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RESUMO

O presente trabalho de concluséo de curso investiga a realizacdo do estudo da
redacdo da Sumula n® 593 do Superior Tribunal de Justica e seus reflexos, sob a
perspectiva da presuncédo de vulnerabilidade da pessoa menor de catorze anos no
crime de estupro de vulneravel. Por conta disso, tem por escopo discorrer sobre 0s
entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios que cercam a matéria, a fim de tornar
compreensivel a configuragdo do ilicito penal quando a vitima for considerada
vulneravel em razéo da idade. Dessa forma, a problematica consiste na redacédo da
Sumula n °© 593 do STJ, tendo em vista a grande controvérsia que atinge o estudo,
dividindo a doutrina e a jurisprudéncia quando da analise da presuncdo de
vulnerabilidade, trazendo a tona duas possibilidades de presuncdo: absoluta e
relativa. A relevancia da pesquisa se demonstra de dois modos: primeiro, pelo
protagonismo que o estupro de vulneravel vem tomando nas mais variadas areas, seja
pelo crescente numero de casos de estupros no pais, seja pelas consequéncias que
a referida pratica delituosa causa para a sociedade; e segundo, pela evidente
divergéncia de entendimento entre respeitados doutrinadores e juristas, o que, pela
via reflexa, causa discussdo e controvérsias nas decisdes judiciais e jurisprudéncia,
causando verdadeira inseguranca juridica aos cidaddos. Noutro giro, quanto a
metodologia adotada no trabalho, a pesquisa se deu pelo método de abordagem
hipotético-dedutivo e, secundariamente, método histérico e comparativo. Ademais, o
estudo esta dividido em dois capitulos: a) o primeiro contextualiza o tema de forma
histérica e comparada, trazendo conceitos e caracteriza¢des extraidos da doutrina e
da legislacdo sobre os crimes de estupro e estupro de vulneravel; e, b) o segundo
estuda a vulnerabilidade da pessoa, suas teorias e os reflexos, com uma abordagem
jurisprudencial, relacionando as divergéncias de entendimento com a tese firmada
pelo STJ, por meio da Sumula n° 593. Também, o segundo capitulo encerra o estudo
analisando dados extraidos do Conselho Nacional de Justica acerca da préatica dos
crimes do art. 213 e 217-A do Cdédigo Penal. A partir da descricdo das teses que
formam a presuncéo de vulnerabilidade no crime de estupro de vulneravel, o estudo
determinou que a Sumula foi fruto de uma tentativa de uniformizacdo de
entendimentos, a fim de que a seguranca juridica fosse garantida com mais eficiéncia.
Além disso, apesar da doutrina divergir em relagdo ao posicionamento do STJ, a
Sumula vem sendo aplicada pelos operadores do Direito para garantir a protecéo das
pessoas menores de catorze anos que, por mais gue sejam, em determinados casos,
mais desenvolvidas, ainda sdo consideradas vulneraveis em virtude da pouca idade.
Por fim, nota-se que o numero de crimes de estupro envolvendo vitimas vulneraveis
em razdo da idade vem crescendo, motivo pelo qual se extrai a grande importancia
da aplicacdo harménica do ordenamento juridico, garantindo, ao mesmo tempo, a
protecdo e a tutela eficaz dos direitos da pessoa menor de catorze anos, e a
seguranca juridica aqueles que, por ventura, venham a ser processados pelo ilicito
penal.

Palavras-chave: Estupro — Vulnerabilidade — Idade — Presuncéo



ABSTRACT

The present work of conclusion of course investigates the realization from the
study of Precedent No. 593 of the Superior Court of Justice and the reflexes, of from
the perspective of the presumption of vulnerability of the person under the age of
fourteen in the crime of rape of vulnerable. As a result, it has as it’s scope to discuss
the jurisprudential and doctrinal understandings surrounding the matter, in order to
make the configuration of the criminal offense understandable when the victim is
considered vulnerable due to age. In this way, the problem consists in the way of
guarantee of the effectiveness of the STJ 's Precedent No. 593, in view of the great
controversy that the study of the doctrine and the jurisprudence dividing the
presumption of vulnerability, bringing to light two possibilities of presumption: absolute
and relative. The relevance of the research is demonstrated in two ways: first, the
protagonism that the rape of vulnerable has been taking in the most varied areas, either
by the increasing number of cases of rape in the country, or by the consequences that
said criminal practice causes to society. and second, by the evident divergence of
understanding between respected jurists and jurists, which, through reflection, causes
discussion and controversy in judicial decisions and jurisprudence, causing true legal
insecurity to citizens. In another round, as for the methodology adopted in the study,
the research was based on the hypothetical-deductive approach and, secondarily, on
the historical and comparative method. In addition, the study is divided into two
chapters: a) the first of which contextualizes the theme in a historical and comparative
way, bringing concepts and characterizations extracted from the doctrine and
legislation on rape and rape crimes, while the second study vulnerability of the person,
his theories and reflexes, with a jurisprudential approach, relating the divergences of
understanding with the thesis signed by the STJ, through the Precedent No. 593. Also,
the second chapter concludes the study analyzing data extracted from the National
Council of Justice about the practice of the crimes of art. 213 and 217-A of the Criminal
Code. From the description of the theses that form the presumption of vulnerability in
the crime of rape of vulnerable, the study determined that the Summary was the result
of an attempt to standardize understandings, so that legal security could be guaranteed
more efficiently. Besides that, although the doctrine diverge from positioning of the
STJ, the Precedent has been applied by the operators of the Law to guarantee the
protection of persons under the age of fourteen who, however much they may be, in
certain cases, more developed, still are considered vulnerable because of their age.
Finally, it is noted that the number of rape crimes involving vulnerable victims on the
basis of age has been increasing, which is why the great importance of the harmonious
application of the legal system is extracted, while at the same time guaranteeing
protection and protection the rights of persons under the age of fourteen, and legal
certainty to those who may be prosecuted for criminal offenses.

Keywords: Rape — Vulnerability — Age — Presumption.
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INTRODUCAO

O namero de casos envolvendo crimes de estupro no Brasil (tanto convencional
quanto na modalidade vulneravel — conforme dados extraidos do Conselho Nacional
de Justica — CNJ) vem preocupando, de tal sorte que a legislacéo, a doutrina e os
aplicadores do direito empregam constante esfor¢co desde a politica criminal até o
ajuizamento de a¢bes penais em razao de tais delitos.

O estudo realizado no presente trabalho de conclusédo de curso visa, além de
analisar as especificidades do crime de estupro de vulneravel, a elencar e discutir as
teorias que envolvem a chamada presuncéo de vulnerabilidade, elemento essencial
para a configuracdo do crime previsto no art. 217-A do Cédigo Penal.

Assim, busca-se trazer a tona duas correntes doutrinérias e jurisprudenciais
que, apesar de possuirem o mesmo objeto de estudo, demonstram-se totalmente
controversas entre si. Essa dicotomia se d& entre a presuncédo da vulnerabilidade da
ofendida, pois, enquanto a presuncdo relativa defende que a vulnerabilidade da
pessoa menor de catorze anos deve ser analisada caso a caso, observando o contexto
vivenciado pela vitima, assim como sua experiéncia sexual anterior, a presuncao
absoluta de vulnerabilidade parte do pressuposto que a relagdo sexual com menor de
catorze anos sempre sera presumida violenta, tendo em vista que a vitima, por possuir
pouca idade, ainda ndo possui capacidade plena para dispor de sua liberdade sexual,
merecendo, assim, tutela do Direito.

Por conta de tamanha divergéncia gestada na doutrina, natural que houvesse
contradicdes nas decisdes judiciais, ja que cada aplicador do Direito possui, no seu
intimo, opinides e argumentos por vezes distintos e, adotam, fundamentadamente,
uma ou outra corrente doutrinaria. Desse modo, surge uma janela de inseguranca
juridica presente nos processos envolvendo crimes de estupro de vulneraveis, uma
vez que um mesmo fato poderia acarretar tanto na absolvicdo quanto na condenacéo
do acusado, a depender do entendimento particular de cada Magistrado.

Como alternativa para uniformizar a jurisprudéncia e para garantir a seguranca

juridica, o STJ sumulou a tematica, afirmando que a presuncao de vulnerabilidade da
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pessoa menor de catorze anos, antes objeto de demasiadas discussdes, seria
absoluta.

Contudo, a partir da Sumula n°® 593 do STJ, surgiu outra davida - consistente
na problematica principal da presente pesquisa - fundamentada na aplicabilidade de
aplicacdo do entendimento sumulado, uma vez que, apesar de ser parte do
ordenamento juridico brasileiro, como uma das fontes do Direito, 0 entendimento
firmado ndo caracteriza Sumula Vinculante, de modo que o julgador ndo esta
vinculado ao enunciado, considerando que este possui apenas carater de orientacéao,
e, portanto, de acordo com a cultura juridica do Brasil, ndo se classifica como fonte
principal do Direito.

Sinala-se, ainda, que o texto sumulado pelo STJ foi, de modo indireto, inserido
recentemente, mais precisamente em setembro de 2018, no proprio tipo penal, tendo
em vista que a Lei n® 13.718/2018, além de determinar novas causas de aumento de
pena para crimes sexuais, tipificar novas condutas ilicitas, inseriu um novo paragrafo
referente ao estupro de vulneravel, ao prever que o consentimento da vitima e/ou
relacfes sexuais anteriores sdo irrelevantes para a configuracdo ou nao do referido
delito sexual.

Para a constru¢do da pesquisa, buscou-se realizar, de forma priméria, uma
analise do crime de estupro, relacionando os elementos historicos e de comparacao
a outros ordenamentos juridicos com a legislacdo brasileira aplicavel para o ilicito
penal. Ademais, a descricdo das caracteristicas do crime de estupro de vulneravel
possibilitaram uma andlise mais aprofundada sobre o objeto de estudo do trabalho,
demonstrando as especificidades e a maior rigidez do crime previsto no art. 217-A do
Caddigo Penal.

Foram trazidos conceitos e definicbes de vulnerabilidade e de sua presuncao,
a fim de possibilitar uma visdo paralela sobre a discussdo envolvendo o tema,
verificando os argumentos de cada corrente doutrinaria e jurisprudencial, para depois,
entender o posicionamento adotado pelo STJ, a partir da Sumula n° 593.

Toda a estruturagdo e composi¢ao realizada no trabalho é justificavel, sob o
ponto de vista juridico, em razdo de haver uma verdadeira discussédo e ponderagéo
de teorias diversas sobre uma mesma matéria de direito, tendo em vista que, a partir
da explanagéo de cada uma delas, é possivel extrair um entendimento a ser utilizado.

Além disso, significativa a abordagem nos bancos académicos, no intuito de trazer
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discussdes juridicas entre discentes e docentes para, além de analisar o referido tipo
penal e suas especialidades, buscar formar conhecimento juridico cientifico.

Frisa-se que o tema é atual e inédito na Instituicdo, o que pode trazer uma maior
abordagem a discussado proposta, uma vez que instiga académicos e professores na
leitura da pesquisa para entéo, discutirem sobre a matéria e formarem conhecimento
cientifico. Outrossim, o presente trabalho se mostra pertinente para a sociedade em
geral, considerando que a populacéo experimente, diretamente, os reflexos gerados
em razao da divergéncia de entendimentos.

Para construcdo do trabalho, além do uso de legislacGes penais equivalentes
ao objeto de estudo, foram utilizados conceitos e questdes tedricas sobre o crime de
estupro de vulneravel e a presuncéo de vulnerabilidade da pessoa menor de catorze
anos, motivo pelo qual a pesquisa é caracterizada como tedrico-empirica. Noutro giro,
a coleta de dados se deu na forma qualitativa, uma vez que a andlise do conteudo foi
feita de forma ampla, reunindo dados em grupos afins ou categorias para realizar
relacdes, efeitos e consequéncias, a fim de que tornasse possivel a compreenséo da
realidade estudada.

Os fins, por sua vez, foram estabelecidos como exploratorios, descritivos e
explicativos, pois a partir do estudo e andlise tedrica e de legislacdo, foi possivel a
explicacdo de conceitos e andlise de jurisprudéncia que envolvem o tema. Os dados
foram colhidos por documentacédo indireta e os métodos de abordagem utilizados
foram, de forma primaria, o hipotético-dedutivo e, de forma secundaria, o historico e
comparativo.

Outrossim, o método de procedimento utilizado foi o monografico, pois o tema
fora estudado de uma forma bastante aprofundada e significativa, com intuito de
construir inferéncias ou generalizacfes aplicaveis para os casos semelhantes.

A partir da estrutura descrita, o trabalho foi dividido em duas grandes secoes.
A primeira, voltada ao crime de estupro previsto no art. 213 do CP, analisara todo o
contexto historico do ilicito penal, bem como abordara uma comparacdo com
legislacbes estrangeiras. Ao final, adentrar-se-a no art. 217-A do CP, crime objeto de
estudo da presente pesquisa, elencando suas especificidades e classificacdes.

Ja a segunda secéo se propde a estudar a vulnerabilidade e sua presuncéao,
trazendo conceitos doutrinarios sobre a matéria, os quais geraram (e ainda geram)
grande discordancia entre os juristas. A partir da analise dessa controvérsia, sera

realizada uma analise doutrinaria e jurisprudencial das duas correntes, uma voltada
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para a relativizacdo da chamada presuncédo de vulnerabilidade da pessoa menor de
14 anos e outra voltada para sua modalidade absoluta.

Ainda, sera realizado um estudo sobre o entendimento firmado pelo STJ, no
sentido da presuncéao de vulnerabilidade em razédo da idade ser absoluta. Encerra-se
o trabalho com dados extraidos do CNJ sobre estupro e estupro de vulneravel, com
pesquisas desde 2015 até 2017, os quais demonstram 0 crescente aumento nos
processos sobre os referidos ilicitos penais. Essa abordagem se justifica ao final em
virtude da preocupacéo que gera na sociedade, considerando os reflexos causados

nas vitimas, tanto diretos, quanto indiretos.
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1 ASPECTOS DO CRIME DE ESTUPRO

O presente capitulo realiza, no seu principio, uma abordagem sobre o crime de
estupro de um modo amplo, voltado, primeiramente, para um Vviés historico,
resgatando a evolucdo do referido tipo penal, desde sua previsdo mais embrionéria,
até a tipificagcéo prevista nos tempos atuais.

Outrossim, considerando a legislacdo pertinente aplicavel hodiernamente, o
trabalho estuda as caracteristicas e as peculiaridades do ilicito penal abordado, a
partir das suas classificagoes.

Por fim, o capitulo € encerrado com apontamentos especificos do crime de
estupro de vulneravel, tendo em vista a sua especialidade quando comparado com o
crime previsto no artigo 213 do Codigo Penal e sua singularidade no tratamento das

vitimas.

1.1 CONSIDERACOES HISTORICAS DO CRIME DE ESTUPRO

Antes de se analisar o crime de estupro a partir de suas caracteristicas e
peculiaridades, € necessaria a realizacdo de um resgate histérico acerca do referido
crime, no intuito de proporcionar uma compreensao da evoluc¢ao dos conceitos do tipo
penal, desde a primeira tipificacdo até a atualidade.

J& na antiguidade, os delitos de cunho sexual eram severamente reprimidos
pelos povos mais antigos. Na legislagdo mosaica, caso um homem mantivesse
conjuncgao carnal com uma mulher virgem ou noiva de outro homem que estivesse na
cidade, ambos eram condenados a uma pena de lapidacdo, ou seja, eram
apedrejados até a morte (PRADO, 2013).

Por outro lado, se um homem encontrasse uma mulher nos campos e, com ela,
realizasse o mesmo ato sexual, apenas ele era condenado ao apedrejamento.
Importante registrar que, na hipétese da conjuncgéo carnal ter ocorrido em virtude do
uso de violéncia fisica pelo homem contra mulher virgem, este seria obrigado a casar-
se com ela, sem hipotese de repudio, além de ser condenado ao pagamento de 50
siclos! de prata ao pai da moga (PRADO, 2013).

1 Cada siclo representava 14,4 gramas (Tabela de Pesos e Medidas do Antigo Testamento. TEOLOGIA
BASICA. Disponivel em: < http://www.teologiabasica.com/medidas.html> Acesso em: 28, abr. 2018)
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Posteriormente, o crime de estupro foi tipificado no Cédigo de Hammurabi, em
seu art. 130, estabelecendo que “se alguém viola a mulher que ainda n&o conheceu
homem e vive na casa paterna e tem contato com ela e é surpreendido, este homem
devera ser morto e a mulher ira livre”. (PRADO, 2013, p. 813).

No Direito Romano, em meados de 18 a.C., o termo estupro:

[...] representava, em sentido lato, qualquer ato impudico praticado com
homem ou mulher, englobando até mesmo o adultério e a pederastia. Em
sentido estrito, alcangava apenas o coito com mulher virgem ou ndo casada,
mas honesta. O strupum violentum enquadrava-se na modalidade de crimen
vis, delito reprimido pela Lex Julia de vi publica, com a pena capital. Os
praticos classificavam o strupum em violentum e voluntarium, dividindo-se o
Ultimo em proprium, caso ocorresse a defoloratio no ato sexual e improprium,
na hipétese de nado ter ocorrido tal resultado. Denominavam
stuprumqualificatum as copulas carnais precedidas de violéncia, fraude e
seducdo. (PRADO, 2013, p. 813-814).

De modo semelhante a legislacdo mosaica, as Ordenacdes Filipinas previam,
no Livro V, Titulo XXIII, o estupro voluntario de mulher virgem, “[...] que acarretava
para o autor a obrigacdo de se casar com a donzela e, na impossibilidade do
casamento, o dever de constituir um dote para a vitima”. (PRADO, 2013, p. 814).

Nesse aspecto, na eventualidade do sujeito ndo possuir bens para efetuar o
pagamento do dote, era acoitado e degredado (chicoteado e depois banido do local
em que vivia). Entretanto, havia uma previsdo de que, se 0 homem ocupasse uma
posicdo social ou fosse fidalgo, passava a receber apenas a punicdo de degredo
(PRADO, 2013)

Note-se que, até entdo, ndo se fazia a diferenciagcdo do bem juridico a ser
protegido, optando-se, claramente, pela criminalizacdo de ato que desvirginava a
mulher, pouco importando se ela ja ndo era mais virgem e se a relacdo fosse nao
consentida, portanto, violenta. Logo, somente depois é que o bem juridico que protege
a relacao violenta ndo consentida € inserido na norma penal incriminadora.

Ainda nas Ordenag0es Filipinas, o estupro violento foi inserido no mesmo titulo
tratado anteriormente, sendo punido com uma pena de capital. Entretanto, mesmo se
0 agente se casasse com a mulher vitima do estupro for¢coso, este ainda era
condenado a uma pena de morte.

Em 1830, no Cdédigo Criminal do Império, foram elencadas varias praticas de
delitos sexuais como sendo crime de estupro, o que foi repudiado pela doutrina da

época. O crime de estupro propriamente dito foi inserido pelo legislador no art. 222,
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prevendo uma pena de prisdo de 3 a 12 anos, além do pagamento de dote para a
vitima? (PRADO, 2013).

De modo a inovar a legislacdo penal vigente até a época, o Codigo Penal de
1890, em seu art. 2693, nomeou como estupro a coépula violenta, prevendo a
cominacéo legal (pena) do art. 268* (BRASIL, 1890).

O Cdbdigo Penal de 1940, atualmente vigente no ordenamento juridico
brasileiro, previa, em sua esséncia original, o crime de estupro (art. 213) e de atentado
violento ao pudor (art. 214) como dois crimes distintos (BRASIL, 1940). Ao passo que
0 primeiro estava relacionado ao constrangimento, mediante violéncia ou grave
ameaca, para a conjungao carnal com a mulher, o segundo era direcionado aos atos
libidinosos diversos de conjuncao carnal. Apesar de tipos penais distintos, as penas
cominadas eram idénticas, prevendo uma sanc¢ao de seis a dez anos de recluséo para
ambas as praticas (BRASIL, 1940).

Em 2009, a Lei n°® 12.015/09 proporcionou uma verdadeira reforma no ambito
penal, transformando varios delitos sexuais, de tal sorte que, além de incluir novos
dispositivos, o legislador revisou e excluiu outras condutas. Isto porque, ao tempo da
reforma, havia uma vontade e/ou necessidade de afastar as previsdes arcaicas e
consideradas inapropriadas ou ultrapassadas (conceitos em desuso ou contradi¢do),
ja que a sociedade havia passado por uma grande evolucdo (PRADO, 2013).

Antes da supramencionada Lei, o Titulo VI do Cdédigo Penal possuia
nomenclatura diversa, tratando de crimes contra os costumes. Nesta senda, 0
vocabulo “costumes” se referia aos “habitos da vida sexual aprovados pela moral
pratica, ou, o que vale o mesmo, a conduta sexual adaptada a conveniéncia e
disciplina sociais”. (HUNGRIA apud NUCCI, 2013, p. 960).

Dessa forma, a partir da nova redagéo trazida pela Lei n°® 12.015/09, o titulo

passou a ser chamado de “crimes contra a dignidade sexual”’, dando maior relevo a

2 Caso a vitima fosse uma mulher prostituta, a pena era aplicada entre um més e dois anos de prisao.

8 Art. 269, Chama-se estupro o acto pelo qual o homem abusa, com violéncia, de uma mulher, seja
virgem ou ndo. Por violéncia entende-se ndo s6 o emprego da forca physica, como o de meios que
privarem a mulher de suas faculdades phychicas, e assim da possibilidade de resistir e defender-se,
como sejam o hypnotismo, o chloroformio, o ether, e, em geral os anesthesicos e narcoticos. (BRASIL,
1890).

4 Art. 268. Estuprar mulher virgem ou ndo, mas honesta: Pena — de priséo cellular por um a seis anos.
81°, Si a estuprada for mulher publica ou prostituta: Pena - de prisdo celular por seis meses a dous
anos. 82°, Si o crime for praticado com o concurso de duas ou mais pessoas, a pena sera augmentada
da quarta parte (BRASIL, 1890).
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dignidade da pessoa humana, tutelada como bem juridico no inciso Il do art. 1° da
Constituicao Federal (NUCCI, 2013).

Nesse sentido, Greco leciona que:

O nome dado a um Titulo ou mesmo a um Capitulo do Cédigo Penal tem o
condéo de influenciar na andlise de cada figura tipica nele contida, pois que,
através de uma interpretacao sistémica, que leva em consideracéao a situacéo
topografica do artigo, ou mesmo de uma interpretacao teleoldgica, onde se
busca a finalidade da protecéo legal, se pode concluir a respeito do bem que
se quer proteger, conduzindo, assim, de forma mais segura o intérprete, que
nao podera fugir as orientacdes nele contidas. (GRECO, 2011, p. 678).

Sobre a dignidade da pessoa humana, agora tida como referéncia para o novo
titulo atribuido no Codigo Penal, importa ressaltar que essa maxima surgiu como uma
valorizagédo da pessoa perante a sociedade, sendo considerada uma tutela conferida
aos cidadaos em virtude do convivio em sociedade e suas consequéncias
(DELGADO, 2005).

Essa mesma maxima foi inserida, inclusive, como direito fundamental
assegurado pela Constituicdo Federal, em 1988, considerando que a Republica
Federativa do Brasil, conforme dispbe o art, 1° inciso lll, da Carta Magna, é

fundamentada na dignidade da pessoa humana (BRASIL, 1988).

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(..)
Il — a dignidade da pessoa humana (BRASIL, 1988).

N&o passa despercebido que a definicdo de dignidade humana foi trazida a
tona por intermédio de filésofos e pensadores, dentre os quais, merece destaque

Immanuel Kant, quando ensina que:

No reino dos fins, tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem preco, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a
coisa que se acha acima de todo preco, e por isso ndo admite qualquer
equivaléncia, compreende uma dignidade. O que diz respeito as inclinagbes
e necessidades do homem tem um preco comercial; o que, sem supor uma
necessidade, se conforma a certo gosto, digamos, a uma satisfacdo
produzida pelo simples jogo, sem finalidade alguma, de nossas faculdades,
tem um preco de afeicdo ou de sentimento [Affektionspreis]; mas o que se faz
condicdo para coisa que seja fim em si mesma, isso ndo tem simplesmente
valor relativo ou preco, mas um valor interno, e isso quer dizer, dignidade.
(KANT, 2004, p. 65).



18

A partir dos ensinamentos kantianos, € possivel compreender que a esséncia
da dignidade da pessoa humana € voltada a capacidade racional, a qual, quando
comparada com bens materiais ou similares — os quais possuem, segundo ele, certa
forma de identificar um preco — € impagavel, sendo um valor tdo somente interno do
ser humano.

No decorrer dos anos, a partir da evolugdo da sociedade, houve evidente
liberacdo dos costumes, com alteracdo de seus conceitos e aplicacdes, de tal sorte
que a legislacao penal buscou tutelar, com um olhar voltado a dignidade da pessoa
humana, de forma mais especifica, a dignidade sexual, deixando de lado os habitos
sexuais que a sociedade adotava.

Nesse sentido, Nucci entende que:

Ao mencionar a dignidade sexual, como bem juridico protegido, ingressa-se
em cenario moderno e harménico com o texto constitucional, afinal, dignidade
possui a nocao de decéncia, compostura e respeitabilidade, atributos ligados
a honra. Associando-se ao termo sexual, insere-se no campo da satisfacao
da lascivia ou da sexualidade. Ora, considerando-se o direito a intimidade, a
vida privada e a honra (art. 5, X, CF), nada mais natural do que garantir a
satisfacdo dos desejos sexuais do ser humano de forma digna e respeitada,
com liberdade de escolha, porém, vedando-se qualquer tipo de exploracao,
violéncia ou grave ameaca. (NUCCI, 2013, p. 961).

Como se Vvé, apesar de ser tratado, nos tempos passados, de um modo
totalmente diverso do que € hodiernamente, o crime de estupro sempre foi punido,
independentemente de seu modo de consumacao e de eventuais elementares.

Como ja se referiu, em outros tempos, a pratica de estupro nem sempre estava
relacionada com a violéncia ou ameaca, ja que era configurada quando a conjungao
carnal se dava com mulher virgem (antes do casamento) ou com o adultério.

A violéncia, em alguns povos, era tratada como uma forma de tornar o crime
mais reprovavel, definindo uma pena diversa para 0 agente que praticasse a conduta
(ou seja, relacionada com o que hoje chamamos de qualificadora).

Dessa forma, no decorrer dos anos, com a propria evolucdo da sociedade, o
crime de estupro - que nos primoérdios era relacionado com a simples conjuncéo carnal
com uma mulher virgem ou comprometida -, passou a ser relacionado com o
consentimento e a vontade da ofendida, uma vez que tratado e considerado como
uma forma violenta e reprovavel de realizar o ato sexual contra a vontade da vitima.

Realizado o resgate histérico do crime previsto no art. 213 do Codigo Penal,

demonstrando a evolugcdo que o tipo penal sofreu no decorrer dos anos,
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acompanhando o desenvolvimento da sociedade de uma forma positiva, mostra-se
relevante a abordagem do referido crime, quando tratado pelas legislagdes exteriores.

A partir disso, proporcionar-se-a4 uma verdadeira analise das similaridades e
contrariedades que a lei brasileira possui com as leis vigentes em outros

ordenamentos juridicos ao tratarem de uma mesma conduta criminal.

1.2 ESTUPRO E O DIREITO COMPARADO

Antes de adentrar nas caracteristicas e especificidades do crime de estupro
comum, bem como de estudar a singularidade do crime de estupro de vulneréavel,
imprescindivel uma abordagem internacional sobre a matéria, de modo a estudar os
delitos examinados no trabalho sob um olhar diverso, considerando os ordenamentos
juridicos estrangeiros.

Primeiramente, valida a discussao sobre a recente alteracdo no codigo penal
alemao, quando o parlamento, em 2016, ampliou a definicdo do crime de estupro, de
modo a facilitar, inclusive, a deportacdo de eventuais imigrantes que praticassem
crimes sexuais no pais.

Soeren Kern, ao comentar a mudanga, em texto traduzido por Joseph Skilnik,

esclareceu que:

Segundo o projeto de lei, também conhecido como a lei "N&o Quer Dizer
Nao" ("Nein heisst Nein"), qualquer forma de sexo ndo consensual agora
sera considerado e punido como crime. Anteriormente, apenas 0s casos em
gue as vitimas conseguiam provar que haviam resistido fisicamente aos seus
agressores eram puniveis sob a lei alema (...) De acordo com a lei original,
conforme estipulado no Paragrafo 177 do coédigo penal, as vitimas eram
obrigadas a provar que tinham tentado se defender fisicamente de um ato
gue pudesse ser considerado estupro. Comunicacdo verbal — simplesmente
dizer "Nao" — ndo era o suficiente para apresentar acusa¢cdes contra o
agressor. A lei original foi elaborada daquela maneira para evitar falsas
acusacdes de estupro e acbes improcedentes, segundo juristas alemaes.
(KERN, 2016).

A partir da nova legislacdo alemé, outros elementos podem ser analisados na
apuracéao do crime, que ndo a comprovacao de resisténcia da vitima, de modo que se
abriu espaco para os sinais fisicos, verbais e ndo verbais apresentados pelo(a)
ofendido(a).

Outrossim, Kern explica que as pessoas condenadas pelo crime de estupro na

Alemanha, estdo suscetiveis a uma pena de até cinco anos de prisdo, ao passo que,
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caso tenha praticado somente ato libidinoso, a penalidade diminui para um patamar
méaximo de dois anos de prisdo (KERN, 2016).

Como uma forma de repudiar ainda mais a pratica do crime, a mesma
legislacdo passou a punir, de igual modo, a pessoa que se encontra presente em um
grupo que praticou ataques sexuais. Vale ressaltar que essa alteracao especifica vem
sendo objeto de vérias criticas de legisladores que a consideram inconstitucional
(KERN, 2016).

A legislacao francesa possui similitude a nova legislacao alema. Neste mesmo
sentido, estupro, além de possuir ampla caracterizacdo, abrange também qualquer
ato sexual praticado por meio de ameaca ou situacdo considerada surpreendente pela
vitima, conforme art. 222-23 do Codigo Penal Francés. (PRADO, 2013).

Cumpre ressaltar que a Italia, no ano de 1996, votou e aprovou uma legislacao
especifica dos crimes de violéncia sexual, punindo com até dez anos de prisdo quem
praticava os delitos previstos na lei. Valida a ressalva de que, antes de 1996, agressao
sexual entre conjuges era tolerada por aquele Pais (TERRA, 2016).

Para a Lei suica, o estupro somente € punivel como tal, quando houver
penetracdo vaginal, sendo que os demais atos sexuais, quando realizados sem
consentimento, serdo puniveis como coer¢cbes sexuais. Cumpre mencionar que,
mesmo sendo condutas e crimes distintos, as penas maximas chegam no mesmo
patamar, qual seja, de dez anos de prisdo (TERRA, 2016). Semelhantemente a antiga
legislacdo alema (antes da reforma tratada anteriormente), somente restara
configurado o crime quando comprovada a tentativa de resisténcia explicita da vitima
(TERRA, 2016).

A Lei sueca, por sua vez, prevé gue o ato de tirar a roupa de alguém pode ser
punivel com uma pena de até dois anos de prisdo. Quanto ao crime de estupro, este
também sera punivel quando o agente explorar estado indefeso de outrem, seja
enquanto a vitima esteja dormindo ou sob efeito de entorpecentes (TERRA, 2016).
No ano de 2013, a legislacdo pertinente foi reformada, sendo enquadrada como
estupro a conduta de realizar ato sexual contra vitima que néo resistiu por medo,
mesmo deixando entender que concordava.

Ja na Arabia Saudita, por prever penas severas e duras para 0s crimes sexuais,
o crime de estupro é punivel com pena de morte, distinguindo tdo somente o agente,
guando do momento do crime. Caso fosse casado, sua condenacao seria mais severa
do que se fosse solteiro (TERRA, 2016).
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Uma peculiaridade desse sistema penal reside no fato de que a vitima, quando
considerada responsavel, de forma ativa, pela pratica do crime, também pode ser
punida. Ressalta-se que, em outros paises arabes, o estuprador, quando contrair
matrimdnio com a vitima, ndo recebe qualquer puni¢do do sistema.

O Cadigo Penal Portugués prevé, em seu art. 164.1, que:

Quem, por meio de violéncia, ameaca grave, ou depois de, para esse fim, a
ter tornado inconsciente ou posto na impossibilidade de resistir, constranger
outra pessoa a sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, copula, coito anal
ou coito oral é punido com pena de 3 a 10 anos. (PRADO, 2013, p. 816).

Como se V&, a referida legislacdo, além de punir o agente por praticar com a
vitima as condutas descritas no tipo por meio de violéncia e ameaca, também o pune
guando este obrigar a vitima a praticar consigo mesma a copula, coito anal ou oral.

O Cadigo Penal espanhol dispde que,

[...]guando a agresséao sexual consista em acesso carnal por via vaginal, anal

ou bucal, ou introdugdo de membros corporais ou objetos por alguma das
duas primeiras vias, o0 responsavel sera punido como réu de estupro com a
pena de prisdo de seis a 12 anos”. (PRADO, 2013, p. 816).

Previsdo semelhante é encontrada no Codigo Penal Italiano, que foi modificado
pela Lei 66/1996, quando passou a punir, com reclusdo de cinco a dez anos, quem
constranger alguém a praticar ou suportar atos sexuais, por meio de violéncia, ameaca
ou abuso de autoridade (PRADO, 2013).

Em um aspecto mais voltado aos adolescentes, alguns Estados dos Estados
Unidos adotaram a chamada Excecédo de Romeu e Julieta, a qual, inspirada no conto
de William Shakespeare, busca afastar a pratica do crime de estupro quando o ato
sexual se da de maneira consentida, entre menores de 18 anos com diferenca de
idade n&o superior a 5 anos (PEIXOTO, 2016).

Cumpre mencionar que tal entendimento havia tomado forgca na doutrina
brasileira, de tal sorte que a chamada Excecdo de Romeu e Julieta ja estava sendo
abordada em livros e até mesmo em ag¢des penais, quando se buscava a absolvicdo
da parte ré. Entretanto, a jurisprudéncia do STJ, ao analisar a matéria, entendeu pelo

afastamento da referida excecdo quando firmou, em um primeiro momento, tese na
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sistematica repetitiva e, no final de 2017, editou a simula n® 593°, envolvendo o tema,
consolidando o entendimento pela presuncao absoluta da vulnerabilidade da pessoa
menor de 14 anos. Ressalta-se que o0 tema relativo ao entendimento dos
doutrinadores e do STJ sobre a vulnerabilidade das vitimas sera tratada no capitulo
subsequente do presente trabalho (BRASIL, 2017).

Quanto a acdo penal dos crimes sexuais no cendrio internacional, importante
mencionar que, na grande maioria dos paises, dependem de algum ato de vontade
da vitima. Nesse sentido, no Codigo Penal Italiano (art. 519 ao art. 526), assim como
na Argentina (art. 132), os crimes envolvendo liberdade sexual ser&o denunciados
mediante representacdo da vitima, sendo, portanto, de acdo penal publica
condicionada (ALTMAN, 2018).

Semelhante sentido é encontrado na legislacdo de Portugal que adota o
sistema de queixa como condi¢c&o para processamento dos crimes sexuais, conforme
art. 718.1, sendo, portanto, a acdo penal privada. Os Estados Unidos, por sua vez,
adotam a mesma sistematica, porém, tal entendimento foi solidificado apds
construcéo jurisprudencial (ALTMAN, 2018).

Ademais, o Cédigo Penal Espanhol dispde que crimes de agressao sexual e
abuso sexual somente serdo processados mediante denuncia da vitima ou
representacdo do Ministério Publico. Prevé, ainda, que em caso da vitima ser menor
de idade ou incapaz, a acdo dependera, apenas, de denuncia do Ministério Publico
(art. 191) (ALTMAN, 2018).

Como visto, vasta e diversa a abordagem acerca dos crimes sexuais em
diferentes partes do mundo, cada legislacdo formada pela cultura juridica de seus
Estados. Entdo, uma vez apresentados 0s aspectos do crime sexual no direito
comparado, j& se pode avancar para analisar a interven¢éo do Direito Penal em razéo
de tal pratica, estudo que sera feito a partir de uma abordagem aprofundada acerca
dos crimes de estupro e estupro de vulneravel, previstos nos arts. 213 e 217-A,

respectivamente.

5 Simula 593 do STJ: “O crime de estupro de vulneravel configura-se com a conjuncao carnal ou pratica
de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante o eventual consentimento da vitima para
a pratica do ato, experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com o agente”.
(BRASIL, 2018).
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1.3 O ARTIGO 213 DO CODIGO PENAL: UM ENFOQUE VOLTADO AS SUAS
CARACTERISTICAS E ESPECIFICIDADES

O Cddigo Penal Brasileiro, em seu art. 213, caput, prevé uma pena de recluséo,
de seis a dez anos, para quem “constranger alguém, mediante violéncia ou grave
ameaca, a ter conjuncao carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro
ato libidinoso”. (BRASIL, 1940).

O legislador, quando da narrativa do tipo penal, buscou, de forma primaria,
proteger a liberdade sexual, ou seja, a faculdade da livre escolha do parceiro sexual,
considerando que, no crime de estupro, a vitima € coagida ou obrigada a realizar o
ato sexual, mesmo contra a sua vontade. Em um segundo plano, como meio de
assegurar a inviolabilidade carnal, o tipo penal tutela a propria liberdade individual da
vitima, considerada, nesse caso, como a sua intimidade e a sua privacidade
(BITENCOURT, 2014).

N&o se pode esquecer que, apesar do capitulo do Cadigo Penal equivalente ao
crime de estupro ser destinado a protecdo da liberdade sexual, este pertence a um
titulo maior, voltado a garantia da dignidade sexual, fruto do direito fundamental da
dignidade da pessoa humana, previsto na Constituicdo Federal, em seu art. 1°, inciso
Il (BRASIL, 1988).

Neste viés, valido ressaltar a alteracao trazida pela Lei n°® 12.015/2009, a qual,
dentre diversas alteracdes, afastou a distincdo entre crimes de estupro e atentado
violento ao pudor, de tal sorte que ambas as condutas foram unidas e inseridas em
um unico tipo penal, sob a nomenclatura de estupro (BRASIL, 2009).

Semelhantemente, leciona Vitor Eduardo Rios Gongalves:

Pela legislacao antiga, o estupro s6 se configurava pela pratica de conjuncéo
carnal (penetragdo do pénis na vagina), de modo que sé podia ser cometido
por homem contra mulher. J& o atentado violento ao pudor se constituia pela
pratica de qualquer outro ato de libidinagem (sexo anal, oral, introducao do
dedo na vagina da vitima, etc.) e podia ser cometido por homem ou mulher
contra qualquer outra pessoa. (GONCALVES, 2011, p. 516).

Desse modo, apés a reforma de 2009, para configurar crime de estupro, nao
mais precisa haver penetracéo, e, sim, qualquer outro ato de cunho sexual praticado

mediante violéncia ou grave ameaga (GONCALVES, 2011).
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Neste viés, vélido ressaltar a diferenca doutrindria de conjuncao carnal e ato
libidinoso diverso de conjungao carnal. Sobre a matéria, em sua obra “Tratado de

Direito Penal”, leciona Cezar Roberto Bitencourt que:

Conjuncao carnal, por sua vez, tem sido definida como cépula vaginica, isto
€, alguns doutrinadores tém conceituado a conjungdo carnal como o
relacionamento sexual normal entre homem e mulher, com a penetracédo
completa ou incompleta, do érgao genital masculino na cavidade genital. A
Nosso juizo esta completamente superado falar em “relagdo sexual normal”,
pois dificilmente chegariamos a um consentimento sobre o que é “relagéao
sexual anormal’. Ato libidinoso, por fim, é todo ato carnal que, movido pela
concupiscéncia sexual, apresenta-se objetivamente capas de produzir a
excitagdo e o prazer sexual, no sentido mais amplo [...]. (BITENCOURT,
2015, p. 47).

N&o passa em branco que o legislador, quando da redacao do tipo, além de
punir 0 agente que constrange a vitima a realizar ato libidinoso de modo ativo, também
incrimina quem submete a pessoa ofendida a uma situacdo passiva, forcando-a a
permitir que com ela seja praticado algum ato enquadrado como libidinoso (PRADO,
2013).

Sobre as elementares, caracteriza-se como material a violéncia por meio do
emprego de forca fisica capaz de impedir a rea¢ao da vitima, ao passo que a ameaca
pode ser definida como violéncia moral, causando uma impossibilidade da vitima em
manifestar sua vontade, coagindo-a a pratica do ato sexual (CUNHA, 2013).

Conforme ensina Luiz Regis Prado, em sua doutrina Curso de Direito Penal
Brasileiro, “a grave ameagca (vis compulsiva ou moralis) é aquela que causa grande
temor a vitima a ponto de esta, com receio de sofrer o mal prometido pelo autor,
sujeitar-se a conjungédo carnal ou ato libidinoso”. (PRADO, 2013, p. 820).

Quanto ao crime de estupro, o bem juridico tutelado, com a reda¢do dada em
2009, é a liberdade sexual da mulher ou do homem, consistente no direito de
exercerem suas escolhas de cunho sexual, que vao desde os parceiros até 0os atos
realizados com estes. Além disso, busca-se proteger a liberdade individual de cada
um e o inviolabilidade carnal (BITENCOURT, 2015).

O elemento subjetivo do tipo penal em questéo é o dolo, expresso na vontade
consciente de praticar o delito, mediante violéncia ou grave ameaca. Outrossim, ndo
ha qualquer previsédo no sentido de uma eventual modalidade culposa (NUCCI, 2013).

Sobre o0s sujeitos, tanto o0 ativo — que pratica o ato — ou 0 passivo — que sofre o

ato, ou seja, a vitima — podem ser qualquer pessoa, tratando-se, portanto, de um crime
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comum. Entretanto, ndo ha exigéncia de que o homem seja o sujeito ativo e a mulher
sujeito passivo, considerando a possibilidade da mulher, por violéncia ou grave
ameaca, constranger o homem a realizar com ela o ato sexual (NUCCI, 2013).

Em relac&o aos elementos subjetivos, o crime previsto no art. 213 do Codigo
Penal admite participacdo e coautoria. Ademais, consuma-se com a copula carnal
(total ou parcial) ou com a pratica do ato libidinoso. Admite a modalidade tentada
quando o agente ndo atingir seu intento por circunstancias alheias a sua vontade.
Pode ainda ser caracterizado como crime material, eis que exige um resultado
naturalistico (NUCCI, 2013).

Além das caracteristicas ja dissertadas, o delito também pode ser definido
como de forma livre, ja que ndo exige uma forma especifica, certa e determinada para
sua consumacdao; instantaneo, pois ndo se prolonga no tempo; comissivo,
considerando que depende de uma acao do agente (NUCCI, 2013).

E considerado como um crime de dano, tendo em vista que somente se
configura mediante dano a um bem juridico tutelado; unissubjetivo, ja que necessita
de somente um sujeito ativo para consumacao e, por fim, plurissubsistente, pois a
conduta pode se desdobrar em varios atos (BITENCOURT, 2015).

Ha formas qualificadas do crime previstas na legislacdo — com novo preceito
primario e com nova pena para a conduta - que irdo se configurar quando o delito for
praticado contra vitima menor de 18 anos e maior de 14 anos ou, ainda, quando da
pratica resultar lesdo corporal de natureza grave ou morte da vitima (PRADO, 2013).

N&o pode ser esquecido o fato de que o crime de estupro é considerado como
hediondo pela Lei n° 8.072/90° (Lei de Crimes Hediondos), em seu art. 1°, inciso V,
de tal sorte que todas as privacdes impostas pela referida lei também seréo aplicaveis
ao sujeito ativo do crime de estupro (BRASIL, 1990).

Para que nédo passe em branco, importante que se faca um breve estudo acerca
do regime inicial aplicavel aos crimes hediondos. Conforme prevé a Lei n°® 8.072/90, o
regime inicial para cumprimento de pena em virtude de condenagao por crime
hediondo deve se dar na forma inicial fechada (BRASIL, 1990).

6Art. 1°. Sdo considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados no Decreto-Lei no 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, consumados ou tentados:

(-..)
V - estupro (art. 213, caput e 88 10 e 20);
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Em 2012, a partir da Sumula Vinculante n°® 267 do Supremo Tribunal Federal
(que realizou controle incidental de constitucionalidade), ndo restaram davidas acerca
do posicionamento voltado a inconstitucionalidade do dispositivo legal que previa o
regime inicial fechado, de tal sorte que, desde entdo, ndo mais foi aplicado no
ordenamento juridico brasileiro (BRASIL, 2012).

Recentemente, foi sancionada uma nova legislacéo - de autoria da senadora
Vanessa Grazziotin - que altera o Codigo Penal no que tange aos delitos sexuais.
Conforme extraido do préprio site do CNJ, por meio de reportagem jornalistica de

Luiza Fariello,

A norma inclui também o aumento de pena, de um terco a dois tercos, se o
crime sexual é estupro coletivo - mediante concurso de duas ou mais pessoas
— ou o chamado “estupro corretivo”, que em algumas comunidades seria
aplicado, por exemplo, pelo marido para “punir a traicdo do conjuge” (CNJ,
2018).

Apesar de configuradas como estupro ja em suas esséncias, essas novas
modalidades surgiram como meio de repreender as condutas de estupro coletivo e
estupro corretivo, tendo em vista a reprovabilidade, como meio de alcancar maior
protecdo — e justica — para a sociedade (CNJ, 2018).

A Lei n® 13.718/18, além de alterar o Codigo Penal no que tange aos delitos
sexuais, revogou dispositivos da Lei de Contravencdes Penais — LCP. Nesse sentido,
importunacgao, conduta que antes era tratada como delito de menor potencial ofensivo,
punivel apenas com multa, conforme previa a LCP, a partir da nova legislacdo passou
a ser crime de importunacéo sexual, previsto no art. 215-A do Cddigo Penal, sendo
punivel com uma pena de reclusdo, de um a cinco anos, salvo em caso da conduta
constituir crime mais grave (BRASIL, 2018).

Ademais, a recente lei também definiu como incondicionada a agéo penal para
todos as infragGes penais previstas nos Capitulos | e Il do Titulo reservado aos crimes
contra a dignidade sexual, os quais correspondem os crimes contra a liberdade sexual
e 0s crimes sexuais contra vulneraveis (BRASIL 2018).

Quanto aos vulneraveis, oportuno mencionar, desde ja, que a Lei n® 13.718/18
também acrescentou um novo paragrafo ao art. 217-A do Codigo Penal,

estabelecendo que as penas do crime de estupro de vulneravel serdo aplicadas

7Julgamento pelo STF. HC 111.840, publicado em 03.08.2012.
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independentemente do consentimento da vitima ou de eventual relacdo sexual
anterior ao crime (BRASIL, 2018).

Cumpre ressaltar que a referida inclusdo sera tratada de forma mais
aprofundada no decorrer do trabalho quando o crime de estupro de vulneravel for
melhor abordado e especificado.

N&o passa em branco que a nova legislagdo também determinou novas causas
de aumento para crimes contra a dignidade sexual. No art. 226 do Codigo Penal, foi
inserido novo inciso que aumenta em metade da pena quando o agente que pratica o
nucleo do tipo penal foi “ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irmao, cénjuge,
companheiro, tutor, curador, preceptor ou empregador da vitima ou por qualquer outro
titulo tiver autoridade sobre ela” (BRASIL, 2018).

No que diz respeito ao art. 234-A do Cadigo Penal, a lei inseriu aumento da
metade até 2/3 (dois tercos), se o crime resultar gravidez da vitima, bem como
determinou aumento de 1/3 (um terco) até 2/3 (dois tercos) se, da pratica do ato, o
agente transmitir a vitima alguma doenca sexualmente transmissivel. Valido ressaltar
gue essa causa de aumento serd aplicada na dosimetria da pena quando o agente
souber ou deveria saber da doenca ou, ainda, quando a vitima for idosa ou pessoa
com deficiéncia (BRASIL, 2018).

1.4 CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

De forma derivada e especifica do crime de estupro, o legislador, como meio
de agravar a conduta, criou, em 2009 (também com a Lei n° 12.015) um novo tipo
penal no art. 217-A do Cdédigo Penal, o chamado crime de estupro de vulneravel, com
a seguinte redacgéo (BRASIL, 2009):

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

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

§ 12 Incorre na mesma pena quem pratica as a¢des descritas no caput com
alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessério
discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, nao
pode oferecer resisténcia.

§ 20 (Vetado)

§ 32 Se da conduta resulta leséo corporal de natureza grave:

Pena - reclusédo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

§ 42 Se da conduta resulta morte:

Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.
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§5° 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
relacdes sexuais anteriormente ao crime (BRASIL,1940).

Essa modalidade de tipo penal possui as seguintes especificidades: para a
configuracéo do delito, ndo interessa se o0 sujeito passivo usou de violéncia ou grave
ameaca, pois a violéncia é presumida; as vitimas s6 podem ser pessoas menores de
14 anos, deficientes mentais ou enfermos que ndao possam discernir sobre a pratica
do ato, ou, ainda, quem, por qualguer outra causa, ndo puder oferecer resisténcia.

As elementares do ilicito foram trazidas em um capitulo préprio de crimes
sexuais contra vulneraveis no intuito de agravar ainda mais a penalidade do agente
que pratica uma das condutas previstas no tipo, considerando a extrema
reprovabilidade da conduta, j& que as vitimas sdo pessoas que, por qualquer motivo,
nao conseguem se determinar quanto ao fato, motivo pelo qual sédo caracterizadas
pela lei penal como vulneraveis.

O crime previsto no art. 217- A do Codigo Penal busca tutelar a preservacao da
liberdade sexual, em um sentido mais amplo, “especialmente a indenidade ou
intangibilidade sexual das pessoas vulneraveis, assim entendidas aquelas que nao
tem suficiente capacidade de discernimento para consentir de forma valida no que se
refere a pratica de qualquer ato sexual” (PRADO, 2013).

Neste sentido, cumpre ressaltar que o conceito de vulnerabilidade — que sera
tratada de forma mais aprofundada no segundo capitulo —, no ambito penal, € extraido
dos proprios tipos penais, ja que, sob um aspecto geral, é pouco preciso. Dai porque
vulneravel, para o ilicito abordado, € a pessoa que, em virtude da pouca idade ou do
estado/condicdo em que se encontra, ndo possui capacidade de determinar-se sobre
sua sexualidade, motivo pelo qual merece ser tutelada (PRADO, 2013).

Isso significa dizer que, diferentemente do crime de estupro, previsto no art.
213 do Codigo Penal, o crime de estupro de vulneravel ndo precisa, para sua
configuracéo, da concretizacdo das elementares de violéncia ou grave ameaca para
respectiva configuracdo, bastando apenas a pratica de um ou mais atos descritos no
tipo contra vitima determinada vulneravel.

Para que ndo passe em branco, necessaria uma abordagem quanto a analise

do nucleo do tipo. Dessa forma, Nucci leciona que:

Ter (alcancar, conseguir obter algo) é verbo nuclear, cujo objeto pode ser a
conjuncéo carnal (cépula entre pénis e vagina) ou outro ato libidinoso (ato
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passivel de gerar prazer sexual, satisfazendo a lascivia). A pessoa com qual
0 agente pretende ter a relagdo sexual é o vulneravel. No caput, menciona-
se 0 menor de 14 anos. Entretanto, no §1° estdo enumerados os outros
(enfermos e doentes mentais e privados de resisténcia). (NUCCI, 2013, p.
993).

No mesmo sentido, Prado ensina que:

Conjungdo carnal, elemento normativo extrajuridico do tipo, consiste na
copula natural efetuada entre homem e mulher, ou seja, a copula vaginica
natural, com a intromisséo do pénis na cavidade vaginal. Ato libidinoso,
também elemento normativo extrajuridico, é toda conduta perpetrada pelo
sujeito ativo que se consubstancia numa manifestacdo de sua
concupiscéncia. (PRADO, 2013, p. 847).

Ja em relacdo aos sujeitos do crime, a doutrina entende que o sujeito ativo pode
ser qualquer pessoa?, ndo importando se é do sexo masculino ou feminino, de tal sorte
gue o delito se encontra inserido no rol dos crimes comuns. Ja o sujeito passivo, por
se tratar de vitimas pré-estabelecidas na prépria redacao do artigo, somente pode ser
pessoa vulneravel, seja pela idade ou pelo estado/condicdo em que se encontra
(PRADO, 2013).

Em razao de o crime ser punido a titulo de dolo, exigindo-se que o agente tenha
plena ciéncia de que esta agindo contra pessoa vulneravel, o erro sobre a idade, por
exemplo, quando devidamente comprovado, caracteriza o erro de tipo, isentando o
sujeito ativo da pena e excluindo o proprio crime (PRADO, 2013).

Essa possibilidade ocorre quando o autor do fato alega que desconhecia a
verdadeira idade da vitima, seja por ndo ter contato anterior com ela, seja por
aparentar ter idade superior ha 14 anos (PRADO, 2013). Dessa mesma forma, segue

transcricdo de julgado in contrario sensu:

APELACAO CRIME. CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL. ESTUPRO
DE VULNERAVEL. ARTIGO 217-A DO CODIGO PENAL. SUFICIENCIA
PROBATORIA. ERRO DE TIPO NAO EVIDENCIADO. IRRELEVANCIA DO
CONSENTIMENTO DA OFENDIDA. CONDENACAO MANTIDA. 1.
Condenacgdo confirmada porque comprovado que o acusado e a vitima
mantiveram relagdes sexuais quando a menina contava com apenas 11 anos
de idade, fato sustentado pelas seguras narrativas da vitima, de sua mée e
das conselheiras tutelares. 2. Erro de tipo ndo configurado porque a vitima
aparentava a sua real idade, qual seja, seus 11 ou 12 anos. Ademais, sendo
0 acusado adulto experiente, certo era 0 seu conhecimento acerca da idade

8 Entretanto, se praticado por ascendente, padrasto, madrasta, irmao, cdnjuge, companheiro, tutor,
curador, preceptor ou empregador da vitima, ou, ainda, por alguém que assumiu obrigacdo de
cuidado, protecéo ou vigilancia, a pena descrita no preceito secundario € majorada pela metade
(CUNHA, 2013).
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daquela. 3. Irrelevancia de eventual consentimento ou da experiéncia sexual
da vitima, de apenas 11 anos de idade, para a pratica de atos sexuais com
um homem de 21 anos, e que ndo autoriza o afastamento de sua
vulnerabilidade, uma vez que ela nao tinha suficiente discernimento ou
maturidade psiquica para consentir com tal pratica. Entendimento firmado na
Sumula 593 do STJ. RECURSO DEFENSIVO IMPROVIDO (Apelagao Crime
N° 70077728103, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Cristina Pereira Gonzales, Julgado em 26/09/2018). (RIO GRANDE
DO SUL, 2018).

Cumpre ressaltar que, em semelhante sentido,

A idade da vitima € elementar do tipo penal. Portanto, se o agente mantiver
relagBes sexuais por acreditar que a vitima tenha mais idade, podera incorrer
em erro de tipo (evitdvel ou inevitavel, conforme a situagdo, apesar de a
distincdo néo ser eficaz aqui por ndo haver a modalidade culposa). Podemos
citar o exemplo da menina de 13 anos que parece ser mais velha por causa
da aparéncia fisica e do comportamento fora dos padrdes para alguém de
sua idade (MARTINELLI, 2018, p. 338).

A referida exclusdo ndo se aplica quando o crime for praticado mediante
violéncia ou fraude, hipétese em que configurara crime de estupro ou violéncia sexual
mediante fraude® (CUNHA, 2013).

No tipo penal em comento, o bem juridico tutelado é a dignidade sexual da
vitima, uma vez que, diferentemente do crime de estupro, ndo se pode falar em
liberdade sexual como bem juridico protegido, ja que, em razédo da vulnerabilidade da
vitima pela sua pouca idade, como é o exemplo do caput, ndo ha plena disponibilidade
da sua liberdade de escolha sexual (BITENCOURT, 2014).

De forma ampla, sobre o objeto de estudo do crime de estupro de vulneravel:

[...] o crime em estudo busca amparo no principio da dignidade humana
como também no principio da dignidade sexual (que é espécie do primeiro)
de pessoas vulneraveis, as quais necessitam da protecdo do Estado e
da sociedade, que devem tutelar a formacdo da personalidade e do
amadurecimento sexual destes individuos para que ndo sofram
consequéncias tanto fisicas quanto psiquicas (SOUZA, MARTINS E PUSSI,
2017, p. 2).

Ademais, importa evidenciar que o elemento subjetivo do tipo é o dolo,

consistente na vontade consciente de realizar os elementos objetivos do tipo. Prado,

9 Art. 215. Ter conjuncao carnal ou praticar outro ato libidinoso com alguém, mediante fraude ou outro
meio que impeca ou dificulte a livre manifestacao de vontade da vitima: Pena - reclusao, de 2 (dois)
a 6 (seis) anos (BRASIL, 1940).
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por sua vez, adota o entendimento da necessidade de comprovacédo do elemento
subjetivo do injusto, que € alheio ao dolo convencional:

Exige-se ainda o elemento subjetivo do injusto, consistente em particular
tendéncia insita no sujeito ativo, que se identifica com a tendéncia de evolver
a outra pessoa em um contexto sexual. Consubstancia-se na especial
finalidade de constranger a conjuncéo carnal ou ao ato libidinoso. Amolda-se
o estupro de vulneravel ao grupo de delitos de tendéncia intensificada.
(PRADO, 2013, p. 849).

Além de ser crime comum — que ndo demanda sujeito ativo especifico —, o art.
217-A do Codigo Penal pode ser definido como material, considerando que exige a
producdo de um resultado naturalistico no mundo exterior, ou seja, efetivo
constrangimento da liberdade sexual da pessoa ofendida (NUCCI, 2013).

Sobre a matéria, Guilhnerme Souza Nucci aponta uma divergéncia doutrinaria

no que tange a possibilidade do crime ser considerado de mera conduta:

Ha quem entenda ser crime de mera conduta, com o que ndo podemos
concordar, pois o legislador ndo pune unicamente uma conduta, que néo
possui resultado naturalistico. A pessoa violentada pode sofrer lesGes de
ordem fisica — se houver violéncia- e, invariavelmente, sofre graves abalos
de ordem psiquica, constituindo, com nitidez, um resultado detectavel no
plano da realidade. (NUCCI, 2013, p. 993).

Pode, ainda, ser tratado como um delito de forma livre, uma vez que pode ser
praticado mediante qualquer ato libidinoso°. Tendo em vista que, de regra, é cometido
por uma acao, pode ser considerado crime comissivo, aceitada, todavia, a excegao
de ser comissivo por omissdo, ensejando, nesta hipotese, a aplicacdo do art. 13, §2°,
do Cédigo Penal'l.

Referente & consumacéo do delito, Cezar Roberto Bitencourt ensina que:

O crime de estupro de vulneravel, na modalidade constranger a conjungao
carnal, consuma-se desde que haja introducdo completa ou incompleta do
orgao genital masculino na vagina da vitima, mesmo que ndo tenha havido

10 “Ato libidinoso é o capaz de proporcionar a satisfagdo da libido, a excitagdo, o prazer sexual”.

(GENTIL, 2017, p. 606).

11 Cédigo Penal. Art. 13. O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a
guem lhe deu causa. Considera-se causa a agcao ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria
ocorrido.

§ 2° - A omissdo é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado.
O dever de agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;

€) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.
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rompimento da membrana himenal, quando existente; consuma-se, enfim,
com a copula vaginica, sendo desnecessaria a ejaculagdo. Na modalidade
praticar ou permitir a pratica de outro ato libidinoso consuma-se o crime com
a efetiva realizacdo ou execucdo de ato libidinoso diverso de conjuncéo
carnal; o momento consumativo dessa modalidade coincide coma a pratica
do ato libidinoso. (BITENCOURT, 2014, p. 1005).

Ainda sobre a configuracéo do ilicito penal, valido esclarecer que a doutrina se
manifesta de forma diversa quando o menor de 14 anos for casado ou estiver em

unido estavel. Assim, leciona Plinio Antonio Britto Gentil que:

Como um mesmo fato ndo pode, a um sé tempo, ser civiimente licito e
penalmente ilicito, o casamento (legal) do menor de 14 anos, hipétese
daquelas que exigem suprimento judicial, exclui a antijuricidade do que
mantenha comunh&o sexual com o adolescente vulneravel. Tal entendimento
se estende a unido estavel, instituicAo que em muito se equipara ao
casamento (...). (GENTIL, 2016, p. 620).

Dessa forma, se entende que, quando houver casamento por meio de
suprimento judicial ou, ainda, unido estavel, porquanto equiparada ao proprio
casamento, a antijuricidade do crime sera afastada, de tal sorte que eventual sujeito
ativo ndo incorrera nas sancdes do crime de estupro de vulneravel.

Referente a classificacdo, o art. 217-A do Estatuto Repressor é caracterizado
como instantaneo — ja que o resultado ocorre de maneira instantanea —, de dano (pois
€ consumado somente com a lesdo ao bem juridico tutelado, unissubjetivo), podendo
ser praticamente apenas por um agente — e, por fim, plurissubsistente — uma vez que
a conduta pode ter varios atos integrados.

Parte da doutrina, e em especial Luiz Regis Prado, aceita a modalidade tentada

do crime de estupro de vulneravel:

[...] quando o agente, apesar de desenvolver atos inequivocos tendentes ao
estupro, ndo consegue atingir a meta optata, por circunstancias alheias a sua
vontade. Cite-se, como exemplo, a hipétese do agente que, apds subjugar a
vitima a fim de concretizar a conjuncdo carnal, € surpreendido por terceira
pessoa, ou consegue a ofendida desvencilhar-se, empreendendo fuga do
local, frustrando, destarte, o fim delituoso por ele almejado. Ocorre aqui uma
disfuncéo entre o processo causal e a finalidade a que se direcionava o autor
do delito. (PRADO, 2013, p. 850).

Entdo, mesmo que, de forma minoritaria, a doutrina, ao aceitar a forma tentada
do crime, elenca situacdes consideradas como exemplo para a configuracao do delito

em consonancia com o art. 14, inciso Il, do Codigo Penal (BRASIL, 1940).
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Semelhantemente ao crime de estupro comum, o art. 217-A também prevé
hipoteses em que a conduta ilegal sera qualificada, seja pelo resultado produzido ter
sido uma leséo corporal grave, seja pela morte da vitima (CUNHA, 2013).

Os § 3% e § 4°, previstos no tipo penal do art. 217-A, referem-se a qualificadoras
chamadas preterdolosas, ou seja, aquelas em que ha o dolo do agente no ato
antecedente e a culpa no consequente. Nessa hipétese, a puni¢cdo se da com uma
pena ainda maior quando a acao gerar lesdo grave ou resultar em morte da vitima
(ato consequente) (CUNHA, 2013).

Quanto a persecucao penal, o crime do art. 217-A do Cddigo Penal é de acéo
penal publica incondicionada, ou seja, independe de representacdo da vitima,
cabendo ao Ministério Publico como o titular da acéo penal, ajuizar eventual denuncia
capaz de ensejar um processo criminal e a prolacdo de uma possivel sentenca
condenatoria pelo juizo julgador (CUNHA, 2013).

Em relacdo aos processos que apuram a conduta tipificada no 217-A do Codigo
Penal (bem como as demais dispostas no Titulo em comum), sera atribuido o segredo
de justica, por forca do art. 234-B*? do Estatuto Repressor (BRASIL, 1940), no intuito
de preservar a intimidade das vitimas, em razdo da grave exposi¢do a que seriam
submetidas (BITENCOURT, 2014).

Como se vé, a partir da analise dos delitos sexuais estudados, o crime de
estupro de vulneravel, apesar de muito se aproximar da ideia do crime de estupro
convencional, € uma pratica criminosa demasiadamente distinta, uma vez que, para
sua configuracdo, necessarias sao diversas elementares ndo encontradas no crime
previsto no art. 213 do Codigo Penal.

Neste aspecto, importa ressaltar que o crime do art. 217-A do Cédigo Penal é
muito especifico, possuindo hipéteses de sujeitos passivos determinados, os quais,
em virtude de sua faixa etéaria, deficiéncia ou condic&o peculiar em que se encontram,
merecem uma tutela propria do Direito, como uma forma de assegurar a protecéo de
sua dignidade sexual.

Cumpre frisar que, conforme ja referido anteriormente, os sujeitos passivos do
referido delito somente sdo vitimas em virtude de suas vulnerabilidades, as quais Ihes
sao atribuidas pelo préprio legislador ao tracar as condutas consideradas como ilicitas

no ambito da sociedade.

12 Art. 234-B. Os processos em que se apuram crimes definidos neste Titulo correrdo em segredo de
justica.
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Neste particular, oportuno mencionar que o capitulo subsequente se destinara
ao estudo detalhado da vulnerabilidade das vitimas e, em especial, na vitima menor
de 14 anos, tendo em vista a corrente doutrinaria que vinha emergindo no sentido de
uma possivel relativizacdo da vulnerabilidade decorrente da adequacéo social e da
propria “evolucao da sociedade”.

O capitulo seguinte abordara a jurisprudéncia da matéria, com espoco para a
Sumula n° 593 do STJ, que, recentemente, consolidou o entendimento do Tribunal
pela presuncdo absoluta da vulnerabilidade da vitima menor de 14 anos,
consagrando, dessa forma, o entendimento que vinha sofrendo arduas criticas de
grandes juristas brasileiros, como por exemplo, Guilherme de Souza Nucci.

Valido ressaltar que, em setembro de 2018, a Lei n°® 13.718/18 inseriu ao art.
217-A o 85°, o qual, acompanhando o entendimento sumulado pelo STJ, discorreu
sobre a irrelevancia do consentimento da vitima e de eventuais relagbes sexuais
anteriores, assunto que também sera abordado com maior profundidade no capitulo

subsequente.
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2 ENSAIO ACERCA DA VULNERABILIDADE DA PESSOA MENOR DE 14 ANOS
NO CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

O presente capitulo visa a estudar, de um modo mais aprofundado, a
vulnerabilidade e seus desdobramentos, analisando a sua respectiva presuncao,
tendo em vista os entendimentos extraidos da propria legislagéo.

Ademais, busca elencar os argumentos doutrinarios e jurisprudenciais acerca
da matéria, considerando o grande emblema que a encarta. Nesse sentido, sera feito
um debate sobre a chamada presuncao de vulnerabilidade — em especial da pessoa
menor de catorze anos —, voltado para duas correntes divergentes entre si, quais
sejam, absoluta e relativa.

Tendo em vista o contraponto do estudo, no qual, além da doutrina, a propria
jurisprudéncia se mostrava dividida, o trabalho ir4 discorrer acerca do recente
entendimento consolidado pelo Superior Tribunal de Justica, extraido da Sumula n°
593, o qual buscou dirimir eventuais conflitos e uniformizar a jurisprudéncia que versa
sobre a matéria, adotando apenas uma das correntes supramencionadas.

O estudo € finalizado com dados extraidos do Conselho Nacional de Justica e
da Policia Civil sobre o crime de estupro de vulneravel, considerando a grande

importancia e repercussao da matéria.

2.1 CONCEITO DE VULNERABILIDADE E SUA PRESUNCAO

De um modo mais amplo, a palavra vulneravel significa “o lado fraco de uma
guestao ou do ponto por onde alguém pode ser ferido ou atacado” (PRIBERAM, 2008-
2013). Conforme ensina Ricardo Antonio Andreucci, “vulneravel significa fragil, com
poucas defesas, indicando a condi¢cdo daquela pessoa que se encontra suscetivel ou
fragilizada numa determinada circunstancia” (ANDREUCCI, 2018, p. 404).

Em um enfoque acerca da vulnerabilidade, apesar do termo nao ter sido citado
ou explicado pelo ordenamento juridico brasileiro de uma forma explicita, pode ser
extraido, de forma tacita, dos tipos previstos no Cédigo Penal, como por exemplo, do
art. 217-A do Estatuto Repressor (BRASIL, 1940).

Dessa forma,

O Cadigo Penal, (...), limitou a abrangéncia do termo “vulneravel”, indicando
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ser ele:

a) pessoa menor de 14 anos, para os crimes de estupro, corrup¢do de
menores e satisfacdo de lascivia mediante presenca de crianca ou
adolescente;

b) pessoa menor de 18 anos, para o crime de favorecimento da prostituicdo
ou outra forma de exploracédo sexual;

) pessoa que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato;

d) pessoa que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia
(ANDREUCCI, 2018, p. 404).

Para o art. 217-A do CP, “(...) denota-se ser vulneravel a pessoa menor de 14
anos, aquele que por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem 0 necessario
discernimento para a pratica do ato sexual, ou que, por qualquer outra causa, nao
pode oferecer resisténcia.” (MONTEIRO, 2014, p. 81).

Conforme preceitua Cezar Roberto Bitencourt:

Menor de quatorze anos (14) é exatamente o infanto-juvenil ou
crianga/adolescente protegido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), que merece atendimento especial do Estado e da lei, e que agora,
finalmente, o legislador penal reconhece sua vulnerabilidade (BITENCOURT,
2014, p. 998).

A partir desta maxima, enfatizando a vitima menor de catorze anos, necessaria
€ a andlise da chamada presuncao da vulnerabilidade, que surgiu em virtude do
revogado art. 224 do Codigo Penal, o qual dispunha que o menor de 14 anos nao tinha
condi¢cbes pessoais de compreender as consequéncias de um ato sexual, motivo pelo
qgual ndo poderia falar em eventual consentimento para o referido ato (BRASIL, 1940).

Enguanto vigente o citado artigo penal, apesar de algumas divergéncias, ndo
pairavam tantas dlvidas sobre a aplicacdo da espécie de presuncédo!® de
vulnerabilidade atribuida a pessoa menor de catorze anos, a qual, por lei e em razao
da auséncia de condicdo pessoal para entender o ato, era considerada absolutamente
vulneravel, ndo admitindo qualquer prova ou elemento em contrario.

Ocorre que, a partir da revogacao do referido artigo penal, pela Lei n°
12.015/2009, fortificaram-se correntes diferenciadas de entendimentos, algumas

afirmando que, em virtude do fim da vigéncia do art. 224 do Cddigo Penal, a presunc¢éo

13 “Presuncao no Direito, como ensina Morelli (2003), ocorre quando a partir de um fato se deduz a
existéncia de outro fato ou o estado de uma pessoa ou coisa. O instituto da presuncéo de
violéncia se d4, como explica Passos (2012, p. 5), quando algumas situa¢des ou caracteristicas de
uma vitima fazem com que ela seja incapaz de entender o ato praticado, ndo podendo de tal modo
consentir com esse ato. Presume-se assim que a vitima foi obrigada a tal pratica, sendo esta
decorrente de violéncia mesmo que de forma indireta” (SOUZA, MARTINS E PUSSI, 2017, p. 8).
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de vulnerabilidade ndo mais seria absoluta e, sim, relativa; ao passo que outras
mantiveram o entendimento acerca de uma presuncao absoluta de vulnerabilidade,
independentemente da revogacao do dispositivo penal (BRASIL, 2009).

Enquanto alguns doutrinadores e juristas defendiam que o eventual
consentimento da vitima para a pratica do ato, experiéncia sexual anterior ou
existéncia de relacionamento amoroso com 0 agente ndo possuem relevancia para
a configuracdo do crime (presuncdo absoluta de vulnerabilidade — a exemplo de
Goncalves, Martinelli e Gentil), outros firmaram o entendimento de que a
configuragdo do crime deveria variar de caso para caso, analisando sempre o
histdrico sexual e as condi¢cfes da vitima (presuncao relativa de vulnerabilidade — a
exemplo de Nucci, Cunha e Sa).

Adotando o posicionamento da presuncdo absoluta de vulnerabilidade,

Rogério Greco discorre que:

A lei penal havia determinado, de forma objetiva e absoluta, que uma crianca
ou mesmo um adolescente menor de 14 anos, por mais que tivesse uma vida
desregrada sexualmente, néo era suficientemente desenvolvido para decidir
sobre seus atos sexuais. Sua personalidade ainda estava em formagéo. Seus
conceitos e opinides ndo haviam, ainda, se consolidado. (GRECO, 2011, p.
528).

De outra banda, “Guilherme de Souza Nucci e outros, asseguram que a
relativizacdo deverd ser efetuada em situacdes excepcionais, voltadas para os
adolescentes com idade entre 12 e 14 anos” (ARAUJO; LIMA, 2014, p. 13).

Essas visdes antagbnicas constituem apenas uma amostragem do
pensamento da doutrina em relacdo a natureza juridica do sentido de vulnerabilidade
quando da redacdo do crime do artigo 217 do Cdédigo Penal. A contrariedade
doutrinaria se revela ainda mais forte quando tais argumentos sdo apropriados como
argumentos para fundamentar decisdes judiciais de casos concretos. Serd essa a

tematica abordada no proximo topico.

2.2 DOUTRINA E JURISPRUDENCIA: A DIVERGENCIA DE POSICIONAMENTOS
SOBRE A VULNERABILIDADE

Conforme brevemente mencionado, em razdo de uma mesma matéria ter

abarcado mais de uma interpretacdo aplicivel, natural € que existam correntes e
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argumentos divergindo entre si.

Como se Vvé, a referida discusséo ja é antiga — anterior a Lei n° 12.015/09 -,
tendo em vista que, mesmo antes da supressdo do art. 224 do Codigo Penal e da
inclusédo do art. 217-A (do mesmo Diploma Legal) como crime autbnomo, a ideia de
relativizagdo da presuncao de vulnerabilidade ja se mostrava presente.

A partir disso, é necesséaria uma abordagem aprofundada das duas correntes,
com o intuito de, além de compreende-las, tornar a discussdo mais assidua, com fulcro
na posterior analise do entendimento firmado e consolidado pelo Superior Tribunal de

Justica, assim como seus fundamentos que o levaram a tal posicionamento.

2.2.1 Presuncéo Relativa de Vulnerabilidade

A partir da revogacdo do art. 224 do Cadigo Penal e valendo-se da brecha
legislativa, parte da doutrina passou a adotar posicionamento diverso do que vinha
sendo aplicado, de modo que foi sendo construida e moldada uma corrente de
relativizacdo da presuncao de vulnerabilidade da pessoa menor de 14 anos, antes
tratada como absoluta pelo proprio texto legal.

Nesse sentido,

No campo doutrinario e jurisprudencial foi travada uma forte discusséo acerca
do carater absoluto dessa presuncao, girando a controvérsia acerca da
possibilidade de se excetuar a regra geral, diante de casos em que a vitima
demonstrasse conhecimento e experiéncia em relagéo a pratica sexual. (SA,
2017, p. 12).

Como se V€, toda a argumentacédo desta corrente paira sobre uma necessidade
de andlise de caso a caso pelo julgador, este que, ao invés de somente aplicar a
legislagéo pertinente, deveria levar em consideracdo as circunstancias pessoais da
vitima quando o ato fosse consentido, como por exemplo, a maturidade sexual,
compreendida como experiéncia em relacdo a pratica sexual.

Sob o0 mesmo argumento, discorre o Desembargador José Conrado Kurtz de
Souza, quando da ementa do acordédo referente & Apelacdo Crime n° 70064354988,
julgada pela Sétima Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul,

[...] o direito penal ndo tem carater absoluto e deve sempre ser visto em sua
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conformidade constitucional, portanto sob os auspicios dos principios do
Estado democratico de direito, da dignidade da pessoa humana e da
intervencao minima (ultima ratio). Assim, se por um lado houve agravamento
pelo legislador de condutas como a que ora esta sob analise, de outro
positivou-se o0 entendimento, jA de longo presente na doutrina e
jurisprudéncia, de que a tutela sobre os crimes sexuais nao se insere na érbita
de uma mutavel, relativa e abstrata moralidade publica, sob a formula "crimes
contra os costumes”, mas, diversamente, na da autodeterminacéo sexual,
gue esta diretamente relacionada a dignidade da pessoa humana. O direito a
autodeterminacdo sexual, em sentido penal, deve, contrariamente, ser
entendido como um direito de defesa do individuo. Contém, na verdade, a
liberdade contra a "determinacé@o” que venha de fora (externa) sobre o &mbito
(pessoal) sexual (RIO GRANDE DO SUL, 2017, p. 1).

A partir da argumentacao construida pelo Desembargador, que atuou como
relator no julgamento do aco6rddo, o Tribunal relativizou a presungdo da
vulnerabilidade da vitima em virtude da experiéncia sexual anterior, conforme

demonstra enxerto da ementa que segue:

JUiZO DE RETRATAGAO. APELAGAO CRIMINAL. CRIMES CONTRA A
DIGNIDADE SEXUAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. VITIMA MENOR DE
14 ANOS. INTERPRETACAO DOS FATOS A LUZ DOS PRINCIPIOS DA
INTERVEN(;AO MINIMA (ULTIMA RATIO) E FRAGMENTARIEDADE DO
DIREITO PENAL. FLEXIBILIZA(;AO
DA PRESUN(;AO DE VULNERABILIDADE MANTIDA. E bem verdade que a
nova legislacdo que introduziu o artigo 217-A em nosso Codigo Penal, alias,
na esteira de legisla¢gfes alienigenas, veio a agravar a conduta de quem, em
termos gerais, pratica ato sexual com menores de 14 anos. O legislador
buscou afastar a brecha legislativa que oferecia interpretagdo "dibia" que se
instalava com a expresséo presuncdo a que se referia o antigo 224 do CP
brasileiro, ou, mais precisamente, se a presun¢ao seria absoluta ou relativa,
optando, com a reforma, pela formula mais rigida de que o consenso do
menor ndo é valido tamquam non esset, isto &, a presungédo é absoluta. (...)
Assim, apesar de a vitimater menos de 14 anos de idade na data do fato,
revela a prova a sua evidente maturidade sexual e liberdade escolha, o
gue, como jareferido, impd&e a flexibilizacdo do rigor legal, afastando-se
atipicidade da conduta do apelado. ACORDAO MANTIDO NA INTEGRA.
(Apelacdo Crime N° 70064354988, Sétima Cémara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: José Conrado Kurtz de Souza, Julgado
em 22/02/2017). (RIO GRANDE DO SUL, 2017).

Vélido ressaltar que o entendimento firmado neste julgado é fruto de um
posicionamento adotado por varios doutrinadores do ramo juridico, dentre eles,
Guilherme Souza Nucci, que argumenta fortemente acerca de uma necessidade de
relativizacdo da vulnerabilidade da pessoa menor de catorze anos, em razado da
alteracao do contexto social vivenciado na atualidade.

A primeira constatacdo € a de que essa possivel relativizacdo ndo pode ser
aplicada a todas as vitimas, independentemente da idade, porquanto o Estatuto da

Criangca e do Adolescente estabelece um limite diferenciador de crianga para
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adolescente (BRASIL, 1990).

Para os defensores da corrente da relativizagdo, o correto seria manter a
presuncao absoluta de vulnerabilidade aos menores de 12 anos, 0s quais, por serem
considerados criancas pelo direito brasileiro, possuem uma gama de protecdo maior
e diferenciada. Entretanto, aos que se encontram com idade entre 12 anos completos
e 14 anos incompletos, por ja serem adolescentes, o direito deveria ter menos rigidez
ao tutelar seus interesses, uma vez que estes, pela legislacdo, ja possuem um
discernimento maior do que aqueles que possuem menos de 12 anos (NUCCI, 2013).

Nesse sentido,

Agora, subsumida na figura da vulnerabilidade, pode-se tratar da mesma
como sendo absoluta ou relativa. Pode-se considerar o menor, com 13 anos,
absolutamente vulneravel, a ponto de seu consentimento para a pratica do
ato sexual ser completamente inoperante, ainda que tenha experiéncia
sexuais comprovada? Ou serd possivel considerar relativa a vulnerabilidade
em alguns casos especiais, avaliando-se o grau de conscientizacdo do menor
para a pratica sexual? Essa é a posicao que nos parece acertada. A lei ndo
poderd, jamais, modificar a realidade e muito menos afastar a aplicagéo do
principio da intervengdo minima e seu correlato principio da ofensividade. Se
durante anos debateu-se, no Brasil, o carater da presunc¢éo de violéncia — se
relativo ou absoluto -, sem consenso, a bem da verdade, ndo sera a criagdo
de novo tipo penal o elemento extraordinario a fechar as portas para a vida
real. O legislador brasileiro encontra-se travado na idade de 14 anos, no
cenério dos atos sexuais, ha décadas. E incapaz de acompanhar a evolugéo
dos comportamentos da sociedade. Enquanto o Estatuto da Crianca e do
Adolescente proclama ser adolescente o maior de 12 anos, a protecao ao
menor de 14 anos continua rigida. Cremos ja devesse ser tempo de unificar
esse entendimento e estender ao maior de 12 anos a capacidade de
consentimento em relacdo ao atos sexuais. Porém, assim ndo tendo sido
feito, permanece valido o debate acerca da relativizagcao da vulnerabilidade
do adolescente, vale dizer, do maior de 12 anos e menor de 14. A protecao a
crianga (menor e 12 anos), segundo nosso entendimento, ainda merece ser
considerada absoluta no cenario sexual. (CUNHA, apud, NUCCI, 2013, p.
496-497).

Isso fica claro no pensamento de Gentil, que se vale de Nucci, para questionar
a opcao legislativa de adotar “o rigor da lei em proteger o menor de 14 anos, ja que
pelo ECA, o maior de 12 anos € considerado adolescente e, a partir de entdo, deveria
a ele ser concedida a capacidade de consentimento em relagao aos atos sexuais”
(GENTIL, 2016, p. 617).

Nesse mesmo sentido, acreditando que aos maiores de 12 anos a presuncgao
estudada deveria ser relativizada com uma anélise caso a caso, Jodo Daniel Rassi

entende que:



41

N&o se trata, contudo, de um elemento de natureza absoluta. Como elemento
do tipo, ele é normativo e, no caso especifico, podera ser interpretado de
acordo com o que foi estabelecido como critério legal de menoridade no
Estatuto da Crianca e do Adolescente — ou seja, é considerado menor, ou
crianca, aquele que ndo atingiu 12 anos. Assim, no caso de menores de 12
anos, ha integracdo das normas penais e estatutarias quanto a incapacidade
da crianca, e por isso a idade aqui tera um papel definitivo na formacéo do
tipo. Por outro lado, como ja apontamos brevemente acima, a elementar da
idade da vitima ndo é 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-a se
houve ou ndo abuso na relagdo sexual entre 0 maior e 0 menor, que causou
dano para este ultimo, reforcando a afirmacéo de Roxin ja acolhida de que
capacidade de compreensédo é matéria de fato. Esta interpretacédo, que se
concebe a idade como uma elementar de natureza normativa, permite
suavizar o rigor da lei como nos casos, ndo téo raros assim, da relacéo sexual
do maior de 18 anos com sua namorada de 13 anos, preocupacao que ja era
propugnada pela doutrina quanto a natureza do revogado art. 224 do CP (se
absoluta), e que, com a nova lei, parece permanecer. No entanto, em se
tratando de menor de 12 anos, fica mantida a presuncéo de vulnerabilidade,
jure et de jure, havendo a tipicidade. Assim, & possivel encontrar uma
aplicagéo razoavel da capacidade de compreensdo da vitima, a informar a
situagéo de vulnerabilidade ou ndo desta, no caso concreto (RASSI, 2011, p.
61).

Seguindo o mesmo raciocinio, cumpre mencionar que, para os doutrinadores
adepto desta corrente relativista, eventual carater absoluto da vulnerabilidade viola os
principios do contraditério, da ampla defesa e até da presuncdo de inocéncia, pois
dificulta a produc&o em prova em contrério (SA, 2017).

Ademais,

Ndo se pode desprezar, que na atual realidade social, o menor vem
amadurecendo precocemente nas coisas do sexo, possuindo cada vez mais
cedo uma vida sexual ativa, praticando com normalidade atos dessa natureza
de forma plenamente consentida. Nessas situagdes, ainda que reprovavel a
conduta daquele que adere a vontade do menor e com ele pratique ato
sexual, ndo se mostra proporcional a aplicacdo de sancao tdo gravosa, tendo
em vista a perda do estado de inocéncia, ingenuidade, ou seja, 0 proprio
estado de vulnerabilidade, que é o fundamento ético-juridico para a protecao
integral dessa categoria de pessoas (SA, 2017, p. 16-17).

Os defensores da corrente de relativizacdo sustentam que o Direito, como
ciéncia, precisa acompanhar a evolugcédo da sociedade, seja ela positiva ou negativa.
Outrossim, entendem ser necessaria a incidéncia do Principio da Intervencgéo

Minima'# nestes casos, uma vez que o Estado ndo deveria invadir tanto na intimidade

14 “Q principio da intervengdo minima, também conhecida como ultima ratio, orienta e limita o poder
incriminador do Estado, preconizando que a criminalizagdo de uma conduta sO se legitima se
constituir meio necessario para a protecao de determinado bem juridico. Se outras formas de sancéo
revelarem-se suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizacdo é inadequada e nao
recomendavel. Se para o restabelecimento da ordem juridica violada forem suficientes medidas civis
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dos cidaddos a ponto de estabelecer uma idade minima para o inicio das atividades

sexuais.

2.2.2 Presuncéo Absoluta de Vulnerabilidade

Com um viés mais protecionista, a corrente que defende ser absoluta a
presuncdo de vulnerabilidade, diferente da anteriormente estudada, afirma ser
irrelevante analisar cada caso a fim de verificar o consentimento da vitima ou da
propria familia, eventual relacionamento amoroso ou sua experiéncia sexual.

Nesta senda, ainda relacionando com o conceito de vulnerabilidade, ndo se

pode perder de vista o entendimento que:

Os menores de 14 anos sdo considerados como vulneraveis ndo apenas por
nao terem capacidade para consentirem ou ndo com um ato sexual, mas por
outras razbes como o fato de estarem em processo de desenvolvimento e
serem dependentes de outras pessoas, 0 que os leva a serem facilmente
manipulados e a tomarem escolhas erradas devido a fatores como a sua
condicdo social e econbmica, suas condigdes psiquicas, emocionais e
familiares. (SOUZA, MARTINS E PUSSI, 2017, p. 15)

Dessa forma, muito deve ser levado em consideracdo quando da determinacéo
do termo vulneravel sob o contexto do crime previsto no art. 217-A do Codigo Penal —
no prisma da vitima menor de 14 anos. Como se vé, os menores de 14 anos, por mais
evoluidos que sejam, ainda sdo dependentes de seus responsaveis.

Sobre isso, € valido o esclarecimento no que tange, em especial, ao ensino
regular em escolas. Veja-se que o Principio 7°, a Declaracao Universal da Crianca, de
1959, assegura ao menor o direito a educacao, na forma gratuita e compulséria em
grau primario, pelo menos (DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DA
CRIANCA, 1959).

Ademais, a propria Constituicdo Federal, em seu art. 208, por meio da Emenda

Constitucional n° 59, de 2009, estabelece que:

Art. 208. O dever do Estado com a educagdo sera efetivado mediante a
garantia de:

ou administrativas, sdo estas que devem ser empregadas e ndo as penais” (BITENCOURT, 2006, p.
17).
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| - educagdo basica obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete)
anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a
ela ndo tiveram acesso na idade prépria.

(...) (BRASIL, 1988).

Por mais que a adolescéncia se inicie aos 12 anos, deixando o menor de ser
crianca, sua protecado ainda é mantida pelo Direito, uma vez que, em virtude da pouca
idade, ndo se pode estabelecer que o menor possui discernimento e capacidade
suficientes para seguir sua vida sozinho e sem os cuidados de um responsavel.

Cumpre ressaltar que o proprio Codigo Civil, em seu art., 4°, define os menores
de dezesseis anos como absolutamente incapazes para determinados atos da vida.
Dessa forma, sequer podem exercer 0s atos da vida civil, ainda que de forma relativa
ou assistida, devendo ser representados por seus genitores ou representantes legais
(BRASIL, 2002).

Por conta disso, a tese da vulnerabilidade absoluta dos menores de 14 anos é
justificavel, seja do ponto de vista civilista ou penalista, motivo pelo qual, além de
objeto de protecédo da legislacéo atual, € defendida por doutrinadores e estudiosos do
Direito, como por exemplo, Victor Eduardo Goncalves. Em igual sentido, Martinelli

defende que:

A nova figura justifica-se pela fragilidade das vitimas envolvidas. Entende o
legislador que o menor de 14 anos ndo possui maturidade suficiente para
discernir sobre suas escolhas, especialmente quando houver envolvimento
sexual. O consentimento da vitima abaixo dos 14 anos é invalido. O agente,
por isso, esta sujeito a punigdo por se aproveitar de sua condicdo de
vulneravel (MARTINELLI, 2018, p. 338).

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Victor Eduardo Goncalves leciona que:

A Lei n® 12.015/2009 abandonou o sistema de presunc¢des de violéncia, que
tantas controvérsias geravam, e estabeleceu objetivamente como crime o ato
de manter relacionamento sexual com uma das pessoas vulneraveis
elencadas no tipo penal. Assim, pouco importa que uma moca de 12 anos
seja prostituta e ja tenha se relacionado com outros homens. Aquele que for
flagrado com ela mantendo relagédo sexual, ciente de sua idade, respondera
pelo crime. Ndo ha que falar em presuncgédo relativa, capaz de afastar o
enquadramento [...]. (GONCALVES, 2011, p. 536).

O referido autor defende que, apesar da tentativa em firmar a relatividade da
presuncéao de vulnerabilidade da pessoa menor de catorze anos, € comum que a Unica

hipétese de afastamento da penalidade do crime de estupro de vulneravel é quando
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comprovado o erro de tipo!®, o qual ndo se confunde com a presuncéo relativa
(GONCALVES, 2011).

Sustentando a mesma ideia, Laura Lowenkron, quando da analise do
consentimento sob um prisma filosofico, sustentou que “tal qual foi definido no
pensamento liberal, pode ser entendido como um ato de vontade e, ao mesmo tempo,
com uma capacidade para exercer livremente a propria vontade.” (LOWENKRON,
2015, p. 230).

A autora afirma que o consentimento so é considerado livre e valido em relacao
aos sujeitos considerados auténomos, fazendo mencédo ao crime de estupro de

vulneravel:

Nas interacbes sexuais com menores até certa idade, a violéncia é
reconhecida independentemente da presenca ou auséncia de consentimento,
como se verifica no artigo 217-A do Cddigo Penal Brasileiro, que define o
crime de estupro de vulneravel como “ter conjungao carnal ou praticar outro
ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos”. Observa-se que praticar
gualguer ato sexual com menores de 14 anos corresponde ao crime de
estupro, ou seja, a uma relacdo sexual ndo consentida e, portanto, a uma
violéncia sexual. Isso significa que, até certa idade, o menor é visto como
objeto e nunca como sujeito de uma relacdo sexual (ainda que a idade
especifica definida na lei possa ser objeto de controvérsias),isto é, sua
vontade e sua agencia ndo sdo consideradas juridicamente validas e, por
isso, sdo tuteladas. Importante ressaltar que a acdo tutelar ndo é
compreendida como uma opressdo a vontade, mas como um “governo doce”,
nos termos de Vianna (2002), cuja legitimidade é extraida do compromisso
moral em proteger aqueles que ndo sdo considerados capazes de governar
a si proprios. (LOWENKRON, 2015, p. 234).

Ademais, Plinio Antonio Britto Gentil, ao analisar o referido tipo penal, adota a

mesma linha de pensamento ao mencionar que:

[...] éirrelevante que haja, por parte do ofendido, eventual consentimento com
a pratica da conjunc¢do carnal ou outro ato libidinoso. A concordancia nédo
afastard a caracterizacao do crime. A lei ndo permite, sob qualquer forma, a
pratica de atos sexuais com os que considera vulneraveis, ndo da a eles a
liberdade sexual. (GENTIL, 2016, p. 617).

Valido ressaltar ainda que a CF/88, em seu art. 227, introduziu ao ordenamento
a chamada Doutrina da Protecéo Integral, substituindo a antiga Doutrina da Situagao

15 Qu seja, 0 preceito secundario do tipo penal do crime de estupro de vulneravel somente deixaria de
ser aplicado caso o agente comprovasse que, “(...) por erro plenamente justificado pelas
circunstancias, pensava que a moca, que concordou em ter com ele relagdo sexual, ja tinha 14 anos
ou mais, por ter ela, por exemplo, mentido a idade e ter desenvolvimento corporal precoce”
(GONGCALVES, 2011, p. 537).
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Irregular’®, in verbis:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéao,
exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo (BRASIL, 1988).

Consoante entendimento constitucional, a protecdo integral declara que a
familia, a sociedade e o Estado possuem o0 dever para com as criancas e 0S
adolescentes, com absoluta prioridade. Ademais, além do dever de garantir direitos,
o Estado, solidariamente com a familia e a sociedade, precisa impedir a exposicéo
dessas criancas e adolescentes a negligencia, exploracédo, violéncia, etc.

A limitacdo — absoluta — trazida pelo legislador sobre a idade para se iniciar a
vida sexual é justificAvel pela preocupacdo no desenvolvimento sadio da
personalidade do menor, considerando os reflexos produzidos no futuro, uma vez que
€ na fase da adolescéncia que a pessoa além de descobrir, acaba por determinar-se
perante sua propria personalidade.

Por 6ébvio que a limitacdo néo recai sobre o proprio menor de maneira direta,
uma vez que a pratica € punivel para o sujeito ativo, ou seja, com quem 0 menor se
relaciona. Entretanto, a tipificacdo deste delito funciona como verdadeira repressao a
conduta.

Sobre a presuncao de vulnerabilidade ser absoluta, € possivel encontrar, nas
decisbes do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, entendimento em

idéntico sentido, como se percebe pelos julgados abaixo colacionados:

APELACAO. CRIMES CONTRA A DIGNIDADE
SEXUAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. MANUTENCAO DO DECRETO
CONDENATORIO. PROVA SUFICIENTE. 1.PRELIMINAR DE INEPCIA DA
INICIAL. A denuncia atendeu regularmente aos pressupostos do art. 41 do
CPP, descrevendo suficientemente os fatos imputados ao acusado, expondo
suas circunstancias concretas e apontando a classificacdo juridica de cada
um deles, de modo a nao oferecer qualquer prejuizo ao estabelecimento do
contraditorio e ao exercicio da mais ampla defesa pelo imputado durante o
processamento da demanda. Ademais, a inexatiddo da data e horario das
condutas delitivas é circunstancia inerente aos crimes descritos e, no caso,

16 “Os menores apenas sao sujeitos de direito ou merecem a consideracdo judicial quando se
encontrarem em uma determinada situacdo, caracterizada como "irregular”, e assim definida em lei.
Havia uma discriminacdo legal quanto a situacdo do menor, somente recebendo respaldo juridico
aguele que se encontrava em situagao irregular; os demais, ndo eram sujeitos ao tratamento legal. ”
(FERREIRA e DOI, [20__]).
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possivel situar os fatos temporalmente a partir das informac6es da exordial e
dos elementos indiciarios. 2.NULIDADE PELA RETIRADA DOS REUS DA
SALA DE AUDIENCIAS. O art. 217 do CPP autoriza a retirada do acusado
da sala de audiéncias para evitar o temor as vitimas e testemunhas. Assente
a jurisprudéncia das Cortes Superiores no sentido de que o direito de
presenca do acusado, no curso da instrucdo, ndo € absoluto. Eventual
nulidade ostenta carater relativo, tornando imprescindivel a demonstracdo do
efetivo prejuizo decorrente do vicio procedimental alegado, 6nus do qual a
defesa néo se desincumbiu. 3. MANUTENCAO DO
DECRETO CONDENATORIO. As provas existentes no caderno processual
sdo suficientes para o julgamento de procedéncia do pedido condenatério
deduzido na denuncia. Materialidade e autoria suficientemente demonstradas
pela prova produzida. Palavra da vitima corroborada pelo depoimento de sua
irma e genitora. As declaracdes da lesada se mostraram sempre seguras e
lineares, sem apresentar contradicbes que comprometessem a sua
verossimilhanga. Nas oportunidades em que ouvida, noticiou, com firmeza,
as relagbes sexuais praticadas com o acusado. MITIGACAO
DA VULNERABILIDADE. IMPOSSIBILIDADE. Na esteira entendimento do
Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, inviadvel a tese
de mitigacdo davulnerabilidade da vitima. Isso porque restou
pacificado que a presunc¢dao de violéncia contra a vitima menor de 14
anos € absoluta, ndo importando o consentimento desta para a relagéo
sexual, postura na sociedade, anterior experiéncia sexual, porquanto a
norma visa a um dever geral de abstencdo de praticas sexuais com
adolescentes que ostentem idade inferior a esse patamar minimo.
Ademais, a tese defensiva de que o acusado desconhecia a idade da
vitima n&o prospera. Diante da prova oral colhida, infere-se facilmente
gue o réu e a ofendida possuiam uma relacdo de proximidade. Além
de residirem em apartamentos vizinhos, o acusado a ajudava nas lic6es
de casa, 0 que leva a crer que tinha pleno conhecimento acerca da faixa
etéria da menina, que frequentava os graus escolares de forma regular
e possuia compleicdo fisica bastante franzina, inclusive. 4. AGRAVANTE
PELA REINCIDENCIA. CONSTITUCIONALIDADE. E tranquila a
jurisprudéncia do STF sobre o tema (HC 94020/RS, Relator Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, HC 93969/RS, Relatora Min. CARMEN LUCIA), que
pacificou o entendimento segundo o qual "o recrudescimento da reprimenda
imposta resulta da opcdo do paciente em continuar delinquindo” (HC
92203/RS, Relator Min. EROS GRAU). E outra ndo é a posicédo do STJ, que
segue a Corte Suprema, afirmando a constitucionalidade da previsao do art.
61, inc. I, do CP. Nao é correto, portanto, afirmar que existe a dupla valoracéo
de um mesmo fato juridico (bis in idem). A exacerbacdo da pena por esta
circunstancia de carater pessoal é medida amparada pelas bases do nosso
ordenamento e justifica-se pela verificacdo da circunstancia de maior
reprovabilidade da conduta do agente que volta a delinquir mesmo depois de
ter sido destinatario de reprimenda penal pelo Estado em razdo da prética de
crime. Principio constitucional da individualizacdo das penas (art. 5°,
inc. XLVI, da CF). 5.DOSIMETRIA. Pena-base fixada em 10 anos de
reclusdo. Tisne negativo conferido aos vetores antecedentes, personalidade,
conduta social (readequado para culpabilidade), circunstancias e
consequéncias. Na segunda fase, incidente a agravante da reincidéncia, a
corporal foi acrescida de 06 meses. Pena definitiva mantida em 10 anos e 06
meses de reclusdo. Regime fechado. 6. EXECUCAO PROVISORIA DA
PENA. Adesdo ao entendimento assentado pelo plenario do STF no
julgamento do HC 126.292/SP. Possibilidade de se executar provisoriamente
a pena confirmada por esta segunda instancia, sem ofensa ao principio
constitucional da presuncdo de inocéncia. Determinada a execugao
provisdria da pena. Preliminares rejeitadas. [grifei] (RIO GRANDE DO SUL,
2017).

APELACAO CRIME. CRIMES CONTRA A DIGNIDADE
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SEXUAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. MANUTENCAO DO DECRETO
CONDENATORIO. PROVA SUFICIENTE. 1. MANUTENCAO DO DECRETO
CONDENATORIO. As provas existentes no caderno processual s&o
suficientes para o julgamento de procedéncia do pedido condenatério
deduzido na dendncia. Materialidade e autoria suficientemente demonstradas
pela prova produzida. Palavra da vitima corroborada pelo depoimento de sua
genitora, tia e conselheira tutelar. As declaracdes da lesada se mostraram
sempre seguras e lineares, sem apresentar contradicbes que
comprometessem a sua verossimilhanca. Em juizo, noticiou, com firmeza, o
relacionamento amoroso que teve com o acusado e as relagdes sexuais com
ele praticadas, inclusive, a que foi descrita na dentncia. 2. MITIGACAO
DA VULNERABILIDADE DA OFENDIDA. IMPOSSIBILIDADE. O denunciado
infringiu um dever moral, ético, social e juridico, que dispensa maiores
digressfes, ao relacionar-se sexualmente com lesada, que tinha apenas doze
anos a época dos fatos. Conhecido da tia da menina, ele, inicialmente, se
aproximou como amigo e confidente, 0 que propiciou maior vantagem nas
suas investidas. Ademais, restou pacificado pela Corte Constitucional
gue avulnerabilidade da vitima menor de 14 (catorze) anos é absoluta,
ndo importando o consentimento desta para a relacdo sexual, sua
compleicdo fisica, postura na sociedade, anterior experiéncia,
porquanto a norma visa a um dever geral de abstencédo de praticas
sexuais contra adolescentes que ostentem idade inferior a esse patamar
minimo. 3. REGIME INICIAL. O regime inicial sera o semiaberto, nos moldes
do art. 33, §2° b, do Cddigo Penal, inexistindo circunstancia excepcional a
justificar maior recrudescimento, conquanto se trate de delito caracterizado
como hediondo. 4. EXECUCAO PROVISORIA DA PENA. Adesdo ao
entendimento assentado pelo plenario do STF no julgamento do HC
126.292/SP. Possibilidade de se executar provisoriamente a pena confirmada
por esta segunda instancia, sem ofensa ao principio constitucional
da presunc¢éo da inocéncia. Determinada a execuc¢ao proviséria da pena.
Apelo desprovido por maioria. [grifei] (RIO GRANDE DO SUL, 2017).

Dessa forma, ao analisar ambas as correntes, € possivel evidenciar que, por
conta de tamanha discrepancia de entendimentos no cenario doutrinario penal, por
Obvio, resultou em uma flagrante contraposicdo nas decisdes judiciais sobre a
matéria, considerando que, cada juizo, por entender, no seu intimo, ser mais
adequado, passou a determinar apenas um dos posicionamentos e a adotar uma
corrente de presuncdo e afastando outra, o que gerou, dessa forma, decisbes
opostas em casos de direitos similares.

Buscando dirimir decisdes contrapostas, com fulcro na seguridade do principio
da seguranca juridical’, o Superior Tribunal de Justica redigiu simula sobre a matéria,
englobando o entendimento que ja vinha sendo aplicado por suas turmas em casos
envolvendo a vulnerabilidade da pessoa menor de catorze anos no crime de estupro
de vulneravel (STJ, 2017).

170 principio da seguranga juridica estabelece que o Poder Publico, em suas relagdes administrativas,
ou judiciais, respeite e cumpra as situacdes de fato e de direito ja consolidadas, e as preserve perante
lei nova, em proveito da estabilidade e paz nas relagdes juridicas”. (SEGER e SEGER, 2013, p.4)
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2.3 A SUMULA N° 593 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Diante de toda discussao que abrange a teméatica e levando em consideracéo
a grande discrepancia de entendimentos, os quais acabavam levando a sociedade
para uma verdadeira inseguranca juridica, o STJ consolidou o entendimento pela
presuncao absoluta de vulnerabilidade da pessoa menor de catorze anos, ao editar,

no final de 2017, uma Sumula norteando a matéria, nos seguintes termos:

Sumula n°® 593. STJ. O crime de estupro de vulneravel configura com a
conjuncao carnal ou pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo
irrelevante o eventual consentimento da vitima para a pratica do ato,
experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com
0 agente. (BRASIL, 2017).

A sumula editada pelo STJ ja representou a ideia que vinha sendo aplicada em
algumas Turmas do mesmo Tribunal Superior e alguns Tribunais Estaduais, conforme
demonstrado anteriormente pelas ementas colacionadas.

Ao ler o texto sumulado, resta evidente que o STJ, além de uniformizar a
jurisprudéncia, buscou proteger o adolescente menor de 14 anos, de forma a tornar
irrelevante o seu consentimento com o ato, considerando que a violéncia € presumida
de forma absoluta. Ademais, buscou afastar a ideia de antijuricidade que pairava no
fato da vitima ja possuir experiéncia sexual ou até mesmo um relacionamento
amoroso com o agente.

Cumpre destacar que a Sumula, mesmo sendo recente, ja vem sendo aplicada
pelo Tribunal de Justi¢ca do Estado do Rio Grande do Sul, conforme demonstra ementa

a sequir colacionada:

APELACOES CRIMINAIS. ESTUPRO DE VULNERAVEL EM
CONTINUIDADE DELITIVA. ART. 217-A, NA FORMA DO ART. 71, CAPUT,
TODOS DO CODIGO PENAL. EXISTENCIA DOS FATOS E AUTORIA
COMPROVADAS. CONDENAGCAO IMPOSITIVA. IMPOSSIBILIDADE DE
RELATIVIZACAO. SUMULA 593 DO STJ. SENTENCA REFORMADA. 1.
Comprovada a materialidade e recaindo a autoria delitiva sobre a pessoa do
acusado, a condenagdo mostra-se impositiva. No particular, restou
demonstrado que o acusado (com 54 anos de idade) praticou os abusos
consistentes em conjunc¢édo carnal- contra o ofendido com 13 anos de idade
a época. Palavra da vitima corroborada pela prova testemunhal.
Consentimento da vitima que, nos termos da Sumula 593 do STJ,
mostra-se irrelevante. Sentenca reformada. Condenacdo impositiva. 2.
Continuidade delitiva reconhecida, visto que, segundo relatado pelo ofendido,
os abusos ocorreram em quatro oportunidades. 3. Pena-base fixada em 08
anos e 04 meses de reclusdo, diante da valoracdo negativa da vetorial
circunstancias do delito. Na segunda fase, ausentes agravantes e
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atenuantes. Na derradeira etapa, pela continuidade delitiva, aplicada a fracéo
de aumento de Y. Ausentes outras causas modificadoras, estabelecida a
pena definitiva do réu em 10 anos e 05 meses de reclusao. Regime fechado
aplicado (art. 33, 82°, a, do Cddigo Penal). Invidvel a substituicdo da pena
privativa de liberdade por pena restritiva de direitos, nos termos do art. 44 do
Cddigo Penal. Custas pelo réu, suspensa a exigibilidade (declaracdo de
hipossuficiéncia apresentada nos autos fls. 118/119). RECURSO
DEFENSIVO PREJUDICADO. APELO MINISTERIAL PROVIDO. (RIO
GRANDE DO SUL, 2018).

O Tribunal de Justica de Santa Catarina também aderiu ao posicionamento
firmado pelo STJ, de tal sorte que passou a inserir a redagdo sumulada no Tribunal

Superior em seus julgados. Desse modo:

REVISAO CRIMINAL. CONDENACAO PELO CRIME DE ESTUPRO DE
VULNERAVEL EM CONTINUIDADE DELITIVA (ART. 217-A, CAPUT, C/C
ART. 71, AMBOS DO CODIGO PENAL). PRETENDIDA A ABSOLVI(;AO,
SOB O ARGUMENTO DE QUE A DECISAO APRESENTA-SE CONTRARIA
A EVIDENCIA DOS AUTOS (ART. 621, INCISO |, DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL). MATERIA JA ANALISADA POR ESTE TRIBUNAL
QUANDO DO JULGAMENTO DO RECURSO DE APELA(;AO CRIMINAL.
REVISAO QUE NAO PODE TER A NATUREZA DE UM SEGUNDO
RECLAMO DE APELACAO. NAO CONHECIMENTO NO PONTO. DE
OUTRO NORTE, EVENTUAL CONSENTIMENTO DA MENOR
IRRELEVANTE PARA A CONFIGURACAO DO CRIME DA HIPOTESE.
INFANTES QUE, POR DECORRENCIA DA TENRA IDADE, NAO POSSUEM
O NECESSARIO DISCERNIMENTO PARA A PRATICA DE ATOS SEXUAIS.
INCIDENCIA DA SUMULA N. 593 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
ADEMAIS, ADOLESCENTE QUE ERA COAGIDA POR SUA PROPRIA
GENITORA A PARTICIPAR DE PROGRAMAS SEXUAIS.
VULNERABILIDADE MANIFESTA. PEDIDO REVISIONAL PARCIALMENTE
CONHECIDO E INDEFERIDO. 1. "[...] E descabido o manejo da revisdo
criminal com o objetivo de novamente discutir o acerto do decisum, que ja foi
dirimido em recurso de apelacdo, mormente quando coincidentes as teses
formuladas"”. (TJSC - Revisdo Criminal n. 4000954-42.2017.8.24.0000, de
Brusque, Sec¢do Criminal, Rel. Des. Moacyr de Moraes Lima Filho, j. em
29/03/2017). 2."[...] Para a caracterizacao do crime de estupro de vulneravel
previsto no art. 217-A, caput, do Cddigo Penal, basta que o agente tenha
conjuncao 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 ndo afastam a ocorréncia do crime" (STJ -REsp. n. 1480881/PI,
Terceira Sec¢éo, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, j. em 26/08/2015). (TJSC,
Revisdo Criminal n. 4021861-20.2018.8.24.0900, de Quilombo, rel. Des.
Paulo Roberto Sartorato, Primeiro Grupo de Direito Criminal, j. 28-11-2018).

APELACAO CRIMINAL - ESTUPRO DE VULNERAVEL (ART. 217-A DO
CP C/C ART. 1°, INCISO VI, DA LEI N. 8.072/90 - VITIMA MENOR DE 14
ANOS - SENTENCA CONDENATORIA - RECURSO DA DEFESA. PLEITO
ABSOLUTORIO - CONSENTIMENTO DA VITIMA - RELATIVIZACAO DA
VULNERABILIDADE - EXPERIENCIA SEXUAL PREVIA - ATIPICIDADE
MATERIAL DA CONDUTA - IMPOSSIBILIDADE - EMPREGO DE
VIOLENCIA OU AMEACA NAO CONSTITUI ELEMENTO DO TIPO PENAL
EM ANALISE - ALEGACAO DE A VITIMA JA TEVE RELACAO SEXUAL NAO
AFASTA, DE PLANO, A PRESUNCAO DE VULNERABILIDADE E A
TIPICIDADE DO DELITO - CONDENACAO MANTIDA. |- Nos termos da
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Sumula 593 do Superior Tribunal de Justica: "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 préatica do ato, sua experiéncia sexual
anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com o agente. |l - E
cedico que existem precedentes isolados, no sentido de relativizar a
presuncao de vulnerabilidade de menores de 14 anos. Tratam-se, porém, de
casos excepcionalissimos, o que ndo se configura no caso em tela, onde
latente a errbnea percepcdo da adolescente acerca da realidade dos fatos,
na qual criou versdo fantasiosa em sua em mente, afirmando estar
apaixonada e que fugiria com o acusado para outro Estado da federagéo. Il
- Nao se mostra crivel a alegacdo de erro de fato quando existem provas
suficientes da ciéncia do agente acerca da idade da vitima, mormente pelo
relato desta em Juizo atestando tal conhecimento, somado ainda ao fato da
sobrinha do denunciado, com idade entre 12 e 13 anos, estudar na mesma
série da adolescente, situacdo da qual o réu tinha plena consciéncia.
RECURSO DESPROVIDO. (TJSC, Apelagdo Criminal n. 0000324-
70.2018.8.24.0242, de lpumirim, rel. Des. Luiz Antdnio Zanini Fornerolli,
Quarta Camara Criminal, j. 24-10-2018).

No Tribunal de Justica do Distrito Federal também foi possivel evidenciar a

interpretacdo sumulada de forma expressa na decisédo, consoante ementa que segue:

EMBARGOS INFRINGENTES EM APELA(;AO CRIMINAL. ESTUPRO
DE VULNERAVEL. DESCONHECIMENTO DA IDADE DA VITIMA. 12 ANOS
DE IDADE. INOCORRENCIA. CONSENTIMENTO. RELACIONAMENTO
AMOROSO. IRRELEVANTES. SUMULA 593 DO STJ. VOTO
MAJORITARIO PRESTIGIADO. EMBARGOS DESPROVIDOS. 1. Na
espécie, tanto a materialidade quanto a autoria do crime em analise ficaram
devidamente comprovadas nos autos, mesmo porque inconteste, ndo tendo
sido objeto do recurso de apelacéo interposto pela Defesa. 2. Também a
tipicidade formal e material do crime de estupro de vulneravel restou
patentemente demonstrada nos autos, porquanto devidamente
comprovado que o embargante sabia que a vitima era menor de 14
(quatorze) anos a época dos fatos, sendo irrelevante, para
caracterizacdo do delito, o fato de a vitima ter consentido ou ndo com a
pratica sexual, tampouco se a vitima mantinha relacionamento com o
agente ou se jatinha tido outros atos sexuais pretéritos. 3. O colendo
Superior Tribunal de Justica, para dirimir qualquer controvérsia sobre o
tema, aprovou a sua sumula 593, a qual estabelece o seguinte: "O crime
de estupro de vulneravel configura-se com a conjuncdo carnal ou
préatica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante o
eventual consentimento da vitima para a pratica do ato, experiéncia
sexual anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com o
agente". 4, Embargos desprovidos. (Acordao n.1100683,
20161510025989EIR, Relator: SILVANIO BARBOSA DOS SANTOS,
Revisor: JOAO TIMOTEO DE OLIVEIRA, CAMARA CRIMINAL, Data de
Julgamento: 21/05/2018, Publicado no DJE: 04/06/2018. Pag.: 117/119)

A partir dessa leitura, resta claro que o STJ, ao firmar entendimento pela
presunc¢éo absoluta de vulnerabilidade da pessoa menor de catorze anos no crime de
estupro de vulneravel, além de proteger a pessoa vulneravel — tendo em vista ser um

dever do Estado, da sociedade e da propria familia a garantia dos direitos e a nao
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exposi¢ao a violéncia —, buscou também uniformizar a jurisprudéncia que vinha sendo,
ao longo dos anos, insegura, uma vez que em um mesmo Tribunal, por exemplo,
poderiam haver decisdes distintas para uma mesma questéo fatica e juridica.

A corroborar com o entendimento firmado pelo Tribunal, em setembro de 2018
foi sancionada a Lei n° 13.718/2018, a qual alterou o Codigo Penal vigente no
ordenamento juridico brasileiro. A partir da nova legislacéo, além de determinar novas
causas de aumento de pena, instituir novos tipos penais e tornar incondicionada a
acao penal quando se tratar de crime sexual, foi inserido um novo paragrafo ao art.
217-A do CP, o qual dispbe acerca do consentimento e experiéncia sexual anterior da
vitima (BRASIL, 2018).

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

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

§ 12 Incorre na mesma pena quem pratica as acdes 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, nao
pode oferecer resisténcia.

§ 22 (Vetado)

§ 32 Se da conduta resulta les&o corporal de natureza grave:

Pena - recluséo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

§ 4° Se da conduta resulta morte:

Pena - recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

85° 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
relacdes sexuais anteriormente ao crime (BRASIL,1940).

A partir da andlise da nova redacéo do artigo, é possivel evidenciar que o texto
€ condizente com a Sumula editada pelo STJ, de tal sorte que, a partir dessa
interpretacdo, a presuncao de vulnerabilidade é absoluta pela lei, conforme previsdo
legislativa do proprio tipo penal, devendo, dessa forma, ser seguida pelos operadores

do Direito.

2.4 DADOS SOBRE ESTUPRO DE VULNERAVEL

Feitas todas as andlises da tematica e considerando a importancia que envolve
o crime estudado — tendo em vista o cenario social, econémico e politico em que o
pais se encontra —, demonstra-se valido trazer a baila dados extraidos do Conselho
Nacional de Justica acerca do delito de estupro de vulneravel.

Conforme relatado pelo CNJ, com base nos dados fornecidos pelo Relatério de
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Justica em NUmeros'®, no ano de 2015 foram processados 36.876 casos de estupro
de vulneravel, ao passo que 24.339 novas acfes penais foram em razéo da pratica
de estupro — art. 213 do CP — (CNJ, 2018).

Ja no ano de 2016, o numero aumentou, uma vez que o Poder Judiciario
recebeu 38.341 novos casos de estupro de vulneravel e 32.956 de estupro. De uma
forma alarmante, este dado foi ainda mais elevado em 2017, passando para 48.728
novas acdes penais de estupro de vulneravel e 35.099 de estupro (CNJ, 2018).

Apesar dos numeros e de seu rapido crescimento ao longo dos anos, por si so,
ja serem preocupantes, ndo condiz totalmente com a realidade vivida no Pais, tendo
em vista que cada Estado classifica processos de forma diversa. Ademais, é de
conhecimento social que muitos casos sequer sao registrados para serem
processados pelo Poder Judiciario (CNJ, 2018).

Nesse mesmo sentido, de modo a justificar a possivel diferenca dos nimeros

para a realidade, o proprio CNJ, por meio da imprensa, se manifestou:

O numero informado pelos tribunais ao CNJ demonstra apenas uma parte da
realidade, j& que ha oscilacdes nos diferentes Estados, quanto a
padronizacéo ao classificar os processos por assunto. Isso significa que, em
alguns casos, pode haver subnotificacdo ou mesmo duplicagdo no registro
destes processos pelos tribunais. Além disso, um mesmo réu pode responder
por mais de um processo de estupro na Justi¢a, bem como um processo pode
envolver mais de uma vitima e mais de um assunto, como é o caso, por
exemplo, de um estupro de mais de uma pessoa, sendo uma delas
considerada vulneravel e, outra, ndo. (CNJ, 2018).

A busca pelos dados apontou que “entre os adolescentes que cometeram atos
infracionais, houve 4.286 novos casos na Justica envolvendo estupros de vulneravel,
e 5.080 processos sobre estupros cometidos por adolescentes contra pessoas
consideradas ndo-vulneraveis”. (CNJ, 2018).

Sob um ponto de vista mais geral e considerando o nimero de pessoas

estupradas por ano no Brasil, 0 CNJ firmou o seguinte entendimento:

Apesar do aumento do niumero de processos que ingressam na Justica por
ano envolvendo o crime de estupro, a subnotificacdo desses casos ainda é
bastante significativa. A pesquisa do Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada (Ipea), apresentada em 2014, intitulada “Estupro no Brasil: uma
radiografia segundo os dados da Salde” — considerada a primeira a tragar
um perfil dos casos de estupro no Brasil a partir de informacdes de 2011 do

18 Banco de dados divulgado anualmente pelo CNJ, reunindo informagdes extraidas de noventa
tribunais, responsavel, ainda, pela principal fonte de estatisticas do Poder Judiciario desde 2004.
(CNJ, 2018).
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Sistema de Informagdes de Agravo de Notificagdo do Ministério da Saude
(Sinan) — estima que no minimo 527 mil pessoas sdo estupradas por ano no
Brasil. Destes casos, conforme a pesquisa, apenas 10% chegam ao
conhecimento da policia (CNJ, 2018).

Por mais preocupante que seja a interpretacdo dos dados trazidos a tona pela
pesquisa, importante mencionar que a realidade é muito mais alarmante, ja que a
maior parte dos casos sequer € noticiada para a autoridade competente. Por conta
disso, de acordo com dados extraidos na mesma reportagem do CNJ, porém, mas
com origem pelo Atlas da Violéncia 2018 (produzido pelo IPEA — Instituto de Pesquisa

Econdmica Aplicada e Forum Brasileiro de Seguranga Publica) (CNJ, 2018):

[...] em 2016, foram registrados nas policias brasileiras 49.497 casos de
estupro. Nesse mesmo ano, no Sistema Unico de Satde foram registrados
22.918 incidentes dessa natureza, 0 que representa aproximadamente a
metade dos casos notificados a policia. Desse total, 50,9% foram cometidos
contra criancas de até 13 anos - quase 30% dos casos de estupro contra
criangas sdo perpetrados por familiares proximos, como pais, irméos e
padrastos (CNJ, 2018).

Neste contexto, como jA& mencionado, os casos relatados na pesquisa nao
condizem com a realidade do pais, ja que grande parte dos fatos ndo sao levados ao
conhecimento da policia e do Poder Judiciario. Alids, esse fenbmeno ja € conhecido
da Politica Criminal como “cifra negra”, consistente nos nimeros de casos que
ocorrem no mundo da vida, mas nédo séo levados ao conhecimento das autoridades
policiais e, portanto, ficam foram da estatistica. Como uma das hipéteses elencadas
para explicar tal acontecimento, o relatério discorre sobre a ideologia patriarcal ainda
existente, tendo em vista que grande parte dos estupros acontece no préprio contexto
familiar da vitima (CNJ, 2018).

Nesse sentido,

Para a promotora Mariana Bazzo, um dos entraves é que grande parte
desses crimes ocorre exatamente no ambiente doméstico, e assim, ha a
mesma dificuldade das vitimas em denunciar pessoas com quem possuem
relacdo de afeto e parentesco, que as que sofrem quaisquer violéncias
domésticas. “Adolescentes temem denunciar seus pais e padrastos, pela
mesma dependéncia afetiva, econbmica ou por sofrerem ameacgas
diuturnamente”, diz. Além disso, para a promotora, muitas vezes ha uma
dificuldade ainda de acolhimento das vitimas no préprio sistema de
seguranga publica e sistema de justiga. “As vitimas, quando estdo prontas
finalmente para efetuar a dendncia, por vezes recebem atendimento nas
delegacias ou mesmo no ambito das Promotorias e audiéncia judiciais no
sentido de julgar seu comportamento- questionando se houve dissenso ou se
fizeram algo para merecer aquilo”, diz (CNJ, 2018).
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N&o obstante o niumero de subnotificacdes corresponda aproximadamente a
10% dos casos ocorridos de fato, houve um crescimento significativo deste dado nos
altimos anos (de 2011 para 2016) correspondente a 90,2%. Para a pesquisa, as
campanhas feministas e governamentais auxiliaram para tal aumento, somado ao fato
da melhoria dos centros de registros (CNJ, 2018).

Interessante também a analise dos dados fornecidos pela Policia Civil
referentes aos crimes de estupro no Rio Grande do Sul. Como se vé, os numeros
correspondem ao ano de 2017 e 2018 (até 08 de agosto) e demonstram que, nesse
periodo, foram registrados 3.680 casos envolvendo estupro (Gl, 2018).

As ocorréncias registradas junto a Policia Civil durante o periodo de analise
geraram uma média de 16 casos de estupro por dia. Ademais, referente ao valor total
dos casos registrados, 58% das ocorréncias foram oriundas de estupro envolvendo
vitima menor de 14 anos (G1, 2018).

Como se vé da construcao do presente trabalho, a cultura do estupro, que ha
muitos anos surgiu no Pais, ainda esté presente na realidade brasileira, em nimeros
alarmantes. Entretanto, o que se monstra pelas pesquisas que estudam a matéria, é
que o indice de ocorréncias relatando casos vem aumentando de forma significativa.

A esse crescimento, podem ser atribuidos diversos motivos, dentre eles
movimentos feministas — considerando que grande parte das vitimas sdo mulheres —
, acbes governamentais e até mesmo o0 maior acesso a educacéao e a informacao.

E certo que os nimeros trazidos pela pesquisa ndo sdo todos relacionados
somente ao objeto de estudo deste trabalho, que é voltando a Sumula n° 593 do STJ,
considerando o crime do art. 217- A do Cédigo Penal e a vulnerabilidade — absoluta —
da vitima menor de 14 anos. Todavia, tais dados sdo alarmantes e tornam necessaria

a imediata abordagem da tematica.
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CONCLUSAO

A vulnerabilidade, quando analisada do ponto de vista do crime de estupro de
vulneravel, sempre foi objeto de estudo e criticas pelos doutrinadores. Antes de 2009,
apesar de ja existentes divergéncias de entendimentos, ndo havia duvida sobre a
aplicacdo da presuncdo de vulnerabilidade, uma vez que o art. 224 do CP (hoje
revogado) era claro ao afirmar que esta era absoluta.

ApoOs o advento da Lei n® 12.015 de 2009, o referido artigo foi suprimido do CP,
de tal sorte que se abriu uma verdadeira “brecha” legislativa, deixando a presuncao
de vulnerabilidade da pessoa menor de catorze anos a cargo do aplicador do direito e
do julgador.

Ao passo que parte dos juristas manteve o entendimento do revogado artigo,
afirmando que a presunc¢ao absoluta de vulnerabilidade permaneceria sendo aplicada,
foi sendo fortificada a corrente de relativizacdo dessa presunc¢éo, corroborando com a
tese que ja vinha sendo sustentada por parte da doutrina.

Ao longo dos anos, ambas as correntes (absoluta e relativa) foram tomando
grandes propor¢des dentro do ordenamento juridico, de forma a dividir a doutrina e,
consequentemente, a jurisprudéncia. Como resultado dessa grande controvérsia, foi
possivel verificar decisdes judiciais distintas para situacfes faticas idénticas, o que
gerou uma evidente inseguranca juridica.

Como meio de uniformizar o entendimento, o STJ concluiu pela edi¢do de
sumula para a matéria, optando por adotar a corrente que ja vinha sendo aplicada nas
suas Turmas, qual seja, a presuncao absoluta de vulnerabilidade da pessoa menor de
14 anos. Por conta disso, o Tribunal escolheu tutelar de forma absoluta os direitos e
as garantias dos considerados vulneraveis pela legislacdo, aplicando, dessa forma a
Doutrina da Protecé&o Integral.

A teoria da presuncao absoluta de vulnerabilidade da pessoa menor de 14 anos
possui um viés protecionista, de modo que se torna irrelevante, quando da analise do
crime, a presenca de elementos que comprovem que a vitima consentiu com o ato
sexual, possuia experiéncia sexual anterior ou até mantinha com o autor do fato um

relacionamento amoroso, autorizado por seus responsaveis.
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Ao que parece, a protecao da pessoa menor de 14 anos vai muito além do que
a simples vivéncia sexual. Nao se discorda que o Direito ndo deve intervir na vida dos
cidadaos de forma tédo assidua, porém, ndo ha como negar que uma pessoa com 14
anos ainda ndo tem sua personalidade totalmente formada, o que |he impede de fazer
um juizo de valor consciente dos atos que ela pratica.

Quando se faz uma leitura da presuncdo de vulnerabilidade conjunta com
outros dispositivos normativos, ndo é dificil compreender que alguém com 14 anos
sequer é relativamente capaz para a vida civil - atributo que somente lhe é garantido
ao completar 16 anos -, necessitado da representacéo absoluta de seus genitores ou
guardides legais.

Parece ter acertado o STJ no entendimento firmado, tendo em vista que o
Estado, conforme se defendeu na pesquisa, possui, juntamente com a familia e a
sociedade, o dever de protecédo ao menor de idade (aqui compreendido como criangas
e adolescentes).

A partir dessas consideracdes, quando se analisa a Sumula n° 593 do STJ,
considerando todo o exposto no decorrer do trabalho, duas seriam as opc¢des logicas
para determinar a sua aplicabilidade. De um lado, a Sumula n° 593 do STJ poderia
ser aplicada de modo concreto, de forma a consolidar o entendimento em todos os
Tribunais de Justica Estaduais e Juizos de 1° grau, no sentido da presuncao absoluta
de vulnerabilidade da pessoa menor de 14 (catorze) anos no crime de estupro de
vulneravel, de tal sorte que a seguranca juridica seria garantia por meio da
uniformizagdo dos entendimentos. De outro, a Sumula n® 593 do STJ poderia ser
aplicada de modo reduzido, de forma que alguns Tribunais de Justica Estaduais e
Juizos de 1° grau manteriam seus entendimentos pela presuncdo relativa de
vulnerabilidade da pessoa menor de catorze anos no crime de estupro de vulneravel,
de tal sorte que a seguranca juridica ndo poderia ser garantia, considerando a
divergéncia de posicionamento jurisprudencial.

Depois de analisadas tais hipéteses, observando o discorrido até o momento
sobre a aplicabilidade da referida Sumula, embora j& se tenha claro a opgéo pela
aplicacao da vulnerabilidade absoluta, ndo se pode afirmar se tal entendimento deve
ser adotado por todos os Tribunais Estaduais como forma de uniformizar a
jurisprudéncia, dada a auséncia de carater vinculante dessa fonte do Direito. Contudo,
uma leitura € possivel: h4 uma interpretacdo progressiva da presunc¢do de violéncia

para dar-lhe o sentido de carater absoluto, como ja vem sendo pelo Tribunal de Justica
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do Estado do Rio Grande do Sul, por exemplo, que passou a aderir em seus julgados
a presuncdo absoluta de vulnerabilidade, citando, ainda, de forma expressa, 0
entendimento do STJ.

No decorrer da construcdo do trabalho, uma nova Lei foi sancionada para
alterar o Cddigo Penal no sentido de adotar, no proprio tipo penal, o mesmo
entendimento firmado pelo STJ através da Sumula n® 593. Dessa forma, o art. 217-A
do Diploma Legal supramencionado passou a dispor, de forma expressa, sobre o
carater absoluto da presuncdo de vulnerabilidade, ao estabelecer que o
consentimento e relacdo sexual anterior da vitima nédo afasta o crime, sendo, portanto,
irrelevante no processo penal.

Cumpre mencionar ainda que, apesar da grande discordancia entre a doutrina,
restou evidente a tentativa de uma protecao e tutela satisfativa por parte do Direito, a
qual, apesar de contraria ao entendimento de grandes nomes da doutrina brasileira,
buscou proteger os considerados vulneraveis - seja pela idade ou pela condicdo em
gue se encontre -, de todo e qualquer tipo de violéncia.

O Direito continua a fazer o seu papel, na busca pela protecdo de seus cidadaos
e, mais importante, da tutela dos direitos daqueles que por muitas vezes se mostram
frageis perante a sociedade em que vivem, ndo pela vulnerabilidade em si, mas pelo
fato desta fragilidade ser inerente a sua condicdo, seja pelo contexto econémico e
social em que vive, seja pela pouca idade para discernir completamente sobre

determinado assunto.
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