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RESUMO: O presente trabalho enfoca a problematica existente acerca da
presuncao de vulnerabilidade e violéncia com relagéo ao crime de Estupro de
Vulneravel, problematica esta, que persistiu mesmo apos a vinda da Lei 12.015 do
dia 07 de agosto de 2009 que foi promulgada com o objetivo de estabelecer
mudancas no Cadigo Penal a fim de atualiza-lo aos dias atuais e, por fim as
discussdes doutrinarias e jurisprudenciais em relagdo a presunc¢éo de
vulnerabilidade e violéncia no Estupro de Vulneravel.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa enfocou, de forma geral, a discussao de assuntos
referentes a parte tipolodgica do crime de Estupro de Vulneravel presente no artigo
217-A do Cadigo Penal, fazendo importantes apontamentos aos elementos do tipo, e
também as modalidades de sujeitos passivos do delito, bem como as mudancas
legislativas.

De forma mais especifica foi discutida a chegada da Lei 12.015 de 7 de
agosto de 2009, que trouxe varias mudancas, uma delas, a revogacdo tacita do
artigo 9° da Lei dos Crimes Hediondos que previa uma causa de aumento ao art.
217-A do CP, além da criagcdo do proprio crime de Estupro de Vulneravel, que

passou a ser uma figura autbnoma.
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Maior atengéo foi dada a expressdo “vulnerabilidade”, ao seu real
significado e a discussédo existente em torno de sua presuncao no referido delito.
Expressao essa que fomentava divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais antes da
chegada da Lei 12.015, em razdo desta presuncdo ser ou nao ser absoluta.
Divergéncias que nao foram abastadas pela nova Lei.

A metodologia usada foi, principalmente a pesquisa doutrinaria e,
secundariamente a internet, e as discussdes foram relatadas com base nas duas
posicdes existentes sobre o tema, bem como as problematicas que ocorreram apés
a criacao do tipo autbnomo do Estupro de Vulneravel, o que interfere de maneira
direta na sociedade, ja que a adog¢do de uma ou outra corrente pode levar a

condenacédo de um inocente ou a impunidade de um culpado.

2 CONCEITO

O conceito do crime de estupro de vulneravel se desdobra de forma
clara no artigo 217-A do Cdodigo Penal que aduz:

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

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

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

§ 20 (VETADO)

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

§ 40 Se da conduta resulta morte:

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

Em todas as hipoteses a vitima desse crime é a pessoa vulneravel, a

gue se entender, aquela que necessita de maior protecdo em vista da sua condi¢cao



de vulnerabilidade, ou seja, a pessoa descrita pelo tipo penal € mais indefesa e
fragil, passivel de ser prejudicada com mais facilidade.

3 HISTORICO

No periodo escravocrata, o entendimento acerca das relagdes entre
senhores e escravas era que estas se passavam, muitas vezes, em um contexto
doméstico, com contatos intimos for¢cados. Os filhos dos senhores tinham a sua
iniciacdo da vida sexual com as escravas, ja que a virgindade das meninas brancas
deveriam ser preservadas para que estas pudessem arrumar bons casamentos e dar
muitos herdeiros aos seus maridos, dessa forma, a “diversao” e os prazeres carnais
eram, na maioria das vezes, saciados com as escravas de qualquer idade.

No século XIX havia uma permissividade de que adultos pudessem
manter relacdes sexuais com criancgas, principalmente nas familias mais ricas, o que
tornava comum o casamento entre senhores j4 de avancada idade e jovens meninas
de dez a doze anos, que eram tratadas como barganha por seus pais em relacéo a
senhores ricos.

No Brasil a Ordenacéao Filipina e o Cédigo Criminal do Império de 1.830
nao tipificavam o crime de Estupro contra menores de 14 anos, e da mesma forma
nao traziam agravantes para crimes praticados nessas circunstancias. Ja no Cédigo
de 1.890 havia a previsao nos casos de crimes contra menores de 16 anos.

Apenas no Cadigo penal de 1940 que foi trazida a presuncdo de
violéncia para o Estupro praticado contra menores de 14 anos embasado em uma
nova concepc¢ao de infancia, inspirando uma maior responsabilidade em relacao
aguele que se encontra em desenvolvimento.

Apbs o Cadigo penal, foi a vez de a Constituicdo Federal reforcar a
nova concepgao de maior protecdo as criancas e adolescentes, colocando seus
direitos em patamar absoluto de prioridade quando o art. 227 entrou em vigéncia.
Logo apds o Estatuto da Crianca e do Adolescente tipificou, em seus artigos 241,

244-A e 250 as condutas referentes a exploragdo de menores.



4 VALOR PROTEGIDO

Ao instituir determinado tipo penal o objetivo do legislador foi proteger a
dignidade sexual dos vulneraveis, que, por sua condi¢do de fragilidade, ndo teriam a
forca, o discernimento, e no caso dos menores de 14 anos muitas vezes a
maturidade, de se defender contra um ataque de ordem sexual. Nas palavras de

Renato Marcao e Plinio Gentil (pagina 187):

Tutela-se, de maneira ampla, a dignidade sexual da pessoa vulneravel, e
ndo mais a sua liberdade sexual, na medida em que, estando nessa
condicdo, a vitima é considerada incapaz de consentir validamente com o
ato de carater sexual [...].

Mais do que justa se faz a protecédo para aqueles elencados no rol do
artigo 217-A, disso ndo ha davida, desde que, € claro, a elementar do tipo se faca
presente, qual seja, a vulnerabilidade, expressdo usada para definir o objeto de
tutela do legislador nesses casos. Trata-se de um elemento de extrema importancia,
ja que na sua falta, registra-se a atipicidade do fato, o que sera, logo a frente,

discutido de forma mais detalhada.

5 SUJEITOS DO DELITO

Com relacdo ao sujeito ativo do delito, o estupro de vulneravel € um
crime comum, significa que pode ser praticado por qualquer pessoa, seja ela homem
ou mulher.

Como sujeito passivo temos aqueles elencados no artigo 217-A, quais
sejam:

O menor de 14 anos seja homem ou mulher. No entanto, caso o crime
ocorra exatamente na data em que o individuo completa 14 anos, ndo se encaixara
mais no tipo do artigo 217-A, ja que nao sera menor de 14 anos, condicdo para
configurar o crime em questdo, mas neste caso podera ser estupro (artigo 213 do

Cddigo Penal), desde que os requisitos para a configuracdo deste esteja, presentes.



Agora, se a vitima tem 14 anos completos ou mais, havendo consentimento, seu
‘sim” é valido, desde que nao tenha violéncia, ameaca, fraude ou lenocinio,
caracterizado pela exploracédo ou comercializagdo do sexo.

O enfermo ou deficiente mental que ndo tem o discernimento
necessario para a pratica do ato. Note que ha dois requisitos cumulativos, pois além
de ser enfermo ou deficiente mental, o sujeito ndo pode ter o discernimento para
entender e consentir com ele a pratica de relacdo sexual ou qualquer outro ato
libidinoso. O antigo dispositivo falava que o agente deveria ter consciéncia de que a
vitima tinha deficiéncia ou enfermidade mental, e hoje ainda predomina o
entendimento de que o agente deve saber que a vitima € doente, neste caso, entéo,
cabe o dolo eventual.

A pessoa que nao pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia.
Quando o Caddigo fala “qualquer outra causa” ele se refere a situagdes diversas das
elencadas logo acima, como é o caso da pessoa tetraplégica, onde o0 consenso
torna o fato atipico, se nédo o legislador estaria restringindo a sua liberdade sexual.
Aqui a vitima tem a sua capacidade totalmente anulada, as incapacidades podem
ser momentaneas ou duradouras, 0 que importa para a tipificacdo € que no
momento da relacdo sexual ou do ato libidinoso a vitima ndo possa oferecer

resisténcia.

6 ELEMENTOS OBJETIVOS DO TIPO

Quando se fala em elementos objetivos do tipo, deve-se analisar os
pressupostos que a Lei deixou para a configuracdo do delito. Aqui a violéncia ou a
grave ameaca nao sao necessarias para que o fato seja tipico, porém se o agente,
ao praticar o ato, empregar alguma dessas modalidades, isso influenciara na
aplicacdo da pena (artigo 59 do Cdédigo Penal).

O objeto material do crime é o menor de 14 anos, e € um crime de
forma livre, ou seja, pode ser praticado através de qualquer meio executdrio, como,

por exemplo, a fraude.



De forma inteligente o legislador substituiu o verbo “constranger”
da antiga redacédo pelo verbo “ter”, ja que constranger incita a ideia de forgar,
obrigar, o que ndo ocorre neste crime.

Ademais, a nova redacdo da Lei ndo extinguiu a discussao acerca da
vulnerabilidade que fomenta tantos desacordos. A interpretacdo do dispositivo ainda
gera discussdes entre os doutrinadores ja que a expressao “violéncia presumida’,
que foi retirada, ainda se faz presente no amago do texto.

Para alguns doutrinadores a presuncdo de violéncia € absoluta, ou
seja, eles sustentam que o legislador tentou de afastar da violéncia presumida para
se apegar a um bem juridico muito mais com um cunho moral, dessa forma, ainda
gue haja o consentimento da vitima com relagéo ao ato a ser praticado, ele ndo sera

valido.

7 CONSUMACAO E TENTATIVA

Aqui se apresenta a mesma problemética existente no tipo penal do
crime de Estupro (art. 213-CP), pois, por exemplo, até um agente conseguir a cépula
vaginal ele jA exerceu atos libidinosos. A jurisprudéncia fala que esses atos
libidinosos sdo uma progressividade criminosa, um preludio do coito, entdo sé se
consuma quando 0 agente conseguir executar 0 coito, mas para isso, tem que ficar
comprovado que a finalidade do agente era o ato sexual propriamente dito.

Dessa forma, se o0 agente praticou atos libidinosos, mas com a
finalidade de conjuncéo carnal, e foi interrompido antes desta, ocorreu a tentativa.
Agora, se a finalidade do sujeito era apenas a pratica de atos libidinosos, entdo ha o
crime consumado.

A tentativa é plenamente possivel, quando, por exemplo, o agente
tenta, mas ndo consegue praticar atos libidinosos ou ter relacdes sexuais nem de
forma incompleta, por circunstancias alheias a sua vontade, como é o caso da vitima

gue consegue fugir do individuo.



8 CAUSA DE AUMENTO DE PENA DO ARTIGO 9 DA LEI 8.072 DE 1990

O artigo 9° da Lei dos Crimes Hediondos, de 25 de julho de 1990, traz
uma causa de aumento de pena, com o objetivo de agravar ainda mais a situagéao do
agente que pratica o crime previsto no art. 217-A do CP estando a vitima em

determinadas circunstancias. Aduz o artigo da Lei 8.072 que:

Art. 9° as penas fixadas no art.6° para os crimes capitulados nos arts. 157,
83°, 158, caput e seus 88 1°, 2° e 3°, 213, caput e sua combina¢cdo com o
art. 223, caput e paragrafo Unico, 214 e sua combinagdo com o art. 223,
caput e paragrafo Unico, todos do Codigo Penal, sdo acrescidas de metade,
respeitando o limite superior de trinta anos de reclusédo, estando a vitima em
gualquer das hipoteses referidas no art. 224 também do Cédigo Penal.

Ocorre que, com o advento da Lei 12.015 de 07 de agosto de 2009 o
artigo 224 do Cddigo Penal, que vinculava totalmente a aplicacdo do artigo 9° da Lei
8.072/90, foi revogado, revogando também, de forma tacita, o artigo 9° da Lei dos
Crimes Hediondos.

Assim, a aplicabilidade do artigo 9° da Lei dos Crimes Hediondos caiu
por terra ja que, mesmo com o fato de o legislador ndo ter revogado o referido artigo

de forma expressa, ndo ha davidas quanto a sua revogacao tacita.

9 FORMAS QUALIFICADAS E HEDIONEDEZ

As formas qualificadas se encontram nos paragrafos 3° e 4° do artigo
217- A, que falam que se da conduta do agente resultar lesdo corporal de natureza
grave a pena sera a de reclusdo de 10 a 20 anos, e a outra hipétese é aquela em
gue da conduta do agente resulta a morte da vitima, neste caso a pena sera a de
recluséo de 12 a 30 anos.

As referidas figuras qualificadas tem natureza preterdolosa, dessa
forma, para que a conduta se enquadre no tipo penal, € necessario que o resultado
lesdo grave ou morte seja proveniente de culpa por parte do agente, ao contrario, se

ficar comprovado que o agente tinha dolo de praticar dois crimes diversos (estupro



de vulneravel e lesdo corporal grave ou estupro de vulneravel e homicidio), neste
caso ele respondera em concurso material pelos dois crimes.

Agora, nos casos em que do estupro resulta lesdo corporal leve vai
haver concurso formal entre o estupro de vulneravel e o crime presente o artigo 129
do Cddigo Penal. Nas palavras de André estefam (pagina 68), “[...] A modalidade de
crime sexual em estudo ndo contém violéncia como elementar, de modo que nédo se
pode falar em sua absorcao pela figura tipica do art. 217- A.”

Olhando para o tipo penal esta mais do que certo o pensamento do
referido autor, j& que ndo podemos acrescentar uma elementar do tipo onde o
legislador n&o colocou.

Além do mais, trata-se de modalidade de crime hediondo j& que esta
inserido no artigo 1° inciso VI da Lei dos Crimes Hediondos (Lei 8.072/90), em razéo
da gravidade do delito, e de tal repulsa e comoc¢éo que tal ato pode gerar para a
vitima e também para a sociedade, nada mais justo entdo, que o crime seja apenado

de forma mais severa, justamente para coibir a pratica e reiteracéo do ato.

10 PENA E ACAO PENAL

O Estupro de Vulneravel tem pena de reclusdo de oito a quinze anos
na forma do caput e paragrafo 1°do artigo 217-A, nos casos em que da conduta
resulta lesdo corporal de natureza grave a pena € de reclusdo de dez a vinte anos, e
ainda, em caso de resultado morte a reclusdo € agravada e passa a ser de doze a
trinta anos de prisao.

A acao é publica incondicionada nos exatos termos do paragrafo unico
do artigo 225 do Cdédigo Penal, em razdo do fato de a vitima ser menor de dezoito
anos ou pessoa vulneravel. Também sera publica incondicionada nos casos em que
da conduta do autor resultar lesdo grave ou morte, com fulcro no artigo 101 do
Caodigo Penal.

Todos os meios de prova licitos sdo admitidos. A palavra da vitima é
elemento de extrema importancia, porém é uma prova que deve ser colhida usando
de toda cautela possivel, uma vez que, em se tratando de vitima que ja tem sua vida

sexual iniciada € possivel que o ato sexual ou libidinoso tenha ocorrido por sua



propria vontade, ou seja, que o induzimento ndo tenha sido proveniente do sujeito

ativo.

11 ALTERACAO LEGISLATIVA COM A VIGENCIA DA LEI 12.015 DE 07 DE
AGOSTO DE 2009

Antes da chegada da Lei 12.015 havia a previsdo de dois delitos: o
Estupro, previsto no art. 213-CP e o Atentado Violento ao Pudor, presente no art.
214-CP, porém, quando algum desses delitos era praticado em face do menor de 14
anos, “‘pessoas alienadas” ou “débeis mentais”, ou ainda por aqueles que, por
qualquer outro motivo, ndo pudesse oferecer resisténcia, se falava na polemica
presuncdo de violéncia, caso em que, mesmo que o0 ato ndo houvesse sido
praticado com o emprego de violéncia, esta se presumia em razdo da idade da
vitima, o que causava muitos conflitos. Falava assim o antigo dispositivo do Cadigo

Penal:

Art. 224. Presume-se a violéncia, se a vitima: a) ndo é maior de catorze
anos; b) é alienada ou débil mental, e o agente conhecia esta circunstancia;
¢) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia.

A Lei 12.015 de 07 de agosto de 2009 veio justamente dirimir algumas
davidas e acabar com as discussdes acerca da presunc¢do de violéncia que pairava
sobre o art. 224-CP, e trouxe, assim, o atual art. 217-A-CP que revogou o art. 224 e
trouxe um tipo autbnomo, o chamado Estupro de Vulneravel.

Com a mudanca, passou a hao constar mais no tipo penal o elemento
“constranger”, eliminando, em um primeiro momento, as discussdes acerca da
necessidade do dissenso do vulneravel para a configuracdo do crime aqui relatado,
ja que agora a presuncdo é absoluta, ou seja, para a configuracdo do crime,
independe da opinido no menor de 14 anos, ja que, para todos os efeitos, trata-se de
pessoa vulneravel, protegida pela Lei a todo custo.

Porém, ao contrario do que pensavamos a discussao ndo se findou.

Surgiu uma segunda corrente acerca da presuncao de violéncia, aduzindo que, nos



casos, por exemplo, em que houvesse consentimento do menor para o ato sexual,
nao se podia falar em estupro, visto que, nas circunstancias atuais de evolugdo em
qgque a humanidade se encontra, ndo € certa mais a alegacdo de que todos o0s
menores de 14 anos sao inocentes, ndo sendo inocentes, também ndo sé&o
vulneraveis e, ndo sendo vulneraveis ndo se faz mais presente uma elementar do
tipo penal, o que torna o ato atipico.

E claro que tal posicdo no se aplica de forma generalizada, devendo
assim, em cada caso concreto, ser verificada a presenca da vulnerabilidade para a
caracterizacdo do crime. Nas palavras de Alessandra O. P. Greco e Joao Daniel
Rassi (pagina 103):

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 [...]. No entanto. Em se tratando de menor de
12 anos, mantém a presunc¢do de vulnerabilidade, jure et de jure, havendo a
tipicidade.

As opinides séo diversas, nas palavras da doutrinadora Alessandra, por
exemplo, a presuncao relativa se aplicaria apenas para jovens entre 12 e 14 anos,
ou seja, aos menores de 12 a presuncao seria absoluta, o que, alias, parece ser o
certo, ja que o proprio Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) prevé em seu
art. 2° que crianga é aquela que possui até 12 anos incompletos.

Neste diapasdo, ndo ha porque o Cdodigo Penal estender a tipicidade
do ato aos individuos entre 12 e 14 anos, Vvisto que ja ndo Sdo mais criancas
segundo a Lei especial supracitada. O que néo significa que ficam sem protecéao,
apenas gue a presuncao quanto a sua vulnerabilidade é relativa.

A opinido dos doutrinadores vem justamente reforcar a ideia de que o
Caddigo nédo esta adequado aos dias em que vivemos, a mentalidade das criancas e
adolescentes de hoje ndo é mais da mesma forma que era antes, passam hoje, a ser
tdo precoces e espertas quanto a de um adulto formado, devendo, 0 caso concreto,

serem tratadas como tal.

12 SEGREDO DE JUSTICA



Os crimes que atentam contra a dignidade sexual da pessoa humana,
seja o Estupro de Vulneravel ou qualquer outro, sdo crimes que afrontam, em uma
escala muito grande, a intimidade da pessoa, e acabam gerando sentimento de
vergonha, mesmo no crime aqui discutido, ainda que o menor ou o vulneravel por
outro motivo ndo possa entender o carater ilicito da conduta e néo sinta vergonha ou
medo, sua familia sentira por ele.

Em razéo disso é que o0s processos ocorrerdo em segredo de justica, o
gue sera imposto também aos feitos em andamento, justamente por ser um crime
que causa vergonha tanto para a vitima (quando esta entende que sua liberdade de
autodeterminacdo sexual foi violada) quanto para a sua familia, entdo para que sua

dignidade e intimidade sejam preservadas € que o0 processo sera feito em segredo.

CONCLUSAO

7

A vista do que foi exposto, é mister algumas consideracdes finais
acerca do que foi relatado ao longo deste artigo, além da explicacédo de toda a parte
tipolégica do crime de Estupro de Vulneravel, o que foi essencial para a discusséo,
mais tardia, em relagao as problematicas da expressao “vulnerabilidade”.

N&do ha davidas que a chegada e vigéncia da Lei 12.015 de 07 de
agosto de 2009 foram de extrema importancia para o Cédigo Penal brasileiro, ja que
veio readequar alguns conceitos e pensamentos, hora ultrapassados, e tentar dirimir
algumas discussfes doutrinarias e jurisprudenciais. Discussdes essas em relacdo a
antiga presuncao de violéncia, agora chamada de presuncéo de vulnerabilidade, no
crime de Estupro de Vulneravel.

Porém, a chegada da lei ainda nao foi suficiente para acabar com todas
as divergéncias existentes, longe disso, as discussdes entre doutrinadores e juizes
de direito em relacdo a presuncao de vulnerabilidade pende para os dois lados.

Ao longo de tudo o que foi falado, a aplicabilidade do entendimento,
por hora, minoritario, parece ser a melhor opcdo para acabar com todas as
discussoes, e nédo apenas isso, mas a melhor no sentido de adequacéao, ou seja, ndo

podemos falar que a mentalidade das criancas e adolescentes de hoje é a mesma



de 40 anos atras, o mundo evoluiu e com ele as pessoas que o habitam, a Lei deve
seguir essa evolugéo, para que nao se tornem apenas palavras sem aplicabilidade.
Falamos entdo, de adequacéo legislativa. Dessa forma, ndo cabe mais
falar em presuncao absoluta de vulnerabilidade, ja que ndo é certo dizer, de forma
generalizada, que todas as criancas e adolescentes menores de 14 anos Sao
vulneraveis a ponto de seu proprio consentimento ndo ser dotado de nenhuma

validade.
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