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Resumo: O tema “sexualidade” vem ganhando grandes propor¢gdes a medida em que se
distancia de sua principal funcéo pra espécie humana: a reproducédo. O instinto sexual mostra-
se intimamente ligado a um relacionamento entre os envolvidos e, para tanto, supde-se que ha
nessa relacdo um respeito matuo, necessario para que se preserve a dignidade dos envolvidos.
Esses sentimentos de respeito a dignidade se sobrep8e a vontade dos envolvidos na relacao
sexual, passando ao Estado a regulagdo normativa da relacdo, quando se observa algum tipo
de violacdo aos principios béasicos inerentes ao cidaddo previstos em nossa Carta Magna. O
Cdédigo Penal age, de forma reguladora e repressiva, severamente quando se trata de crimes
contra a dignidade sexual. Com a entrada em vigor da Lei 12.015/09 foi criado um novo tipo
penal que tutela a dignidade sexual daqueles considerados vulneraveis. A nova Lei prevé uma
severa pena de 08 a 15 anos para aquele que a infringir. Observando o Principio Constitucional
da Dignidade da Pessoa Humana, buscaremos esbocar um estudo geral do crime contra a
dignidade sexual daquele considerado vulneravel.

Palavras-chave: Dignidade da Pessoa Humana — Sexualidade — Vulneravel — Cadigo Penal.

1 Introducéo

A Lei 12.015 de 07 de agosto de 2009 trouxe uma nova concepcéao do que
se entendia como crimes sexuais. A nova redagcao veio com a homenclatura
reformada do antigo Titulo que tratava tais crimes como Crimes contra 0s
costumes. A partir da entrada em vigor da nova Lei, passamos a ter o Titulo VI
do Cadigo Penal com o nome de Crimes Contra a Dignidade Sexual.

Com o novo nomem iuris caiu em desuso a expressdo de crimes contra
os costumes devido a ndo necessidade de o Direito Penal interferir em assuntos
tdo particulares. Vé-se, com tal mudanca, que o Direito vem se transformando
com a crescente modernizacdo da sociedade e do seu modo de pensar e agir,
afastando a ideia de que o Direito Penal devia reger como as pessoas devem se

comportar sexu almente.
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Como o legislador adotou a expressao “crimes contra a dignidade sexual”,
tem-se como bem juridico tutelado a dignidade sexual, procurando, com isso, a
proteger a dignidade da pessoa humana observando os preceitos fundamentais
contidos em nossa Carta Magna. Com efeito, busca-se a protecdo da
individualidade e liberdade de cada um gerir sobre sua liberdade e

desenvolvimento sexual.

A promulgacao da Constituicdo de 1988 trouxe consigo um grande avango
no que tange a protecado da dignidade da pessoa humana, que passou a ser
considerado um Principio Constitucional Fundamental. O conceito da dignidade
da pessoa humana amplia-se no tocante a protecdo da sexualidade,
observando-se que tal tutela se mostra imprescindivel para garantir uma
protecédo efetiva a tal preceito fundamental.

A penalizagao dos crimes previstos no Titulo VI se mostra cabida na forma
gue tais crimes se mostram os mais reprovaveis e indignos. O legislador, ao
alterar o nome do Titulo do Cédigo Penal, buscou criminalizar aquilo que fosse

cabido aluz da nova Constituicdo. Comisso, explana Guilherme de Souza Nucci:

O que o legislador deve policiar, & luz da Constituicdo Federal de 1988,
€ a dignidade da pessoa humana, e ndo os habitos sexuais que
porventura os membros da sociedade resolvam adotar, livremente,
sem qualquer constrangimento sem ofender direito alheio, ainda que
para alguns sejam imorais ou inadequados. (NUCCI, 2005, p. 33)

Com isso, temos a dignidade sexual como um bem fundamental protegido
pela Constituicdo de forma efetiva e sem ofender a sexualidade de nenhum
individuo, como a antiga redacédo ofendia. Tal mudanca procurou eliminar o
entendimento machista de que mulheres que ndo eram mais virgens eram
“impuras”.

A nova Lei 12.015/09 enfatizou, ao criar um novo tipo penal, o Art. 217-A,
a protecdo da crianca e do adolescente, universalizando a figura inocente
daquele que ndo tem completo discernimento para gerir sua sexualidade. O novo
tipo penal tem base soélida firmada em nossa Constituicdo no Art. 227, que aduz
gue € dever de todos assegurar e proteger a dignidade das criangas e todos 0s

seus demais direitos.



Ha correntes que se colocam contrarias a aludida mudanca trazida pela
nova Lei. Luis Augusto Sanzo Brodt levanta seus argumentos da seguinte forma:

A alusédo a “dignidade sexual” parece-nos, entretanto, também
indevida. Se ndo se quer impor um determinado padrdo de
comportamento sexual, Unica postura compativel com a garantia da
inviolabilidade da intimidade e da vida privada prevista no art. 5°, X, da
CF/88, devemos reconhecer que o0 bem juridico a reclamar a
intervencdo penal é a liberdade sexual, ou seja, a autodeterminacéo
em matéria sexual. Pois somente o emprego de coacéo fisica, grave
ameaca ou abuso da imaturidade ou do déficit de desenvolvimento
psicolégico dos menores ou dos incapazes conduz a pratica sexual ao
campo dos comportamentos que estdo a exigir repressdo penal.
Ademais, a propria expressao “dignidade da pessoa humana”, que,
estaria a dar suporte a “dignidade sexual”, apresenta conteudo
bastante controverso, o que pode acarretar sérios inconvenientes sem
matéria de seguranca juridica. (BRODT, 2010, p. 170)

Apos considerar os pontos levantados pelo Doutrinador, entendemos que
ndo se encontram em pé de validade observando a dinamizagéo do Direito nos
dias atuais e na intencéo constante de se proteger o bem tutelado sem exageros
e discrepancias.

Contudo, buscaremos um estudo sistematico com uma pesquisa
gualitativa, pela qual, segundo Mezzaroba (2009), tem o intuito de identificar a
esséncia do objeto a ser investigado, por meio de um exame rigoroso que se
buscara, principalmente, o alcance e as interpretacbes possiveis para 0
fendbmeno juridico, que no presente caso abordara as consequéncias da
aplicabilidade da Lei Penal nos caso de Estupro de Vulneravel.

Observando a dinamizacao do Direito, frente as mudancas da sociedade,
0 presente estudo busca uma compreensao sistematica acerca das divergentes
posicOes doutrinarias existentes sobre o tema. Buscaremos defender uma
posicdo que nos parece logica, seguindo a ideia de diversos doutrinadores e
juristas do Direito, que dardo base a defesa de nossa posicdo quanto a

presuncao da vulnerabilidade, se esta deve ser considerada absoluta ou relativa.

2 Da Presuncéo da Vulnerabilidade nos crimes de estupro de menor de 14

anos

Para assegurar e garantir a dignidade sexual aqueles que ndo tem total

discernimento ou por alguma circunstancia nao possui esse discernimento, foi



editada a Lei 12.015/09 que alterou a redagéo do Titulo VI do Cédigo Penal,
tendo como nomem iuris Crimes contra a Dignidade Sexual. Antes do advento
da referida Lei, o titulo era tratado como Crimes Contra os Costumes, um pouco
inadequado se formos observar o Principio da Intervencdo Minima do Direito
Penal.

De acordo com Greco, (GRECO, 2014, p. 51): “O Direito Penal s6 deve
preocupar-se com a protecao dos bens mais importantes e necessarios a vida
em sociedade.” Esse principio, também conhecido como ultima ratio preconiza
gue apenas os bens de maior relevancia sejam tutelados pelo Direito Penal. A
redacdo antiga do Titulo VI do Cédigo Penal tratava como bem tutelado, por
exemplo, a protecdo a virgindade das mulheres. Vejamos, com o
desenvolvimento e evolucdo da sociedade, realmente seria necessario a
protecdo de tal bem pelo Direito Penal? Analisemos a Lei pelos olhos do
legislador, que a concebeu no século passado, onde se buscava arduamente
proteger a honra e os bons costumes, sendo que, para isso, era necessario que
o Direito Penal adentrasse na esfera de protecéo intima da mulher, colocando
aquela que nao fosse virgem como uma “mulher desonesta”. Hoje em dia, seria
realmente necessario tal protecdo? E essa tutela do Estado seria justa se
aplicada apenas ao sexo feminino?

De acordo com o doutrinador Nucci, que nos mostra 0 quao € importante

estender a ideia de estupro, antes exclusivamente aplicada ao género feminino:

Foi-se o tempo em que a protecdo penal destinava-se somente a
mulher honesta. Ndo mais é época para imiscuir os costumes sexuais
(os tais bons costumes) no contexto das violagbes sexuais violentas.
Qualquer estupro é atentatério a dignidade humana e, como tal, precisa
ser punido. (NUCCI, 2010, p. 48)

A nova Lei trouxe um real motivo para se tutelar um bem, a preocupacao
com a dignidade e a liberdade sexual, ndo s6 da mulher, como preconizava o
antigo dispositivo, mas como a do homem também. A dignidade e liberdade
sexual estao ligadas intimamente a Dignidade da Pessoa Humana, sendo assim,
um bem protegido pela Constituicdo Federal de 88.

O crime de estupro é extremamente degradante para a vitima, sendo que
tal crime se mostra mais indigno em sua forma tipificada no Art. 217-A, onde

figuram, no polo passivo, menores de 14 anos. A Lei 12.015/09 nao alterou a
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hediondez do crime de estupro, antes previsto no Art. 224 (revogado) como
presuncao de violéncia.

A edicdo da Lei 12.015/09 mudou significativamente o Titulo VI do Codigo
Penal, fundindo alguns tipos e extinguindo outros. A nova redacao além de fundir
0s crimes de estupro e atentado violento ao pudor, criou o Art. 217-A, objeto
principal do presente estudo.

O Art. 217-A foi criado para que aqueles que ndo possuem seu completo
tenham sua dignidade e liberdade sexual tutelados pelo Estado. A criacao de tal
artigo trouxe consigo um grande embate doutrinario, pois o0s doutos
Doutrinadores do Direito se desentendiam quanto a presuncao de violéncia nos
casos do estupro de vitima com menos de 14 anos. A presuncgao relativa (iuris
tantum) coloca o caso em discussdo, admitindo prova em contrario, ja a
presuncdo absoluta de tal vulnerabilidade (iures et de iure) ndo poderia ser
contestada sob nenhum aspecto.

O que se observa é que o direito se tornou um molde, onde os casos tem
gue se comprimir e se encaixar nas peculiaridades da Lei. A vulnerabilidade &
um desses casos onde simplesmente ndo se é observado o caso concreto e se
torna, um adolescente menor de 14 anos, com vida sexual ativa, absolutamente
vulneravel, ndo sendo admitido pela maioria dos tribunais que se amplie a visédo
da subjetividade. Deve-se analisar cada caso concreto para que, apés um estudo
sistematico por equipes multiprofissionais, seja constatado se o caso fatico trata-
se realmente de uma vulnerabilidade absoluta.

A maioria das jurisdicdes vem adotando a absoluta vulnerabilidade para
0s casos onde a vitima tenha menos de 14 anos. Nosso ordenamento juridico
tipifica o crime de estupro em seu Art. 213 do Cédigo Penal, no capitulo que trata
dos Crimes contra a liberdade sexual. No referido capitulo, h& a tipificacdo de
modalidades variadas de atentado contra a sexualidade de outrem, mas & no
préximo capitulo que trata dos vulneraveis, que esta o real objeto de estudo do
presente artigo: o Art. 217-A, que trata do estupro de vulneraveis.

O tipo supra mencionado trata-se de tipo penal autbnomo, cuja pena é de
8 a 15 anos em sua modalidade simples e, estudando-o com mais profundidade,
afim de classifica-lo, podemos dizer que temos um crime de mao-propria apenas
guando o comportamento delitivo do autor tiver o Unico cunho de se ter

conjuncgao carnal com a vitima. J& quando o comportamento do autor se perfaz
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em apenas praticar atos libidinosos contra a vitima, temos em tela um crime
comum. Também enquadra-se no rol dos crimes comissivos, com a ressalva de
poder ser também observado quando praticado via omissao prépria, quando o
agente causador possuir estado de garantidor, como preconiza o art. 13 da parte
geral do Cédigo Penal; pode ser de forma livre; monossubjetivo, plurisubsistente;
transeunte ou nao, dependendo da modalidade e forma que for observado,
podendo deixar rastros ou nao.

Desde a antiguidade os crimes sexuais ja causavam grande repugnancia,

sendo, portanto, severamente apenados, como nos relata Prado:

Os crimes sexuais, entre eles o estupro, foram severamente
reprimidos pelos povos antigos. Na legislagdo mosaica, se um homem
mantivesse conjung¢do carnal com uma donzela virgem e noiva de
outrem que encontrasse na cidade, eram ambos lapidados. Mas se o
homem encontrasse essa donzela nos campos e com ela praticasse o
mesmo ato, usando de violéncia fisica, somente aquele era
apedrejado. Se a violéncia fisica fosse empregada para manter relagdo
sexual com uma donzela virgem o homem ficava obrigado a casar-se
com ela, sem jamais poder repudia-la e, ainda, a efetuar o pagamento
de 50 ciclos de prata ao seu pai. (PRADO, 2008, p. 193-194)

A vulnerabilidade esta intimamente ligada a ideia de pessoas que ndo tem
aptiddo psicolégica para compreender o carater lascivo do ato sexual ou
possuem qualquer normalidade psiquica para manifestar seu desejo quanto a
préatica do ato sexual.

De acordo com o pensamento de Nucci (2009, p. 158), A vulnerabilidade
contida no Art. 217-A, “trata-se da capacidade de compreensao e aquiescéncia
no tocante ao ato sexual, por isso, continua, na esséncia, existindo a presuncao
de que determinadas pessoas ndo tem a referida capacidade para consentir.”

Com o advento da nova Lei 12.015/09, a partir de 07 de agosto de 2009,
forma feitas mudancas no Codigo Penal Brasileiro. Com a Cria¢do do novo Art.
217-A, passou-se a punir os crimes do caput desse artigo com pena de reclusao
de 08 a 15 anos, em sua forma simples.

Antes da edicédo da referida Lei, o crime de estupro era considerado um
crime proéprio, por apenas o homem figurar no polo ativo, sendo sempre a vitima
do sexo feminino. Caso o fosse o contrario, a mulher que obrigasse o homem a

manter relagdes sexuais com ela o crime em tela seria o extinto atentado violento



ao pudor ou constrangimento ilegal, abandonando-se o tipo penal do estupro em
Si.

A partir da entrada em vigor da Lei 12.015/09, tanto o sujeito do género
masculino quanto feminino podem atuar nos dois polos da situacédo fatica. Essa
Lei introduziu o crime de Estupro de Vulneraveis no rol dos crimes hediondos,
sendo justo esse posicionamento do legislador devido ao fato da gravidade do
crime em tela.

O termo vulneravel tem sua origem etimolégica na lingua latina, do
vocébulo vulnerabilis, que em sua raiz tem o significado de les6es, cortes ou
feridas expostas, sem cicatrizacdo, feridas sangrentas com sérios riscos de
infeccdo que as tornam parcial ou totalmente expostas ao perigo iminente. No
contexto da Norma aqui debatida expressa a incapacidade ou fragilidade de
alguém, motivada por circunstancias especiais.

Como o direito ndo admite formas abstratas, o termo vulneravel deve ser
bem explicado para ndo haver controvérsias nem analogias extremas “in malam
partem”. Para ndo haver problemas quanto a interpretacdes extremas por parte
dos magistrados, o Legislador conceituou, de forma bem objetiva, o que deve
ser entendido por vulneravel na Norma Penal.

Para a configuracdo do delito descrito no Art. 217-A, entender-se-a por
vulneravel todo aquele que tenha idade menor de 14 anos ou qualquer pessoa
que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tenha o necessario
discernimento para a pratica do ato sexual, ou que, por qualquer outra causa,
ndo possa oferecer resisténcia. Pode-se dizer que o novo tipo penal utilizou da
esséncia do antigo art. 224 do Cdédigo Penal Brasileiro que estipulava as
hipéteses de presuncéo de violéncia.

De acordo com o entendimento firmado no Superior Tribunal de Justica e
a nova redacédo do art. 217-A, trazida com a Lei 12.015/09, inclui-se os atos
libidinosos praticados das mais variadas formas, como toques, beijos lascivos, e
0s contatos voluptuosos, como requisito para confirmacdo da consumacao do
delito.

A nova Lei trouxe consigo trés hipbteses para que seja observada a

vulnerabilidade. De acordo com o doutrinador Nucci:



A vulnerabilidade do portador de enfermidade ou deficiéncia mental
gue em razédo da patologia ndo tem o necessario discernimento para a
pratica do ato, deve ser lida no sentido que o crime s6 ocorrera se a
patologia que acomete a vitima lhe retirar o discernimento para a
relacdo sexual. (NUCCI, 2009, p. 95)

Com base no ensinamento acima exposto, pode-se dizer que o crime
previsto no art. 217-A ocorrerd apenas se for provada a imaturidade mental, que
serve como base norteadora para o entendimento da pratica sexual. Apds
observar o fato, faz-se mister lembrar que para que o fato tipico seja consumado,
o autor tenha conhecimento da incapacidade mental da vitima e se aproveite
desse fato para satisfazer sua lascivia.

A préxima hipotese de vulnerabilidade ocorre quando a vitima ndo pode
oferecer resisténcia, concluindo-se que qualquer que seja 0 motivo que torne a
pessoa momentaneamente vulneravel € motivo para que seja configurado o fato
tipico do estupro de vulneravel. Um exemplo claro da ocorréncia de tal fato
guando tem, a vitima, sido embriagada ou entorpecida por qualquer outro tipo de
droga, 0 que a torna momentaneamente incapaz de oferecer resisténcia a pratica
do ato sexual.

A terceira e ultima hipotese trata da vulnerabilidade do menor de 14 anos,
tema principal do presente estudo. Atualmente duas posi¢cdes doutrinarias vem
levantando grande discussdo no meio juridico sobre o tema; a primeira preserva
a ideia de que a vulnerabilidade (antes do advento da Lei 12.015/09, tratava-se
a vulnerabilidade por presuncao de violéncia) ndo seja absoluta, podendo ser
admitida, em casos excepcionais, uma relativizacdo. Os apoiadores dessa
vertente doutrinaria defendem que essa posi¢cdo deve ser seguida nos casos
onde sao explicitas as provas que ndo houve violacdo nem sequer ameaca de
uma possivel lesdo ao bem juridico tutelado, que no caso supra citado é a
dignidade sexual da vitima.

A segunda corrente doutrinaria defendem que tal presuncdo de
vulnerabilidade seja vista de forma absoluta, onde, qualquer ato que esteja
descrito no tipo penal for praticado contra aqueles que tem o bem juridico
tutelado pela Leli, seja punido com a pena cabida.

De acordo com essa primeira posicdo doutrindria, as principais
circunstancias que poderiam tornar relativa a vulnerabilidade do menor de 14

anos seriam a experiéncia sexual anterior ao fato, ou sua promiscuidade em
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relagdo a pratica sexual, como também os casos de prostituicdo. Outro fato
relevante seria a pratica dos atos previstos na redacdo da Lei 12.015/09, em
decorréncia do autor manter relacionamento amoroso com o menor de 14 anos.
Sob esse prisma, deve-se ressaltar o Principio da Adequacéo Social devido ao
fato dos adolescentes da atualidade estarem comecgando seus relacionamentos
de forma cada vez mais precoce.

Sobre o tema supracitado, temos a posic¢ao do jurista Guilherme de Souza
Nucci:

Ter ato libidinoso de qualquer espécie com menor de 14 anos configura
0 crime, que é hediondo e apenado com o minimo de oito anos de
reclusdo. Essa vulnerabilidade é absoluta ou relativa? Se for
considerada absoluta, nunca admite prova em contrario, vale dizer, que
o0 menor de 14 anos sabia o que estava fazendo, em matéria de
relacionamento sexual; assim, jamais permite a atipicidade do fato. Se
for tratada como relativa, admite prova em contrario, ou seja, € possivel
demonstrar que, num caso concreto, 0 menor de 14 sabia o que
significava a relag@o sexual, possibilitando a atipicidade do fato. A
tendéncia, hoje, da  jurisprudéncia é considerar a
vulnerabilidade absoluta. Minha posicdo é no sentido de ser ela
absoluta apenas para criancas (menores de 12), mas relativa para
adolescentes (maiores de 12). J& tive oportunidade de julgar um caso
no qual a suposta vitima tinha 13 anos e o agressor 18; eram
namorados h& 3 anos e ja mantinham relacionamento sexual; a familia
de ambos sabia e aprovava. Como condenar esse jovem de 18 anos a
oito anos de reclusédo, porque teve relacao sexual com a namorada de
13? Para quem afirma ser a vulnerabilidade absoluta, o Gnico caminho
€ a condenacdo. Ndo vejo sentido nisso, pois o Direito deve adaptar-
se a realidade — e nao o contrario. (NUCCI, 2016)

Além da posicao do Douto Jurista acima citado, varias Cortes do pais vem
adotando a ideia de que a Norma Legal deve admitir uma adequacéo, partindo
do ponto que cada caso tem suas peculiaridades. Com isso segue algumas

Jurisprudéncias que dao base para a discussao do tema:

EMBARGOS INFRINGENTES. ESTUPRO DE VULNERAVEL.
RELATIVIZAGAO. RELACIONAMENTO ENTRE REU E VITIMA.
ABSOLVICAO. Mostra-se possivel a relativizagdo da vulnerabilidade
da vitima, que contava com 13 anos a data do fato e, desde o inicio,
deixou evidente sua vontade e consentimento no que diz respeito a
pratica do fato descrito na denincia. Auséncia de coacéo ou violéncia
gue, somadas a manutencdo de relacionamento entre réu e vitima
durante toda a instrugdo do feito, ndo conduzem a conclusao
condenatoria. Diante das peculiaridades do caso concreto, a
absolvicdo, portanto, € medida que se impde. EMBARGOS
ACOLHIDOS. (Embargos Infringentes e de Nulidade N° 70057504359,
Quarto Grupo de Camaras Criminais, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Carlos Alberto Etcheverry, Julgado em 28/03/2014)



(TJ-RS - El: 70057504359 RS, Relator: Carlos Alberto Etcheverry, Data
de Julgamento: 28/03/2014, Quarto Grupo de Camaras Criminais, Data
de Publicacao: Diario da Justica do dia 07/05/2014)

APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO DE  VULNERAVEL.
RELATIVIZACAO. RELACIONAMENTO ENTRE REU E VITIMA.
ABSOLVICAO MANTIDA. Mostra-se possivel a relativizacdo da
vulnerabilidade da vitima, que contava com 12 anos a data do fato e,
desde o inicio, deixou evidente sua vontade e consentimento no que
diz respeito a préatica do fato descrito na denudncia. Auséncia de coacao
ou violéncia que, somadas a comprovacgédo de relacionamento afetivo
entre réu e vitima que perdura até os dias de hoje, ndo conduzem a
concluséo condenatdria. Diante das peculiaridades do caso concreto,
é caso de manutencdo da absolvicdo. APELACAO DESPROVIDA.
(Apelacé@o Crime N° 70068710516, Sétima Camara Criminal, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Carlos Alberto Etcheverry, Julgado em
30/08/2017).

(TJ-RS - ACR: 70068710516 RS, Relator: Carlos Alberto Etcheverry,
Data de Julgamento: 30/08/2017, Sétima Camara Criminal, Data de
Publicacado: Diario da Justica do dia 08/09/2017)

A outra posicéo doutrinaria defende que a vulnerabilidade do menor de 14
anos, seja absoluta, tal qual pede a letra da Lei, tratando-se, com isso, de um
crime que nao suportaria prova em contrario, sendo que nesse contexto, fere
diretamente o Principio Constitucional da Ampla defesa e do Contraditério. De
acordo com tal linha de raciocinio, entende-se que o menor de 14 anos nao teria
completado sua maturidade psiquica para que possa consentir com a pratica de
tal ato, devendo ser tutelada de forma absoluta sua vulnerabilidade.

Da mesma forma que Cortes Superiores decidiram que ha sim uma
subjetividade na andlise da vulnerabilidade do menor de 14, ha também o
entendimento que se deve seguir a Lei tal qual se pede, ndo admitindo formas

contrarias que néo estejam no Tipo Penal.

RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL. ART. 217-A DO CP.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. PROTEGAO A LIBERDADE SEXUAL
E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. CONTINUIDADE DELITIVA.
VITIMA MENOR DE 14 ANOS. RELACIONAMENTO AMOROSO.
CONSENTIMENTO DA VITIMA E PREVIA EXPERIENCIA SEXUAL.
VIDA DISSOLUTA. IRRELEVANCIA PARA A TIPIFICACAO PENAL.
PRECEDENTES. CASSACAO DO ACORDAO A QUO.
RESTABELECIMENTO DA SENTENGCA CONDENATORIA. 1. O cerne
da controvérsia cinge-se a saber se a conduta do recorrido - que
praticou conjungdo carnal com menor que contava com 12 anos de
idade - subsume-se ao tipo previsto no art. 217-A do Codigo Penal,
denominado estupro de vulnerdvel, mesmo diante de eventual
consentimento e experiéncia sexual da vitima. 2. Para a configuracao
do delito de estupro de vulneravel, séo irrelevantes a experiéncia
sexual ou o0 consentimento da vitima menor de 14 anos. Precedentes.
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3. Para a realizacéo objetiva do tipo do art. 217-A do Cadigo Penal,
basta que o agente tenha conhecimento de que a vitima é menor de
14 anos de idade e decida com ela manter conjungdo carnal ou
qualquer outro ato libidinoso, o que efetivamente se verificou in casu.
4. Recurso especial provido para condenar o recorrido em relagao a
pratica do tipo penal previsto no art. 217-A, c/c o art. 71, ambos do
Cédigo Penal, e determinar a cassagdo do ac6rddao a quo, com o
restabelecimento do decisum condenatdrio de primeiro grau, nos
termos do voto.

(STJ - REsp: 1371163 DF 2013/0079677-4, Relator: Ministro
SEBASTIAO REIS JUNIOR, Data de Julgamento: 25/06/2013, T6 -
SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: nte\~14~)

APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. ALEGACAO
DE RELATIVIDADE DA VIOLENCIA E CONSENTIMENTO. VITIMA
MENOR DE 14 ANOS. IMPOSSIBILIDADE DE AFASTAMENTO DA
VULNERABILIDADE POR CIRCUNSTANCIAS DO FATO
CONCRETO. PRESUNCAO ABSOLUTA. CONFISSAO
ESPONTANEA NAO CONSIDERADA PELO JUiZO SINGULAR.
DIREITO SUBJETIVO DO REU. RECONHECIMENTO. APLICACAO
NA SEGUNDA FASE DA DOSIMETRIA. PENA-BASE ABAIXO DO
MINIMO LEGAL. IMPOSSIBILIDADE. INTELIGENCIA DA SUMULA
231 DO STJ. MANUTENCAO DA REPRIMENDA NOS MOLDES
FIXADOS NA SENTENCA ATACADA. INTERPOSICAO DAS
RAZOES RECURSAIS PELA DEFENSORIA PUBLICA. INERCIA DO
RECORRENTE E SEU PATRONO. PEDIDO SUBSIDIARIO.
CONDENACAO DO APELANTE AO PAGAMENTO DA VERBA
SUCUMBENCIAL EM PROL DO FUNDO DE MODERNIZACAO DA
DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO. PRECEDENTES DESTA
CAMARA CRIMINAL. RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE
PROVIDO. UNANIMIDADE. 1 — A jurisprudéncia é pacifica no sentido
de que a vitima menor de 14 anos ndo possui capacidade volitiva de
discernir sobre as consequéncias fisicas e psiquicas da sua iniciacdo
sexual precoce, ndo sendo possivel afastar sua vulnerabilidade por
qualquer circunstancia do caso concreto. 2 — O reconhecimento da
confissdo, realizada perante o Juizo, é um direito publico subjetivo do
acusado. 3 — O Superior Tribunal de Justica possui entendimento
sumulado de que a atenuante ndo pode levar a pena a ficar aquém do
menor patamar previsto em lei. 4 — Apresentadas as razfes recursais
pela Defensoria Publica do Estado em decorréncia da inércia do
apelante e de seu advogado legalmente constituido, apesar de
devidamente intimados, cabivel impor ao réu o 6nus de arcar com o
pagamento de verba sucumbencial em favor do Orgdo. 5 — Recurso
conhecido e parcialmente provido.

Recentemente o Colendo Superior Tribunal de Justica editou uma nova

Sumula?, gue ndo admite uma relativizagdo dessa presuncéo de vulnerabilidade.

A Sumula 593 diz ser irrelevante o eventual consentimento da vitima, sendo que

tal consentimento se mostra totalmente eivado de vicio por ndo se mostrar valido,

ja que, para guem admite essa corrente, a vitima menor de 14 anos, mesmo com

2 Simula 593: "O crime de estupro de vulneravel configura-se com a conjuncgao carnal ou
pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante o eventual consentimento da
vitima para a prética do ato, experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento

amoroso com o agente."
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uma vida promiscua ou até com um envolvimento amoroso com o autor, ndo

possui completo desenvolvimento mental para praticar e permitir tal ato.

3 Considerac¢des Finais

Com base no breve estudo, podemos concluir que a figura da
vulnerabilidade expandiu-se da forma de presuncao de violéncia para propor
uma maior protecdo aqueles que necessitam. Por outro lado, com o atual
posicionamento dos Tribunais Superiores, observa-se que o acusado da pratica
de tal delito tem seus direitos as garantias Constitucionais inerentes ao cidadao
como o Principio do Contraditorio, da Ampla Defesa e a Presuncéo da Inocéncia,
cerceados. Por tal fato deve-se observar que cada situacdo fatica deve ser
tratada com individualidade, respeitando suas peculiaridades, ao contrario do
gue vem sido adotado pelas altas cortes do pais, que simplesmente colocam a
Lei como algo absoluto, como um molde, onde os casos que devem se adequar,
e ndo o contrario, como seria mais prudente.

Finalizando, podemos seguir o posicionamento doutrinario que afirma que
atribuir um cunho absoluto a vulnerabilidade esbarra nos Principios
Constitucionais do Contraditério, Ampla Defesa e da Dignidade da Pessoa
humana. Além de fugir de um dos principais fundamentos do Direito Penal que
€ a culpabilidade, se mostrando completamente desconexa a aplicacéo de tal
presuncao absoluta sem considerar o elemento culpabilidade, alicerce do fato
tipico.

Apés atacar a corrente que defende a presuncdo absoluta da
vulnerabilidade nos casos do estupro do menor de 14 anos, nos posicionamos a
favor da aplicabilidade da possivel relativizacdo dessa presuncéo, observando
os preceitos fundamentais, analisando o caso fatico com bastante cuidado para
nao se ter injusticas nem aplicacdes de penas exacerbadas.

Apébs tudo o que foi exposto, concluimos que a edicdo da sumula 593,
afasta a possibilidade do acusado se defender, produzindo prova em contrario.
Com isso, 0 que se observa € um desrespeito ao principio do contraditério e da

ampla defesa. Destarte, com tais presung¢des absolutas, o Direito Penal inicia um
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regresso a maxima do Direito versari in re ilicita o que deve ser repudiado pelas
Instancias Julgadoras de nosso pais.

Nos parece crivel a possibilidade de tornar a relativizacdo da
vulnerabilidade algo concreto, com aplicabilidade no Direito Penal, dando, ao
acusado chance de se defender e usar a seu favor o Principio do Contraditério.
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