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RESUMO:

Este artigo abordara o tema (im)possibilidade de relativizacdo do crime de estupro de
vulneravel, que tipificado no artigo 217-A do Cddigo Penal, tutela a dignidade sexual dos
menores de 14 anos, bem como dos que por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo possuem
0 necessario discernimento para a pratica do ato. Contudo, daremos maior énfase a
vulnerabilidade dos menores de 14 anos, a qual a presuncao de violéncia é absoluta em todos
0s casos. Para tanto, iremos analisar entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais, com fito
de demonstrar a necessidade de uma andlise discriciondria do magistrado, para que a
presuncdo violéncia venha ser relativizada de acordo com as peculiaridades do caso em
concreto, sendo apenas e tdo somente absoluta em relacdo as criancas de até doze anos de
idade.

Palavras-chave: Estupro de vulnerdvel. Menor de 14 anos. Vulnerabilidade absoluta.

(Im)possibilidade de relativizacao.
1.INTRODUCAO

O objeto de estudo do presente trabalho sera o crime de Estupro de Vulneravel, que
tipificado no artigo 217-A do Codigo Penal, visa tutelar a dignidade sexual das pessoas
consideradas vulneréveis, indefesas por natureza ou por condicdo pessoal.® Insta consignar
gue daremos maior énfase a discussdo no que tange a vulnerabilidade dos menores de 14

anos.
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No decorrer dos anos, modificagbes foram introduzidas no ordenamento juridico atingindo
diretamente o crime em analise, inclusive, recentemente fora inserido o § 5° ao artigo 217-A
do Cadigo Penal, ratificando o entendimento de que a vulnerabilidade do menor de 14 anos é
de fato absoluta, de modo que independentemente de violéncia ou grave ameacga, mesmo que
de forma consentida forma consentida, ou se a vitima ja tiver experiéncia sexual pretérita, em
qualquer hipotese, havera crime de estupro de vulneravel.’

Muito embora a lei seja clara e objetiva e 0 assunto tenha sido inclusive sumulado, a
discussdo é de suma importancia, pois, conforme veremos adiante, muitos ainda entendem
que a vulnerabilidade do menor de 14 anos é passivel relativizacdo, a depender do caso em
concreto.

Assim, diante dos desencontros interpretativos a respeito do tema, demonstraremos
necessidade da relativizacdo do crime em comento, possibilitando ao magistrado a analise das
peculiaridades do caso em concreto quando se tratar de vitima adolescente, entre 12 e 14 anos
de idade.’

2. DISPOSICOES GERAIS SOBRE O CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

Com o advento da Lei 12.015/2009, fora introduzido no ordenamento juridico
alteracdes de suma importancia, dentre as quais, 0 estupro cometido contra pessoa sem
capacidade ou condi¢cdes de consentir, passou a ser tutelado por um novo tipo penal
autbnomo, o entdo denominado estupro de vulneravel, disciplinado no artigo 217-A do
Cédigo Penal®, vejamos:

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

Pena - reclusdo, de 8 (0ito) a 15 (quinze) anos.

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

§2° (VETADO).
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§ 32 Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave:
Pena - reclusédo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos

§ 4° Se da conduta resulta morte:

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

§ 5° As penas previstas no capute nos 88 1° 3° e 4° deste artigo aplicam-se
independentemente do consentimento da vitima ou do fato de ela ter mantido
relagBes sexuais anteriormente ao crime.’

O artigo acima mencionado, objetiva tutelar as pessoas consideradas vulneraveis na
seara sexual, as quais se encontram elencadas no caput e § 1° do referido artigo, quais sejam:
0s menores de 14 anos, os enfermos, deficientes mentais que ndo possuem discernimento
necessario, bem como aqueles que por qualquer causa ndo possam oferecer resisténcia ao ato.

Assim, independentemente de serem vitimas de uma relacdo sexual violenta ou com
grave ameaca, o legislador decidiu proibir qualquer relacdo sexual contra as referidas pessoas.

Insta salientar que o § 5° do artigo 217-A, trata-se de uma inovagdo recente
introduzida pela Lei 13.718/2018, que ratificando o entendimento da Simula 593 do Superior
Tribunal de Justica de que vulnerabilidade das pessoas relacionadas no artigo
supramencionado é absoluta, sendo punivel a relacdo sexual (conjuncdo carnal e/ou ato
libidinoso) com menor de 14 anos, pouco importando o consentimento da vitima ou se esta ja
tenha experiéncias sexuais anteriormente ao crime.

Nesse sentido, Guilherme de Souza Nucci:

A inclusdo desse pardgrafo possui o nitido objetivo de tornar claro o caminho
escolhido pelo Parlamento, buscando colocar um fim a divergéncia doutrinéria e
jurisprudencial, no tocante a vulnerabilidade da pessoa menor de 14 anos. Elege-se a
vulnerabilidade absoluta, ao deixar nitido que é punivel a conjuncéo carnal ou o ato
libidinoso com menor de 14 anos independentemente de seu consentimento ou do
fato de ela ja ter tido relagBes sexuais anteriormente ao crime. Em primeiro lugar, ha
de se concluir que qualquer pessoa com menos de 14 anos, podendo consentir ou
ndo, de modo valido, leia-se, mesmo compreendendo o significado e os efeitos de
uma relagdo sexual, estd proibida, por lei, de se relacionar sexualmente.
Descumprido o preceito, seu (sua) parceiro (a) sera punido (a) (maior de 18, estupro
de vulneravel; menor de 18, ato infracional similar ao estupro de vulneravel). Cai,
por forga de lei, a vulnerabilidade relativa de menores de 14 anos. Associa-se a lei
ao entendimento esposado pelo Superior Tribunal de Justica (Sumula 593). A
segunda parte estd enfocando, primordialmente, a prostitui¢do infantojuvenil; afinal,
a norma penal refere-se, de proposito, a relagcdes sexuais (no plural), pretendendo
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apontar para a irrelevancia da experiéncia sexual da vitima. Essa experiéncia, como
regra, advém da prostituicéo.®

Assim, temos que para a incidéncia do crime previsto no artigo 217-A, basta que
qualquer pessoa (crime comum), homem ou mulher (sujeito ativo), pratique ou tente praticar
qualquer ato sexual (conjungdo carnal ou/e ato libidinoso), com a intencdo (dolo) de
satisfacdo da lascivia, contra pessoa considerada vulneravel (sujeito passivo) nos termos do
artigo mencionado. O bem juridico tutelado é a dignidade sexual.’

Portanto, ndo é possivel que o crime seja cometido de forma culposa, mas tdo somente
de forma dolosa. A tentativa € perfeitamente cabivel quando por circunstancias alheia a
vontade do agente este ndo consuma o crime.

O estupro de vulneravel é crime considerado hediondo, motivo pelo qual sofre todas
as privacdes da Lei 8.072/90.%°

No tocante a natureza da acdo penal, importante consignar que com as alteracdes
introduzidas pela Lei 13.718/2018, os crimes cometidos contra a dignidade sexual, passaram a
ser procedidos mediante acdo penal publica incondicionada, ou seja, independe de
representacdo da vitima, é o que dispdes a nova redacdo do artigo 225 do Cédigo Penal.**

De mais a mais, feitas as consideragdes iniciais referentes ao crime objeto de analise
do presente artigo, abordaremos a seguir com maior énfase a respeito da vulnerabilidade dos
menores de 14 anos, que apesar de ja sedimentado o entendimento de que se trata de uma
presuncdo de violéncia absoluta em todos os casos, demonstraremos a necessidade de uma
analise discricionaria do magistrado, a fim de que seja considerada a possibilidade de

relativizacdo a depender das peculiaridades do caso em concreto.

3. A VULNERABILIDADE DO MENOR DE 14 ANOS E A (IM)POSSIBILIDADE DE
RELATIVIZACAO

Durante muito tempo, o fato de um agente praticar conjungéo carnal ou qualquer outro
ato libidinoso com pessoa menor de 14 anos, de forma consentida, fora exaustivamente objeto

de discussdo entre a doutrina e a jurisprudéncia, de modo que ndo acordavam se a

8 NUCCI, G. S. Curso de direito parte especial: arts. 213 a 361 do cédigo penal. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019. p. 171.

% Ibidem, p. 183 - 184.

19 |bidem, p. 170.

MArt. 225. Nos crimes definidos nos Capitulos | e 11 deste Titulo, procede-se mediante acdo penal publica
incondicionada.



vulnerabilidade neste caso comportava ou ndo prova em contrério, ou seja, se relativa ou
absoluta, respectivamente.*?

Contudo, com o passar dos anos, alteracoes legislativas foram sendo introduzidas, e o
entendimento do Parlamento passou a se tornar evidente.

Objetivando colocar fim as discussdes sobre o tema, o Superior Tribunal de Justica

editou a Simula 593, nos seguintes termos:

SUmula 593-STJ: O crime de estupro de vulneravel se configura com a conjuncéo
carnal ou pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual
consentimento da vitima para a préatica do ato, sua experiéncia sexual anterior ou
existéncia de relacionamento amoroso com o agente.™

Recentemente, conforme abordado no topico anterior, o legislador inseriu 0 § 5° ao

artigo 217-A do Cadigo Penal, ratificando o entendimento do Tribunal:

Art. 217-A. (...)

8 5° As penas previstas no capute nos 88 1° 3° e 4° deste artigo aplicam-se
independentemente do consentimento da vitima ou do fato de ela ter mantido
relagdes sexuais anteriormente ao crime.**

Atualmente, as jurisprudéncias dominantes dos tribunais brasileiros consideram a
vulnerabilidade do artigo 217-A do Cadigo Penal como absoluta, de modo que se um agente
tiver relacdo sexual com menor de 14 anos, pouco importa a razéo, se namorados, em uniao
estavel, se a vitima possuiu experiéncia sexual anterior ou ndo, havera a incidéncia do crime
estupro de vulneravel.*®
Para Guilherme de Souza Nucci, o legislador penal, se mostra inapto a acompanhar a

realidade da sociedade brasileira, inclusive no que tange ao conceito de crianga e adolescente:

Perdemos uma oportunidade impar de equiparar os conceitos com o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, ou seja, crianca é a pessoa menor de 12 anos; adolescente,
quem é maior de 12 anos. Logo, a idade de 14 anos deveria ser eliminada desse
cenario. A tutela do direito penal, no campo dos crimes sexuais, deve ser absoluta,
quando se tratar de crianga (menor de 12 anos), mas deveria ser relativa ao cuidar do
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adolescente (maior de 12 anos). E o que demanda a légica do sistema legislativo, se
analisando em conjunto.*®

No mesmo sentido, entende o doutrinador André Estefam, vejamos:

Afigura-se-nos adequado (ainda que ndo seja um modelo perfeito) optar por um
critério misto, como o proposto por autores como Nucci, segundo o qual o conceito
de vulnerabilidade hd de ter conotacdo relativa, analisando-se o caso concreto
quando se cuidar de adolescentes, e teor absoluto, no que pertine a criancas
(individuos de até 12 anos incompletos).'’

Para os autores acima citados, a vulnerabilidade do menor de 14 anos, deveria ser
absoluta apenas e tdo somente quando se tratar de crianca (menor de 12 anos), ao passo que,
em relagcdo a adolescente (entre 12 e 14 anos) a vulnerabilidade deve ser relativizada,
conforme o caso em concreto.

O tema é polémico, mas é de suma importancia termos em mente que vivemos em um
Pais cujos costumes e ideais sdo diferentes a depender da regido, que muitas vezes a suposta
vitima possui vinculo amoroso com seu agressor e da relagdo consentida entre ambos,
familias sdo formadas precocemente®, neste aspecto Nucci entende que temos que admitir

uma excecdo a regra absoluta imposta pela lei:

A familia formada, por vezes com a presenca de filhos nascidos dessa relagdo,
merece protecdo constitucional, acima da lei ordinaria. Diante disso, se o casal se
une, ndo vemos nenhum sentido em processar 0 companheiro pela pratica de estupro
de vulnerével, langando-o ao carcere por, no minimo, oito anos. Sem ddvida, néo se
esta defendendo a unido entre um maior e uma crianga, mas entre um rapaz e uma
adolescente. A0 menos nesses casos é preciso que 0s juizes considerem relativa a
vulnerabilidade, atestando a atipicidade do fato.*

Ademais, considerando que nos dias atuais, adolescentes entre 12 e 13 possuem acesso
ilimitado aos meios de comunicagdo, € inevitdvel o conhecimento prematuro sobre atos
sexuais, ao passo que “apesar de ndo terem atingido a idade citada, possuem consciéncia e
maturidade sexual ™, assim, parece-nos mais adequado a relativizacdo da vulnerabilidade do

menor de 14 anos conforme o caso em concreto.
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Insta salientar que a intencéo do presente trabalho ndo é defender a relagdo entre uma
pessoa maior e uma criangca ou adolescente, mas demostrar que se mostra inviavel no
ordenamento juridico penal brasileiro, uma lei absoluta, apta a condenar um agente, que certo
ou errado, agiu conforme costumes de sua regido. Logo, nos casos em que as supostas vitimas
possuirem vinculo amoroso com o sujeito, ora agressor, ndo podem ser vitimadas se sabiam o
que faziam e consentiam com o ato. %

Diante do exposto, por mais que o legislador tenha firmado o entendimento de que
praticar qualquer tipo de ato sexual com menor de 14 anos, € invariavelmente caso de
vulnerabilidade absoluta, resta clarividente a incoeréncia entre a realidade e a norma.

Nesse sentido, Nucci reforcga seu entendimento:

Defendo a andlise, caso a caso, de relacionamentos sexuais entre jovens,
considerando a vulnerabilidade relativa, ou seja, dependente de prova, no caso
concreto. Na Justica, ndo ha viabilidade de posices absolutas, pois os envolvidos
sdo seres humanos, repletos de particularidades tdo especiais quanto a vida de
qualquer um. Um pouco de compaixao faz bem & Justica Criminal.??

Considerando todas as razfes acima expostas, nos casos em que ha um relacionamento
amoroso, e o ato sexual for consentido pela menor, a pouca idade da vitima ndo deve ser
presumida, visto que ndo se trata de situacdo de violéncia sexual, mas sim de uma
precocidade, muito comum nos dias atuais.

Por fim, a letra fria da lei ndo deve ser utilizada para condenar um agente que ndo agiu
com dolo em sua conduta, e auséncia de dolo enseja a exclusdo do crime, haja vista que o tipo

penal ndo admite o crime em sua modalidade culposa.
3.1 DO ERRO DE TIPO E ERRO DE PROIBICAO

Superada discussdo acerca da vulnerabilidade do menor de 14 anos, vale notar a
possibilidade de incidéncia do instituto do erro de tipo, previsto no artigo 20, caput, do
Cédigo Penal®®, possibilita a exclusdo do dolo da conduta do agente. Considerando que o

crime em analise ndo pune a modalidade culposa, o fato podera ser tido como atipico.
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Cleber Masson sabiamente exemplifica:

Vejamos um exemplo: Jodo conhece Maria em um baile de carnaval reservado para
maiores de 16 anos. Além disso, as caracteristicas de Maria — seu corpo, sua postura
e sua desenvoltura na conversa — fazem crer tratar-se de pessoa com idade superior a
16 anos. No final da festa, Jodo convida Maria a ir até sua casa. Ela aceita, e com ele
mantém conjuncédo carnal. No dia seguinte, policiais comparecem a residéncia de
Jodo e o levam para ser ouvido nos autos de inquérito policial, instaurado para
apurar o crime de estupro de vulneravel, pois teve conjungdo carnal com Maria,
pessoa na verdade com 13 anos de idade. Neste exemplo, € indiscutivel a
configuracdo do erro de tipo. Jodo agiu com desconhecimento da elementar descrita
no art. 217-A, caput, do Codigo Penal, consistente na idade de Maria. Ele
sinceramente acreditava, e tinha inimeras razdes para tanto, que Maria ndo era
menor de 14 anos, inclusive porque frequentava local destinado unicamente a
maiores de 16 anos. Nada obstante a vulnerabilidade objetiva de Maria, menor de 14
anos, Jodo agiu sem dolo. E, como néo foi prevista a modalidade culposa do estupro
de vulneravel, o fato é atipico. Esta conclusdo é inevitavel, inclusive na hipotese de
inescusza}lbilidade do erro, em face da regra contida no art. 20, caput, do Cddigo
Penal.

Nessa perspectiva, temos o julgamento do Tribunal de Justica do Estado de Minas

Gerais:

APELAGAO CRIMINAL - ESTUPRO DE VULNERAVEL - IRRESIGNAGAO
MINISTERIAL - CONDENACAO DO ACUSADO - IMPOSSIBILIDADE -
AUSENCIA DE DOLO - ERRO SOBRE A IDADE DA VITIMA - RECURSO
CONHECIDO E DESPROVIDO. - Deve ser mantida a absolvi¢do do apelado, ja
que comprovado que ele agiu mediante erro sobre circunstancia elementar do crime.
Assim, ausente o dolo e, consequentemente, a tipicidade da sua conduta. (TIMG -
Apelacdo Criminal 1.0549.14.000675-6/001, Relator(a): Des.(a) Adilson Lamounier
, 52 CAMARA CRIMINAL, julgamento em 14/05/2019, publicacdo da simula em
20/05/2019; grifei).”

Portanto, nos casos em que o agente desconhecer a idade da vitima ou incidir em erro
por forca do contexto fatico, ndo havera crime.

Registre-se também, que outro instituto que pode determinar a atipicidade da conduta,
é 0 denominado erro de proibicdo, ocorre quando o0 agente ndo tem conhecimento de que seja
proibida a relacdo sexual com menor de 14 anos. Tal instituto devera ser analisado conforme
0 caso em concreto e com extrema cautela, eis que o desconhecimento da lei € inescusavel,
mas caso restar comprovado que 0 agente incorreu no artigo 21, caput, do Cédigo Penal®, o

agente podera ser isento de pena.
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4. ANALISE JURISPRUDENCIAS SOBRE O TEMA

N&o obstante a literalidade de a norma ser clara e objetiva em relacdo a
vulnerabilidade do menor de 14 anos, ainda assim, ha entendimentos que passaram a
relativizar a aplicacdo do artigo 217-A, caput, do Cddigo Penal, em determinados casos
magistrados a quo e ad quem, tem deixado de punir o agente com base em uma analise no
caso em concreto, fato este que tem levado a desencontros interpretativos entre Tribunais de
Justica.

Recentemente, o Tribunal do Rio Grande do Sul, reconheceu em sede de juizo de
retratacdo, a relativizacdo da vulnerabilidade da vitima, ratificando o entendimento do juizo a

quo, pugnando pela absolvicdo do acusado, vejamos:

APELAGCAO CRIMINAL. RECURSO ESPECIAL. JUIZO DE RETRATACAO.
ART. 217-A, CAPUT, DO CODIGO PENAL. ABSOLVI(;AO MANTIDA. Néo
obstante entendimento contrario, no especial caso dos autos, a prova produzida no
curso da persecucdo penal empresta transito a relativizagfo da vulnerabilidade da
vitima, de modo que resta mantido o édito absolutério do acusado. DECISAQO
MANTIDA EM JUiZO DE RETRATACAO. (Apelagio Crime N° 70079185146,
Quinta Cémara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Lizete Andreis
Sebben, Julgado em 08/05/2019; grifei)*’

Da mesma forma, entendeu o Tribunal de Justica do Estado do Amapa, que
considerando o caso em concreto, em que a suposta vitima e seu agressor, namorados na
época do fato, mantinham relacdes sexuais de forma consentida, considerando ainda que o
relacionamento entre ambos era publico, notério e inclusive tinha a anuéncia da genitora da
menor, 0 juizo ad quem sustentou a decisdo do magistrado de piso decidindo pela absolvicéo

do acusado:

APELACAO CRIME. CRIME CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL. ESTUPRO
DE VULNERAVEL. RELATIVIZACAO DA VULNERABILIDADE. ATO
SEXUAL CONSENTIDO ENTRE A VITIMA E O REU, SEU NAMORADO,
NA EPOCA. ABSOLVICAO MANTIDA. A prova carreada aos autos revela a
pratica livre e consentida de relagdo sexual entre 0 acusado e a ofendida, os quais
eram namorados na época dos supostos fatos e até chegaram a morar juntos,
destarte, viavel a relativizagdo da presuncdo de vulnerabilidade, mormente em ndo
se verificando que a jovem tenha sofrido qualquer constrangimento fisico ou
psiquico para a pratica de conjuncdo carnal com o réu, fatos ocorridos na casa deste,
sendo que o0 namoro tinha o consentimento da mée da vitima e era publico e notdrio.
RECURSO  MINISTERIAL  IMPROVIDO. (TJ - AP - APL:

2" BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo Crime N° 70079185146, Quinta Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Lizete Andreis Sebben, Julgado em 08/05/2019. Disponivel em;
<http://www.tjrs.jus.br/site/>. Acesso em: 22 de maio de 2019.
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00009793920168030002 AP, Relator: Desembargador EDUARDO CONTRERAS,
Data de Julgamento: 08/11/2018, Tribunal; grifei)*®

Nesse trilhar, o Tribunal de Justica de Mato Grosso igualmente aos Tribunais alhures,
entendeu pela flexibilizacdo da vulnerabilidade, e sabiamente pugnou pela absolvicdo do

acusado:

APELACAO CRIMINAL —ESTUPRO DE VULNERAVEL — SENTENCA
ABSOLUTORIA - IRRESIGNACAO MINISTERIAL - BUSCA PELA
CONDENACAO DO APELADO PELA TIPICIDADE DA CONDUTA ANTE A
IRRELEVANCIA DA VONTADE MUTUA DO ATO SEXUAL -
IMPERTINENCIA — NECESSIDADE DE FLEXIBILIZACAO DO CONCEITO
LEGAL DE VULNERABILIDADE, PELO IMPERATIVO DOS PRINCIPIOS
DA INTERVENCAO MINIMA E DA FRAGMENTARIEDADE — PELO
DESPROVIMENTO DO APELO. A adocdo isolada do critério etario para
determinar a capacidade de consentimento da VITIMA com a pratica de atos sexuais
pode resultar em injusta aplicacdo da reprimenda penal, ainda mais quando, no caso
concreto, reste demonstrada sua maturidade fisica e psicoldgica, bem como, que o
ato sexual ocorreu no @mbito de um RELACIONAMENTO afetivo estavel. Nessa
hipétese, porque socialmente aceita, a conduta ndo atrai a atuagdo do Direito Penal,
invocada apenas como  “ultima ratio” do ordenamento juridico.
(TJ- MT- N.U 0000140-04.2009.8.11.0045, Ap 92377/2013, DES.RONDON
BASSIL DOWER FILHO, PRIMEIRA CAMARA CRIMINAL, Julgado em
22/07/2014, Publicado no DJE 31/07/2014; grifei)®

Pois bem, diante das decisbes acima mencionadas temos que tanto o magistrado de
piso, quanto o de grau superior, entende pela relativizacdo do artigo 217-A, caput, do Codigo
Penal, nos casos em gue 0 consentimento da vitima restar comprovado, ndo podendo o agente
ser condenado por uma conduta proveniente de uma unidade de vontade e designios.

De outro lado, temos tribunais que defendem a literalidade da norma, no sentido de
que a vulnerabilidade do menor de 14 anos é absoluta em todos os casos, independentemente
do consentimento da vitima.

E o caso do Tribunal de Justica de Goiés:

APELAGCAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. VITIMA MENOR
DE 14 ANOS. CONSENTIMENTO DA VITIMA. IRRELEVANCIA. PROTEGCAO
LEGAL E CONSTITUCIONAL DA CRIANGCA E DO ADOLESCENTE.
PRESUNQAO ABSOLUTA DE VULNERABILIDADE. O artigo 217-A, do
Codigo Penal, inserido pela Lei n® 12.015/2019, preceitua que manter conjuncao
carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 anos configura estupro de
vulneravel, ndo se relativizando a presuncéo de vulnerabilidade, sendo irrelevante o
consentimento da vitima ou mesmo sua prévia experiéncia sexual. Precedentes das

% BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Amapa APL: 00009793920168030002 AP, Relator:
Desembargador EDUARDO CONTRERAS, Data de Julgamento: 08/11/2018. Disponivel em: <
http://www.tjap.jus.br/portal >. Acesso em: 22 de maio de 2019.

2 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso. N.U 0000140-04.2009.8.11.0045, Ap 92377/2013,
DES.RONDON BASSIL DOWER FILHO, PRIMEIRA CAMARA CRIMINAL, Julgado em 22/07/2014,
Publicado no DJE 31/07/2014. Disponivel em: <http://www.tjmt.jus.br/>. Acesso em: 22 de maio de 2019.
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Cortes Superiores. APELO CONHECIDO E PROVIDO. (TJGO, APELACAO
CRIMINAL 50612-95.2014.8.09.0107, Rel. DES. ITANEY FRANCISCO
CAMPOS, 1A CAMARA CRIMINAL, julgado em 26/06/2018, DJe 2546 de
16/07/2018; grifei)®

Do mesmo modo o Superior Tribunal de Justica mitigou o entendimento de que para a
configuracdo do crime em comento, basta a comprovagéo da relagéo sexual com menor de 14
anos, de modo que o consentimento, a experiéncia sexual anterior ou o fato de a vitima
possuir relacionamento amoroso com seu agressor € irrelevante para configurar a atipicidade

da conduta, vejamos:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL. OFENSA
AO ART. 217-A DO CP. OCORRENCIA. ESTUPRO DE VULNERAVEL.
PRESUN(;AO ABSOLUTA DE VIOLENCIA. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA N° 1.480.881/Pl. SUMULA 593/STJ.
VITIMAS MENORES DE 14 ANOS. CONSENTIMENTO. IRRELEVANCIA.
1. Nos termos do entendimento pacifico deste Superior Tribunal de Justica,
consolidado no enunciado sumular 593, 'o crime de estupro de vulneravel se
configura com a conjuncdo carnal ou pratica de ato libidinoso com menor de 14
anos, sendo irrelevante eventual consentimento da vitima para a pratica do ato, sua
experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com o agente'.
2. Agravo regimental improvido.” (AgRg no REsp 1.710.101/SP, Rel. Ministra
MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em
05/04/2018, DJe 16/04/2018; grifei)*

Para o Tribunal Superior a lei penal tem evoluido para atender aos interesses inerentes
as criangas e adolescentes, e 0 artigo em andlise, € um exemplo do progresso da legislac&o.

O entendimento da Corte é no sentido de que o agente ndo pode deixar de ser punido
pelo fato de a vitima ter consentido com o ato, pois o julgamento neste caso estaria incorrendo
sobre a vitima e ndo sobre o seu ofensor.

Ainda afirma que a modernizacdo e a evolucdo da sociedade ndo sé&o argumentos
razoaveis para a relativizagdo da protecdo do menor vulneravel, eis que o poder punitivo do
Estado ndo pode se sujeitar as diferencas culturais e sociais existente em nosso pais.

Tal entendimento fora inclusive, firmado em sede de recurso especial repetitivo,

vejamos:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSAMENTO SOB O RITO DO ART. 543-C DO
CPC. RECURSO REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. VITIMA MENOR DE 14 ANOS. FATO POSTERIOR A

%BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Goias. APELACAO CRIMINAL 50612-95.2014.8.09.0107, Rel.
DES. ITANEY FRANCISCO CAMPOS, 1A CAMARA CRIMINAL, julgado em 26/06/2018, DJe 2546 de
16/07/2018. Disponivel em: <https://www.tjgo.jus.br/>. Acesso em: 22 de maio de 2019.

%1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1.710.101/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE
ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 05/04/2018, DJe 16/04/2018. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/sites/STJ >. Acesso em: 23 de maio de 2019.


https://www.tjgo.jus.br/
http://www.stj.jus.br/sites/STJ

12

VIGENCIA DA LEl 12.015/09. CONSENTIMENTO DA VITIMA.
IRRELEVANCIA. ADEQUACAO SOCIAL. REJEICAO. PROTECAO LEGAL E
CONSTITUCIONAL DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO. 1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica assentou o entendimento de que, sob a normativa
anterior a Lei n° 12.015/09, era absoluta a presuncéo de violéncia no estupro e no
atentado violento ao pudor (referida na antiga redacdo do art. 224, 'a', do CPB),
quando a vitima ndo fosse maior de 14 anos de idade, ainda que esta anuisse
voluntariamente ao ato sexual (EREsp 762.044/SP, Rel. Min. Nilson Naves, Rel.
para 0 acorddo Ministro Felix Fischer, 3% Secdo, DJe 14/4/2010). 2. No caso sob
exame, j& sob a vigéncia da mencionada lei, o recorrido manteve intmeras relagdes
sexuais com a ofendida, quando esta ainda era uma crianca com 11 anos de idade,
sendo certo, ainda, que mantinham um namoro, com troca de beijos e abracos, desde
quando a ofendida contava 8 anos. 3. Os fundamentos empregados no acérddo
impugnado para absolver o recorrido seguiram um padrdo de comportamento
tipicamente patriarcal e sexista, amilde observado em processos por crimes dessa
natureza, nos quais o julgamento recai inicialmente sobre a vitima da acéo delitiva,
para, somente a partir dai, julgar-se o réu. 4. A vitima foi etiquetada pelo 'seu grau
de discernimento’, como segura e informada sobre os assuntos da sexualidade, que
'nunca manteve relacdo sexual com o acusado sem a sua vontade'. Justificou-se,
enfim, a conduta do réu pelo 'discernimento da vitima acerca dos fatos e o seu
consentimento’, ndo se atribuindo qualquer relevo, no acordao vergastado, sobre o
comportamento do réu, um homem de idade, entdo, superior a 25 anos e que iniciou
0 namoro - 'beijos e abragos' - com a ofendida quando esta ainda era uma crianca de
8 anos. 5. O exame da historia das ideias penais - e, em particular, das opcbes de
politica criminal que deram ensejo as sucessivas normatizagbes do Direito Penal
brasileiro - demonstra que ndo mais se tolera a provocada e precoce iniciacdo sexual
de criangas e adolescentes por adultos que se valem da imaturidade da pessoa ainda
em formacdo fisica e psiquica para satisfazer seus desejos sexuais. 6. De um Estado
ausente e de um Direito Penal indiferente a protecdo da dignidade sexual de criangas
e adolescentes, evoluimos, paulatinamente, para uma Politica Social e Criminal de
redobrada preocupacdo com o saudavel crescimento, fisico, mental e emocional do
Documento: 92066499 - RELATORIO, EMENTA E VOTO - Site certificado
Pagina 3 de 7 Superior Tribunal de Justica componente infanto-juvenil de nossa
populacdo, preocupacdo que passou a ser, por comando do constituinte (art. 226 da
C.R.), compartilhada entre o Estado, a sociedade e a familia, com inimeros reflexos
na dogmatica penal. 7. A modernidade, a evolu¢do moral dos costumes sociais e 0
acesso a informagao ndo podem ser vistos como fatores que se contrapdem a natural
tendéncia civilizatoria de proteger certos segmentos da populagdo fisica, bioldgica,
social ou psiquicamente fragilizados. No caso de criangas e adolescentes com idade
inferior a 14 anos, o reconhecimento de que sdo pessoas ainda imaturas - em menor
ou maior grau - legitima a protecdo penal contra todo e qualquer tipo de iniciacdo
sexual precoce a que sejam submetidas por um adulto, dados os riscos imprevisiveis
sobre o desenvolvimento futuro de sua personalidade e a impossibilidade de
dimensionar as cicatrizes fisicas e psiquicas decorrentes de uma decisdo que um
adolescente ou uma crianca de tenra idade ainda ndo é capaz de livremente tomar. 8.
N&o afasta a responsabilizacdo penal de autores de crimes a aclamada aceitacdo
social da conduta imputada ao réu por moradores de sua pequena cidade natal, ou
mesmo pelos familiares da ofendida, sob pena de permitir-se a sujei¢cdo do poder
punitivo estatal as regionalidades e diferencas socioculturais existentes em um pais
com dimensdes continentais e de tornar irrita a protecdo legal e constitucional
outorgada a especificos segmentos da populagdo. 9. Recurso especial provido, para
restabelecer a sentenca proferida nos autos da Acdo Penal n. 0001476-
20.2010.8.0043, em tramitacdo na Comarca de Buriti dos Lopes/PI, por considerar
que o0 acérddo recorrido contrariou o art. 217-A do Cédigo Penal, assentando-se, sob
o0 rito do Recurso Especial Repetitivo (art. 543-C do CPC), a seguinte tese: Para a
caracterizacdo do crime de estupro de vulneravel previsto no art. 217-A, caput, do
Codigo Penal, basta que o agente tenha conjuncgdo carnal ou pratique qualquer ato
libidinoso com pessoa menor de 14 anos. O consentimento da vitima, sua eventual
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experiéncia sexual anterior ou a existéncia de relacionamento amoroso entre o
agente e a vitima ndo afastam a ocorréncia do crime.(REsp 1.480.881/PI, Rel.
Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, TERCEIRA SECAO, julgado em
26/08/2015, DJe 10/09/2015; sem grifos no original.)*

Diante do exposto temos que a decisdo da Corte é pela aplicacdo da lei de forma
objetiva, independentemente da peculiaridade do caso em concreto, excluida as hip6teses de
erro de tipo ou de proibicdo como vimos anteriormente.

Sob este prisma, discordamos parcialmente do referido entendimento. Incriminar,
indistintamente todo aquele que praticar ato sexual com menor de 14 anos, mesmo que 0 ato
seja consentido, ndo coaduna com a méaxima de que o direito penal é a Ultima ratio.

Neste contexto, sustentamos que a melhor medida a ser adotada, é a relativizacdo da
vulnerabilidade a depender do caso em concreto.

No mesmo norte, cito o voto do excelentissimo Ministro Marco Aurélio:

[...] Por 6bvio, que o que se pretende aqui ndo é a banalizagdo do conceito de
vulnerabilidade, pelo que, no meu entender, é necesséria que tal interpretacdo se
conjugue a Lei 8 069/90. a qual faz clara distin¢do entre crianca (até os 12 anos de
idade) e adolescente (entre os 12 e os 18 anos de idade) Sob este prisma, entendo por
correta a manutencdo da natureza absoluta da presungdo de inocéncia quando se
tratar de crianga, eis que, de fato, a iniciacdo sexual desta, em estagio primitivo de
formacdo, ndo é, de forma alguma, saudavel, sendo indispensével que o Estado atue
a fim de proteger o seu desenvolvimento. Contudo, como ressaltado acima, proceder
da mesma forma em relagcdo aos adolescentes (no caso, entre 12 e 14 anos de idade)
seria fechar os olhos a realidade em que vivemos, na qual a educagdo sexual ja se
tornou assunto recorrente no meio por eles frequentados. (HC n° 97052/PR ).

Assim, apesar de ainda existir precedentes que demonstram irresignacdo sobre tema,
por mais que 0 agente tenha a seu favor o entendimento do magistrado de piso, muitas vezes
ratificado pelo tribunal, necessariamente em grau de recurso a corte superior, pelo fato de esta
ja ter firmado entendimento de que a lei penal se aplica automaticamente nestes casos, 0
agente serd condenado a uma pena de no minimo 8 anos de reclusdo, inclusive, em regime
inicialmente fechado ante a hediondez do crime.

Ora, é inquestionavel que ato sexual forcado contra menor de 14 anos merece intensa
reprimenda penal e social, da mesma forma aquele cometido contra menor de 12 anos ainda

que com unido de designios. Contudo, a mesma reprovacao ndo merece prosperar nos casos

%2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.480.881/PI, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ,
TERCEIRA SECAO, julgado em 26/08/2015, Dle 10/09/2015. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/sites/STJ>. Acesso em: 23 de maio de 2019.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC ne 97052/PR. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/principal/principal.asp>. Acesso em: 23 de maio de 2019.
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em que 0 menor mantém relacdo amorosa com o0 agente, em que o ato sexual se consumou por
vontades reciprocas.

Nesse sentido, diante de todo o exposto, discordamos parcialmente do entendimento
ja pacificado de que a vulnerabilidade do menor de 14 anos é absoluta, sustentamos que cabe
ao magistrado uma apreciacdo minuciosa, de acordo com as peculiaridades do caso em

concreto decidir pela aplicagéo da lei penal.
5. CONSIDERACOES FINAIS

Por todos os aspectos analisados, é perceptivel que as inovagdes legislativas
introduzidas no ordenamento penal, no que se refere ao tema objeto de analise do presente
trabalho, a intencdo do legislador sempre foi tutelar a dignidade sexual das pessoas
consideradas vulneraveis, indefesas por natureza ou por condicdo pessoal, dentre as quais 0s
menores de 14 anos, sujeito passivo do crime tipificado no artigo 217-A, caput, do Codigo
Penal.

A inclusdo do § 5° no referido artigo, veio para ratificar o entendimento ja pacificado
pelo Superior Tribunal de Justica, proibindo que qualquer pessoa, leia-se homem ou mulher,
pratique ou tente praticar qualquer ato sexual (conjuncdo carnal e/ou ato libidinoso) com
menor de 14 anos de idade, com a intencdo de satisfacdo da lascivia, independentemente de
consentimento ou experiéncia sexual da vitima.

A lei é clara e objetiva, a vulnerabilidade do menor de 14 anos é absoluta, aplica-se
automaticamente independentemente das peculiaridades do caso em concreto, claro que,
admite-se a atipicidade da conduta caso comprovado a incidéncia dos institutos
despenalisadores, como o erro de tipo e o0 erro de proibicao.

De mais a mais, conforme abordado no decorrer do trabalho, apesar de ja pacificado, o
entendimento sobre o0 assunto ndo é unissono, existe ainda desencontros interpretativos entre a
doutrina e a jurisprudéncia.

A problemaética que envolve o tema é que o legislador penal ndo traz nenhuma
possibilidade de relativizagdo da vulnerabilidade do menor de 14 anos, ou seja, 0 magistrado
encontra-se atado ao critério da idade da vitima. Nesse sentido demonstramos que existem
situacGes em que o magistrado poderia relativizar a norma a depender das peculiaridades e
condigdes pessoais dos envolvidos no caso em concreto, como por exemplo, 0 consentimento

da vitima ou quando esta possui relacionamento amoroso com o agente.
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Contudo, hoje o que temos € uma lei objetiva, praticar ato sexual com menor de 14
anos, independentemente de violéncia ou grave ameaca, de consentimento da vitima, ou se 0
ato resultou de um relacionamento amoroso entre os envolvidos, havera o crime de estupro de
vulneravel, e o sujeito serd condenado com uma pena de no minimo oito anos de reclusao,
inicialmente em regime fechado pelo fato do delito ser considerado hediondo.

Portando, resta a reflexdo sobre o tema e 0 nosso desejo de que um dia 0 NOSsO
legislador penal seja capaz de acompanhar a realidade fatica e social da nossa sociedade, para
que de fato o sistema normativo vigente consiga tutelar o bem juridico eficientemente,

respeitando todos os preceitos fundamentais.
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