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Resumo

O presente artigo aborda, especialmente, o tipo do estupro de vulnerdvel apés a alteragio
promovida no Capitulo VI, do Cédigo Penal, pela Lei no 12.015/09. Tal alteragio
objetivou aumentar o 4mbito de protegdo para salvaguardar as criangas e adolescentes. A
principal questio levantada diz respeito a supressao da previsio de presungio de violéncia
e a utilizagdo do conceito de vulnerabilidade. O trabalho apresenta outra abordagem para
este conceito, por meio de uma interpretagio sistemdtica do ordenamento juridico onde
pretende demonstrar que os menores de 14 e maiores de 12 anos, por vezes, possuem
capacidade de discernimento. Por fim, propée que o termo “vulnerdvel” do tipo previsto
no Art. 217-A, do Cédigo Penal (C.P) seja considerado um elemento normativo do tipo.

Palavras-chave: Crimes contra dignidade sexual; adolescente; consentimento;
vulnerabilidade; relativizacio do tipo de estupro de vulnerdvel.

Abstract

This article discusses, in particular, the type of vulnerable rape after the change made
in Chapter VI of the Penal Code, the Law No. 12.015/09. Such changes aimed to
increase the scope of protection to safeguard children and adolescents. The main issue
raised concerns the suppression of the presumption of violence and the use of the concept
of vulnerability. The paper presents another approach to this concept by means of a
systematic interpretation of the law is intended to demonstrate that the under 14 and
over 12, sometimes have the capacity for discernment. Finally, it proposes that the term
“vulnerable” of the type referred to in Article 217-A, CP, is considered a type normative
element.

Keywords: Crimes against sexual dignity; teenager; consent; vulnerability; relativize the
type of vulnerable rape.

Introdugao

Os crimes sexuais, historicamente, apresentam delicadas questoes em torno
de sua tipificacdo. Tais crimes possuem intensa vincula¢do com a moral cristd, o que
implica certo tabu no tocante a conceitos a eles relacionados. Podem-se destacar
no ordenamento brasileiro termos como: “mulher honesta”, “defloramento”, o
préprio tipo do Art. 217, do CB, que sob a epigrafe de “sedu¢ao” criminalizava
a conduta de “seduzir mulher virgem (...)” ou o crime de corrup¢io de menores
(revogado pelo Art. 218, do CP) e de rapto (antigo Art. 219, do CP).

Esses crimes foram sofrendo modificagbes pontuais na medida em que

! Advogada e mestranda em Direito Penal pela Faculdade de Direito da UER].
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alteragbes sociais apontavam a necessidade premente de tutela da autonomia e
liberdade sexuais. Neste sentido ocorreu a promulgacio da Lei n° 12.015/09,
que provocou intimeras mudancas comecando pelo titulo, o qual passou 2
denominagio de “Crimes contra a Dignidade Sexual”.

O presente trabalho centra-se especialmente no caput do Art. 217-A, do
CP. Este artigo representa uma inovagio no ordenamento ao prever o estupro
de vulnerdvel (alids, cria um capitulo préprio para os vulnerdveis), no qual o
legislador prevé expressamente quem ¢ considerado vulnerdvel e as pessoas
consideradas equiparadas. Esta previsio ocultou o intenso debate doutrindrio
e jurisprudencial existente em torno da presungio de violéncia disposta no
revogado Art. 224, do CP.

Neste cendrio, a intengio declarada do legislador foi impedir a relativizagio
da presuncio de violéncia fato que acontecia em determinados casos. Assim, sob
o pressuposto de efetivar a protegao de criangas e adolescentes, o legislador gerou
mais puni¢io, pois tratou em um Unico tipo, situagoes bastante dispares.

Diante disto, pretende-se mostrar que algumas circunstancias envolvendo
menores de 14 anos podem nio carecer de reprimenda penal tdo grave. Partindo-
se de uma interpretagio sistemdtica do ordenamento, merecem atencio os casos
de adolescentes maiores de 12 anos que possuem relacoes de intimo afeto. E sob
esta perspectiva que o tema serd abordado: a importincia da andlise valorativa do
conceito de vulnerdvel.

Os crimes sexuais antes da alteragdo promovida pela
Lei n° 12.015/09

Os chamados crimes contra os costumes eram divididos em 6 (seis)
capitulos: Capitulo I — dos crimes contra a liberdade sexual, Capitulo II — da
sedugio e da corrupcio de menores, Capitulo III — Do rapto (revogado pela
Lei n°11.106/2005), Capitulo IV — Das disposicoes gerais, Capitulo V — Do
lenocinio e do Trdfico de Pessoas e Capitulo VI — Do ultraje pablico ao pudor.

Com o advento da Lei n° 12.015/09 foram promovidas diversas alteragées no
titulo VI do Cédigo Penal Brasileiro a comecar pela sua denominacio. Anteriormente
chamado “Dos crimes contra os costumes”, o titulo VI passa & nova redagio: “Dos
crimes contra a dignidade sexual”. Em certa medida a postura representou um
avanco frente as criticas apresentadas pela doutrina ao nomen iures anterior.

Nota-se que a ideia de “crimes contra os costumes” atrela o direito com
aspectos morais. Isto porque a época de elaboragio do cédigo penal falava-se de
moralidade e bons costumes e o bem juridico entdo tutelado era a moralidade
sexual.? Esta visio nio se coaduna com o aspecto limitador do direto penal diante
do poder punitivo estatal.

Em outros termos, o Direito Penal por caracterizar-se como instrumento

2SILVEIRA, Renato de M.]. Por um novo direito penal sexual: a moral e a questao da honestidade,
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, 2001.
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mais severo (ultima ratio) do ordenamento juridico deve ater-se a tutelar os bens
juridicos mais caros & sociedade. Em razao disto, um filtro constitucional deve
ser feito para a andlise de quais bens juridicos devem ser amparados penalmente.

Acompanhando as transformagées sociais, percebe-se que nio é mais
adequada a interpretagio que visa A tutela do comportamento sexual. A
preocupacio central do Estado Democrético de Direito volta-se para a dignidade
da pessoa humana, nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet, essa pode ser assim

definida:

A qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragio por parte do Estado e da
comunidade, implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicoes
existenciais minimas para uma vida sauddvel, além de propiciar e promover
sua participa¢do ativa e corresponsdvel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunhio com os demais seres humanos.?

Ou seja, como bem destacou o professor Renato de Mello Jorge Silveira a
dignidade sexual ¢ uma das facetas que engloba a dignidade da pessoa humana.
Razao pela qual é posta a cuidado.

Entretanto, em que pese 2 inten¢do de avango advindo com a modificagao
do titulo para a tutela penal de bem juridico constitucionalmente protegido a
designagio de dignidade sexual ainda representa, para alguns doutrinadores,
uma andlise moral dos crimes sexuais. Posto que, ndo cabe ao direito avaliar a
dignidade ou indignidade de determinada conduta sexual, na medida em que
essa ¢ uma perspectiva subjetiva. O plano juridico deve ater-se a existéncia de
autodeterminagio para o ato sexual, em outras palavras, se hd liberdade ou se hd
alguma coacio, violéncia ou grave ameaga. *

Neste sentido defende-se que a denominacio mais adequada ao titulo VI do
Cédigo Penal seria: “Dos crimes contra a liberdade sexual”. Porque a manifestagao
consciente de vontade, ou seja, a possibilidade de livre escolha do momento, do
lugar e do parceiro para o ato sexual exclui a hipétese de crime.’

Adiante nas alteragoes promovidas pela Lei n© 12.015/09 é possivel destacar
que o artigo do atentado violento ao pudor foi revogado ¢ a conduta descrita no
tipo foi incorporada ao tipo do estupro (novo Art. 213, do CP). Assim também
o Art. 216 (antigo crime de atentado violento ao pudor mediante fraude) foi

3 SARLET, Ingo W. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. 4. ed. Porto Alegre:
Livraria do advogado, p.60, 2006.

*FRANCO, Alberto Silva. Apud Delmanto. Cédigo Penal Comentado. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva,
p.691, 2010.

> Parte da doutrina defende que a denominacio “crimes contra a dignidade sexual” foi escolhida
em virtude da manuten¢io no mesmo titulo dos crimes de ato obsceno (art.233, do CP) e
escrito ou objeto obsceno (art.234, do CP)
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fundido ao Art. 215 (anteriormente denominado posse sexual mediante fraude)
num novo tipo sob a rubrica “viola¢do sexual mediante fraude”. Ou seja, as
condutas de conjungio carnal e outros atos libidinosos foram colocados em um
crime Unico, isto ¢, devem-se interpretar estas alteragdes por meio do principio da
continuidade normativa tipica.

Dentre as demais alteragdes promovidas deve-se destacar a criagio do
capitulo “Dos Crimes Sexuais contra vulneral” e da alteracio no Capitulo V “Do
lenocinio e do tréfico de Pessoa para o fim de Prostitui¢io ou outra forma de
exploracio sexual”. Essas evidenciam uma mudanca no 4mbito de protegio da
norma, que no lugar de preocupar-se com a moralidade e pudor publico visa
proteger contra a exploragio sexual de mulheres, criancas e adolescentes.

Cabe salientar que o projeto de lei que culminou na Lei n° 12.015/09 foi
apresentado ap6s a criagdo de uma comissao parlamentar mista de inquérito com
o objetivo de perquirir a exploragao sexual infantil (requerimento n°02/2003 —
CN “com a finalidade de investigar as situagdes de violéncia e redes de exploragao
sexual de criancas e adolescentes no Brasil”). A Deputada Federal a época, Ministra
Maria do Rosdrio foi a relatora da comissio que teve ainda como presidente a
Senadora Patricia Saboya Gomes e como vice-presidente Eduardo Azeredo.

No relatério final da Comissio, sob a pretensio de permitir maior protegao
as criancas e adolescentes, foi destacada a necessidade de modificacio da
legislagao penal, mas nio s6 desta, como também do préprio Estatuto da Crianga

e do Adolescente (ECA) e do Cédigo de Processo Penal (CPP). As alteragoes
recomendadas sio justificadas constitucionalmente (Art. 227, §4°, da CF).
Assim, assevera o relatério:

Sobre a legislacio penal reinante pairam concepg¢des caracteristicas de
época de exercicio autoritdrio de poder - a primeira metade dos anos 40 - ¢
de padrio insuficiente de repressio aos crimes sexuais, seja por estigmas
sociais, seja pelos valores preconceituosos atribuidos ao objeto e as
finalidades da protegao pretendida. Trata-se de reivindicagio antiga
dos grupos e entidades que lidam com a temdtica, sob o argumento de
que a norma penal, além de desatualizada quanto a termos e enfoques,
nio atende a situagdes reais de violagao daliberdade sexual do individuo
e do desenvolvimento de sua sexualidade, em especial quando tais crimes
sdo dirigidos contra criancas e adolescentes, resultando, nesse caso, no
descumprimento do mandamento constitucional contido no Art. 227, §
40, de que “a lei punird severamente o abuso, a violéncia e a exploragao
sexual da crianca e do adolescente”. (grifos nosso)®

Observa-se neste ponto, até mesmo pelo mandado de criminalizacio
constitucional, a justificagio da proposta embasada na fungio protetiva exercida

¢ Relatério Final da Comissao Parlamentar de Inquérito. Disponivel em: http://www.senado.
gov.br/atividade/materia/getPDEasp?t=56335 (acessado em 20 de setembro de 2013).
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pelo direito penal. Funcio essa, legitimadora do uso da violéncia estatal para
conter uma violéncia anterior.” Ou seja, a intervengio penal faz-se necessdria para
resguardar os bens juridicos mais caros a sociedade.

Neste sentido, verifica-se que a op¢ao de retirar do sistema juridico o debate
acerca da presuncido de violéncia, entdo prevista no Art. 224, do CP, evidencia
a escolha legislativa por restringir o espago de arbitrio judicial em situagoes
concretas. Logo, a criminalizagio ndo poderia ser afastada (posto a gravidade da
conduta) de qualquer modo quando a vitima tivesse idade menor de 14 anos.
Em entrevista realizada com a Ministra Maria do Rosdrio a respeito da revisao do
julgado da 32 sec¢ao do STJ no caso da acusagio da prdtica de estupro contra 3
(trés) meninas de 12 anos, assim se manifestou a ministra:

A mudanca no Cédigo Penal foi feita porque jd percebiamos nos tribunais
uma tendéncia a relativizar a condigao infantil. Mas a legislacio anterior
a 2009 ja amparava o vulnerdvel. O que nds fizemos em 2009, criando
o tipo penal de estupro de vulnerdvel, é nao deixar mais a decisao para
interpretagoes, explicou. (grifos nosso)®

O Art. 224 do Cédigo Penal, vigente anteriormente, preceituava dentro das
“Disposicoes Gerais” do capitulo IV a chamada presuncio de violéncia. O referido
artigo continha trés alineas as quais preconizavam que deveria ser presumida a

violéncia nos casos em que a vitima: (a) nao é maior de 14 anos; (b) é alienada ou 2

débil mental ¢ o agente conhecia esta circunstincia; e () nio pode, por qualquer
outra causa, oferecer resisténcia.

Neste cendrio, diante de alguns casos concretos, especialmente nos casos de
presuncio de violéncia para os menores de 14 anos iniciou-se um debate acerca
da possibilidade da presun¢io legal ser considerada relativa’. Bitencourt, antes do
advento da Lein°® 12.015/09, afirmava ser a presuncio relativa evocando, inclusive,
a possibilidade de ocorréncia de erro de tipo'. A jurisprudéncia dos tribunais por
vezes verificando o caso em concreto afastava a presuncio de violéncia.

Nestas situagoes eram consideradas as provas favordveis ao réu como, por
exemplo, a incapacidade de se aferir a idade da vitima. Nota-se que a presungio

7 PIRES, Alvaro P. A Racionalidade Penal Moderna, o Piblico e os Direitos Humanos. Novos
Estudos CEBRAP N.° 68, p.39-60, marco 2004.

8 LIMA, Luciana. Para Maria do Rosdrio, decisio do ST] impede que direitos da crianca sejam
fragilizados. Agéncia Brasil. Brasilia.Agosto de 2012. Disponibilizado em: http://agenciabrasil.
ebc.com.br/noticia/2012-08-10/para-maria-do-rosario-decisao-do-stj-impede-que-direitos-
da-crianca-sejam-fragilizados (acessado em 20/09/2013)

? Parte da doutrina considerava que a previsiao de presunc¢do absoluta seria inconstitucional,
haja vista que a Constitui¢ao da Republica assegura como direito fundamental o principio da
nio culpabilidade. Razdo pela qual nio poderia existir no ordenamento ficgio juridica que
presumisse culpa.

1 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal : parte especial 4. Sao Paulo. 3. ed.
Saraiva: 2008. p.49.
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de violéncia sé seria afastada mediante o surgimento de provas em contrdrio,
como, de fato se opera a presungao “iures tantum” ¢ nio pela possivel validade do
consentimento.

Historicamente, a ideia do menor de idade e dos deficientes mentais
nio terem capacidade para expressar sua anuéncia com o ato sexual provém
dos estudos da Idade Média. Diante de duas passagens do Digesto, Carpzovio
extrai as bases para formulacio de sua teoria. Na passagem de Pompoénio havia
a previsio de que os dementes ¢ interditos tém vontade nula (nulla voluntas est)
e em Celso, que tratava do pupilo afirmando que este nio tinha querer — nio
queria nem deixava de querer (Nec velle, Nec volle). Partindo destas premissas,
Carpzovio conclui que quem ndo quer e nem pode querer, estd na verdade
dissentindo.

Diversas criticas foram elaboradas contra a Teoria de Carpzévio. Em verdade
quem nio consegue consentir tampouco seria capaz de dissentir, nao poderia
uma nio manifestagio ser interpretada como uma resisténcia. Hommel e Leyser
alinhavam-se a tal entendimento.

No Brasil a ficgdo juridica da violéncia foi prevista inicialmente no Cédigo
Penal de 1890. Dispunha o referido cédigo em seu Art. 272 que a violéncia era
feita quando o ato sexual fosse perpetrado contra menor de 16 anos. O fundamento
da presuncio etdria, declarado pelo legislador, é a denominada innocentia consilii
que se configura com a total inciéncia a respeito dos atos sexuais.

Importa dizer que o cédigo penal de 1940 filiando-se a esse fundamento

preocupa-se em atualizar a norma incriminadora alterando a supracitada idade
para o limite de 14 anos. Assim, dispos na exposi¢io de motivos no item 70:

Com a redugio do limite de idade, o projeto atende 2 evidéncia de um
fato social contemporineo, qual seja a precocidade no conhecimento
dos fatos sexuais. O fundamento da ficgio legal da violéncia, no caso
dos adolescentes, ¢ a innocentia consilii do sujeito passivo, ou seja, a
sua completa inciéncia em relagio aos fatos sexuais de modo que nao se
pode dar valor algum ao seu consentimento. Ora, na época atual, seria
abstrair hipocritamente a realidade o negar-se que uma pessoa de 14
(quatorze) anos completos jd tem uma nogio tedrica, bastante exata,
dos segredos da vida sexual e do risco que corre se se presta a lascivia

[sic] de outrem. (grifos nosso)'

Diante do exposto, cabe verificar como se conceitua a vulnerabilidade no
Ambito do direito penal brasileiro, posto que a reprovabilidade da conduta de
estupro de vulnerdvel é maior mesmo nos casos em que nao hd constrangimento
ou violéncia.

" PRADO, Luis Regis. Curso de Direito Penal: parte especial. vol.Il. 10. ed. Sao Paulo. Revista
dos Tribunais:2011.
12 Exposicao de motivos do Decreto-lei n°2.848/40, cédigo penal, em seu item n° 70.
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O conceito de vulnerabilidade

Nota-se que ao criar a denominacio de vulnerdvel para o Capitulo II do
Titulo VI do Cédigo Penal, o legislador nao estabeleceu um critério tnico para
a aplicacdo do conceito. Assim, a depender do crime poderd ser considerado
vulnerdvel o menor de 18 anos, tal como ocorre com o disposto no Art. 218-B,
do CP. Ou, no caso do Art. 217-A (e também do Art. 218 e Art. 218-A), do CP,
serdo vulnerdveis os menores de 14 anos e as pessoas equiparadas.

Sao vulnerdveis por equiparagio: os enfermos e doentes mentais que nio
possuam o necessdrio discernimento para a pratica do ato e as pessoas que por
qualquer outra causa nio possam oferecer resisténcia. Dentro desta técnica
legislativa hd espago para inser¢ao de situagoes de embriaguez, ou sob efeito de
substincias entorpecentes, em coma, sob efeito de hipnose, dentre outras. Nota-se
que para balizar a amplitude prevista neste pardgrafo nico faz-se necessirio uma
andlise casuistica e a produgio de pericia.

Logo, vislumbra-se legalmente uma polissemia no termo vulnerabilidade.
Assim, asemelhanca dos diversos sujeitos passiveis de enquadrarem-se na situacio
de vulnerabilidade ¢ preciso perceber as diversas formas que esta se reverte.
Para melhor compreensao é possivel se verificar a vulnerabilidade (“fragilidade”)
a partir dos aspectos sociais, econdmicos, familiares ou situacionais de cada
ofendido.

Dito isto a vulnerabilidade pode ser, de acordo com Jodo Daniel Rossi,
compreendida partindo-se de duas acep¢des distintas: por um lado como
capacidade de compreensio e por outro como vicio de consentimento."
Considerando esta distingao a vulnerabilidade presente no Art. 217 — A, do CP,
amolda-se a0 aspecto de vulnerabilidade como capacidade de compreensio, como
j& exposto anteriormente, essa vulnerabilidade parte da “innocentia consilii”.

Entretanto, e sobre isso se debruga parte da doutrina, qual seria o grau de
vulnerabilidade existente nos adolescentes entre 12 e 14 anos? Visto que, em
uma andlise sistemdtica, as normas do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA) admitem certa capacidade de compreensio para os maiores de 12 anos
na medida em que lhes permite a imposicio de sancdes (no caso medidas
socioeducativas).

Neste sentido, o professor Bitencourt desenvolve uma importante distingio
também no 4mbito da vulnerabilidade, admitindo a hipdtese de vulnerabilidade
relativa, nos termos de um duplo juizo de cognicio. De inicio, deve-se compreender
que presuncio absoluta de vulnerabilidade é distinta de vulnerabilidade absoluta.

Para ele, haveria uma andlise anterior a respeito da presungao absoluta
ou relativa (ainda que implicita) da vulnerabilidade, ao passo que hd também
hipéteses de vulnerabilidade relativa ou absoluta. Diante deste cendrio prossegue
a questdo da avaliagdo da presuncio absoluta ou relativa ser anterior a andlise do

3 RASSI, Joao Daniel. A questio da vulnerabilidade no Direito Penal Sexual Brasileiro. Sao
Paulo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol.92, p.61-93, set.-out.2011, ano 19.
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grau, intensidade ou extensdo da vulnerabilidade. Assim, o professor Bitencourt'
admite que possa ocorrer a conjuga¢ao de presungio relativa com a vulnerabilidade
em seu grau mdximo ou o inverso. Assim, considerando individualmente podem
existir pessoas com maior grau de vulnerabilidade do que outras, ainda que
submetidas & mesma presuncio de vulnerabilidade.

Partindo de tais premissas ¢ indicativo que o grau ou intensidade da
vulnerabilidade ird demonstrar a real necessidade de reprimenda mais elevada
como ocorre no tipo de estupro de vulnerdvel, no qual as penas (minima de 8
anos e mdxima de 15 anos) sio mais graves em comparagdo ao tipo de estupro
(Art. 213, do CP), além de ser considerado crime hediondo. (Art. 1°, Capitulo
V1, da Lei 8.072/90).

Analisando-se o disposto no Art. 217-A, nota-se que nio hd nenhum tipo de
violéncia prépria ou imprépria tampouco vis corporalis ou vis compulsiva prevista
para que seja configurada prética de estupro de vulnerdvel. Portanto, a aparente
disparidade entre conduta e sango s6 se justifica perante a importincia do bem
juridico tutelado. Assim, para o grupo caracterizado como vulnerdvel o especial
cuidado surge da possibilidade do ato sexual ser traumdtico e causar graves
prejuizos ao desenvolvimento do individuo na perspectiva da sua sexualidade.

Ocorre que dependendo da situagio em concreto pode o ofendido nio
apresentar um grau extremo de vulnerabilidade em que pese o preenchimento dos
requisitos do tipo. Diante destas dificuldades que somente podem ser conhecidas
na prética ¢ objetivando respeitar os principios do direito penal e a prépria
coesdo do ordenamento juridico & luz da Constituicdo da Republica caberia o
afastamento do tipo previsto no Art. 217-A.

Portanto, é possivel imaginar situagio (nio incomum) em que um jovem
casal de namorados mantém relagoes sexuais sendo que a moga possui 13 anos
enquanto o rapaz possui 18 anos'>. Em uma anilise de legalidade hd na hip6tese
o estupro de vulnerdvel'®, entretanto, nao se vislumbra na situagio apresentada,
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na qual existe uma relagio de afeto, qualquer exploragio ou violéncia que
justifique a imposi¢ao de tao grave reprimenda. Situacio diversa ocorre quando
hd um abuso sexual, ocasionado por temor, ou algum constrangimento que
evidencie a lesdo 4 liberdade, 0 adequado desenvolvimento sexual e a integridade
psiquica do menor.

4 BITENCOURT, Cezar Roberto. O conceito de vulnerabilidade e violéncia implicita. Revista
consultor juridico. Jun de 2012, disponivel em http://www.conjur.com.br/2012-jun-19/
cezar-bitencourt-conceito-vulnerabilidade-violencia-implicita (acessado dia 30 de setembro
de 2013)

5 JORIO, Israel Domingos. Vulnerabilidade relativa, sim! . Boletim do IBCCRIM. n°236,
p.8-9, julho, 2012.

16 Para exemplo concreto ver: processo n° 0412861-28.2012.8.19.0001 (réu Joao Victor Lana
de Mendonga), que tramita perante o tribunal do Rio de Janeiro e atualmente encontra-
se em grau de recurso, disponivel em: http://www4.tjrj.jus.br/consultaProcessoWebV2/
consultaMov.do?v=2&numProcesso=2012.001.364360-1&acessol P=internet&tipoUsuar
io= (acessado dia 27 de setembro de 2013)
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Assim, para que haja (ou nio) o enquadramento como vulnerdvel, importante
também observar que além da situacio ftica a condigao pessoal da suposta vitima.
Neste sentido, em razdo de mudancas sociais alteragbes comportamentais, ¢ até
fisiolégicas, se consolidaram e, atualmente, os adolescentes estao ingressando na
puberdade mais cedo, o que leva ao desenvolvimento corporal precoce e aparéncia
de maior idade.

Antes do advento da Lei n° 12.015/09, quando havia a nio aplicacio do
disposto no Art. 224, “a”, do CP, em verdade, eram considerados, na maioria das
vezes, esses aspectos supramencionados. Este fator social nao pode ser dissociado
do direito, contudo, deve ser analisado cuidadosamente.

O aspecto que nio deve ser confundido nestes casos ¢ justamente
a consideragdo feita a partir da experiéncia sexual do menor. Isto é, partir da
ponderacio se o adolescente é ou ndo corrompido, prostituido ou jd iniciado
sexualmente nio basta para o afastamento da presungio de violéncia (nos casos
de condutas realizadas antes da alteragdo legislativa) ¢ tampouco para o nio
enquadramento como vulnerdvel.

O caso largamente propalado decidido pelo Superior Tribunal de Justiga
(STJ)" no tocante a configuracio de estupro de trés adolescentes, por exemplo,
chamou mais aten¢do pelos termos nos quais a atipicidade foi declarada. Neste
caso, julgado em marco de 2012, o qual o nimero do processo nao foi divulgado
em razdo do sigilo processual, uma andlise superficial conduziu o interlocutor a
um dos dois extremos: condenar veementemente a decisio da 32 Secio do STJ ou
considerd-la digna de aplausos.'®

Inicialmente, é importante destacar que o fato foi praticado antes da
alteracdo legislativa de 2009, portanto foi afastada a aplicacdo do Art. 224, do
CP (ja revogado). No acérdio da 32 Se¢ao a Ministra Relatora Maria Thereza de
Assis Moura afirmou que nio poderia haver condenagio no caso do bem juridico
tutelado pela norma penal nio ter sido violado.

A Ministra destacou que nao se poderia ignorar que o direito deve
acompanbhar as alteracoes sociais e, portanto que nio poderia ser usado o direito
penal em fatos como este que se apresentou, posto que a propria natureza das
coisas afastou a pratica do injusto:

17 Diversas organizagoes defensoras dos Direitos Humanos e dos direitos da Crianca e
Adolescente, incluindo a prépria Organizagio das Nagoes Unidas (ONU) e a Secretaria
Especial da Presidéncia da Reptblica criticaram a decisio.

'8 Inicialmente o caso foi julgado pela 52 Turma que entendeu pela condenagio, reformando
as decisoes favordveis obtidas em primeiro grau e no Tribunal local, no entanto, a defesa
apresentou embargos de divergéncia o que levou o caso para julgamento na 32 segao. Por
maioria dos votos o entendimento que prevaleceu foi da relatividade da presungio de
violéncia. Contudo diante da repercussio negativa desta decisio o STJ recuou e por motivo
técnico — intempestividade do recurso da defesa - desconsiderou a decisio anteriormente
tomada.
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O direito nio ¢ estdtico, devendo, portanto, se amoldar as mudangas
sociais, ponderando-as, inclusive e principalmente, no caso em debate,
pois a educagio sexual dos jovens certamente ndo ¢ igual, haja vista
as diferengas sociais e culturais encontradas em um pais de dimensoes
continentais (...) Com efeito, nio se pode considerar crime fato que nio
tenha violado, verdadeiramente, o bem juridico tutelado — a liberdade
sexual —, haja vista constar dos autos que as menores jd se prostitufam
havia algum tempo"’

A questdao ora apreciada neste julgado se mantém relevante na medida
em que a alteracio legislativa — de presuncio de inocéncia para o conceito de
vulnerabilidade — ndo é capaz de suprimir tais realidades. Ou seja, ainda que a
intencdo legislativa tenha sido sufocar as discussdes em torno da relatividade da
presuncdo elas seguem diante dos casos de estupro de vulnerdvel, posto que a
iniciagdo sexual de menores de 14 anos é uma questao fdtica.

A decisio da 32 Secdo, do STJ em que pese ter sido reformada e o
entendimento retrocedido para a condenagio do réu provocou maior alarde
ao se fundar no fato das menores “j4 se dedicavam a prdtica de atividades
sexuais desde longa data”. Parece claro, neste caso particular que as vitimas
consentiram com o ato, porém, a situagio de prostituicdo impée a reflexio em
outros termos.

394 Diante disto, o que nao pode ser ignorado é que o contexto de prostituicio ¢
um cendrio de vulnerabilidade no qual as menores estdo inseridas. Em razio deste
aspecto central caberia & protecdo da dignidade sexual das vitimas, independente
do aspecto etario, visto que a prostituicdo em si representa uma diminuta
oportunidade de escolha de qualquer individuo, especialmente de adolescentes.?’

Portanto, em que pese a mie de uma das vitimas no caso afirmar que
a filha “enforcava aula” [sic] para ficar na praca e se prostituir em troca de
dinheiro. O que deve ser considerado ndo ¢é a capacidade para o consentimento,
porém, como proteger os menores de serem impulsionados para a situacio de
prostituigao.

Tal questdo, nao poderd ser efetivada com o mero agravamento do tipo do
estupro para as situagoes de vulnerabilidade. A aplicacio do direito penal acaba
por selecionar individuos, hd uma escolha sobre qual conduta terd persecugio
penal, alguns poucos casos chegam até o poder judicidrio. Ainda que ocorra a
condenacio desses casos nao é possivel afirmar que o objetivo de prevengio geral
serd concretizado.

19 Superior Tribunal de Justica. Presuncio de violéncia contra menor de 14 anos em estupro
¢ relativa. Disponivel em: http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.
area=398&tmp.texto=105175 (acessado em 1° de outubro de 2013)

2 CARVALHO, Giselene Mendes de. CHAGAS, Edmar José. O STJ e a polémica em torno do
valor do consentimento do menor de 14 anos no crime de estupro. Boletim do IBCCRIM,

n°236, p.8-9, julho/2012
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O consentimento como causa excludente da tipicidade

Nos delitos sexuais a discord4ncia da vitima é o ponto central da construgao
das figuras tipicas, a falta de anuéncia do ofendido é o que define a ocorréncia do
injusto. Dito de outra forma o consentimento? figura nos crimes sexuais como
causa excludente da tipicidade, porque em casos de figuras tipicas conformadas a
partir da contrariedade em relagio a vontade do sujeito passivo (invito laeso), na
medida em que hd a expressao da vontade cessa a ideia de crime.

Ou seja, a partir do momento em que hd anuéncia para a prdtica do ato
sexual este deixa de ser um ato criminalizado, em que pese nao haver previsio
legal expressa para a aquiescéncia. Entretanto, para que o consentimento gere o
efeito da atipicidade é imprescindivel verificar a forma pela qual este se deu. Para
ser considerado vdlido o consentimento deve pautar-se pela liberdade de agio e
capacidade de compreensio do ato.

Assim, haverd consentimento vdlido e eficaz quando, inicialmente, for
manifestado pelo préprio sujeito envolvido no ato sexual. Este consentimento
deve ser livre e idoneo, isto ¢, isento de fraude ou qualquer vicio e coagio que
maculem a vontade. Ademais, exige-se que a concordéncia se dé previamente ao
ato e que a pessoa ao anuir tenha consciéncia e discernimento da dimensio do
ato praticado.”?

No caso do preceito do Art. 217-A serd desconsiderada exatamente essa
capacidade de consentir com as prdticas sexuais para os individuos abrangidos
pelo aspecto da vulnerabilidade. Como dito anteriormente, o legislador no ano
de 1940 ao estabelecer o critério etdrio para a presuncio de violéncia baseou-se
na innocentia consilii, logo sua preocupagdo era salvaguardar menores que nao
tinham plena consciéncia da prética sexual e tampouco alcangariam a amplitude
de seus atos.

21 Os professores Zaffaroni e Pierangeli em seu livro Manual de Direito Penal Brasileiro.Nol.1, Revista
dos Tribunais, 7. ed. Sao Paulo: 2007 sob a perspectiva da tipicidade conglobante, diferenciam os
conceitos de consentimento e acordo. Em sua visao o acordo seria a causa de exclusio da Tipicidade,
assim afirmam: “Acordo ¢ uma forma de aquiescéncia que configura uma causa de atipicidade,
mas que deve ser cuidadosamente diferenciada do consentimento, que sé pode ser um limite a
alguma causa de justificagio. O acordo é precisamente o exercicio da disponibilidade que o bem
juridico implica, de modo que, por maior que seja a aparéncia de tipicidade que tenha a conduta,
jamais o tipo pode proibir uma conduta para a qual o titular do bem juridico tenha prestado
sua conformidade (...)” p.478. Em sentido contrério, a esta perspectiva dualista, os professores
Carlos Eduardo Japiasst e Artur Gueiros, Curso de direito Penal, Rio de Janeiro: Elsevier 1. ed., p
2011: “Esta classificagdo do consentimento, no entanto, recebe criticas por nao se basear em um
critério distintivo idoneo, podendo produzir solugdes arbitrdrias do ponto de vista dogmdtico,
principalmente em relagio & necessidade de manifestagio de vontade do consciente, que seria
exigivel apenas nos casos de consentimento-justificagio.

Neste sentido, o consentimento é considerado apenas como causa de exclusdo da tipicidade.
Acordo e consentimento devem ter o mesmo tratamento dogmdtico, sendo desnecessdria
mesmo a utilizagio de tal nomenclatura.” p.220.

22 PIERGANGELI, José Henrique. O consentimento do ofendido na teoria do delito. 3. ed.

Sao Paulo: RT, p.243, 2001.
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O critério etdrio estabelecido para a caracterizacao de
vulneréivel

O critério etdrio estabelecido para fixar a idade na qual o consentimento
pode ser considerado vilido foi alterado no cédigo de 1940, como visto
anteriormente, para uma melhor adequacio aos parAmetros sociais da época. As
alteragdes promovidas no cédigo penal pela Lei n° 12.015/09, ao pretexto de
proporcionar maior prote¢io aos menores de 18 anos manteve o limite etdrio
entdo estabelecido no revogado, Art. 224, alinea a, do CP. No entanto tal critério
aparece distanciado da realidade social.

De inicio, destaca-se que os critérios cronolégicos sio, por vezes, estabelecidos
por “convencionalidade”. Posto que, ¢ dificil sustentar objetivamente em qual
momento o individuo adquire discernimento suficiente para se autodeterminar.
E delicado, por exemplo, verificar uma grande diferenga de maturidade ou de
construgao da personalidade em casos de préticas de delitos por um adolescente
que completou 18 anos no dia anterior ao fato criminoso.

Assim, observa-se que no Ambito internacional a Organizacio das Nagoes
Unidas (ONU) ao criar a Convencio de Direitos da Crianca, de 1989, assevera
em seu Art. 1° que todo o ser humano menor de 18 anos é considerado crianca
para todos os efeitos de protecdo internacional.”® Ainda no plano internacional hd
o reconhecimento pela Organizagio Mundial de Satide (OMS) do alargamento

do periodo de vida definido como adolescéncia.

Esta organiza¢io indica que a adolescéncia compreende o periodo de 10 até
os 19 anos, 11 meses e 29 dias. Observa-se que as mudangas nestes parAmetros
etirios sio um fenémeno complexo que abrangem transformagées sociais,
psicolégicas, culturais e bioldgicas (como por exemplo, a antecipagio do inicio da
puberdade com o surgimento da Menarca).*

No Brasil, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) fixa em seu Art.
20, para caracteriza¢do de crianga, a idade de zero até 12 anos incompletos e a
partir dos 12 anos até os 18 o individuo serd considerado adolescente. Todos estes
marcos etdrios fundamentam-se em critérios biol6gicos e sociais com o fim de
estabelecer uma maior protegao para os seres humanos em formagio.

Neste cendrio, faz-se referéncia também ao padrio etdrio adotado
pelo ordenamento pdtrio ao fixar a idade nabil de 16 anos, como preconiza
o Art. 1.517, do Cédigo Civil (C.C.), o que demonstra, em certa medida, o
reconhecimento da capacidade do livre exercicio da autonomia sexual. Ou seja,
o proprio Estado reconhece que em virtude de desenvolvimento fisiolégico e
aptiddo para a procriacio e diante da dificuldade de se aferir individualmente as

2 ONU, Convengio sobre os Direitos da Crianga, de 20 de novembro de 1989. Disponivel em:
hetp://www.unicef.pt/docs/pdf_publicacoes/convencao_direitos_crianca2004.pdf (acessado
no dia 3 de outubro de 2013)

2 RANNA, Wagner. Os desafios de adolescéncia. Revista Viver, Mente e Cérebro. Ano X1V,
n°155, p.42-47, dezembro de 2005.
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condigoes psiquicas de maturidade e de vivéncia presume-se um limite minimo
de idade.”

Diante disto, nio é possivel verificar a ocorréncia de crime de estupro
partindo-se isoladamente do elemento do tipo referente a idade de 14 anos. Isto
porque este elemento nio deve ser considerado em cardter absoluto, mas sim
como um componente normativo do tipo, justamente por existir concretamente
distingdes entre os jovens que transpassam aspectos bioldgicos. Ou seja, a faixa
etdria deve ser valorada nos casos especificos haja vista 0 ECA conferir uma relativa
capacidade de compreensio para os maiores de 12 anos.

Afirma-se, portanto que nio h4 uma vulnerabilidade absoluta dos maiores
de 12 e menores de 14 anos exigindo-se em uma andlise casuistica para a
afericao da existéncia ou nio da vulnerabilidade. Dentre os aspectos relevantes
para a configuragio do delito tem-se a caracterizagio do abuso, proveniente do
desequilibrio entre as partes envolvidas no ato sexual e a existéncia de temor,
coagio, aproveitamento do menor como instrumento de satisfagao da lascivia do
agente ativo do crime.

A existéncia destes outros elementos demonstra que a liberdade e autonomia
sexual do menor estdo sendo tolhidas e por isso o sauddvel desenvolvimento de
sua sexualidade serd prejudicado (os traumas psiquicos advindos de tais abusos sao
por vezes irrepardveis).

Fato que ndo pode deixar de ser considerado é que a situagio de
vulnerabilidade pode ser caracterizada pela idade da vitima®, contudo, nio serd g
sempre seu elemento fundante. Quando se pensa em crianca o elemento idade é
primordial haja vista que nao é admitido para os menores de 12 anos a atribui¢ao
de qualquer responsabilidade, ou capacidade de entender determinadas
condutas. Entretanto, na faixa etdria dos maiores de 12 e menores de 14 anos,
o que se defende é que este elemento etdrio foi definido de forma convencional.
Ou seja, houve uma repeticao da idade estabelecida originariamente no Cédigo
Penal.

Portanto, considerando que o ECA reconhece a relativa capacidade de
entendimento para os adolescentes, lhes atribuindo medidas socioeducativas
pela prética de ato infracional, infere-se que a situagao dos maiores de 12 anos ¢é
diferenciada. Analisando aspectos bioldgicos (como a antecipacio da puberdade) e
aspectos sociais (o nimero de informagées disponiveis) afasta-se a vulnerabilidade
baseada na innocentia consilii para alguns adolescentes. Assim para a caracterizacio,
no caso concreto, do tipo do estupro de vulnerdvel é necessdrio pautar-se em
outros critérios, precipuamente, a exploragio sexual ou o abuso sexual. Estes
critérios por si s6 afastam qualquer consentimento.

» GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Vol.VI. Ed. Saraiva, Sao Paulo,
2007. p.35. Destaca-se que o casamento ¢ hipétese de emancipagio legal prevista no art. 5°,
pardgrafo tnico, II, do CC.

% JORIO, Israel Domingos. Op. Cit.
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Conclusao

O presente artigo objetivou apresentar de forma critica que o conceito de
vulnerabilidade para os menores de 14 anos e maiores de 12 nao pode ser absoluto.
O préprio legislador j4 na década de 40 admitia a necessidade de atualizagio da
norma para adequd-la a realidade social. Atualmente, em que pese 4 intengio
positiva do conceito de vulnerabilidade, no lugar da presungao de violéncia,
qual seja, viabilizar a maior protecio possivel para os menores, esta acabou por
promover grandes distor¢oes.

Nio serdo todos os menores de 14 anos que se enquadram no esteredtipo
pensado para a norma penal. Como é comum ao direito, hd uma tentativa de
criar padroes para que o tipo penal possa respeitar o principio da taxatividade.
Entretanto, considerando o nivel de abstragio inerente as normas a perfeita
adequacio destas ao conflito concreto, com frequéncia, significa agregar outros
elementos. Por tal razao, tem-se que o conceito de vulnerdvel deve ser analisado
como um elemento normativo do tipo, ou seja, que exige uma valoragio por parte
do julgador.

Soma-se a este entendimento a existéncia no ordenamento pdtrio de
previsdo de atribuigées de responsabilidade para menores, como ocorre no ECA,
ao prever a atribuicdo de medida socioeducativa para os adolescentes. Ademais,
considerando que a intengao dos legisladores em 2009 foi aumentar a protegao

398 da crianga e do adolescente o enfoque deve ser para as situagdes de exploragio
sexual e abuso sexual, as quais sdo verdadeiramente danosas e retiram do menor
sua liberdade.

Logo, criminalizar casos nos quais jovens vivenciam situagoes de maior
afeto e intimidade no desenvolvimento da sexualidade nao estd ampliando a
prote¢io deles e sim contribuindo para o aumento da cifra negra e reafirmagio da
seletividade inerente ao sistema penal. Isto ¢, os crimes sexuais em geral ocorrem
no ambito privado, o que por si s6 dificulta a persecu¢io penal; e em especial o
Art.217-A, por nio prever nenhuma violéncia, dificilmente chegard s instincias
formais. Isso frustra a protegao almejada para as criangas e adolescentes.
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