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O ESTUPRO DE VULNERAVEL E A PRESUNCAO DE VIOLENCIA

Livia Maria Rodrigues CRUZ

RESUMO: O Cddigo Penal Brasileiro vem sofrendo modificacbes em seu texto
refletindo as inUmeras mudancas na sociedade. Porém, necessita-se ainda de mais
alteracoes, para que os tipos penais se enquadrem no atual estagio da vida da
populagao em geral.

E o que se propde ao avaliar a presuncdo de violéncia no crime de estupro de
vulneravel, previsto do Artigo 217 — A do referido dispositivo, vista inclusive aos
olhos da anterior Lei 12.014/2009.

Neste montante, ha grande divergéncia no que tange ao entendimento sobre a
admissibilidade ou ndo de prova em contrario desta vulnerabilidade apesar da idade
da vitima, qual seja, 14 anos. O que justifica o enfoque do presente trabalho.
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1 INTRODUCAO

Analisando o dispositivo legal inserido pela Lei 12.015/2009, o Artigo
217 — A do Cédigo Penal, transcrito abaixo, € de pronto reconhecer uma inflamavel
indagacao que corre acerca da idade, de 14 anos, contida no caput do tipo penal do

estupro de vulneravel:

“Estupro de vulneravel

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

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

O comprovante desta discussdo encontra-se na adequacgdo desta
norma nos tempos atuais, pois a presuncao de violéncia para esta faixa etaria de até
14 anos talvez encontrasse fundamento para sua aplicacéo, quando foi editada, mas
nao continua condicente com a realidade vivenciada nos tempos atuais.

Pelos ensinamentos de Israel Domingos Jorio (Ano 20 — N¢® 236 —

JULHO — 2012):
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“O motivo dessa presungado de violéncia nunca foi segredo: partia-se da
premissa de que pessoas menores de 14 anos, por imaturidade, por
inexperiéncia sexual e até mesmo por insuficiente desenvolvimento fisico e
mental, ndo poderiam consentir para a pratica de atos sexuais. Seu
consentimento, ainda que expresso e comprovado, deveria ser considerado
invalido, independentemente das condigbes pessoas da vitima e das
particularidades do caso concreto.

Embora a previsao legal fosse absolutamente clara e taxativa, comegaram a
surgir opinidbes — na maioria das vezes, construidas a partir de casos
concretos e de situagdes do mundo fatico — no sentido de que a norma que
talvez se justificasse em 1940, ndo mais condizia com a realidade
vivenciada no final do século XX.

[..]

Nao se adequavam ao perfil de joguetes inconscientes manipulados por
estupradores e pervertidos que tirariam proveito, justamente, de sua
suposta imaturidade ou inexperiéncia”.

Tal problematica é de importante relevancia social uma vez que, a
funcédo do Direito Penal é proteger bens juridicos essenciais, e ao defender o uso
fora desse papel, acabara por ser considerado injusto e desumano.

O que visa evitar-se com tal pesquisa, pois havera casos em que ficara
claro a falta de lesdo efetiva na pratica de ato sexual com menor de 14 anos e
mesmo assim baseado em preceitos ultrapassados, ainda fardo punir um agente
gratuitamente, sem nenhuma necessidade.

Ademais, a atual realidade social aponta para uma modificacdo de
comportamento, distinguindo os valores sexuais existentes a época da criacao da lei

dos existentes recentemente.

2 ANALISE DA PROBLEMATICA

Nao é dificil constatar a falta de consenso existente a respeito do
alcance do consentimento dos menores de 14 anos no crime de estupro de
vulneravel.

O fundamento usado para os que defendem a punibilidade dessas
condutas de forma taxativa, se baseia no entendimento que o menor nao é capaz de
compreender com perfeicdo o0 alcance dos atos sexuais praticados, € por seu
desenvolvimento psicoldgico poder ser facilmente comprometido por um adulto. Ou
seja, pouco importando entdo o consentimento do menor para pratica dos atos

sexuais, ja que este poderia estar agindo influenciado pelo adulto agressor.



Apbés a edicdo da Lei 12.015/2009, pouca coisa mudou, pois
novamente desemboca-se na incerta sobre a validez e alcance do consentimento da
vitima.

Incluida nesta mudanca, o legislador conferiu liberdade sexual as
pessoas entre 14 anos e 18 anos, valorizando o livre arbitrio e dignidade sexual do
adolescente, deixando de lado o paternalismo antes existente. Ficando em
contradicdo ao preservar a dubia acerca da presuncado de inocéncia no crime de
estupro de vulneravel.

Observa-se que, nas palavras de Israel Domingos Jorio (Ano 20 — N®
236 — JULHO 2012), “se um jovem de 18 anos namorar com uma adolescente de 13
cometera crime hediondo (se mata-la, ndo necessariamente)”.

Portanto, resta ao estudioso do Direito esclarecer por que a negativa
em dar validade ao consentimento do titular do bem juridico tutelado quando é a

prépria vitima que dele dispde.

3 DA PRESUNCAO DE VIOLENCIA

Presuncdo se traduz na ideia de que seriam as consequéncias
deduzidas de um fato. E esta pode ser classificada em presuncdo absoluta e
presuncao relativa.

A diferenca entre ambas esta na possibilidade de haver prova em
contrario da alegacéo feita.

Conforme explora em seu artigo, Daniel Nobre Morelli (http acesso em
24/04/2013):

“PRESUNCAO ABSOLUTA (“jure et de jure”’) — O juiz aceita o fato
presumido, desconsiderando qualquer prova em contrario. Assim, o fato ndo
é objeto de prova. A presungdo absoluta & uma ficgédo legal;

PRESUNGCAO RELATIVA (“juris tantum”) — Sao aquelas que podem ser
desfeitas pela prova em contrario, ou seja, admitem contra-prova. Assim, o
interessado no reconhecimento do fato tem o 6nus de provar o indicio, ou
seja, possui 0 encargo de provar o fato contrario ao presumido”.

Isto posto, na presuncao de violéncia absoluta, ndo podera ter prova

em contrario do que foi alegado contra o réu, ja na presuncgéao de violéncia relativa,



havera essa possibilidade, dando ao acusado o direito de trazer em juizo o que lhe
for favoravel, mostrando os fatos e almejando sua melhor defesa.

O legislador apés a mudanca em 2009 utiliza o conceito de
vulnerabilidade para diversos enfoques, em situacdes distintas sem qualquer
justificativa plausivel. O que dificulta a aplicacdao nos dispositivos penais que se
perfazem desta vulnerabilidade e consequentemente da sua presuncao.

E a discussdo trava-se aqui, acerca da presuncdo no crime hora
estudado, ser absoluta ou relativa.

3.1 Presuncao de Violéncia Absoluta

Aqueles que condizem com a presunc¢ao de violéncia absoluta no crime
do Artigo 217 — A do Cédigo Penal argumentam que, com a nova Lei 12.015/2009, a
situacao nao teria mudado, ja que praticar ato sexual com menor de 14 anos seria
simplesmente proibido.

Sob esta o6tica, Jodo Daniel Rassi (ANO 20 — N¢ 235 — JULHO - 2012),
“havendo ato sexual com o menor de 14 anos, pouco importando sua experiéncia
sexual ou outras circunstancias, haveria estupro de vulneravel”.

Para estes, o Cédigo Penal foi taxativo ao trazer a idade de 14 anos
em seu tipo penal. E a falta de ressalvas teria deixado explicito a ilicitude de
excludentes para esse crime.

Nas palavras de Luiz Regis Prado (2010, p. 674):

“Assim, configura o delito em analise a conduta de ter conjungéo carnal ou
praticar ato libidinoso com pessoa menor de 14 (catorze) anos, ainda que a
vitima tenha consentido no ato, pois a lei ao adotar o critério cronolégico
acaba por presumir iuris et de iure, pela razao biolégica de idade, que o
menor carece de capacidade e discernimento para compreender o
significado do ato sexual. Dai negar-se existéncia valida a seu
consentimento, nao tendo ele nenhuma relevancia juridica para fins de
tipificagdo do delito”.

Assim, aquele que pratica ato sexual com menor de 14 anos age com
uma pessoa sem a necessaria maturidade sexual para a feitura desses atos, nao

podendo consequentemente alegar o consentimento desta em sua defesa.



E de pronto que autores renomados defendem este posicionamento
com a ideia fixa de que este capitulo visa assegurar a inviolabilidade sexual de
determinadas pessoas por sua debilidade, e exatamente por este motivo néo
aceitam a flexibilizagao da interpretagéo da norma.

Cita-se Damasio de Jesus (2011, p. 155):

“Busca-se defender a intangibililidade sexual de determinado grupo de
pessoas, consideradas em sua condi¢do de fragilidade, pondo-as a salvo do
ingresso precoce ou abusivo na vida sexual. Para a configura¢do dos delitos
tipificados neste capitulo é desnecessaria a existéncia do dissenso da
vitima, que se considera, por for¢a de disposicao legal, irrelevante”.

Ademais, diante de um caso pratico, € instintivo ter o primeiro
entendimento de aplicar o delito fazendo simplesmente uma interpretacao positivista

do tipo, pela grande repercussao que esta espécie de ilicito causa.

3.2 Presuncao de Violéncia Relativa

Porém, a precariedade deste primeiro posicionamento comeca a
aparecer, para a segunda posicao doutrinaria, quando a principio € analisado o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei 8.069/1990, em seu Artigo 29, infra citado,
onde é considerado menor, ou crianga, aquele que ainda nao tenha atingido 12 anos
de idade. Sendo por seguinte, avaliados como adolescentes aqueles menores a
partir dos 12 anos completos, que inclusive podem ser responsaveis por ato

infracional, até completados seus 18 anos.

“Art. 22, Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze
anos de idade incompletos e adolescente aquela entre doze e dezoito anos
de idade.

Paragrafo unico. Nos casos expressos em lei, aplica-se excepcionalmente
este Estatuto as pessoas entre dezoito e vinte e um anos de idade”.

Assim gerando um confronto aparente com a situagdo do crime sexual
previsto no Codigo Penal em seu Artigo 217 — A, que prevé como vulneravel aquele
menor de 14 anos.

Isto significa que no estudo conjunto do Cédigo Penal e do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, ha um intervalo etario entre os possuidores de 12 a 14



anos de idade no qual o adolescente, ao mesmo tempo ndo possui maturidade para
praticar atos da vida sexual, mas por outro lado possui capacidade para responder
por ato ilicito. Abrindo entao ensejo para que se avalie se houve ou nao estupro de
vulneravel nesses casos em que o0 menor encontra-se entre 12 e 14 anos.

Além disto, uma interpretagdo a luz do Direito Penal o traz como um
instrumento de garantias pessoais, que leva em consideracdo outros principios,
como o da razoabilidade ou proporcionalidade do bem juridico tutelado. Onde para
resolver colisdo de bens juridicos, elege-se a solucdo mais razoavel para o caso
concreto, o que afasta a aplicagdo da lei somente pela intepretacdo rigida do seu
texto legal.

Portando, denota-se realmente a necessidade de averiguacdo da
possibilidade de haver a relativizagao da presungao de violéncia.

A ja aludida presuncdo de violéncia relativa nada mais é do que a
analise das particularidades do caso concreto para a averiguagdo da validade ou
nao do consentimento do ofendido.

Nas palavras de Gisele Mendes de Carvalho e Edmar José Chagas
(ANO 20 — N2 238 — JULHO - 2012):

“Majoritario o entendimento de que se trata de uma vulnerabilidade relativa,
que pode ser derrubada havendo prova em contrario que demonstre a
maturidade sexual do menor, afastando-se assim o paternalismo estatal que
protegeria a dignidade sexual dos menores de 14 anos mesmo contra a sua
vontade”.

Isto tudo, pois a transformacao nos costumes impde a evolucdo dos
tempos. E ha de se verificar que nem todo menor de 14 anos podera ser
considerado vulneravel em matéria de sexo.

Para estes, ndo se atende a ideia de que todo menor de 14 anos teria
disposicdo de sua vida sexual, sendo clausula geral, mas sim que existe a
necessidade de aferir caso a caso se o menor teria capacidade de consentir o0 ato
sexual com o adulto.

No caso em exame, haveria de se aplicar com justeza ainda outro
principio, o da lesividade ou também conhecido como principio da ofensividade,
segundo o qual sé poderia ser considerado como crime aquele que ofendesse
concretamente um bem juridico essencial. Quando se relativiza a vulnerabilidade,

reconhece-se que naquele particular caso, o consentimento do ofendido é valido.



Portanto, se h& consentimento, e este é considerado valido, desfaz-se
por completo a ofensa a dignidade sexual ensejadora do crime.

Como defende Israel Domingos Joroi (ANO 20 — N? 236 — JULHO -
2012):

“Passamos a tratar de uma conduta formalmente tipica (prevista no art. 217
— A do CP), mas materialmente atipica (isto é, que nao traduz ofensa real ao
bem juridico tutelado). Punir uma conduta materialmente atipica é admitir o
uso do Direito Penal desvinculado da sua funcao legitimadora. Se ndo ha
lesdo efetiva a um bem juridico, o uso do Direito Penal ndo é mais que
violéncia gratuita”.

Por esta visdo, ndo teria entdo justificativa se verificado a falta de
conduta materialmente tipica punir um agente de forma gratuita.

Embora tenha-se grande controvérsia e haja fundamentacdo para
tanto, a interpretacdo mais racional, para estes, € a de se examinar o caso
particularmente, para averiguar as condi¢coes pessoais de cada vitima, constatando o
grau de seu conhecimento e discernimento da conduta, diante do ligeiro
desenvolvimento comportamental e da moral sexual moderna.

O enfoque hora estudado, deixa evidente que nem todo menor de 14
anos especificamente devera ser considerado vulneravel ao praticar atos sexuais.

Explica bem Daméasio de Jesus (2011, p. 156):

“Por isso, ausente o elemento qualificador do tipo (ofensa a dignidade
sexual), penso que inexiste crime. Nao ha lesdo ao bem juridico quando
uma adolescente de 13 anos de idade, voluntariamente, passa a morar com
0 autor e mantem com ele relagdes sexuais. A vitima vulneravel é a que
apresenta uma diminuigdo fisica, psiquica ou sensorial, estacionada ou
progressiva, configurando causa de dificuldade de aprendizagem, de
relacionamento ou de integracdo laborativa, determinando um processo de
desvantagem social ou de marginalizacdo, segundo lei italiana de 5 de
fevereiro de 1992”.

Recomendando mais uma vez, a avaliacdo casuistica.

Vale notar que, em algumas hipéteses do cotidiano, pode-se verificar a
justificativa para o afastamento da presuncao de violéncia, quais sejam, vitima com
anterior experiéncia na area sexual; aquela ja corrompida; vitima que tenha insistido
para que o agente praticasse o fato; aquela que aparenta ser maior de idade; vitima
com maturidade emocional para tanto; aquela que apresenta evolucao biolégica

precoce.



Para um melhor entendimento e verificagdo da tese defendida sobre a
luz de um caso, nota-se a hipotese trazida por Fernando Capez (2011, p. 86):

“Suponhamos um rapaz de 18 anos, que namorasse uma menina de 12
anos ha pelo menos um ano, e com ela mantivesse conjungédo carnal
consentida. Se a garota tivesse um desenvolvimento bem mais adiantado
do que sugerisse sua idade, e se ficasse demonstrado seu alto nivel de
discernimento, incomum para sua fase de vida, ndo haveria por que
considerar o autor responsavel por estupro, ja que a presuncao teria sido
quebrada por circunstancia especificas do caso”.

Destarte, torna-se injusto a condenagdo do agente por um crime
demonstradamente inexistente.

Diversa situagdo que € igualmente defendida a relativizagdo é a
apresentada também por Fernando Capez (2011, p. 86 e 87):

“Um sujeito inexperiente vai a uma casa noturna, na qual sé podem entrar
maiores de 18 anos; la conhece uma prostituta muito bem desenvolvida
fisicamente, combina um “programa” e com ela se dirige a um motel; apde
apresentarem seus respectivos documentos de identidade na portaria,
chegam ao co6modo; tdo logo se encerra o ato sexual (negocial), a policia
invade o quarto e prende o agente, uma vez que a moga tinha apenas 13
anos de idade”.

Perante o ocorrido, o acusado teria algumas alegacoes a fazer em sua
defesa, ele nédo tinha como saber que estava contratando uma menor para o
programa, ja que ela se encontrava em um local onde espera-se estar somente
maiores de idade; a hora vitima apresentou documento falsificado para sua
identificacdo no motel; esta possuia desenvolvimento fisico e mental de mulher
adulta; e claro, a mocga ja tinha experiéncia sexual, sendo praticamente impossivel o
agente supor que ela seria menor de idade.

Portanto, ocorréncias como as aqui vistas, ndo se enquadrariam, para
esta corrente, nas hipéteses de vulneraveis em que o capitulo visa proteger, sendo
esta afastada pelas peculiaridades do caso, ndo tendo justificativa a condenacao do
acusado.

4 POSICIONAMENTOS JURISPRUDENCIAIS



Alguns Tribunais vém constantemente afirmando que a vulnerabilidade
do menor de 14 anos prevista no Artigo 217 — A do Cobdigo Penal é absoluta,
configurando-se a completa falta de maturidade para os atos da vida sexual.

Conforme julgado (REsp 1021634/SP), o Supremo Tribunal de Justica

afirmou que o consentimento no menor no hora estudado crime sexual é invalido:

“Nao é possivel entender que a presungao de violéncia no crime de estupro
seja relativa, na hipétese em que houver o consentimento de vitima menor
de 14 anos, porque ao reconhecer o desvalor do comportamento da vitima e
lamentar sua experiéncia sexual precoce para afastar a tipicidade da
conduta do réu o Tribunal converte-a injustamente em ré, condenando-a,
quando deveria garantir-lhe a dignidade e a oportunidade de manifestacéo,
por si e por defensor qualificado, tanto como avaliagdo medica de seu
desenvolvimento psicossocial, em respeito minimo ao devido processo legal
a que tem direito constitucional”.

Segundo Supremo Tribunal Federal, (STF, 2° Turma, HC 79.788-MG,
Recurso em Habeas Corpus, Rel. Min. Nelson Jobim, j. 2-5-2000, DJ, 17-8-2001, p.
52):

Recurso Ordinario em Habeas Corpus. Penal. Processo Penal. Estupro.
Negativa de autoria. Erro do tipo. Vida desregrada da ofendida.
Concubinato. 1. Em se tratando de delito contra os costumes, a palavra da
ofendida ganha especial relevo. Aliada aos exames periciais, ilide o
argumento da negativa de autoria. 2. O erro quanto a idade da ofendida é o
que a doutrina chama de erro do tipo, ou seja, 0 erro quanto a um dos
elementos integrantes do erro do tipo. A jusrisprudencia do tribunal
reconhece a atipicidade do fato somente quando se demonstra que a
ofendida aparenta ter idade superior a 14 (quatorze) anos. Precedentes. No
caso, era do conhecimento do réu que a ofendida tinha 12 (doze) anos de
idade. 3. Tratando-se de menor de 14 (quatorze) anos, a violéncia, como
elemento do tipo, € presumida. Eventual experiéncia anterior da ofendida
ndo tem forca para descaracterizar essa presungédo legal. Precedentes.
Ademais, a demonstragdo de comportamento desregrado de uma menina
de 12 (doze) anos implica em revolver o contexto probatério. Inviavel em
Habeas Corpus. 4. O casamento da ofendida com terceiro, no curso da
acao penal, é causa de extingdo da punibilidade (CP, art. 107, VIII). Por
analogia, poder-se-ia admitir, também, o concubinato da ofendida com
terceiro. Entretanto, tal alegagao deve ser feita antes do transito em julgado
da decisdo condenatéria. O recorrente s6 faz apds o transito em julgado.
Negado provimento ao recurso”.

Reforcando, por conseguinte, a corrente que acoberta a aplicacdo da
presuncao absoluta de inocéncia no delito de estupro de menor.

Todavia, legislando em sentido contrario, tem-se aqueles Tribunais que
admitem a relativizacdo da presungdo de violéncia no crime de estupro de

vulneravel, pelas particularidades de cada ocorréncia.



Cumpre salientar o evento em que houve relacionamento amoroso e
sexual entre vitima de 12 anos de idade e o denunciado, com 22 anos de idade, por
determinado periodo. A conduta enquadra-se no, hora estudado estupro de
vulneravel. No entanto, a vulnerabilidade da vitima nao foi entendida de forma
absoluta, simplesmente pelo critério etario, trazida a apreciacao do Poder Judiciario,
a vista de suas particularidades. Na hip6tese dos autos, provas revelaram que a
relacdo entre ambos advinha de alianca afetiva, e que as relagdes ocorreram de
forma consentida e voluntaria. Aponta também que a até entdo vitima, apresentava
experiéncia sexual. E com a analise destas peculiaridades, foi possivel a
relativizacdo de sua vulnerabilidade, importando em absolvicdo do réu. Segue
abaixo o entendimento advindo deste caso:

Entendimento do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (N°
70044569705.2011/CRIME):

“APELACAO CRIME. CRIMES CONTRA A LIBERDADE SEXUAL.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. RELACAO DE NAMORO ENTRE VITIMA E
REU. RELATIVIZACAO DO CONCEITO DE VULNERABILIDADE.
ABSOLVIGAO MANTIDA, POR FUNDAMENTO DIVERSO".

Nesta linha, merece destaque o acérddo do Ministro Marco Aurélio
(HC. STF 73.662/MG, 22 T. Rel. Min. Marco Aurélio de Mello, 21.05.2005.):

“A presuncédo nao € absoluta, cedendo as peculiaridades do caso como sdo
as ja apontadas, ou seja, o fato de a vitima aparentar mais idade, levar vida
dissoluta, saindo altas horas da noite e mantendo relacbes sexuais com
outros rapazes, como reconhecido no seu depoimento era de conhecimento
publico.

(...)

Nos nossos dias ndo ha criancas, mas mocas com doze anos.
Precocemente amadurecidas, a maioria delas j& conta com discernimento
bastante para reagir ante eventuais adversidades, ainda que ndo possuam
escala de valores definidos a ponto de vislumbrarem toda a sorte de
consequéncias que lhes podem advir”.

Avigorando por consequente, o entendimento daqueles em que
defendem a aplicagao da relativizagdo da violéncia daqueles menores de 14 anos na
data dos fatos considerados ilicitos.

3 CONCLUSAO



Desta forma, impde-se a conclusdao de que deve ser relativa a
presuncao de vulnerabilidade trazida no Artigo 217 — A do Cédigo Penal, pois, é
necessaria uma analise casuistica antes de incriminar um agente, visando evitar
injusticas.

Certo é que sempre havera divergéncia sobre a problematica, porém,
aqueles que buscam uma melhor aplicacdo das leis vigentes na sociedade, é
preciso abrir espaco para interpretacdées modernas e que enquadrem o tipo penal na
realidade da época em que acontecem os fatos.

Nao deve-se fechar os olhos diante da evolugdo do ser humano. Os
moldes anteriormente vividos ndo condizem mais com a atualidade. Assim sendo, é
incontroverso tutelar um bem juridico descrito generalizadamente como fragil se
assim ja ndo mais o é em sua totalidade.

Nao se defende aqui a remocdo da presuncdo ou sequer a
generalizagdo desta, mas sim que se deve dar ao acusado a possibilidade de em
sua defesa, poder alegar as particularidades de seu caso para que se for
devidamente comprovada, possa demonstrar sua falta de dolo ao praticar o ilicito a

ele imputado, exercendo melhor a desejada justica.
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