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Dedico este trabalho aos meus pais, por
todo amor e carinho que sempre recebi,
além do apoio incondicional para que eu
tivesse condicbes de desenvolver e
concluir este curso.



AGRADECIMENTOS

Nossa caminhada nem sempre é tao simples, as vezes passamos por alguns
obstaculos que precisamos supera-los e para iSso precisamos de pessoas muito
especiais que estejam sempre de bracos abertos para nos ajudar, dar seu apoio e
carinho. Por isso ndo poderia deixar de agradecer:

Em primeiro lugar a Deus, o centro e o fundamento de tudo em minha vida,
por renovar a cada momento a minha forca e disposicdo e pelo discernimento
concedido ao longo dessa jornada.

Aos meus Pais, José Luiz e Julia, que me deram toda a estrutura para que
me tornasse a pessoa que sou hoje. Pela confianca e pelo amor que me fortalece
todos os dias.

A meu irmao Luis, por estar sempre presente na minha vida, me
incentivando e me apoiando.

Ao meu orientador Prof. Florestan Rodrigo do Prado, por suas valiosas e
enriquecedoras contribuicbes e orientacbes que me permitiram enfrentar este
desafio.

A todos os mestres que ndo foram apenas professores, nos transmitindo
seus conhecimentos e experiéncias, quando deveriam ser mestres, foram amigos e
através desta amizade nos compreenderam e nos incentivaram a seguir Nnossos
horizontes. A todos meu respeito e gratiddo diante de tudo que de vocés recebi.

Aos Amigos... Em meios a tantas lutas, incertezas, medo, erros e corregées,
mas juntos compartilhamos cada momento dificeis ou de descontracdo, onde o valor
da amizade e da cumplicidade se fortaleceu com o mesmo objetivo. E com a certeza
de que de tudo ficara a saudade.

Muito obrigada a todos!



RESUMO

De acordo com dados antropolégicos, psicanaliticos e judiciarios, atualmente, o
estupro é considerado pela sociedade como um dos crimes mais abominaveis
praticados contra o menor. Diante desta constatacéo, o presente trabalho tem por
objetivo abordar sobre o estupro de vulneravel (art. 217-A), tipo penal, que foi
acrescentado ao Cédigo Penal através da lei 12.015/2009. Esta lei, atendendo uma
antiga exigéncia da Doutrina, extinguiu do ordenamento juridico-penal a presuncgao
da violéncia contida no art. 224 do Cddigo Penal, instituindo deste modo, o novo
tipo penal, com o intuito de proteger vitimas menores de 14 anos e deficientes
mentais ou que tenham alguma enfermidade. Por meio do novo crime, a presungéo
de violéncia passou a ser absoluta, e ndo mais relativa. A referida lei foi responsavel
até por alterar o texto do crime de corrupcdo de menores, atendo a idade de
consentimento no Brasil aos 14 anos, exceto para os casos de prostituicao.

Palavras-chave: Estupro. Vulneravel. Relativizagdo. Cédigo Penal. Lei 12.015/2009.



ABSTRACT

According to anthropological data, psychoanalytic and judicial today, rape is
considered by society as one of the most heinous crimes committed against the
minor. Given this finding, this study aims to address about the rape of vulnerable (art.
217-A), criminal type, which was added to the Criminal Code by Law 12.015/2009.
This law, serving an ancient requirement of Doctrine, abolished the legal system, the
presumption of criminal violence contained in art. 224 of the Criminal Code, thereby
instituting the new criminal type, in order to protect victims under age 14 and disabled
or have mental illness. Through the new offense, the presumption of violence has
become absolute, and not relative. That law was responsible for changing the text to
the crime of corruption of minors, sticking the age of consent to 14 years in Brazil,
except for cases of prostitution.

Keywords: Rape. Vulnerable. Relativization. Criminal Code. Law 12.015/2009.
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1 INTRODUCAO

Ha muito tempo, parte da doutrina, estava tentando modificar a
nomenclatura dos crimes contra os costumes, pois, 0s costumes simbolizavam a
visdo retrégrada de uma sociedade ultrapassada, na qual inexistia qualquer critério
para instituir os costumes que formam a moral social. Além do mais, no que se
referiam a matéria sexual, esses costumes nao conseguiam seguir 0 progresso da

sociedade, nao tinham apoio entre os jovens.

Desta forma, a antiga denominacédo “dos crimes contra os costumes"
foi modificada pela Lei 12.015/2009, dando uma nova definigdo a um crime terrivel,
que intervém na liberdade e na moralidade sexual. Com essa nova denominacao
“crimes contra a dignidade sexual”, o bem juridico maior a ser tutelado é a dignidade
sexual, passando a utilizar como consequéncia, a dignidade da pessoa humana e o
respeito a vida sexual de cada individuo.

Assim, sendo, 0 presente trabalho tem por finalidade avaliar o novo
tipo penal estabelecido pela lei n® 12.015/09 que incluiu mudancgas significativas no
texto do Titulo VI do Cddigo Penal, até mesmo alterando o seu home que passou a
ser denominado de “Crimes contra a Dignidade Sexual”. Deste modo, o trabalho se
atentard ao estupro de vulneravel, modalidade aludida no art. 217-A, caput. “Ter

conjuncgao carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 anos”.

O estupro é analisado como um crime hediondo, sendo considerado
para as vitimas, uma experiéncia traumatica, acarretando inumeros efeitos no
decorrer da sua vida. O estupro € uma violéncia em que o agressor forga a vitima a
se sujeitar a sua vontade, consubstanciando-se no exercicio de poder.

Assim sendo, para a elaboracdo deste trabalho, foi abordada uma
breve discussao sobre o histérico do estupro e o fim da presuncdo de violéncia por

motivo da idade e do surgimento da vitima vulneravel.

Em seguida, foi realizada uma discussao sobre o crime de Estupro de

Vulneravel, considerado um crime hediondo.

O tema a ser discutido neste trabalho é muito complicado. Dessa

forma, o presente estudo ndo serd capaz de esgota-lo em virtude das suas



limitacbes, no entanto, procurar-se-a considerar o0s aspectos considerados

relevantes para o seu entendimento.
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2 HISTORICO DO ESTUPRO

Com o decorrer dos anos, uma preocupacao recorrente por parte dos
legalistas foi adequar as novas perspectivas filosoficas ao contexto nacional, bem
como a realidade dos “novos” tempos ao direito penal. As constantes propostas de
mudanca ou alteracdo no Codigo Penal evidenciam a inquietacdo com a politica
criminal e a necessidade de revisdo, no sentido de ajusta-lo as novas realidades.

Segundo Costa (2007), nossa sociedade atual, como as sociedades
pds-modernas, € inconstante, instavel, vive em um tempo breve. Sua base é o
consumo e o ritmo frenético das mudancgas e, por isso, esta em conflito direto com o

direito penal e as reivindicagcdes constantes para que ocorram alteracoes nas leis.

Para Irene Maria Vaquinhas,

As modificagbes do Cédigo Penal testemunham as obsessdes de uma
sociedade, dos valores que esta impde e quer fazer respeitar. De forma
geral, poder-se-a afirmar que a historia do direito penal &, entre outros
aspectos, a histéria dos constantes e sucessivos movimentos de
descriminalizagdo e neocriminalizagdo (VAQUINHAS, 1995, p.43).

A questao penal difere no tempo e no espaco. Desde a independéncia
do Brasil até o presente momento, existiu trés codigos penais. Em cada periodo
histérico, a legislacao penal seria atravessada e marcada pela presenca de valores
sociais, de sexualidade e da familia. Nesse permanente processo de
descriminalizacdo e neocriminalizacdo das condutas, as praticas sexuais foram
alvos preferenciais, no que se refere as criminalizagées, especialmente nas ultimas

décadas no século XIX.

Regulado pelo principio da moral, o direito penal recriminava os
comportamentos sexuais indesejados pelas normas sociais. Para Natschetadetz
(1985, p.65), a moral diz respeito as normais sociais, “trata-se, pois de
comportamentos que regulam as condutas em sociedade e que sao impostos por
efeito da pressao social”. Isso quer dizer que as normas juridicas combinam com as
reivindicacdes morais sociais e representam-nas. Cabera ao legislador justamente o

papel de criminalizar o que a moral j& condenava. Quanto maior for a reprovacao
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moral do crime, maior serd a penalidade a ele reservada. Conforme Jurandir Freire

Costa, a lei nada mais seria do que a repressao do indesejado (COSTA, 1989).

No dicionario de sexologia, o crime sexual € dividido em varios grupos.
Primeiramente, ele é entendido como qualquer ato de agressao sexual cometido
contra a vontade da outra pessoa; em segundo lugar, como qualquer atividade
sexual com criangca ou com pessoa que ainda nao tenha atingido a maioridade legal;
em terceiro, como ofensas contra os costumes publicos; e, finalizando, como crimes

contra a natureza ou perversoes (BEIGEL, 1974).

O ordenamento proposto para os crimes sexuais no dicionario sao
vestigios da hierarquia existente no que diz respeito ao assunto. No Cddigo Penal,
0s crimes sexuais também passam por esse ordenamento, com impacto direto nas
penas atribuidas a cada artigo. Para um dos mais renomados juristas brasileiros,
Nelson Hungria (1945), estupro é um crime contra os costumes, sendo 0 mais grave

dos crimes contra a liberdade sexual.

Para Nelson Hungria (1945), os crimes sexuais eram avaliados como
ofensa a sociedade, por isso, intitulam-se no Codigo Penal “Crimes contra os

Costumes”.

O objetivo de protecédo, que a mudanca de denominagao revelaria, estaria
voltado a questao da integridade fisica e psicologica do ser humano, e ndo
a uma protecdo da moral publica sujeita a condicionantes externos ao
Direito. Esta discusséo traduz uma questdo juridica mais ampla e nos
remete a necessidade de se desvincular a questdo da sexualidade de uma
perspectiva moralista, e, assim, sujeita a moral publica, procurando torna-la
mais objetiva e constitucional, no sentido de se proteger, de modo positivo,
a dignidade da pessoa independentemente de avaliagbes morais
(MARQUES JUNIOR, 2007, p.54).

Ou, como declara Sabadell (1999, p.98), “a necessidade da estrita
protecdo de bens relacionados com os direitos fundamentais da pessoa humana”,
sendo o bem juridico “dedutivel dos principios constitucionais”

Sabadell (1999, p.83) avalia os delitos sexuais a partir de uma visao
histérica, que segundo ela

a fungao da persecucdo e da pena na Idade Média era a de expiar um
pecado contra toda a sociedade e nao uma forma positiva de protecao a
vitima. Insere esta interpretacdo em um quadro de analise composto por
uma ldgica patriarcal, na qual a sexualidade estava dentro de uma



12

determinada moral e de parametros familiares, e a violéncia sexual era
entendida “ndo como uma violéncia dirigida ao individuo, mas sim contra
interesses que na realidade [transcendiam] a pessoa humana”.

Diante do que do exposto, Sabadell (1999, p.80) garante que

a insergédo do estupro no titulo “Dos crimes contra os costumes” — como
vemos no Codigo Penal brasileiro —,mantém-nos presos a uma concepgao
patriarcalista que revela “a presenca de relagcdes de dominagéo e sujeicéo
que atuam em detrimento da qualidade de vida das mulheres”.

Analisar as condutas criminais fundamentada nos costumes e na
moral, ndo permitiria a criacdo de limites juridicos claramente delimitados de
protecdo a pessoa, mas estes limites ficam sujeitos a avaliagdes contextuais e
morais dos comportamentos dos individuos. De forma explicita, vemos a recorréncia
ao positivismo juridico no sentido de se desvincular as questdes relacionadas a

moral da esfera do direito.

Segundo Hungria e Lacerda (1944, p.104), o termo “costumes” foi
“empregado para significar (sentido restritivo) os habitos da vida sexual aprovados
pela moral pratica”, e isso vale para “a conduta sexual adaptada a conveniéncia e
disciplina sociais”. O crime sexual era caracterizado como delito ofensivo a moral e
aos bons costumes sociais, era mais um gozo ilicito, ato imoral que transgredia a

norma.

“A histéria do estupro ainda nao foi escrita” (VIGORELLO, 1998, p.07).
Com esta frase Vigarello (1998) comeca a introducédo do seu livro sobre A Histdria
do Estupro. Ao aventurar-se na elaboracdo de uma histéria do estupro, reconhece
que muito pouco se sabe sobre seus meandros. A crescente visibilidade alcancada
por esse tipo de crime, através da imprensa, um maior numero de julgamentos e
condenacdes, de solicitacbes para penas mais duras, demonstram uma menor

tolerancia ao delito, principalmente quando cometido contra menores de idade.

No entanto, compreender o porqué dessas mudangas ndo é tao
simples. Como saber se a maior divulgacdo pela imprensa tem relagdo com um
aumento no numero real de crimes sexuais cometidos? Um numero maior de
julgamentos e condenagdes vem ocorrendo por que a incidéncia deste crime vem

crescendo ou por que ele passou a ser visto com menos tolerancia pelos operadores
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do Direito? Mais importante que o levantamento de dados quantitativos, a analise
das mudancas histéricas ocorridas e sua influéncia na visao sobre a violéncia sexual
podem oferecer um melhor entendimento. A maneira de se notar o estupro parece
ter relacdo com uma maior ou menor sensibilidade a este tipo de comportamento,
que condiciona sua tolerancia ou rejeicao. O crescente niumero de queixas das
vitimas pode ndo ter relagdo com o aumento no numero de crimes cometidos, no
entanto, pode ser explicado pela sua menor banalizacdo e melhor preparo dos
orgaos competentes para acolher a mulher agredida.

Assim, como o aumento de condenagdes pode nao ter relagdo com
uma maior rigidez e severidade das leis, mas ser resultado de uma mudanga na
visdo dos operadores do Direito sobre este tipo de delito. Vigarello (1998, p.14)
deixa isto bem claro ao salientar que, na Francga antiga, o estupro “é severamente
condenado pelos textos do direito classico e pouco penalizado pelos juizes”. Nao
que as violéncias ficassem impunes, mas transitavam entre “uma inaceitavel

indulgéncia e uma inaceitavel crueldade”.

Acrescenta que 0 baixo numero de queixas e a raridade dos processos
nos séculos XVI e XVIlI na Franca chamam a atencdo. O fato de o estupro ser
considerado, no direito classico, uma transgressao moral, relacionado aos costumes
(assim como ainda € na nossa legislacdo) e ndo aos crimes de sangue, provoca
uma inversao nas posicoes ocupadas por agressor e vitima. “Ele pertence ao
universo do impudor, antes de pertencer ao da violéncia: é gozo ilicito antes de ser
ferimento ilicito” (VIGARELLO, 1998, p.14).

De acordo com Taguary (2005 apud GUIMARAES, 2011), desde o
primérdio das civilizagdes, uma das regras fundamentais de convivéncia, foi o
estabelecimento de penas cruéis aplicadas nas primeiras formas de casamento para
aqueles que desrespeitassem a familia e também a moralidade sexual. E no que
desrespeita a moralidade sexual que se encontra a configuracdo do delito de
estupro, o qual ao longo dos anos sofreu alteragdes, com o fim de atender a
realidade da sociedade de cada época.

Segundo Borges e Carvalho Neto (2009, p.279), no Cdédigo de
Hamurabi, o estupro era disposto no art. 130: “[...] se alguém viola a mulher que
ainda nado 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”.
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O Direito Canénico eternizou o modo sacro da punicdo, que
permanecia severa, mas havia ao menos o intuito corretivo, visando a regeneracao

do criminoso.

Segundo Prado (2006, p.41),

o Direito Canénico — ordenamento juridico da Igreja Catdlica Apostolica
Romana — é formado pelo Corpus juris Canonici, resultado do Decretum
Gratiani (1140), sucedido pelos decretos dos pontifices romanos (séc. Xll),
de Gregorio IX (1234), de Bonifacio VIII (1298) e pelas Clementinas, de
Clemente V (1313). Outra fonte can6nica eram os Libri poenitentiales. Em
janeiro de 1983 foi promulgado o novo Cddigo de Direito Canénico pelo
Papa Jodo Paulo II.

No que se refere ao estupro,

para que ficasse configurado o delito de estupro era necessario que a
mulher fosse virgem, pois a mulher deflorada ndo poderia ser vitima deste
crime. Era exigido para a consumacao do delito o emprego de violéncia, ou
seja, forga fisica de qualquer espécie. Neste contexto, a mulher ja casada,
ou que ja tivesse praticado a_conjungdo carnal, ndo poderia ser o sujeito
passivo deste delito (GUIMARAES, 2011, p.16).

No que diz respeito ao direito romano, Bittencourt (2006), menciona
que em Roma predominava o direito consuetudinario, sendo rigido e formalista,
sendo dividido em periodos que contou de inicio, predominando o poder absoluto do
chefe de familia (pater familias), aplicando as sancdes que bem entendesse ao seu
grupo. De acordo com o autor, o primeiro codigo escrito foi a Lei das Xll Tabuas,
como consequéncia da luta travada entre plebeus e patricios.

Esta lei deu inicio a um periodo da legalidade, dando limites a vinganca
privada. Segundo Bitencourt (2006, p.39), durante os primeiros tempos da realeza,
surgiu a separacao entre os crimes publicos e os crimes privados: “crimes publicos
eram a traicdo ou conspiracao politica contra o Estado e o assassino, enquanto os
demais crimes eram privados, por constituirem ofensa ao individuo, tais como furto,
dano, injuria etc.”.

O crime de estupro no Direito Romano aludia

além da pratica da conjuncao carnal, que fosse a vitima mulher virgem ou
villva honesta. O escravo ndo era sujeito passivo do delito de estupro, mas
sendo o sujeito ativo seria punido com pena de morte. J& o homem nobre,
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por sua vez, ficava sujeito & aplicacdo de pena pecuniaria (GUSMAO, 2001,
p.80).

No Direito antigo, o conceito de estupro segundo Gusmao (2001) foi
inserido pelas Ordenagdes Filipinas, aplicadas por Decreto Real ao Reino de
Portugal, sendo descrito como um crime de conjuncao carnal “per forca”, sendo
apenado com pena de morte, da qual ndo escapava o0 criminoso nem mesmo se

casasse com a vitima.

Ainda segundo Gusmao (2001, p.82), por meio da publicacdo do
Cédigo Criminal do Império de 1930, o crime de estupro foi previsto no art. 222, in
verbis: “Ter cépula carnal, por meio de violéncia ou ameaga com qualquer mulher
honesta. Penas — de prisdo por trés anos a doze anos e de dotar a ofendida. Se a
violada for prostituta. Penas — de prisdo por um més a dois anos”.

Ja no Codigo Penal de 1940, havia, na época em estudo, 15 variagdes
(do art. 213 ao 234) de crimes de conotacdo sexual. Como foi ressaltado, neste
conceito, privilegiam-se os arts. 213 e 214. O primeiro refere-se ao crime de estupro
e se define como “constranger mulher a conjuncéao carnal, mediante violéncia ou
grave ameaga, com pena entre 3 a 8 anos de prisdao” (HUNGRIA; LACERDA, 1944,
p.114). O segundo aborda o crime de atentado violento ao pudor (AVP), descrito
como “constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a praticar ou
permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjuncdo carnal’
(HUNGRIA; LACERDA, 1944, p.130), com pena de dois a sete anos.

Pela lei, a pena em caso de estupro variava de trés a oito anos de
prisdo e, no caso de atentado ao pudor, entre dois e sete anos. Pelo tempo de
punigdo de cada crime, percebe-se que a lei, frente aos crimes sexuais, no contexto
abordado, tinha uma hierarquia, onde o crime de atentado violento ao pudor era
punido menos severamente do que o estupro (ROCHA, 2003).

Segundo Hungria e Lacerda (1944, p.118), “pode-se criticar a lei, mas a
critica nao procede. ‘O valor social do homem € muito menos prejudicado pela
violéncia carnal do que o da mulher, de modo que ndo merece a igualdade no
tratamento penal’. O comentario de Hungria e Lacerda é esclarecedor para
compreender a modificacdo do pensamento da década de 1940 para os dias atuais.

Numa perspectiva vitimoldgica atual, a vitima tem significado, tem corpo, tem mente,
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€ um sujeito psicologicamente ativo, porém, naquele contexto, a vitima de um crime
de estupro tinha apenas um bem maior a preservar, a membrana himenal, e com ela
a reputacdo de sua familia. Recentemente, como resultado de uma nova
sensibilidade social, que, inclusive, repercute na legislacao atual, o tempo de prisdo
dos crimes de estupro e o de atentado violento ao pudor equiparou-se, a duracao da
pena foi ampliada e a pena passou, em ambos 0s crimes, a ser de seis a 10 anos de
prisao (MARQUES, 2009).

Vale ressaltar, no entanto, que a relacédo sexual com agressao contra
mulher virgem ou fora do casamento foi pratica moralmente proibida em varias
sociedades e punida de diferentes modos, em diferentes contextos histéricos.
Segundo Hungria e Lacerda (1944), para os hebreus, caso a moca fosse esposada
(deflorada), o noivo pagava com a propria vida. Ja entre os egipcios, a pena era a
mutilagdo. Para os gregos, a pena era simplesmente uma multa, mas, por conta dos
inUmeros abusos, mudou-se para pena de morte, no entanto, a pena de morte nao
era aplicada, o que resultava em penas alternativas, como o casamento sem dote.
De acordo com os autores, caso a posse sexual fosse violenta, os romanos

recomendavam a pena de morte.

Na Idade Média, o estupro com violéncia era punido com a morte. Isso
repercutiu nas ordenacdes filipinas, na legislacdo penal do Brasil colonial até 1830,
mas, entre a lei e a pratica, ha distancia. Vigarello (1998, p.14), descreveu em seu
livro que “o estupro, como muitas violéncias antigas, € severamente condenado
pelos textos do direito classico e pouco penalizado pelos juizes”. A violéncia sexual
na Franca, segundo o autor, é coerente com uma sociedade em que a “violéncia

reina naturalmente, por assim dizer, a propésito de nada” (VIGARELLO, 1998, p.17).

No Brasil, basta ler o livro de Gilberto Freyre (1969), que a violéncia
sexual aparece em meio as praticas sadomasoquistas dos senhores com suas
escravas. As escravas nao eram consideradas cidadas, portanto, ndo tinham direitos
civis, inclusive juridicos, de pleitear uma acao penal. Nao eram, assim, consideradas

vitimas de ilicito.

O estupro no Brasil colonial era marcado pela severidade da pena e
pela ampla impunidade. O Cédigo Criminal de 1830 derrubou a pena de morte em
caso de estupro, alterando-a para de trés a 12 anos de prisdo, com probabilidade de
dotar-se a ofendida, e o casamento com o ofensor extinguiria a pena. O Codigo
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Penal de 1890 considerava o estupro como uma exploracao violenta da mulher,
diferenciando as vitimas das prostitutas. Caso fosse confirmado o estupro, a pena

variava entre um e seis anos, dependendo do status da vitima.

O casamento entre vitima e acusado aboliria o processo. Segundo
Nogueira e Alencar (2010), no Codigo de 1940, teve uma alteracéo significativa no
crime de estupro, pois o casamento entre os envolvidos nao anularia mais a violacao
penal, no entanto, o casamento da vitima com um terceiro sim, desde que o estupro
fosse praticado sem violéncia grave. De acordo com Costa (2012), para que o
processo ap0s 0 casamento com terceiro prosseguisse, seria necessario que o
marido, agora seu novo representante, mostrasse interesse na continuidade da agéao
penal, pois, sem a nova representacao, o processo era arquivado, 0 que aconteceu
em alguns processos de crime de estupro analisados.

Assim como foi referido no emprego da palavra vitima, o termo “estupro
nao era outrora empregado para significar, de modo especial, a conjuncao carnal
mediante violéncia. No direito romano, chamava-se stuprum’ qualquer congresso
ilicito (HUNGRIA et al, 1981, p.104).

Mas modernamente, CARMIGNANI definiu o estupro como “corrupgéo de
uma virgem ou vilva honesta, praticada com fim libidinoso”, dizendo-lhe
qualificado quando ocorria violéncia, sedugado, abuso de autoridade ou
famulato (isto é, a circunstancia de ser o ofensor famulo na casa da
ofendida) (HUNGRIA; LACERDA, 1944, p.115).

De acordo com Marques (2009), o pressuposto legal para o crime de
estupro no Brasil, é pautado na relacdo sexual ilicita, o que, conforme a lei,
descaracterizaria violéncia sexual entre os cdnjuges. Interessante aqui é a relacao
entre direito e violéncia, o homem tinha o direito de cépula, garantido pelo contrato
matrimonial, e podia usar violéncia como meio para garantir esse direito. Nesse
contexto histérico, a violéncia sexual entre os cdnjuges era descrita como

necessaria.

Segundo Martins (2008, p.186)

No passado, havia quem sustentasse, na doutrina € na jurisprudéncia, que
0 marido poderia ser sujeito ativo do crime de estupro contra a esposa,
porque entre marido e esposa existe o dever de coabitagdo (que
compreende o dever de viver sob 0 mesmo teto e de manter relagdes
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sexuais). Ao manter relagdes sexuais com a esposa, diziam alguns, o
marido estaria no “direito regular do direito”.

Hoje, é tranquilo o entendimento de que a liberdade sexual da esposa deve
ser respeitada, inclusive pelo proprio marido, se a esposa se recusar,
sistematicamente, a manter relagbes sexuais, cabe ao marido a competente
acao de separagdo judicial, ou mesmo a agédo de divorcio, fundada na
violagdo do dever de coabitagdo. O que ele ndo pode ¢é forgar a esposa a
manter com ele relagdes sexuais.

Deste modo, legalmente, consolidam o estupro e o atentado ao pudor o
pressuposto da violéncia ou da grave ameaca e, em se tratando de vitima menor de
14 anos, a violéncia €& presumida, portanto, independe “textualmente” do
consentimento da vitima. Em caso de a vitima ser maior de 14 anos, cabe a ela
provar que sua vontade foi derrotada, e se rendeu pela impoténcia e incapacidade

de reverter o fato produzido.

Deste modo, segundo Leal e Leal (2009), o estupro para se configurar,
necessitaria ser descrito como uma relagdo de forca, de uma acédo de violéncia
conjunta. Assim sendo, a luta corporal entre a vitima adulta e o violador deve atingir
quase a mesma amplitude, o agressor, pela acao, a vitima, pela violéncia desferida
em contrapartida. A vitima deveria usar de violéncia contra o agressor. Essa era a
Unica justificativa possivel, capaz de convencer que nao houve consentimento para
a relacdo sexual. No entendimento do jurista, crime sexual deveria ser, portanto,

uma luta constante, fisica ou moral, entre os envolvidos.

Os juristas Hungria e Lacerda (1944), em varios momentos,
mencionam como a violéncia pode ser exercida sem ser criminalizada. E dificil
mensurar se, em outros tipos criminais contidos no Cdédigo Penal, essa pratica
também procedia, mas, em se tratando de crime sexual, 0 emprego da violéncia e a
relagdo sexual perpassam uma linha ténue, que carrega sobre si a aceitagdo, de
inicio, da vitima. Entao, se, por um lado, como foi mencionado, o estudo das vitimas
de crime passa por perguntas comuns, como a formacao de um perfil sociolégico,
por outro lado, a forma de violéncia criada para estudo das vitimas de crimes
sexuais exige desdobramentos diferentes por parte do historiador, especialmente, no

que tange ao entendimento de violéncia e de crime.
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2.1 Fim da Presuncao de Violéncia em Razao da Idade e o Surgimento da
Vitima Vulneravel

Assim sendo, atualmente, a discussao sobre a presuncao de violéncia

no art. 217-A, tem sido estavel entre penalistas e outros aplicadores do direito.

A presuncdo de violéncia confere uma obrigagdo absoluta de
abstencao da pratica de atos sexuais com aquelas pessoas que lei penal tutela e
com as quais, tais atos sexuais, ainda que consentidos, sdo incriminados pela

propria lei, tornando invalido eventual consentimento (BARROSO, 2007).

Ao estabelecer a presuncao de violéncia o legislador teve em vista, a
maneira de diversos codigos estrangeiros, instituir como uma presuncao a falta de
consentimento livre, porquanto considerou que naquela determinada faixa etaria
ainda nao ha o suficiente amadurecimento, quer fisico, quer mental, que possibilite
ao individuo avaliar em toda a sua extensdo e com precisdo a gravidade e as

consequéncias dos atos sexuais.

De acordo com Masson (2012), a vulnerabilidade da vitima substituiu a
presuncao de violéncia, antigamente prevista no art. 224 do Codigo Penal e também

conhecida como violéncia ficta ou indutiva.

Segundo Graga e Reis (2010, p.01), no entendimento do legislador
penal, a vulnerabilidade acontece em trés situacdes diferentes: “quando se tratar de
vitima de estupro com menos de 14 anos; quem por enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo tem o necesséario discernimento para a pratica do ato e quem por

qualquer outra causa nao pode oferecer resisténcia”.

Com a validade da lei anterior, foi instituida a presuncao de violéncia,
crime tipificado no art. 224 do Cdédigo Penal, que em virtude da sua imaturidade, os
menores de 14 anos ndo apresentavam o absoluto discernimento para "consentir na
pratica sexual", ndo preocupando se o menor tinha uma vida pregressa, ou se

coagisse 0 agente a praticar o crime (CAPEZ, 2005).

Assim, lentamente, a palavra vulnerabilidade foi ganhando espago nas
ordenagdes brasileiras. A lente do legislador voltou seu foco para a
perspectiva do fraco, aquele que, por razbes das mais diferenciadas
matizes, ndo relne condigbes iguais a do cidadao comum, tendo como
fonte de referéncia a figura do homo medius. As relagdes entre os homens
envolvem juizos de valor, exigindo uma exata postura garantidora de
direitos iguais para aqueles que necessitam uma prote¢ao diferenciada.
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Sem essa garantia, ndo ha que se falar em preservacao da igualdade. O
equilibrio s6 é possivel em razdo da compensacao provocada. Por isso que
alcancou a mulher no &mbito doméstico, o usuario de drogas e agora
aquele que for vitima de conjungéao carnal ou outro ato libidinoso, desde que
seja menor de 14 (catorze) anos ou, nas exatas palavras do Codigo Penal,
"alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, nao
pode oferecer resisténcia" (§ 12 do art. 217-A) (OLIVEIRA JUNIOR, 2012,

p.01).

Nucci (2010, p.34-35) menciona que, essa presuncao de violéncia

acarretava uma ampla discussao no que diz respeito as suas formas:

a) teoria absoluta: quando nao admitisse prova ao contrario, ou seja,
independe da vida que aquele jovem leva, basta apenas que seja menor de
14 anos;

b) teoria relativa: quando aceitasse prova ao contrario, ou seja, vida
pregressa do agente exclui a presungao;

c) teoria mista: presuncdo absoluta para a maioria dos casos,
especialmente para os menores de 12 anos e relativa para as situagdes
excepcionais, voltadas paras os entre 12 e 14 anos;

d) teoria constitucionalista: o Direito penal moderno é Direito Penal da culpa.
Intoleraveis a responsabilidade objetiva e a responsabilidade pelo fato de
outrem. Inconstitucionalidade de qualquer lei penal que despreze a
responsabilidade subjetiva.

Prado (2006, p.246) observa que, mesmo que exista esse debate, "néao
se deve aceitar a presuncao de violéncia como fonte de certeza criminal, pois, o
mesmo pode promover o desprezo pela prova e nao revelar a sua verdadeira

natureza”.

No entanto,

a partir da década de 80, os Tribunais, especialmente 0s superiores,
comecaram a questionar a presunc¢ao da violéncia constante do revogado
art. 224 “a”, do Cédigo Penal, passando a entendé-la, como relativa ao
argumento de que do Cdodigo Penal, passando a entendé-la, em muitos
casos, como relativa, ao argumento de que a sociedade do final do século
XX e inicio do século XXI havia se modificado significativamente, e que os
menores de 14 anos ndo exigiam a mesma protecdo daqueles que viveram
quando da edicao do Codigo Penal, em 1940.

A doutrina e jurisprudéncia se desentendiam quanto a esse ponto,
discutindo se a aludida presuncéo era de natureza relativa (iuris tantum),
que cederia diante da situagdo apresentada no caso concreto, ou de
natureza absoluta (iuris et de iure), nao podendo ser questionada. Sempre
defendemos a posi¢éo de que tal presuncao era de natureza absoluta, pois
que nao existe dado mais objetivo do que a idade, apontada como elemento
integrante do tipo (GRECO, 2011, p.527).
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Deste modo,

ndo se justificavam as decisbes dos Tribunais que queriam destruir a
natureza desse dado objetivo, a fim de criar outro, subjetivo. Infelizmente,
deixavam de lado a politica criminal adotada pela legislacdo penal, e
criavam suas proprias politicas. Nao conseguiam entender, permissa venia,
que a lei penal havia determinado, de forma objetiva e absoluta, que uma
criangca ou mesmo um adolescente menor de 14 (quatorze) anos, por mais
que tivessem uma vida desregrada sexualmente, ndo eram suficientemente
desenvolvidos para decidir sobre seus atos sexuais. Suas personalidades
ainda estavam em formacéo. Seu conceitos e opinides ndao haviam, ainda,
se consolidado. Dados e situagbes nao exigidos pela lei penal eram
considerados no caso concreto, a fim de se reconhecer ou mesmo afastar a
presungdo de violéncia, a exemplo do comportamento sexual da vitima, do
seu relacionamento familiar, da sua vida social etc. O que se esquecia,
infelizmente, era que esse artigo havia sido criado com a finalidade de
proteger esses menores e punir aqueles que, estupidamente, deixavam
aflorar sua libido com criangcas ou adolescentes ainda em fase de
desenvolvimento (GRECO, 2011, p. 528).

No entendimento de Noronha (2007, p.224), a presunc¢ao de violéncia
absoluta "é inadmissivel, porque se punissemos sempre 0 agente que tivesse
contato carnal com um menor, estariamos consagrando a responsabilidade objetiva,

coisa, entretanto, repudiada pela nossa lei”.

De acordo com Graca e Reis (2010, p.01), “antes da entrada em vigor
da Lei n® 12.015 a doutrina dominante emprestava um valor relativo, e nao absoluto,

a presuncao”.

Nao se caracteriza o crime, quando a menor de 14 anos se mostra
experiente em matéria sexual; ja havia mantido relagdes sexuais com outros
individuos; é despudorada e sem moral; é corrompida; apresenta péssimo
comportamento. Por outro lado persiste o crime ainda quando menor néao é
mais virgem, é leviana, é fécil e namoradeira ou apresenta liberdade de
costumes [...] (MIRABETE, 2006, p.478).

Com a finalidade de interromper essa discusséo, foi instituido o tipo
penal estupro de vulneravel, que teve o intuito de proteger a vitima com menos
oportunidades de reacao a pratica carnal ou de atos libidinosos.

No entanto, Gracga e Reis (2010), ponderam que as discussdes sobre a
presuncao de violéncia continuam, porque no conceito de vulneravel para os fins de
estupro, o legislador somente estipulou as antigas hipéteses que a lei avaliava casos
de presuncdo de violéncia, auxiliando a corrente que protege a vulnerabilidade

relativa.
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3 DO ESTUPRO DE VULNERAVEL

3.1 Vitima Menor de 14 anos

Ha muitos anos, a parte da doutrina, vinha tentando alterar a
terminologia dos crimes contra o0s costumes, porque, 0S costumes eram
considerados uma visdo antiquada dos habitos de uma sociedade fora de moda, na
qual ndo possuia nenhum critério para formar os costumes formuladores da moral
social (GRACA; REIS, 2010). Além disso, conforme mencionou Nucci (2010), esses
costumes nao eram capazes de acompanhar a evolugao da sociedade, pois, no que
se referiam a matéria sexual, esses costumes ndo encontravam apoio entre 0s

jovens.

Deste modo, a denominacdo “dos crimes contra os costumes" foi
alterada pela Lei 12.015/2009, inovando o conceito de um crime béarbaro, que acaba
por interferir na liberdade e na moralidade sexual. Por meio desta nova
denominagao “crimes contra a dignidade sexual”, o bem juridico maior a ser tutelado
€ a dignidade da pessoa humana e o respeito a vida sexual de cada individuo
(NUCCI, 2009).

Com a alteragao, a conjungao carnal ou qualquer outro ato libidinoso contra
menor de 14 anos deixou de ser uma simples modalidade do tipo penal
comum de estupro, para assumir uma nova categoria de tipo penal com
denominacao propria: "estupro contra pessoa vulneravel". Cabe ressaltar
que a categoria juridica "pessoa vulneravel" é um novo conceito de Direito
Penal e deve ser entendido, nos temos do artigo 217-A, como toda crianca
ou mesmo adolescente com menos de 14 anos ou também, qualquer
pessoa incapacitada fisica ou mentalmente de resistir a conduta
estupradora do agente criminoso (GRACA; REIS, 2010, p.01).

O estupro de vulneravel consubstancia crime comum, podendo ser

praticado por qualquer pessoa.

De acordo com Greco (2011, p.528), a Lei 12.015/2009 "convencionou
denominar de estupro de vulneravel, justamente para identificar a situagdo de
vulnerabilidade em que se encontra a vitima”. Para o autor, os Tribunais “néao

poderdo entender de outra forma quando a vitima do ato sexual for alguém menor
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de 14 (quatorze) anos (imposta a idade no momento da conduta tipica — art. 4°, do
CP).

Corroborando com Greco, Jesus (2011, p.159) menciona que as
vitimas vulneraveis (frageis) sdo os menores de 14 (quatorze) anos (imposta a idade
no momento da conduta tipica — art. 4°, do CP). Assim, a lei procura salvaguarda-los

do ingresso precoce na vida sexual, defendo sua inocéncia.

Ainda segundo Jesus (2011, p.159) também sdo considerados
vulneraveis “aqueles que possuem enfermidade ou deficiéncia mental que lhes retire
a capacidade de discernimento para o ato”.

Dessa forma, Greco (2011, p.528-529) transcreve parcialmente a

Justificacdo ao projeto que culminou com a edicao a Lei 12.015/2009:

O art. 217-A, que tipifica o estupro de vulneraveis, substitui o atual regime
de presuncao de violéncia contra crianga ou adolescente menor de 14 anos,
previsto no art. 224 do Cédigo Penal. Apesar de poder a CPMI advogar que
€ absoluta a presuncao de violéncia de que trata o art. 224, ndo é esse 0
entendimento em muitos julgados. O projeto de reforma do Cédigo Penal,
entdo, destaca a vulnerabilidade de certas pessoas, ndo somente criangas e
adolescentes com idade até 14 anos, mas também a pessoa que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo possuir discernimento para a pratica
do ato sexual, e aquela que ndo pode, por qualquer motivo, oferecer
resisténcia; e com essas pessoas considera como crime ter conjungao
carnal ou praticar outro ato libidinoso; sem entrar no mérito da violéncia e
sua presuncao. Trata-se de objetividade fatica.

Assim sendo, o estupro de vulneravel admite duas formas qualificadas
que estao previstas nos paragrafos 3° e 4° do art. 217-A: “§ 3% - Se da conduta
resulta lesdo corporal de natureza grave: Pena reclusao de 10 a 20 anos; § 4° - Se
da conduta resulta morte: Pena — reclusdo de 12 a 30 anos”.

Este tipo de crime pode ser cometido por qualquer pessoa, sendo
considerado um crime corriqueiro, tendo como vitima, o menor de 14 anos ou
deficiente mental/pessoa incapaz de lutar. “E um crime doloso, ndo prevendo
punicdo para a modalidade culposa, apresentando como fim especial de agir a
satisfacdo da lascivia” (GRAGCA; REIS, 2010, p.01).

Nas palavras de Greco (2010, p.514), para que seja configurado como
um crime de estupro de vulneravel é imprescindivel “que o agente tenha

conhecimento de que a vitima é menor de 14 anos e decida com ela manter
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conjuncao carnal ou qualquer outro ato libidinoso, caso contrario o mesmo podera

alegar erro de tipo”.

De acordo com Leal e Leal (2009, p.01), o Estatuto da Crianca e do
Adolescente

considera crianga a pessoa até os 12 anos de idade, mas CP estende a
protecdo penal integral, também, aos adolescentes menores de 14 anos.
Pelo contelido formal da norma, a liberdade sexual destes seres ainda em

formacao é assegurada de modo absoluto e sem excegoes.

Assim, as alteracbes no Codigo Penal, como a Lei 12.015, sao
medidas necessarias para considerar as especificidades do abuso sexual de
criangas.

3.2 Formas Qualificadas do Estupro de Vulneravel

Sao circunstancias qualificadoras todas as que, somadas ao tipo
principal, cominam novas penas minima e maxima, tais disposicdes estavam
atreladas a combinacdo dos arts 213, 223 e 224, 0 que por vezes gerava certa
confuséo, conforme menciona Fayet (2011).

As qualificadoras pelo resultado (lesédo grave ou morte), que se
encontravam dispostas no art. 223, do Cdédigo Penal, foram arrastadas para os
paragrafos dos arts. 213 e 217-A, tornando a escrita mais pratica (GENOVA, 2009).

A qualificadora pelo resultado morte teve a pena maxima aumentada de 25
para 30 anos (213, § 29, enquanto idénticas qualificadoras do estupro de
vulneravel (art. 217-A, §§ 3° e 4°) tiveram penas fixadas em patamares mais
elevados (reclusdo de 10 a 20 anos para a hipotese de lesdo grave e
reclusdo de 12 a 30 anos para a hip6tese de morte da vitima).

Além disso, alterou-se a redacdo da qualificadora pelo resultado lesao
corporal de natureza grave, substituindo-se a expressao "violéncia", contida
no art. 223, pela expressdo "conduta" (arts. 213, § 1% e 217-A, § 39).
(GENOVA, 2009, p.01).

Essa mudanca tornou o tipo mais compreensivo, permitindo sua
aplicacdo na suposicdo das lesbes graves transcorrerem de grave, 0 que
anteriormente nao era possivel (RODRIGUES et al, 2009).
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A tipificacado do estupro de vulneravel em seus §§ 3° e 4° do art. 217-A,
soma ao tipo principal as circunstancias de lesdo corporal grave e morte,
concomitantemente, desenvolvido as penas, conforme pode ser observado nos

capitulos a seguir.

3.2.1 Crime resulta lesao corporal (art. 217-A, §32 do Codigo Penal)

O estupro de vulneravel é considerado uma das mais importantes
inovagdes proporcionadas pela Lei 12.015/2009. Com a concepgéo do art. 217-A, foi
abolido a presungao de violéncia nos crimes sexuais, mediante a revogagao do art.
224 do Cédigo Penal.

Assim, o estupro de vulneravel sera qualificado sempre que a conduta do
agente resultar lesdo corporal de natureza grave, ocasido onde a pena
aplicada sera de reclusao de 10 a 20 anos, conforme previsdo contemplada
no §3° do artigo 217-A. Aqui, entende-se como conduta, a violéncia fisica ou
a grave ameaca (GUIMARAES, 2011, p.29).

Conforme entendimento de Nucci (2009. p. 827), tal qualificadora pode
acontecer nas seguintes hipéteses:

a) lesdo grave consumada + estupro consumado = estupro consumado
qualificado pelo resultado lesdo grave; b) lesdo grave consumada +
tentativa de estupro = estupro consumado qualificado pelo resultado lesédo

grave, dando—se a mesma solugéo do latrocinio (sumula 610 do STF).

Assim, 0 § 32 do art. 217-A traz a qualificadora de leséo corporal grave,
aumentando os patamares minimo e maximo da pena do estupro de vulneravel de 8
a 15 anos, para 10 a 20 anos, quando da conduta resultar lesao corporal grave. E de
ver-se que a norma ao referir a lesdo corporal grave esta dispondo tanto o previsto
no § 12 do art. 129, como no §2°.

Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a saude de outrem:

Pena - detencéo, de trés meses a um ano.

Lesao corporal de natureza grave

§ 1° Se resulta:

| - Incapacidade para as ocupag¢des habituais, por mais de trinta dias;
Il - perigo de vida;
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[l - debilidade permanente de membro, sentido ou fungéo;
IV - aceleracdo de parto:

Pena - reclusao, de um a cinco anos.

Lesao corporal de natureza gravissima

§ 2° Se resulta:

| - Incapacidade permanente para o trabalho;

Il - enfermidade incuravel;

[l - perda ou inutilizagdo do membro, sentido ou funcao;
IV - deformidade permanente;

V - aborto:

Pena - recluséo, de dois a oito anos.

Assim, segundo Fayet (2011), se na conduta do sujeito, voltada a lesao
da dignidade sexual do vulneravel, no intento de praticar um determinado ato
libidinoso, provocar a debilidade permanente de membro ou a perda do membro, por
exemplo, em funcao da falta de técnica nas amarras empregadas para a pratica de
atos libidinosos, o sujeito tera a pena aumentada para o minimo de dez e maximo de

vinte anos.

3.2.2 Crime com resultado morte (art. 217-A, §42 do Cédigo Penal)

O mesmo vale para o §4° do art. 217-A, que estabelece como
qualificadora a morte resultante da conduta do agente em estuprar vulneravel. Se o
método empregado para lograr o ato libidinoso causar a morte do sujeito passivo, a
pena devera ser determinada entre 0 minimo de doze anos € 0 maximo de trinta
anos (FAYET, 2011).

Segundo Sbartellotto (2012, p.13),

Quanto ao resultado morte, diversamente, sustentamos que devera decorrer
de culpa do estuprador. Isso porque a pena do estupro de vulneravel, na
sua forma simples é de 8 a 15 anos de reclusdo. O homicidio doloso
simples possui pena de 6 a 20 anos de reclusdo. Ora, se somarmos
aludidas penas, teremos 14 a 35 anos de reclusdo. Em contrapartida, o
legislador apenas impds uma sancao de 12 a 30 anos para o resultado
morte (§ 4°), muito desproporcional com relagdo a eventual soma das
penas, notadamente quanto ao minimo. Assim sendo, o estupro de
vulneravel com resultado morte deve ser considerado crime exclusivamente
preterdoloso, sob pena de haver incongruéncia com todo o sistema vigente
em se tratando de delitos qualificados pelo mesmo resultado.
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Segundo Guimaraes (2011), a competéncia para julgar o crime de
estupro que resultou na morte da vitima sera do juiz singular, haja vista, ndo ser o

estupro um crime doloso contra a vida.
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4 PENA E ACAO PENAL NO CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

As prisGes foram criadas para garantir o cumprimento da pena e nao
visavam a salubridade do local e muito menos propiciar aos encarcerados condi¢coes
dignas dentro delas.

Para Mirabete (2004, p. 35):

A infracdo totémica ou a desobediéncia tabu levou a coletividade a punigao
do infrator para desagravar a entidade, gerando-se assim o0 que
modernamente, denominamos ‘crime’ e ‘pena’. O castigo infligido era o
sacrificio da propria vida do transgressor ou a ‘oferenda por este de objetos
valiosos (animais, peles e frutas) a divindade, no altar montado em sua
honra’. A pena, em sua origem remota, nada mais significa sendo a
vinganga, revide a agressado sofrida, desproporcionada com a ofensa e
aplicada sem preocupacao de justiga.

Atualmente, as penas tornaram-se uma economia de direitos impostos
pelo Estado, como forma de prevencgdes, podendo ser total ou parcial de um bem
juridico.

Objetivam impor aqueles que infligiram as leis, que respondam por
seus crimes e sirvam de exemplos para que outros ndo os cometam. Portanto, a
finalidade da pena imediata, é a ideia de retribuicao, e em segundo plano, prevencao
de maneira geral e especial.

O intuito é retribuir o mal para aqueles que o praticar (retributiva das
penas). Isso significa que as penas servem de maneiras genéricas para que as
pessoas de modo geral ndo cometam crimes (prevencao geral). No aspecto geral,
as penas na realidade visam que pessoas condenadas néo voltem a reincidirem em
crimes (prevengao especial).

Segundo Hungria (1945, p. 65), a pena retributiva é “retribuir o mal
concreto do crime, com o mal concreto da pena, na concreta personalidade do
criminoso”.

Jamais poderdo ser aplicadas sem que haja processos anteriores. E
somente as leis indicam quais serdo as penas que deverao ser aplicadas para cada
delito e quem as estabelecem sao os legisladores, ora representantes da sociedade.

Aos magistrados cabem aplica-las em harmonia com as leis vigentes no pais.
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Assim sendo, a penalidade atribuida ao crime de estupro de vulneravel
€ a resposta punitiva estatal ao crime, deve guardar proporgédo com o mal infligido ao
corpo social, como bem salienta Capez (2005).

Portanto, a pena prevista no preceito secundario do art. 217-A do
Cédigo Penal é de reclusao de 8 (oito) a 15 (quinze ) anos, conforme mencionado
por Greco (2011). No entanto, se da conduta resultar lesdo corporal de natureza
leve, a pena é de reclusao de 10 (dez) a 20 (vinte) anos; se da conduta resultar
morte, a pena é de reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos, conforme veremos o
art. Disposto a seqguir:

Art. 217-A. Ter conjungdo 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 agdes descritas no caput
com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o
necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra
causa, nao pode oferecer resisténcia.

§ 2° (VETADO)

§ 3°- Se da conduta resulta leséo corporal de natureza grave:
Pena - reclusdo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

§ 4°- Se da conduta resulta morte:

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

De acordo com Jesus (2011, p.163),

A pena cominada ao estupro de vulneravel na forma simples, é de reclusao
de oito a quinze anos. Chama atencgéo o elevado patamar, que pde em risco
o critério de proporcionalidade da pena. Note que o piso legal é superior ao
homicidio doloso (simples).

A acao penal, nos termos da nova redacao dada ao paragrafo unico do
art. 225 do Cédigo Penal pela Lei 12.015, de 07 de agosto de 2009, sera de

iniciativa publica, incondicionada, tendo em vista a vulnerabilidade da vitima.
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5 ESTUPRO DE VULNERAVEL COMO CRIME HEDIONDO

A Lei n®% 8.072/90 foi sancionada no governo do Presidente da
Republica Fernando Collor de Melo, tendo sido muito criticada na época, em virtude
da mesma ter sido considerada “uma medida paliativa do governo objetivando
oferecer uma resposta para a sociedade que clamava pela reducao da violéncia, em
especial a populacdo do estado do Rio de Janeiro, vitima frequente de sequestro”
(ABREU; SILVA, 2012, p.01).

Com a publicagao dessa lei, tornou-se efetiva a aplicabilidade do art. 5° inc.
XLIII da CF/88, pois tal dispositivo legal remetia a legislagdo ordinaria a
funcéo de definir a expresséo "crimes hediondos".

No que concerne a definicdo de crime hediondo, como podemos observar
esta seguiu o sistema legal, em oposicdo ao sistema judicial. Neste, a
definicdo de crime hediondo seria ato discricionario do juiz, uma vez que
caberia a ele a analise concreta do caso e atribuicdo ou ndo da conduta a
qualidade de crime hediondo. Naquele os crimes hediondos sao
enumerados de forma taxativa. Assim, crime hediondo é simples e téo
somente aquele que, independentemente das caracteristicas de seu
cometimento, da brutalidade do agente, ou do bem juridico ofendido, estiver
enumerado no art. 1% da lei.

Dentre esses crimes enumerados encontra-se no inciso VI art. 1° da lei de
crimes hediondos, o estupro de vulneravel, seja em sua forma simples ou
nas formas qualificadas, o qual foi introduzido no texto legal devido a
modificagdo do Cédigo Penal Brasileiro procedida pela Lei n®. 12.015/ 2009
(ABREU; SILVA, 2012, p.01).

Consequentemente, segundo Masson (2012) incidem diversas

disposicdes especificas, destacando as seguintes:

a) Insuscetibilidade de anistia, graca, indulto e fianca (Lei 8.072/1990, art. 29,
incs, | e ll);

b) A pena privativa de liberdade sera cumprida em regime inicialmente fechado,
autorizando-se a progressao ap6s o cumprimento de 2/5 da pena, se o
condenado for primario, ou de 3/5, se reincidente (Lei Lei 8.072/1990, art. 2°,
§§ 1° e 2°);

c) A prisdao temporaria tera o prazo de 30 dias, prorrogavel por igual periodo de
extrema e comprovada necessidade (Lei 8.072/1990, art. 2°, § 4°); e

d) A obtencéo do livramento condicional reclama o cumprimento de mais de 2/3

da pena, se o apenado for reincidente especifico, em crimes hediondos ou
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equiparados, isto é, trafico de drogas, tortura ou terrorismo (CP, art. 83, inc.
V).

Deste modo, por meio dessa alteragao, foi inserido no Cédigo Penal o
art. 217-A.

Assim, o art. 217-A caput, deixou claro “que ao estabelecer como
sujeito passivo do crime qualquer pessoa menor de 14 anos, independente do
consentimento desta ou que seu "histérico de vida" conste frequente pratica de ato

sexual’.

Deste modo, Abreu e Silva (2012, p.01), salientam que,

a classificagdo dessa conduta como crime hediondo demonstra a
preocupagdo do legislador com a gravidade da questdo, uma vez que
envolve adolescentes e criancas ainda em formacdo, e a pratica de
qualquer ato de natureza sexual com estes, independente de um
“consentimento”, causa repulsa e indignacdo assim tal conduta deve ser
reprimida com a severidade de punigao propria dos crimes hediondos.
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6 CONSENTIMENTO DO MENOR DE IDADE SEGUNDO O ECA

O processo de construcao dos direitos faz parte da luta de todos os
seres humanos. A crianca e o adolescente, em funcdo da sua imaturidade fisica,
psicolégica, social e pela sua condicdo de vulnerabilidade, apresentam
necessidades especificas que acarretam direitos igualmente especificos.

Essa luta nunca foi tranquila e pacifica, mas sempre muito intensa,
gradativa e progressiva. Entretanto, ndo pode ser considerada como algo acabado,
mas sim como uma luta continua, ja que a violacao, a negligéncia e o descaso

perduram em nossa sociedade.

[...] falar dos direitos da crianca e do adolescente € como alguém que esta
numa estrada, que olha para tras e vé muitas coisas ja realizadas, que olha
para frente e vé um convite enorme em cada desafio do que ainda falta ser
enfrentado (BULGARELLI, 2003, p.20).

Neste contexto de muitas lutas e movimentos, no dia 13 de julho de
1990, foi aprovada a Lei Federal n®. 8.069/90, denominado de Estatuto da Crianca e
do Adolescente (ECA), substituindo integralmente o Cédigo de Menores de 10 de
novembro de 1979 (Lei 6.697).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente surgiu com a intencado de
defender os direitos infanto-juvenis, tendo como alicerce a cidadania das criancas e
dos adolescentes, aflorando um resgate ético na defesa e na luta por uma sociedade

mais justa, humana e igualitaria.

Mas, para entendermos a sua criagao e aplicacao, faz-se necessario
compreende-lo inserido em uma conjuntura social, econémica e politica marcada
pelo neoliberalismo e, em decorréncia da pobreza, desigualdade e exclusédo social
acirradas no decorrer dos ultimos trinta anos, principalmente nos paises de

economia periférica, como o Brasil.

Internacionalmente a conjuntura que antecedeu a proclamacdo do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, nas décadas de 1970 e 1980, passava por

mudancas substanciais na conformacédo de uma fase mais evoluida do capitalismo
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conhecida como globalizacdo. Do modelo de producédo fordista passou a vigorar o
toyotismo. Na economia politica, o neoliberalismo propunha um Estado minimo para
o enfrentamento da crise do capitalismo. Essas transformacdes, juntamente com a
revolugdo informacional, provocaram um processo de ‘reestruturacdo produtiva’,
desemprego estrutural, precarizacdo das relacées de trabalho dentre outras, que
tiveram como consequéncia a inseguranca social, aumento da pobreza e,
principalmente, o aparecimento de novas expressdoes da questao social (SILVA,
2005).

Assim, na conjuntura nacional da década de 1980, o Brasil vivia um
processo de transicdo politico-democratica, como o (novo) sindicalismo, o
movimento das “Diretas-Ja” (1984), a manifestacdo pela anistia dos presos exilados
politicos durante a ditadura militar e as lutas por direitos trabalhistas, sociais,
politicos e civis. A politica tinha como marco a Nova Republica, que intencionava o
exercicio da democracia, da cidadania e da regulamentacao do Estado de direito.

A proclamacao de direitos e as condicdbes para sua exigibilidade
constituiam demanda imperativa do proprio Estado de direito. Como reflexo desse
contexto, no campo da infancia, ocorreu uma ampla mobilizacdo nacional, com
repercussao internacional, que visava a defesa dos direitos de criancas e de
adolescentes e lutava por mudancas no Cédigo de Menores, na mentalidade social e
nas praticas judiciais e sociais dos 6rgaos do Estado, que implementavam a politica
destinada a esse segmento (SILVA, 2005).

Dessa forma,

o Estatuto da Crianga e do Adolescente foi institucionalizado no movimento
dialético entre a conjuntura nacional e a internacional, que caminhava em
direcdo ao neoliberalismo. Sendo assim, sua elaboracdo e promulgacao
foram frutos de um movimento de reabertura politica, no qual o Estado, as
instituicdes sociais e a sociedade nao tinham experiéncia no trato com a
democracia, nem o Brasil tinha estabilidade politico-democratica, ja que
acabava de sair de duas décadas de regime militar. Também temos que
considerar, por ocasido da sua aprovacao, o Brasil ja experimentava a
implementacdo do neoliberalismo promovido pelo governo Collor de Mello,
que assinou essa lei ndo apenas por convicgdo politica, mas também por
questdes internacionais e nacionais, ja que seu governo estava
desacreditado (SILVA, 2005, p.37).

Contudo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente representava e ainda

representa um importante momento de consolidacdo de uma nova interpretacao
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sobre as questbes ligadas a infancia e a juventude, fundamentado na garantia e
viabilizacdo dos direitos, no estimulo a participagdo e principalmente no
desenvolvimento de politicas sociais de carater universal e ndo mais destinado a um

pequeno grupo privilegiado.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente é o reflexo, no direito brasileiro, dos
avancos obtidos na ordem internacional, em favor da infancia e da
juventude. Ele representa uma parte importante do esforgco de uma Nagéo,
recém saida de uma ditadura de duas décadas, para acertar o passo com a
comunidade internacional em termos de direitos humanos [...] (COSTA,
1999, p.09).

Costa (1999, p. 03) coloca, ainda, que o ECA é um divisor de aguas,
que “separou na histéria do pais a luta pelos direitos das meninas e meninos entre a
doutrina da situagao irregular e o desejo da sociedade de uma ética fundamentada

na protecéao integral”.

Pela primeira vez, uma construcdo do direito positivo, vinculado a infanto-
adolescéncia, rompe explicitamente com a chamada doutrina da ‘situacéo
irregular, substituindo-a pela doutrina da ‘protecdo integral’, também
denominada de ‘Doutrina das Nag¢des Unidas para a protecdo dos direitos
da infancia’. Esta doutrina, que consta de um enorme consenso no contexto
internacional, esta formada por quatro instrumentos basicos: A) Convengao
Internacional das Nagbes Unidas sobre os Direitos da Crianga; b) Regras
Minimas das Nagdes Unidas para a Administragdo da Justica de Menores
(Regras de Beijing); c) Diretrizes das Nagbes Unidas para a Prevencao da
Delingliéncia Juvenil; d) Regras Minimas das Nacbes Unidas para a
Protecdo dos Jovens Privados de Liberdade (MENDES; COSTA, 1994,

p.53-54).

Para a aprovacao do Estatuto da Crianca e do Adolescente foi
necessario contar com a participacao e mobilizacao de diferentes atores sociais para
que, juntos, somassem seus esforcos com a intencdo de levar o pais a uma
mudanca estrutural capaz de romper com as velhas praticas consideradas até entdo
educativas. Aprovacao esta consagrada em um sistema capitalista marcado pela

injustica, pobreza, excluséao e desigualdade.

[...] o Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo foi uma dadiva do Estado,
mas uma vitéria da sociedade civil, das lutas sociais e reflete ganhos
fundamentais que os movimentos sociais tém sabido construir. Ocorre que
foi uma conquista obtida tardiamente nos marcos do neoliberalismo, nos
quais os direitos estdo ameagados, precarizados e reduzidos, criando um
impasse na ‘cidadania de criangcas’ no sentido de té-la conquistada
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formalmente, sem, no entanto, existir condicées reais de ser efetivada e
usufruida (SILVA, 2005, p.36).

Representa um referencial e marco juridico-legal, determinando que os
direitos devem ser promovidos e garantidos a todos, com a articulagéo das politicas
sociais em prol das necessidades de criancas e adolescentes. Tais direitos sédo
considerados universais, indivisiveis, interdependentes e complementares. Esta
composto por 267 artigos, que direcionam todas as praticas necessarias para a
construgdo de um novo tempo, relacionado a tentativa de dar respaldo as acdes de
todos os cidaddaos em busca da garantia, da efetivacdo e do respeito aos direitos

daqueles que se encontram na faixa etaria da infancia e da adolescéncia.

Assim, podemos afirmar que esta nova forma de conceber a crianca e
0 adolescente é, sem sombra de duvidas, um avanco significativo na realidade da
infancia brasileira, que passa a ser vista como seres humanos Unicos e
insubstituiveis. Essas mudancas de paradigmas levaram ao sonho e a trabalhar por
um pais em que todas as criancas tenham acesso aos bens e servigos, podendo
desfrutar harmoniosamente da convivéncia familiar e comunitaria, enfim, podendo
desfrutar plenamente do direito de ser criangca. Em fungao disto, Bulgarelli (2003,

p.21) nos relata que:

O ECA é inovador em tudo. Foi apresentado ao Congresso Nacional com
ampla participacdo em sua formacgéo e na negociagao com os mais diversos
partidos. Seu conteludo oferece uma nova concepgao de infancia e
adolescéncia, considerando-os como sujeito de direitos, pessoas em
condicdo peculiar de desenvolvimento e que gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, com prioridade absoluta. Sua
mensagem € para todas as criangas e adolescentes e nao apenas para os
“menores”. Os direitos de que trata sao exigiveis e pode-se entender que ha
um sistema de garantia de direitos para lhes conferir a necessaria
concretude.

Do ponto de vista juridico-legal, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente nos apresenta que essa politica esta direcionada para a pessoa que se
encontra na faixa etaria de 0 a 18 anos (art. 2° do ECA). Considera crian¢a aquela
até doze anos de idade incompletos e adolescente aquela entre 12 (doze) e 18
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(dezoito) anos de idade, considerados como pessoas humanas em condigéo

peculiar de desenvolvimento'.

A crianga e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade
como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como sujeitos
de direitos civis, humanos e sociais garantidos na Constituicdo e nas leis.
(Art. 158, Estatuto da Crianca e do Adolescente).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, ainda, declara que ser crianca
e adolescente significa, que todos deverao ter acesso a direitos reconhecidos como
fundamentais: o direito a vida e a sobrevivéncia, a um crescimento saudavel e a um

desenvolvimento cognitivo, afetivo e psicossocial desde o inicio da vida.

Para Mendoncga (2002) o Estatuto da Crianga e do Adolescente revela-
se um importante instrumento de promocao da saude e da qualidade de vida das

criancas e dos adolescentes, especialmente no que diz respeito ao abuso sexual.

Embora o ECA conceda um tratamento diferenciado aos menores de
idade, os adolescentes ndo sao tratados como pessoas completamente incapazes.
“Infere-se de seu texto que é reconhecida a capacidade do adolescente de entender
o carater ilicito de seus atos, tornando valido seu consentimento” (IWASA, 2009,
p.37).

O Cédigo Penal Brasileiro ao ter abolido a figura da presuncao de
violéncia, o novo crime de estupro de vulneravel nada mais fez que reafirmar o
mesmo raciocinio, considerando qualquer ato libidinoso praticado com menor de 14
anos crime, desconsiderando completamente a capacidade de consentimento desse
menor (NOGUEIRA; ALENCAR, 2010).

Observa-se que a critica que aqui é tecida nao se refere as criangas, assim
consideradas pelo ECA os menores de 12 anos e ndo desconsidera a
enorme diferenga social existente no Brasil.

E certo que ainda hd comunidades onde esses jovens adolescentes néao
sao suficientemente esclarecidos acerca da sexualidade, pertencem ainda a

' O conceito de pessoa em condicao peculiar de desenvolvimento complementa de forma magnifica a
concepgdo de sujeito de direitos. Reconhece-se, mediante este conceito, que as criangcas e
adolescentes sdo detentoras de todos os direitos que tém os adultos e que sejam aplicaveis a sua
idade. Além disso, s@o reconhecidos os seus direitos especiais, decorrentes do fato de que, face a
peculiaridade natural do seu processo de desenvolvimento, ndo conhecem suficientemente tais
direitos, ndo estdo em condi¢des de exigi-los do mundo adulto e ndo sdo capazes, ainda, de prover
por si mesmo suas necessidades basicas sem prejuizo do seu desenvolvimento pessoal e social.
(COSTA, 1999, p.11)
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uma estrutura patriarcal rigida ligada ainda a valores ético-morais ja
considerados ultrapassados nos grandes centros urbanos. Também, muitos
desses jovens ainda ndo foram inseridos na era digital, ndo tendo acesso a
midia em massa e nem a programas educativos do governo.

Da mesma forma, ndo se sugere que o comportamento provocador da
vitima sirva de escusa para a pratica forcada do ato sexual ou libidinoso por
parte de um adulto, € nem poderia sé-lo, uma vez que até mesmo a
jurisprudéncia é pacifica ao reconhecer a possibilidade de estupro contra
prostitutas e até mesmo entre marido e mulher, afastando o preconceito em
relacdo a posicao dessas mulheres na sociedade (IWASA, 2009, p.38).

Segundo Nucci (2010, p.802), o intuito é mostrar que “para se sujeitar a

medidas punitivas do Estatuto da Crianga e do Adolescente a vontade do

adolescente é valida”.

Assim, conforme dispde o art. 217-A, do Cédigo Penal, modificado pela
lei n® 12.015/2009, art. 3% a idade de consentimento para o sexo, em geral, é de 14
anos. O artigo 217-A do Cédigo Penal define como "estupro de vulneravel" o ato de

ter conjungéo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 anos,
com pena de reclusdo de 8 a 15 anos, independentemente de ter havido
violéncia real. Ou seja, se um menor de 14 anos praticar algum ato sexual,
presume-se legalmente a violéncia sexual, ainda que tenha realizado o ato
por livre e espontanea vontade.

Considerando a assimetria existente nas relacdes abusivas, a crianca
nao devera ser responsabilizada e devera ser favorecida pelos cuidados necessarios
a sua recuperacao além de se proceder a responsabilizacao do agressor.
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7 POSSIBILIDADE DE RELATIVIZACAO DA VULNERABILIDADE
SEXUAL DO MENOR DE 14 ANOS

7.1 Da Vulnerabilidade Absoluta e Relativa

E considerada presuncdo absoluta aquelas que nao aceitam prova em
contrario; sendo considerada uma maneira de o “legislador regrar uma relacéao
juridica a partir de pressupostos de que determinadas situacbes, consideradas
requisitos de existéncia ou de inexisténcia desde direito, ndo poderdo ser
contestadas ou infirmadas”, conforme mencionado por Badar6 (2009) citado por
Guimarées (2011, p.44).

EMBARGOS DE DECLARAGCAO. PENAL. ATENTADO VIOLENTO AO
PUDOR. VIOLENCIA PRESUMIDA. DELITO PERPETRADO ANTES DA
VIGENCIA DA LEI N.2 12.015/2009. AUSENCIA DE CONTRADICAO.

1. Os embargos de declaracdo destinam-se a suprir omissdo, afastar
obscuridade ou eliminar contradi¢ao existente no julgado. In casu, ndo se
verificam tais hipéteses.

2. A configuragdo do tipo estupro de vulneravel prescinde da elementar
violéncia de fato ou presumida, bastando que o agente mantenha conjuncao
carnal ou pratique outro ato libidinoso com menor de catorze anos, como se
vé da redacao do art. 217-A, nos termos da Lei n.? 12.015/2009.

3. Embargos rejeitados. (706012 GO 2005/0149051-3, Relator: Ministra
LAURITA VAZ, Data de Julgamento: 23/02/2010, T5 - QUINTA TURMA,
Data de Publicacao: DJe 22/03/2010).

Segundo Guimaraes (2011, p.44),

a presuncao relativa, também conhecida como juris tantum, € aquela que
admite produgdo de prova em contrario.

Quando existia a presuncao de violéncia, havia grande controvérsia sobre
sua natureza, surgindo nessa época quatro teorias que se destacavam,
sendo vejamos: teoria absoluta, teoria relativa, teoria mista e a teoria
constitucionalista.

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

Atualmente, os debates sobre o estupro de vulneravel, de acordo com
Guimaraes (2011, p.45) “seguem 0s mesmos percursos da presuncado de violéncia,
pois para os fins de estupro, o legislador apenas estipulou as antigas hipoteses que
a lei considerava casos de presuncao de violéncia, conduto, hoje em dia é

minoritaria a doutrina que confere carater relativo a vulnerabilidade”.

7.2 Relativizacao diante do Erro Inevitavel do Agente

De acordo com Guimaraes (2011, p.45), “desde a época da presuncao

de violéncia muito ja se discutia se seu carater era absoluto ou relativo”.

A verdade é que um processo interpretativo baseado na compreensao
l6gica, sistémica e teleoldgica da norma em exame, levava a conclusdo de
que, Nos casos em que o sujeito passivo possui idade proxima aos 14 anos
e compleicao fisica precocemente desenvolvida, o agente poderia incidir em
erro de tipo. Em consequéncia, a presuncao de violéncia ou de grave
ameaga deveria ser relativizada, sempre que, em face da circunstancia do
caso concreto, 0 agente ndo tivesse como saber o real estado de
menoridade da vitima (LEAL; LEAL, 2009, p.01).

Ainda de acordo com Leal e Leal (2009), isso aconteceu porque em
alguns casos, a doutrina e a jurisprudéncia, achavam que a vitima com idade
préxima aos 14 anos e aparéncia fisica precocemente desenvolvida, além de se

mostrar experiente em matéria sexual levava o agente incidir em erro de tipo.

Conforme menciona Damasio de Jesus (2005, p.309):

Erro de tipo € o que incide sobre as elementares ou circunstancia da figura
tipica, sobre os pressupostos de fato de uma causa de justificagéo ou dados
secundéarios da forma penal incriminadora. E o que faz o sujeito supor a
auséncia de elemento ou circunstancia da figura tipica incriminadora ou a
presenca de requisito de norma permissiva.
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Deste modo, quando o agente ndo tivesse como saber a real idade da
vitima, ou seja, supor a auséncia da elementar “menor de 14 anos” incidia sobre
falsa percepgao da realidade, sendo a presungao de violéncia relativizada, pois nao
existindo o dolo, ndo tinha que se falar punicdo, conforme mostra a decisédo
enunciada pelo Supremo Tribunal Federal referente ao Habeas Corpus n°73.
662/MG, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, in verbis

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

alinea “a”, do Cédigo Penal (GUIMARAES, 2011, p.46).

Segundo Leal e Leal (2009), a partir da vigéncia do Cédigo Penal de
1940, a presuncao de violéncia era considerada relativa, para casos em que fosse
evidenciado o erro fatal do agente no que diz respeito a menoridade da vitima.

Conforme menciona Guimaraes (2011, p.46) esse entendimento

também deve ser aplicado

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

vitima possui mais de 14 anos.

7.3 Principios Constitucionais X Vulnerabilidade Absoluta

Os principios sdo normas finalistas, que contagiam o sistema juridico
com valores. Nao indicam acao (fazer) ou omissao (deixar de fazer) determinadas,

mas impdem a execucdo de um fim juridicamente relevante.
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De acordo com Canotilho (1998, p. 1.123),

Principios sdo normas que exigem a realizacdo de algo, da melhor forma
possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas. Os principios
ndo proibem, permitem ou exigem algo em termos de “tudo ou nada”;
impdem a otimizagdo de um direito ou de um bem juridico, tendo em conta a
“reserva do possivel”, fatica ou juridica.

Carvalho (2004, p. 07) completa: “Principios sao as ideias
fundamentais que constituem o arcabouco do ordenamento juridico; sdo os valores

basicos da sociedade que se constituem em principios juridicos”.

Mello (2000, p. 747-748) salienta:

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a logica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a ténica e lhe da
sentido harmonico [...]. Violar um principio € muito mais grave do que
transgredir uma norma. A desatencdo ao principio implica ofensa nao
apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de
comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme o escaldao do principio atingido, porque representa insurgéncia
contra todo o sistema, subversao de seus valores fundamentais [...].

Para Alexy (2002, p. 86-87):

[...] os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes. Por
iss0, o0s principios sdo mandatos de otimizagdo, que se caracterizam pelo
fato de que podem ser cumpridos em diferente grau e que a medida devida
de seu cumprimento ndo apenas depende das possibilidades reais, sendo
também das juridicas. [...]

Fundamental expor as consideragbées de Coutinho (1985, p.216-217)

acerca de principios, em se tratando de processo penal:

A par de se poder pensar em principio (do latim, principium) como sendo
inicio, origem, causa, génese, aqui é conveniente pensa-lo(s) como motivo
conceitual sobre o(s) qual (ais) funda-se a teoria geral do processo penal,
podendo estar positivado (na Lei) ou ndo. [...] Por evidente, falar em motivo
conceitual, na aparéncia & nao dizer nada, dada a auséncia de um
referencial semantico perceptivel aos sentidos. [...] Dizer motivo conceitual,
aqui, é dizer mito, ou seja, no minimo abrir um campo de discussao que néo
pode ser olvidado mas que, ndo ha como desvendar, na estreiteza desta
singela investigacao. [...] O papel dos principios, portanto, transcende a
mera andlise que se acostumou fazer nas Faculdades, pressupondo-se um
conhecimento que se ndo tem, de regra; e a categoria acaba solta,
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desgarrada, com uma caracteristica assaz interessante: os operadores do
direito sabem da sua importancia, mas, ndo raro, nao tém preciso o seu
sentido, o que dificulta sobremaneira 0 manejo. O problema maior, neste
passo, é seu efeito alienante, altamente perigoso quando em jogo estédo
valores fundamentais como a vida, s6 para ter-se um exemplo.

Ferrajoli (2002, p. 174) assim entende: “a riqueza dos principios de um
ordenamento esta determinada ndo somente pelos valores de justica substancial por
ele incorporados no plano legal, sendo também pelo trabalho cientifico e
jurisprudencial desenvolvido pelos juristas”.

Desta maneira, pode-se dizer que principio é motivo conceitual, sobre o
qual se funda uma dada ordem; ndo ha que se negar que os principios, positivados
ou nao, sao normas, mas a questao que se pode diz respeito ao fato dos operadores
do Direito ndo atentarem para sua importancia quando da prestacao jurisdicional,
negando-lhes efetividade.

E fato que o processo se desenvolve em conformidade com
determinados principios e nao aleatoriamente a vontade do julgador. Os principios
constitucionais do processo se traduzem em protecédo contra o arbitrio da autoridade
judicante.

Portanto, na diccdo de Dworkin (2002), os principios enunciam uma
razao a ser seguida, conduzindo “o argumento em uma certa direcao”, e necessitam
de uma decisdo particular para o caso concreto. De acordo com tal doutrina, sempre
havera uma resposta correta para cada caso concreto, ancorada nos fundamentos
de justica, equidade e do devido processo legal, de acordo com os valores

moralmente aceitos pela comunidade.

No caso do devido processo legal, deve haver observancia de todas as
formalidades em Direito admitidas, bem como, ampla defesa, direito a prova e o
contraditério.

Conforme leciona Grinover (2009, p.13):

[...] a garantia de acesso a justi¢ca, consagrado no plano constitucional o
proprio direito de agéo e o direito de defesa, tem como contetdo o direito ao
processo. E por direito ao processo ndo se pode entender a simples
ordenacao de atos, através de um procedimento qualquer. O procedimento
ha de realizar-se em contraditério, cercando-se de todas as garantias
necessarias para que as partes possam sustentar suas razées, produzir
provas, influir sobre a formagéo do convencimento do juiz.
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Deste modo, Guimaraes (2011, p.50),

destaca-se o Principio do Contraditério e da Ampla Defesa, previstos no art.
5°, LV da CF de 1988; onde o juiz por forca de seu dever de imparcialidade,
coloca-se entre as partes, dando a cada uma a possibilidade de expor suas
razdes, de apresentarem suas provas, de influirem sobre o convencimento
do juiz.

Considerar como absoluto o Estupro de Vulneravel, é afirmar que ndo cabe
prova em contrario; é gerar uma espécie de culpabilidade antecipada do
acusado; é cercear deste, qualquer forma de demonstrar sua inocéncia,
quando atingido o critério objetivo da idade da vitima.

Conforme entendimento de Badar6 (2009) citado por Guimaraes (2011,
p.50-51),

a vulnerabilidade absoluta ofende o Principio da presun¢ao do estado de
inocéncia, considerada uma garantia politica do cidad&@o, sendo garantido a
todo e qualquer individuo um prévio estado de inocéncia, que apenas pode
ser afastado se houver prova plena do cometimento do delito; e que s6
cessara com o transito em julgado de uma sentenca penal condenatoria.

Diante do exposto, Guimaraes (2011, p.51) menciona que:

ha que se considerar que a vulnerabilidade absoluta viola diretamente os
principios constitucionais acima citados, que por hora, sdo indispensaveis
ao Direito Penal, pois, s6 por meios desses € que se pode realmente se
chegar a verdade real dos fatos e, por conseguinte, se alcancar a téo

sonhada justica.

7.3.1 Cerceamento de Defesa diante a Vulnerabilidade Absoluta

De acordo com Mendes e Silva (2010, p.01),

Considerar o conceito da vulnerabilidade do art. 217- A como absoluto, pode trazer
uma série de complicagdes a principios, por hora, indispensaveis ao Direito Penal.
Neste sentido, logo se pode remeter ao aclamado Principio do Contraditério e da
ampla defesa, previsto no art. 5°, LV, da Constituicdo Federal, duramente ferido,
pois entender desta forma é defender que nao cabera prova em contrario por parte
do acusado no sentido de demonstrar que a realidade objetiva diverge da presumida
pelo legislador, principalmente quando se esta diante do consentimento do menor

ou, mesmo, se este ja for prostituido.
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Carvalho (2006) citado por Mendes e Silva (2010, p.01), menciona que,
mais adiante, € agravado o Principio da presung¢do do estado de inocéncia que
precisa restringir 0 poder punitivo do Estado ao estabelecer a constatacao
“comprobatoéria da efetiva acusacdo. Acrescenta-se, ainda, que interferir de tal
forma, o Estado viola o Principio da Intervencdo Minima, que deve orientar a sua
atuacao ao tutelar bens juridicos tdo intimos quanto relativo, como se revela a

questao da autodeterminacdo sexual”.

Parece-nos, inclusive, estar em jogo até a nao culpabilidade antecipada,
prevista no art. 5°, LVII, da Constituigdo Federal, que disserta ndo poder ser
considerado culpado ninguém até que transite em julgado a sentenga penal
condenatorio. Considerar a vulnerabilidade absoluta em todos os casos,
sem excegao, é gerar espécie de culpabilidade antecipada do acusado e,
cercear deste qualquer possibilidade de demonstrar inocéncia quando
atingido o critério objetivo da idade da vitima.

Demonstrado fica, entdo, que, sob esta perspectiva, os meios de defesa sao
atingidos. Nao havera, pois, meios e nem serd ampla a defesa, uma vez
que provada a autoria e excluindo-se os casos de erro de tipo
(desconhecimento da idade real da vitima), estar-se-ia diante de uma
culpabilidade antecipada comprovada. Fato que sem duvida coloca em risco
0 justo andamento que deve imperar em todo e qualquer processo,
principalmente na seara penal.

Cabe ressaltar que tais principios sao imprescindiveis a todo o ordenamento
juridico, baseando nao apenas o Direito Penal, mas todo o sistema juridico
brasileiro, a fim de preservar o Estado Democratico de Direito. Presumir a
vulnerabilidade como absoluta opbe-se aos principios ja mencionados, o
que, sem duvida, é inaceitavel (MENDES; SILVA, 2010, p.01).

Hoje, de acordo com Mendes e Silva (2010, p.01), seriamos hipdcritas
ao negarmos, “de forma absoluta, que uma pessoa com idade inferior a 14 anos seja
absolutamente vulneravel e nao tenha, repito, de forma absoluta, a minima ideia do

que seja uma relacao sexual”.

7.4 Da Responsabilidade Penal Objetiva X Nao Relativizacao da
Vulnerabilidade

A finalidade do legislador em punir com tamanha rigidez “a préatica de
atos sexuais com criangas e adolescentes, é digna de aplausos, ainda mais quando
nos deparamos com a peddfila, que aterroriza e preocupa nossa sociedade’
(GUIMARAES, 2011, p.51).
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Contudo, atribuir carater absoluto a vulnerabilidade, trds conseqléncia
graves para o bom funcionamento do nosso ordenamento juridico,
principalmente quando esse carater absoluto se torna incompativel com a
propria base principiolégica que baseia a responsabilidade penal no Direito
Brasileiro.

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

E com apoio na responsabilidade subjetiva que ndo devemos considerar a
vulnerabilidade absoluta, isso porque a vulnerabilidade absoluta ignora
qualquer discussdo quanto a culpa e o dolo do agente, considerando desde
0 primeiro momento culpado o agente que mantiver praticas sexuais com
menores de 14 anos (GUIMARAES, 2011, p.51).

Ainda segundo Guimaraes (2011, p.52),

0 Supremo Tribunal de Justiga, no julgamento proferido no Resp.
46.424/RO decidiu pela inconstitucionalidade do revogado artigo 224 do
Cédigo Penal, pois esse, assim com o estupro de vulneravel, despreza a
responsabilidade  subjetiva, aplicando de forma mascarada a
responsabilidade objetiva. ;

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

Conforme pode ser observado na sentenga acima transcrita,

no Direito Penal brasileiro a responsabilidade é subjetiva, assim, para nao
estipularmos o temivel instituto da imputacao por responsabilidade penal
objetiva, para que o agente seja considerado culpado, deve se analisar caso
a caso a vulnerabilidade da vitima. Isso porque se consideramos a
vulnerabilidade no seu carater absoluto, ndo sera possivel a producao de
provas em contrario, ou seja, qualquer pessoa que mantiver relagdes
sexuais com menor de 14 anos sera o sujeito ativo do crime de estupro de
vulneravel (GUIMARAES, 2011, p.52).

Assim, de acordo com a autora,

parece mais sensato considerar como relativa a natureza da
vulnerabilidade, pois do contrario, ocorrerd o cerceamento de defesa do
acusado. Ademais, a relativizagdo além de evitar agressdes aos principios
que norteiam a Constituicdo Federal, afastaria a responsabilidade penal
objetiva, ndo aceita em nosso ordenamento. Cabe ressaltar que a
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relativizacdo sera apenas a excegao a regra, assim, a figura do estupro de
vulneravel ndo fugird da sua finalidade primordial, que é a protecdo da
crianga e do adolescente das garras de pedofilos e aproveitadores
(GUIMARAES, 2011, p.52).
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CONCLUSAO

Conforme pode ser observado neste trabalho, os casos de abuso
sexual de criancas, enfermos ou pessoas deficientes, figuram em passagens do
Cédigo Penal Brasileiro que tratam dos crimes de violéncia sexual, mais
especificamente no Titulo VI - Dos Crimes contra a Dignidade Sexual, capitulos | a
VL.

Desde o comeco da sua vida, a crianca depende do meio, ndo somente
para sobreviver, mas também para atingir seu desenvolvimento afetivo, social e
intelectual. Deste modo, a presengca de tais circunstancias é suficiente para
configurar o carater de “vulnerabilidade” a que elas estdo expostas. A
vulnerabilidade é maior ainda no campo sexual, pois ndo se deve desconsiderar o
atual contexto em que a redes de pedofilia tem se espalhado pela sociedade como
uma doenca grave que se alastra. Deste modo, foi de suma importancia a intencéao
do legislador de penalizar com méaximo vigor os delitos sexuais atentados contra

vulneraveis, até mesmo considerando-os como um crime hediondo.

No entanto, mesmo com a modificacdo cometida pela Lei 12.015/09, o
crime de estupro de vulneravel permanece despertando debate no que concerne a

presuncao de violéncia.

Atualmente, o principio de “presuncdo de vulnerabilidade” nao
desconhece somente 0s progressos sociais € morais da sociedade, desconhece
ainda varios principios da Constituicio Federal de 1988, como o principio da
supremacia. Deste modo, a Constituicao Federal ndo pode ser infringida por ser
analisada como norma maior no ordenamento juridico, defendendo direitos e
garantias basicas dos individuos e da coletividade.

No entanto, ndo se pode deixar de mencionar, que hoje em dia, varios
menores de 14 anos mantém relagdes sexuais frequentemente e de forma
consentida. Portanto, a relativizagdo da vulnerabilidade seria uma forma de resolver

a problematica, e ndo acarretar o cerceamento de defesa do acusado.
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Com certeza, as alteracdes realizadas pela Lei n® 12.015/09, ainda
sera tema de profundos debates, sejam eles doutrinarios ou jurisprudéncias.

Por fim, estamos no comeco de uma série de debates que, a partir de

agora, passarao a ocupar a academia penal.
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