de doze anos.
Precocemente amadurecidas, a maioria delas ja conta com discernimento
bastante para reagir ante eventuais adversidades, ainda que ndo possuam
escala de valores definida a ponto de vislumbrarem toda a sorte de
conseqiiéncias que lhes pode advir. (STF, 28 Turma, HC 73.662-9/MG,
Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 21.05.1996, DJU20.09.1996.)

8 < http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14701759/embdeclno-habeas-corpus-hc-73662-mg> Acesso em:

18.10.2014.



No entanto, a doutrina nunca foi pacifica acerca do tema da presun¢do da violéncia e

a jurisprudéncia sempre oscilou acerca do assunto.

3. A NOVA REDACAO DO CODIGO PENAL COM O ART. 271-A

Com o advento da Lei 12.015 de 2009 criou-se o art. 217-A, eliminando o art. 224 do
Coédigo Penal, extinguindo assim, a presuncdo de violéncia e trazendo a baila a
vulnerabilidade das pessoas determinadas no tipo penal.

O novo tipo penal surgiu para proteger os direitos dos menores, por isso nao traz em
seu texto a utilizacdo da violéncia e da grave ameaga e se consuma ainda que haja o
consentimento da vitima. Assim, € considerado crime o simples fato de ter relagdo sexual
com menor de catorze anos. A lei pune todo aquele que concorra para a pratica do ato
criminoso, considerando que a pessoa menor de catorze anos ndo tem discernimento para
consentir sobre o ato sexual contra ela praticado.

Diferentemente, o art. 224 do Cédigo Penal, hoje revogado, imputava uma violéncia
presumida quando o agente praticava ato sexual com os sujeitos elencados no tipo penal, em
razdo da incapacidade e discernimento da vitima.

Segundo Nucci (2012, p. 868), eliminou-se o disposto no art. 224 do Codigo Penal,
relativo a presuncdo de violéncia, utilizada para conferir tipicidade aos crimes de estupro e
de atentado violento ao pudor, quando obtida relacdo sexual com pessoa vulnerdvel.

Ainda sobre a doutrina de Guilherme de Souza Nucci (2012, p. 860 ):

Com o advento da Lei 12.015/09, optou corretamente o legislador por
tutelar, em tipo penal autdbnomo, as pessoas cujo consentimento para a
pratica do ato sexual ndo se exterioriza de forma vdlida, afastando-se,
assim, a tipificacdo por extensdo dos artigos 213 e 214 combinados com o
artigo 224 do Cédigo Penal.

A expressdao presunc¢do de violéncia deu lugar ao termo vulnerivel,
mantendo-se o rol taxativo daqueles que, em tese, ndo possuem condic¢des
de consentir de forma vilida com a pritica sexual, seja ela a conjuncgdo
carnal ou qualquer outro ato libidinoso.

A luz do caput do artigo 217-A e seu §1° do Cédigo Penal, vulneraveis sdo
os menores de 14 anos, os enfermos ou deficientes mentais, e aqueles que,
por outra causa, ndo puderem oferecer resisténcia.

Ou seja, o fato de praticar sexo ou qualquer outro ato libidinoso com pessoa
vulnerdvel ja configura a conduta descrita no art. 217-A do Cédigo Penal.
Sob o prisma criminal, a vulnerabilidade estd intimamente ligada a ideia de pessoas

que ndo detém a capacidade psicolégica necessaria para compreender o cariter lascivo do



ato sexual ou sequer detém a capacidade de manifestar o livre desejo quanto a relagdo
sexual.

Ao se tratar de vulnerabilidade, Guilherme de Souza Nucci (2008. P.829 )entende
que a vulnerabilidade descrita no art. 217-A do Cdédigo Penal trata-se da capacidade de
compreensdo e aquiescéncia no tocante ao ato sexual.

Para Martinelli (2014, RDP n° 85), o estupro de vulnerdvel é um dos crimes mais
controversos do Codigo Penal, uma vez que despreza o consentimento da vitima em

decorréncia da sua incapacidade. Assim, continua, in verbis:

“E crime praticar qualquer ato libidinoso com pessoa menor de 14 anos,
com transtorno mental que reduza a sua capacidade de compreensdao ou
que, por qualquer outro motivo ndo possa oferecer resisténcia. Quer dizer,
incrimina-se o comportamento de quem abusa de uma situacdo de
vulnerabilidade para tirar proveito libidinoso diretamente com a vitima.”

Assim, a tutela penal tem como objetivo a protecdo dignidade sexual daqueles que
detém uma fragilidade e incapacidade de consentir aos atos de natureza sexual, seja por nao
ter a maturidade suficiente, seja por estar temporariamente impossibilitado de oferecer
resisténcia.

Deixando de lado os deficientes mentais e aqueles que ndo podem oferecer
resisténcia, tratemos dos menores de 14 anos.

Hodiernamente, € comum encontrar pessoas menores de 14 anos que ja praticam ou
jé praticaram sexo.

No crime de estupro, previsto do art. 213 do Cdédigo Penal (2014), diz-se que:
constranger a vitima, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter conjungdo carnal ou
praticar ou permitir que com ele se pratique qualquer outro ato libidinoso. Com o texto
entende-se que, se hd o consentimento do sujeito passivo, ndo ha crime.

No entanto, o estupro de vulnerdvel, no seu art. 217-A do Cédigo Penal, ndo fala em
violéncia ou grave ameaga, apenas cita que: praticar conjungdo carnal ou ter praticado
outro ato libidinoso, com menor de 14 anos. Do tipo penal, extrai-se que o ato de praticar

sexo com menor de 14 anos ja caracteriza crime, tendo o consentimento ou nao.

4. ELEMENTOS DO CRIME

Diz o art. 217-A do Cédigo Penal:



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

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

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

§ 2° Vetado,

§ 3° Se da conduta resulta lesdo 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.

Martinelli (2014, p. 107), com os seus ensinamentos acerca do estupro de vulnerdvel,

cita que, in verbis:

“Sao trés as hipdteses de vulnerabilidade nesse crime. Primeiramente, sdo
os menores de 14 anos. O critério biolégico compreende, objetivamente,
que quem nao completou a referida idade ainda nio apresenta condi¢des de
praticar atos de natureza sexual. A falta de maturidade especifica para o
comportamento sexual coloca este menor em situacio de fragilidade.”

Guilherme de Souza Nucci (2012, p. 99), explica em seus ensinamentos quais as

mudancas que ocorreram com o advento da Lei n® 12.015/09 e o surgimento do art. 217-A

no Cédigo Penal, in verbis:

“Uni-se no art. 217-A o contexto dos atos sexuais, abrangendo tanto
a conjun¢do carnal quanto os outros atos libidinosos, nos mesmos
moldes ja realizados com o estupro. Elevou-se a pena de reclusdo, de
oito a quinze anos. Nesse caso, resolveu-se mais um problema,
consiste na incidéncia do aumento determinado pelo art. 9° da Lei de
Crimes Hediondos, quando fosse aplicdvel o art. 224 do Cédigo
Penal. A antiga discussdo sobre o pretenso Bin in idem estd
superada. O estupro de vulnerdvel recebe pena autbnoma e superior
ao estupro comum.”

O estupro de vulnerdvel, tanto na sua forma simples como na forma qualificada, é

considerado crime hediondo, nos termos do art. 1°, VI, da Lei n°® 8.072/909, com a redagdo

dada pela Lei n° 12.015/09.

9 Dispde sobre os crimes hediondos, nos termos do art. 5°, inciso XLIII, da Constituicdo Federal, e determina

outras providéncias.
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No art. 217-A, tutela-se a dignidade sexual, o sadio desenvolvimento sexual e a
liberdade fisica e psiquica, em matéria sexual, de pessoa em que a lei considera mais
vulnerdveis ao abuso sexual.

O caput do artigo trata do objeto central da tutela, que € o desenvolvimento sexual do
menor de 14 anos, presumido de forma absoluta que o menor ndo tem a capacidade
necessdria para manter relacdes de natureza sexual. O § 1° estende a protecdo aqueles detém
enfermidade mental ou que ndo tem, na €poca do fato, discernimento necessdrio para a
pratica do ato, bem como aqueles que, por qualquer outra causa, ndo possa oferecer
resisténcia.

Nos ensinamentos de Nucci (2012, p. 97), in verbis:

“A tutela pena no campo sexual estende-se, com maior zelo, em relacio as
pessoa incapazes de externar seu consentimento racional e seguro de forma
plena. Para essas situagdes, ndo se pode pretender a tipificagdo perfeita no
modelo comum de estupro, que significa ter conjuncio carnal ou praticar
qualquer outro ato libidinoso, com violéncia ou grave ameaca. Afinal, as
pessoas incapazes podem relacionar-se sexualmente sem qualquer coacdo
fisica, porém, teria ocorrido uma coagdo psicoldgica, diante do estado
natural de impossibilidade de compreensdo da seriedade do ato realizado”.

O sujeito ativo do crime pode ser tanto o homem quanto a mulher. A mulher pode
praticar a conjuncdo carnal com o menor de 14 (catorze) anos do sexo masculino. Nessa
forma de conduta, o autor ndo pode ser do mesmo sexo que o menor, pois nao havera coito
normal. J4 na prética de atos libidinosos, ndo ha impedimentos de que o autor seja do
mesmo sexo da vitima.

O sujeito passivo encontra-se descrito no tipo penal, € o menor de 14 anos, no
entanto, se a vitima, a época do fato ja tiver 14 (catorze) anos completos ndo serd abrangida
na protecdo legal. Ocorre que o agente serd indiciado por outro crime, tal como estupro,
violacdo sexual mediante fraude, etc.

Assim como no sujeito ativo, qualquer género sexual pode ser sujeito passivo do
delito, tanto na pratica de conjun¢do carnal como na prética de outro ato libidinoso.

No §1° o sujeito passivo € a pessoa que padece de enfermidade ou deficiéncia mental
que a priva do discernimento necessario a respeito das questdes sexuais. Segundo Mirabet
(2012), aqui ndo se trata de presuncdo legal absoluta em relacdo a qualquer pessoa que
tenha enfermidade ou doenca mental, mas de condicoes que deve ser examinada no caso

concreto, em geral por pericia psiquidtrica. A segunda parte do §1° trata de qualquer pessoa
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que se encontre impossibilitada de oferecer resisténcia a pratica do ato sexual por qualquer
causa que nao esteja descrita no tipo penal.

Diferente do que ocorre com o crime de estupro e violéncia sexual mediante fraude,
para a caracterizagdo do estupro de vulnerdvel, ndo € necessario que o a gente utilize a
violéncia ou a grave ameaca para a consumacao do delito.

O art 217-A, refere-se a pratica de outro ato libidinoso com o menor, assim Nucci
(2012, p.415) ensina que “abrange os atos praticados pelo agente ou pela vitima . Se o ato
libidinoso é praticado pelo menor com terceiro e o agente se limita a presencid-lo sem para
ele ter ocorrido, somente o terceiro comete o delito.”

O dolo do agente é a vontade de praticar ato sexual com pessoa vulnerdvel. E
necessdria a consciéncia da condi¢do de vulnerabilidade da vitima, pois a divida do agente
quanto a idade ou a enfermidade ou doenca mental da vitima ¢ abrangida pelo dolo eventual.
Porém, o erro quanto a essas condi¢des exclui o dolo.

Com a reforma do Titulo IV do Cédigo Penal (Lei 12.015/2009), a acdo penal dos
crimes definidos nos artigos 213 a 218-B do Cddigo Penal, passou a ser publica
condicionada a representagdo, salvo quando a vitima é menor de dezoitos anos ou pessoa
vulneravel, onde a acdo penal serd incondicionada.

Nesse conddo, € preciso diferencia o estupro de vulnerdvel da corrup¢do de menores
(art. 218, Cddigo Penal), pois na corrup¢ao de menores, o agente nao pratica ato libidinoso
com o menor de 14 anos, mas o induz a satisfazer a lascivia de outrem e no estupro, o agente

pratica o sexo com menor de 14 (catorze) anos.

5. APRESUNCAO DE VULNERABILIDADE

Anteriormente a Lei 12.015 de 2009, a sistemadtica acerca dos crimes sexuais
cometidos contra menores de 14 (catorze) anos, adotava-se o critério da presuncdo de
violéncia e da grave ameaga, mesmo que no caso concreto nao houvesse a presenga dos dois
elementos. Era considerada apenas a incapacidade de discernimento da vitima para consentir
com a pratica sexual.

Assim, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia oscilavam acerca do assunto,
surgindo discussdes acerca da presuncdo de violéncia e o seu cardter relativo ou absoluto
diante do caso concreto, onde a vitima demonstrasse conhecimento e experiéncia em rela¢ao

as praticas sexuais.
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Gomes (2001, p. 51), fixou em seus ensinamentos que, no ambito doutrindrio, além
de Nelson Hungria, os doutrinadores Magalhdes Noronha e Heleno Cldudio Fragoso eram
adeptos da natureza relativa da presunc¢ao legal de violéncia.

Apds 2009, com a criagdo do art. 217-A do Coédigo Penal pela Lei 12.015, a
discussdo passou a girar em torno da presuncdo de vulnerabilidade da vitima menor de 14
(catorze) anos, que agora € considerado como fragil, hipossuficiente, incapaz de consentir
com a realizacdo de qualquer ato sexual. Assim, ficou caracterizada a ado¢do do critério
meramente bioldgico da vitima.

No entendimento de Nucci (2010, p. 390) a vulnerabilidade deve ser entendida como
relativa, de forma restritiva e casuisticamente, tendo como esséncia a fragilidade e a
incapacidade fisica ou mental da vitima, na situac@o concreta, para consentir ao ato sexual.

Nos ensinamentos de Bitencout (2012), entende-se que hd concepgdes distintas de
vulnerabilidade. Para o doutrinador, o legislador deve entender que existem duas concepgdes
de vulnerabilidade, a absoluta e a relativa. A vulnerabilidade a que se refere o art. 217-A do
Cdédigo Penal seria a vulnerabilidade absoluta, referente ao menor de 14 (catorze) anos.

Para Mirabet (2012, p.425), embora se possa falar em vulnerabilidade absoluta e
relativa em relacdo aos menores de 18 anos, de acordo com a faixa etaria prevista do tipo
penal, a lei ndo concedeu ao juiz a discricionariedade que permita aferir no caso concreto o
grau de maturidade sexual do menor para a aplicacdo dos diversos dispositivos legais.

No entendimento de Sanzo Brodt (2010, p.170), a simples existéncia dos elementos

objetivos do crime ndo satisfaz a tipificacdo da conduta, in verbis:

E preciso proceder a uma interpretacio sistemética, em homenagem ao
principio constitucional penal da culpabilidade (art. 5.°, LVIL, da CF). A
exigéncia da responsabilidade penal subjetiva, requisito imprescindivel a
observancia do principio da culpabilidade entendido lato sensu, afasta, na
hipétese, o emprego manifesto da presungdo jure et de jure. Assim, ainda
que se pratique conjun¢do carnal ou qualquer outro ato libidinoso de
gravidade equivalente com pessoa menor de 14 anos ou doente mental, é
possivel que ndo reste caracterizado o crime do art.217-A.

Jodao Daniel Rassi (2011, p.61), entende que deve ser adotada uma presungao
fracionada, dispondo:

Nao se trata, contudo, de um elemento de natureza absoluta. Como
elemento do tipo, ele € normativo e, no caso especifico, poderd ser
interpretado de acordo com o que foi estabelecido como critério legal de
menoridade no Estatuto da Criangca e do Adolescente — ou seja, é
considerado menor, ou crianca, aquele que nao atingiu 12 anos. Assim, no
caso de menores de 12 anos, hd integragdo das normas penais e estatutdrias

quanto a incapacidade da crianga, e por isso a idade aqui terd um papel
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definitivo na formacdo do tipo. Por outro lado, como ja apontamos
brevemente acima, a elementar da idade da vitima ndo € absoluta quando
se estiver diante de um menor entre 12 e 14 anos, caso em que sua
vulnerabilidade sera constatada no caso concreto, tendo em vista a sua
relativa capacidade. Assim, verificarse-4 se houve ou ndo abuso na relacdo
sexual entre o maior € o menor, que causou dano para este ultimo,
reforcando a afirmacdo de Roxin j& acolhida de que capacidade de
compreensdo € matéria de fato.

Aqui, entende-se que € preciso analisar o caso concreto e verificar se de fato houve
abuso ou ndo.

Ou seja, para os doutrinadores ndo a margem para aferir se o sujeito passivo ja tinha
experiéncia sexual anterior ou, por algum motivo, j4 tinha a maturidade sexual atingida,
mesmo sendo o menor de 14 (catorze) anos. No entanto, o fato do menor de 14 anos ja ter
experiéncias sexuais anteriores ou ji ter a maturidade sexual atingida leva a crer que a
presunc¢do de vulnerabilidade, nesses casos, deve ser considerada relativa.

A auséncia de maturidade para consentimento ao ato sexual parte apenas do

pressuposto da idade da vitima, assim observa Nucci (2010, p.20):

Vale observar que ndo hd qualquer pardmetro justificativo para a escolha
em tal faixa etdria, 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 vulnerdveis,
daqueles que possam vivenciar priticas sexuais sem impedimentos.
Verifica-se, pois, que a defini¢do de patamar etdrio para a caracterizagio da
vulnerabilidade € baseado numa ficcdo juridica, que nem sempre
encontrard respaldo na realidade do caso concreto, notadamente quando se
leva em consideracio o acentuado desenvolvimento dos meios de
comunicacdo e a propagacdo de informacdes, que acelera o
desenvolvimento intelectual e capacidade cognitiva das criancas e
adolescentes.

Assim, entende-se que ndo basta apenas a comprovacdo da idade para a
caracterizacdo do tipo penal, tendo em vista que o mero critério da idade ndo € absoluto.
Nesse caso, segundo o entendimento de Nucci, descrito acima, deve ocorrer a afericdo da
casuistica do grau de maturidade sexual e desenvolvimento mental da vitima para, s6 assim,
definir se a mesma se enquadra na protecao legal, aplicando a lei de maneira mais justa no
caso concreto.

Santiago Fernando do Nacimento (2009, p.394), entende que a pratica delituosa
deveria ser apoiada em uma conduta real e efetiva, devendo-se afastar as pretensas

presungdes, in verbi:
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Ressalte-se que, em matéria de sexualidade, a intervenc¢do do Estado

deve cingir-se a exclusiva criminaliza¢do das relagdes obtidas mediante o
constrangimento real e efetivo, ndo podendo haver lugar para a presuncio,
pois presungdes ndo passam de ficcdes, com as quais €, no minimo, dificil
de trabalhar, notadamente em matéria penal, onde sempre estdo em jogo a
liberdade e a dignidade da pessoa. Veja-se que estes ultimos elementos sdo
alcados como principios de ordem constitucional, ndo podendo, por 6bvio,
o legislador infraconstitucional afrontar estes principios com uma fic¢do
puramente legal. (...) H4d de se tomar o cuidado de ndo tornar os
mecanismos penais de tutela de determinados grupos de pessoas
consideradas mais frigeis, como instrumentos de inferiorizacdo destes
grupos, por supostas redugdes de capacidade fisica, psiquica ou cultural de
seus integrantes.

No direito penal, o conceito de vulnerabilidade deve ser interpretado no conceito da
norma penal. Assim, embora o tipo penal descrito fagca essa interpretacdo de maneira
taxativa, a vulnerabilidade seja em razdo da idade, seja em razdo da capacidade, diz respeito
a capacidade de reagir a intervengdes de terceiros quando no ato sexual.

Por um lado, a presuncao de vulnerabilidade absoluta ou iures et de iure, € apontada
como aquela que nao admite prova em contrario, assim o legislador cria pressuposi¢oes de
determinadas situagdes, consideradas requisitos de existéncia ou inexisténcia desse delito,
que ndo poderdo ser contestadas ou infirmadas. Ao conferir o cardter absoluto ao conceito de
vulnerabilidade impede-se a producdo de provas em contrario, gerando uma presungio de
culpabilidade.

Observa-se que, quando se fala em presun¢do de vulnerabilidade relativa, significa o
fato de produzir prova em contrério. O problema de se considerar a vulnerabilidade em seu
conceito absoluto é que nao serd possivel a produgdo de provas em contrario, pois qualquer
pessoa que praticar ato sexual com menor de 14 anos, em qualquer circunstancia, sera
presumidamente culpado, violando assim o principio da presung¢do de inocéncia e do
contraditdrio e ampla defesa, previstos no art. 5°, incisos LVII e LV da Constitui¢do Federal

Embora a lei contemple a presuncdo de vulnerabilidade de maneira absoluta,
afirmando que a pessoa menor de 14 (catorze) anos ndo tem discernimento para consentir a
pratica sexual, é plenamente possivel afastar essa presun¢dao mediante a producdo de prova
inequivoca de que a vitima apresenta comportamento totalmente incompativel com a regra
da protecao legal.

Nao € possivel negar que na atual realidade social o menor vem amadurecendo muito
mais cedo, principalmente em assuntos relacionados ao sexo, assim a vida sexual comeca
mais cedo, praticando com normalidade atos dessa natureza de forma plenamente

consentida. Pode-se afirma que pessoas menores de catorze anos ja namoram ou ja tiveram
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alguma experiéncia sexual por vontade propria. Nessas situacdes o sujeito que pratica sexo

com menores de catorze anos, com o devido consentimento da vitima ja experiente, nao

pode sofrer a san¢do mais gravosa, tendo em consideracdo a perda da inocéncia, ingenuidade

ou protecdo integral.

Nesse sentido, Rodrigo Moraes de S4 (2010, p. 17 apud Maria Licia Karam, 1996)

discorre a respeito:

“Embora possa ndo ser recomenddvel, sendo, porém, espontineo e
consentido, o relacionamento sexual com adolescentes, ainda que contando
com menos de 14 anos, ainda que muito mais velhos seus parceiros, ndo
pode ser objeto de repressdo penal, notadamente em um momento histérico
em que (...) o conceito de liberdade, neste campo da sexualidade, passou
por verdadeira revolucdo, discrepando-se de tal forma daquele de outrora,
que s6 seria comparado ao antigamente dava a noc¢do de libertinagem.”

Dessa maneira, a condicdo de vulnerabilidade deve ser avaliada conforme o caso

concreto, dependendo da unido de elementos que sejam capazes de comprovar a fragilidade,

inocéncia e falta de discernimento da vitima diante do caso concreto.

Diante dos ensinamentos de Nucci (2010, p. 22):

(...) em cumprimento aos principios norteadores do direito penal, no basta
a comprovacdo da idade para a tipificacdo do crime de estupro de
vulnerdvel, uma vez que o critério etario ndo € absoluto. A melhor solucdo
reside na afericdo casuistica do grau de maturidade sexual e
desenvolvimento mental do suposto ofendido, para definir se ¢ ou ndo
vulneravel, aplicando-se a lei de maneira mais justa ao caso concreto. Em
dltima andlise, consoante a relativizacdo da vulnerabilidade, expressamente
conferida aos deficientes mentais e enfermos - conforme discorreremos a
seguir entendemos que, por interpretacdo extensiva, deve-se garantir igual
tratamento aos menores de 14 anos, reputando-se como vulnerdveis apenas
aqueles que efetivamente ndo possuirem o necessdrio discernimento para a

prética sexual.

Alguns Tribunais ja entendem a presuncdo de vulnerabilidade como sendo relativa,

vejamos:

TJ-SP - Apelacdo APL 00042066420118260554 SP 0004206-
64.2011.8.26.0554 (TJ-SP)- Data de publicacao: 22/11/2013

EMENTA: Apelacdo. Estupro de vulnerdvel. Absolvicdo. Necessidade.
Vitima que contava com 13 anos de idade. Vulnerabilidade relativa. Vitima
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j4 iniciada na vida sexual, mantendo relacdes com diversos parceiros,
inclusive com recebimento de dinheiro. Apelo provido. '°

TJ-SP - Apelacio APL  9000002942007826  SP  9000002-
94.2007.8.26.0477 (TJ-SP) - Data de publicacdo: 02/05/2012

EMENTA: Apelagdao. Atentado violento ao pudor. Absolvigdo.
Necessidade. Vitima que conta com 13 anos de
idade. Vulnerabilidade relativa. Vitima que afirma gostar do apelante e
consentir com os atos libidinosos. Inexisténcia de violéncia presumida.
Recurso defensivo provido."'

TJ-RS - Apelacio Civel AC 70060949922 RS (TJ-RS)- Data de
publicacdo: 26/08/2014

EMENTA: APELACAO CIVEL. ECA. ATO INFRACIONAL
EQUIPARADO AO ESTUPRO DE VULNERAVEL. PRESUNCAO DE
VULNERABILIDADE DO ADOLESCENTE DE 12 E 14 ANOS.
RELATIVIZACAO. CENDENTIMENTO DA VITIMA. VALORACAO.
POSSIBILIDADE.

1. Os elementos de convicgao existentes no caderno processual evidenciam
a ocorréncia de relagdo sexual consentida entre o acusado, de 17 anos, e a
ofendida, de 13 anos. 2. Auséncia de indicativos de que a adolescente tenha
sido coagida a pratica do referido ato. Indemonstradas, ademais, a
fragilidade ou incapacidade mental da jovem para consentir. 3.
Necessidade de relativizacdo da presun¢do de vulnerabilidade que recai
sobre a mesma. RECURSO DESPROVIDO. "2

Porém, os Tribunais Superiores ainda entendem o carater absoluto, in verbis:

STJ - AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL AgRg no
REsp 1280490 SC 2011/0226724-2 (STJ) - Data de publicacio:
20/11/2013

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL. RESP. APLICACAO DA SUMULA
83 DESTA CORTE. ESTUPRO PELA VIOLENCIA
PRESUMIDA. PRESUNCAO ABSOLUTA. FUNDAMENTOS DA
DECISAO MANTIDOS. Segundo entendimento majoritirio da Terceira
Secdo, a presungdo de violéncia no estupro contra menor de 14 anos € tida
por absoluta, prescindindo da vontade da suposta vitima para o fim de
examinar a tipicidade penal. Fundamentos da decisdo mantidos. Agravo
desprovido."

10 <http://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/118795043/apelacao-apl-42066420118260554-sp-0004206-
6420118260554> Acesso em 20.10.2014.

11< http://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21657532/apelacao-apl-9000002942007826-sp-9000002-
9420078260477-tjsp> Acesso em 20.10.2014.

12 <http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/136115890/apelacao-civel-ac-70060949922-rs> Acesso em

20.10.2014.

13<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24710476/agravo-regimental-no-recurso-especial-agrg-no-resp-
1280490-s¢-2011-0226724-2-stj> Acesso em 21.10.2014.
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STJ - AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL AgRg no
REsp 1429103 SC 2014/0008333-0 (STJ) - Data de publicagdo:
27/06/2014

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
PENAL ESTUPRO. MENOR DE 14 ANOS. ART. 217-A DO CODIGO
PENAL. PRESUNCAO ABSOLUTA DE VIOLENCIA. ACORDAO
PROFERIDO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM EM CONSONANCIA
COM O ENTENDIMENTO DESTA CORTE. INCIDENCIA DO
ENUNCIADO SUMULAR N. 83/STJ. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO. 1. O posicionamento exarado pelo Tribunal de origem
encontra-se em consonancia com o entendimento desta Corte Superior,
que, no julgamento do EREsp 1.152.864/SC, pela Terceira Secdo,
pacificou o entendimento no sentido de que a presungdo de violéncia em
casos de estupro cuja vitima é menor de 14 (quatorze) anos é absoluta.
Agravo regimental desprovido."*

E possivel destacar que o que se pretende nio é menosprezar o fato do abuso sexual,
quando ele ocorre. Pois o abuso sexual que ocorre com os menores de 14 (catorze) anos
deve ser tratado de maneira mais rigida pelo julgador conforme o caso concreto.

E obvio que uma crianca de 10 (dez) anos, por exemplo, ndo tem a capacidade de
consentir a um ato sexual. No entanto, ndo é possivel nega que, um adolescente de 13 (treze)
ou 14 (catorze) anos possa ter essa capacidade.

O que se espera do julgador é a analise da casuistica para a afericao da fragilidade,
hipossuficiéncia e da capacidade psicoldgica necessdria para consentir ao ato sexual e nao
apenas considerar a vulnerabilidade pela verificacdo da idade do sujeito passivo a época do
fato.

Embora se reconheca o momento da formacdo biolégica, moral e psicolégica do
menor, a solugdo mais adequada reside na avaliacdo da casuistica do grau de maturidade
sexual e desenvolvimento mental do suposto ofendido, para assim definir se ele é ou nao

vulnerdvel, aplicando-se a lei de maneira mais junta e correta ao caso concreto.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do que hé foi exposto, entende-se que € importante a tutela de prote¢do dada
aos menores de 14 (catorze) anos quando tratamos de crimes sexuais, afinal, as pessoas
incapazes de a legislacdo visa a protecdo quando o ato sexual é ocorrido por causa dessa

condic¢ao de fragilidade.

14 >http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25188084/agravo-regimental-no-recurso-especial-agrg-no-
resp-1429103-sc-2014-0008333-0-stj> Acesso em 21.10.2014.
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As mudancas trazidas pela Lei n° 12018/2009 focaram nas medidas protetivas em
favor da crianca e do adolescente, criando novos paradigmas observando os principios da
protecdo integral, constantes na Constituicio Federal e no Estatuto da Crianca e do
adolescente.

Com o advento da Lei n° 12015/09, foi instituido um novo tipo penal, caracterizado
como um tipo autdbnomo, o art. 217-A do Cdédigo Penal, distinto do art. 213 do mesmo
diploma legal.

Assim, com a criacdo do crime titulado “estupro de vulnerdavel”, foi extinto o termo
presunc¢do de violéncia, constante no revogado art. 224 do Cddigo Penal, onde se presumia a
0 uso da violéncia e da grave ameaca quando o crime de estupro era cometido contra os
menores de 14 anos, os enfermos e aqueles que nao podiam oferecer resisténcia. Assim, com
a revogacdo do art. 224 e a criacdo do art. 217-A do Cédigo Penal, surgiu a presuncao de
vulnerabilidade.

Na exposicdo de motivos da parte especial do Cddigo Penal (GRECO, Rogério,
2014, p.275), mostra-se que o fundamento da fic¢cdo legal de violéncia, no caso dos
adolescentes e a innocentia consilli do sujeito passivo, ou seja, a sua completa insciéncia
em relacdo aos fatos sexuais, de modo que ndo se pode dar valor algum ao seu
consentimento.

Aqui se entende que existem duas vertentes a serem discutidas:

1°) considerada absoluta a presun¢do de vulnerabilidade, o acusado ndo tem o direito
de produzir provas em contrdrio, violando assim os principios constitucionais do
contraditdrio e da ampla defesa e da presungdo de inocéncia;

2°) considerada relativa a presuncdo de vulnerabilidade, o acusado teria como
produzir provas ao seu favor, assim, cabe ao julgador analisar a casuistica e apurar o grau de
maturidade psicolégica do menor, bem como a sua hipossuficiéncia e a sua fragilidade, para
com isso julgar o caso concreto.

Alguns doutrinadores, como Guilherme de Souza Nucci, entendem que o caso deve
ser aferido particularmente, pois nem todos os menores de 14 (catorze) anos sdo vulneraveis
frageis ou até mesmo hipossuficientes.

Assim, a melhor solucdo para a celeuma parece-me que € a afericdo do grau de
maturidade sexual e desenvolvimento mental do ofendido, para que assim seja definido se o
mesmo € vulnerdvel ou ndo, aplicando a lei de maneira mais correta ao caso concreto.

Contudo, seria pertinente que os Tribunais Superiores tivessem o entendimento da

relativizacdo da presunc¢do de vulnerabilidade do menor de 14 (catorze) anos quando
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tratamos de crimes sexuais, em respeito aos principios constitucionais do contraditério de da

ampla defesa e da presun¢do de inocéncia.
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