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RESUMO

Esta pesquisa tem por objetivo descrever a lacuna da Lei n® 12.015/2009 no caso
estupro cometido no dia do aniversario de catorze anos da vitima. O objeto é
exatamente a disparidade na aplicagcdo da pena, decorrente da referida lacuna,
destarte a sua relevancia no ordenamento juridico, até que ponto ela lesa o sistema,
podendo o caso ser julgado de forma contréria. Para tanto, expde resultados de um
estudo bibliografico, ressaltando os conceitos e penas das modalidades de estupro,
concluindo-se pela necessidade de ajuste do texto legislativo para suprir a referida
lacuna.

Palavras-chave: Crime de estupro. Praticado na data de aniverséario de quatorze
anos da vitima. Lacuna.

INTRODUCAO

Este estudo tem como objetivo analisar a lacuna da Lei n® 12.015/09, que se
refere aos crimes cometidos contra a liberdade sexual, em relagdo ao crime de
estupro praticado no dia do aniversario de catorze anos da vitima, eis que, a pena
do crime desse crime praticado na referida data, pode ser mais branda do que a
pena aplicada ao crime cometido um dia antes ou um dia depois do referido

aniversério, denotando disparidade injustificavel na pena.

O presente estudo realizou-se por meio de revisdo bibliografica com carater
qualitativo, analisando a evolucéo historica do tratamento dado pelo legislador aos
crimes sexuais, bem como o0 posicionamento de doutrinadores do direito e
jurisprudéncia, identificando os pontos centrais da discussdo sobre a lacuna
legislativa, abordando os conceitos e penas aplicaveis as modalidades de estupro e

solugdes nos casos préticos, para a omisséo do legislador.

A motivagdo pessoal para o estudo do tema se deu pelo fato de ter sofrido
abuso sexual quando menor de quatorze anos, bem como pela grande importancia

do tema para o ordenamento juridico, sendo necessario debate visando solucionar a
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lacuna, haja vista, que a auséncia de uma lei coerente, que ndo permita disparidade
da pena, causa dano a coletividade possibilitando tratamento benéfico aos agentes

da conduta delituosa.

1 EVOLUCAO HISTORICA DOS CRIMES SEXUAIS

Na época em que o Brasil ainda era um Império foi sancionado pelo
Imperador Dom Pedro |, a primeira regulamentacéo de lei para previsao de crimes
penais, intitulado como Cddigo Criminal do Império do Brasil (BRASIL, 1830), que
para 0s crimes sexuais previa o seguinte:

CAPITULO lI: Dos Crimes Contra a Seguranca da Honra
SECCAO I: ESTUPRO

Art. 219. Deflorar mulher virgem, menor de dezessete anos.

Penas - de desterro para fora da comarca, em que residir a deflorada, por
um a trés anos, e de dotar a esta. Seguindo-se o casamento, ndo terdo
lugar as penas.

Naquela época, 0 que os crimes sexuais estavam inseridos no capitulo dos
crimes contra a seguranga da honra e, pasmem, caso 0 estuprador se casasse com
a vitima, estaria extinta a sua punibilidade, resolvendo a questdo criminal do
agressor e fadando a vitima a conviver com seu agressor sob o mesmo teto por toda

avida.

Constata-se que naquela época, os crimes contra dignidade sexual tutelavam
a liberdade do corpo e da honra, portanto, visava-se mais a moral mais do que a
integridade fisica da vitima. Outro ponto curioso, € que a lei protegia apenas a

mulher virgem, deixando desprotegidas as mulheres em situagdes diversas.

O cddigo de 1830 foi substituido pelo Cédigo Penal de 1890 (BRASIL, 1890),

que passou a prever a seguinte protecao:

Art. 266. Atentar contra o pudor de pessoa de um, ou de outro sexo, por
meio de violéncias ou ameacas, com o fim de saciar paix6es lascivas ou por
depravacao moral:

Pena - de prisdo celular por um a seis anos.

Paragrafo Gnico. Na mesma pena incorrera aquele que corromper pessoa
de menor idade, praticando com ela ou contra ela atos de libidinagem.

Vislumbra-se que o texto de 1890 ainda preservava pela honra e moralidade,
trazendo em sua escrita a protecdo da seguranca da honra e da honestidade da
familia, porém com um avan¢o nas questdes sexuais, vez que, previa o atentado

violento ao pudor para pessoa de qualquer sexo. As mudangas na redacgéo da lei em



relagdo aos crimes sexuais foram expressas, porém, sua intitulacdo ainda se

manteve inadequada.

N&o obstante, tratou de cuidar ainda de a hipotese do crime ser praticado
contra menor de idade, tendo o cuidado de proteger aqueles que, em razdo da
menoridade, ndo detinham condicdes de apresentar defesa, nem tampouco o

discernimento para optar pelo ingresso precoce na vida sexual.

Outra inovagdo que se deu foi quando o legislador incluiu a possibilidade da
ser considerado crime a pratica de atentado violento ao pudor em pessoa de
qualquer sexo, seguindo o principio da igualdade, conhecido hoje também como
principio da isonomia, que, no entanto, s6 foi positivado na Constituicdo de 1891
(BRASIL, 1891). Percebe-se que, j& naquela época, o legislador vislumbrou a
necessidade de acolher a todos, protegendo qualquer pessoa no tocante aos crimes

sexuais.

No ano de 1940, foi editado o Decreto Lei n.°. 2.848 de 07 de dezembro de
1940 - atual Cdodigo Penal Brasileiro (BRASIL, 1891), alterando o titulo anterior para:
“Dos Crimes Contra os Costumes”, Subclasses: “Dos Crimes Contra a Liberdade
Sexual”, “Da Seducgéo e da Corrupgédo de Menores”, “Do Rapto”, “Do Lenocinio e do

trafico de Pessoas” e “do Ultraje Publico ao Pudor”.

A expressao “Dos Crimes Contra os Costumes”, comparada com 0s tempos
atuais, ainda clamava por mudanca, haja vista que o legislador utilizou um titulo que
deveria demonstrar a protecdo contra a pratica de crime sexuais, porém a
terminologia “contra os costumes”, produzia de imediato a impresséo que decorre 0
artigo um desvio conduta comportamental e ndo da pratica de crime contra a

dignidade sexual, mas moral.

Entretanto, o titulo dos crimes contra os costumes do Codigo Penal (BRASIL,
1940) permaneceu vigente até o ano de 2009 quando sua redacéo foi alterada com
a edicao da Lei n° 12.015 de 07 de agosto de 2009 (BRASIL, 2009), que alterou néo
apenas o titulo, mas enfatizou com mais clareza o bem juridico a ser tutelado,
transformando o Titulo anterior que era nominado “Dos crimes contra 0s costumes”,

para “Dos crimes contra a Dignidade Sexual”.

A novel legislagédo modificou consideravelmente os conceitos e definicdes dos

crimes contra a dignidade sexual, conforme se vera nos capitulos seguintes.



2 DO ESTUPRO — ART. 213, CAPUT DO CODIGO PENAL

Inicialmente, o atual codigo penal brasileiro, prevé tem a seguinte previsao
sobre o crime de estupro em sua modalidade simples: “Art. 213. Constranger
alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncédo carnal ou a praticar ou
permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso: Pena - recluséo, de 6 (seis) a
10 (dez) anos” (BRASIL, 2009).

2.1 ASPECTOS DA NOVA REDAGAO DO ESTUPRO SIMPLES

A antiga redagéo do referido artigo, previa como estupro somente a conjungao
carnal, que se concretizava com a copula vaginica® forcada por violéncia ou grave
ameaca. Os demais atos libidinosos praticados por violéncia ou grave ameaca,
estavam elencados no artigo 214, previstos & época, como sendo o crime de

“Atentado violento ao Pudor” (BRASIL, 1940), que foi revogado pela nova lei.

A nova redagéo do artigo 2013 (BRASIL, 2009), uniu no crime de estupro
ambas as condutas, ou seja, conjuncdo carnal e atos libidinosos praticados com

violéncia ou grave ameaca.

Com a unificagdo dos crimes de estupro e atentado violento ao pudor em
artigo unico, o legislador apaziguou a inconsisténcia do crime praticado em desfavor
do sexo masculino, uma vez que qualquer ato libidinoso cometido era considerado

atentado violento ao pudor, mesmo se houvesse a penetracdo do pénis no anus.

Desta forma, o novo conceito de estupro passa a amparar todos os atos
cometidos com violéncia ou grave ameaca para satisfacdo de lascivia sexual, ou
seja, conjuncéo carnal ou atos libidinosos, revelando consideravel avango pois agora
tanto homens como mulheres podem ser vitimas desse crime, o que de ndo ocorria
na redacdo anterior, quando s6 mulheres podiam ser vitimas de estupro, pois

somente com elas era possivel a conjuncéo carnal.

Convém ressaltar, que a revogacdo do artigo 214 (BRASIL, 2009), né&o
provocou a chamada abolitio criminis?, eis que a conduta que antes estava prescrita
no referido artigo, continuou sendo prevista como crime, contudo, agora no art. 2013

do Cdédigo Penal (BRASIL, 2009), portanto, a pratica de atos libidinosos mediante

3 O ato sexual; ou seja, a penetragdo do pénis na vagina, coito, copulacéo.
4 Uma das formas de Novatio legis, € uma forma de tornar atipica penalmente uma conduta até entdo proibida pela lei penal,
gera como consequéncia a cassagao imediata da execugédo e dos efeitos penais da sentenga condenatéria.



violéncia ou grave ameaca continuou sendo crime, contudo, agora com o nome de

“estupro” e ndo mais “atentado violento ao pudor”.

2.2 DA IDADE DA VITIMA NA NOVA REDAGCAO DO ESTUPRO SIMPLES

Deve-se registrar ainda, que ante a auséncia de previsdo expressa com
relacdo a idade da vitima para configurar o crime do art. 213, caput do Cédigo Penal
(BRASIL, 1940), mas fazendo-se uma comparagao entre os artigos 213, §1° e o art.
217-A, que serd@o analisados nos proximos capitulos, conclui-se que a vitima do art.
213, caput, s6 pode ser aquela que tenha 18 (dezoito) anos ou mais, ressalvadas as

hipéteses de vulnerabilidade por equiparacéo previstas no §1° do art. 217-A.

Nesse sentido, Cleber Masson leciona que “se a vitima ndo apresente
qualquer outra causa de vulnerabilidade para fins sexuais, incidira em relagdo ao
estupro simples, vitima com idade igual ou superior a 18 (dezoito) anos: estupro
simples” (MASSON, 2017, p. 22).

Portanto, a pena cominada aquele que pratica estupro vitima com 18 (dezoito)

anos completos ou mais, € a reclusao de 06 (seis) a 10 (dez) anos.

3 DO ESTUPRO QUALIFICADO — ART. 213, §1° DO CODIGO PENAL

Enquanto o art. 213, caput do Codigo Penal traz a penalidade para quem
pratica estupro contra o maior de 18 (dezoito) anos que ndo se enquadra no
conceito de vulnerdvel por equiparagdo, o seu 81° (BRASIL, 2009) traz uma
qualificadora para quem pratica o crime contra menor de 18 (dezoito) anos e maior
de 14 (quatorze) anos. A referida qualificadora tem a seguinte redagéo: “81° Se da
conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a vitima é menor de 18
(dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos: Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 12 (doze)

anos”.

O paréagrafo primeiro do artigo supra estabelece estupro qualificado quando
da conduta resulta lesédo corporal de natureza grave ou se a vitima € menor de 18
(dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos. Para o presente trabalho, o que nos importa
€ a qualificadora relativa a idade da vitima. Note que o texto da lei é bastante claro

ao elencar que a pena sera de 08 (oito) a 12 (doze) anos

3.1 DA IDADE DA VITIMA NO ESTUPRO SIMPLES E QUALIFICADO



Se no art. 213, caput do Cédigo Penal (BRASIL, 1940), conforme j& dito, a
pena de quem pratica estupro contra vitima maior de 18 (dezoito) anos, sera
apenado com reclusdao de 06 (seis) a 10 (dez) anos, no caso do §1° traz que
aguele pratica estupro menor de 18 (dezoito) anos, recebera uma pena mais

severa, qual seja, de 08 (oito) a 12 (doze) anos de recluséo.

Cabe ressaltar o posicionamento do doutrinador Cleber Masson:

A relevancia da idade da vitima é uma das falhas existente na sistematica
implantada no Cddigo Penal pela Lei 12.015/2009, pois se a vitima for
menor de 18 (dezoito) e maior de 14 (catorze) anos: estupro qualificado.
(CP, art. 213 § 1°, in fine); e vitima menor de 14 (catorze) anos: estupro de
vulneravel (CP, art. 217-A). (MASSON, 2017, p. 22).

Dessa forma, tem-se que se a vitima € menor de 18 (dezoito) anos, e
maior de 14 (quatorze) anos, a pena sera mais pesada do que aquele estupro
em que a vitima possuiu 18 (dezoito) anos completos ou mais, de modo que,
se o crime for cometido na véspera do aniversario de 18 (dezoito) anos, a
pena sera de 08 (oito) a 12 (doze), consoante §81°, mas se for praticado no dia
do aniversario de 18 (dezoito) anos da vitima, a pena sera de 06 (seis) a 10

(dez) anos.
4 ESTUPRO DE VULNERAVEL - ART. 217-A DO CODIGO PENAL

Neste diapasdo, o artigo 217-A do Caddigo Penal (BRASIL, 2009) traz como
inovacao o estupro de vulneravel, quando o agente ter conjungéo carnal ou praticar
outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos. Vejamos o texto do referido
artigo: “Art. 217-A. Ter conjuncédo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor
de 14 (catorze) anos: Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos” (BECKER,
2017, p. 471).

Cabe ainda mencionar o Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA
(BRASIL, 1990), traz a seguinte redagao:

Art. 1° Esta Lei disp8e sobre a protecédo integral a crianca e ao adolescente.

Art. 2° Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze
anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos
de idade.

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

[.]

Art. 5° Nenhuma crianca ou adolescente sera objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo,



punido na forma da lei qualquer atentado, por acao ou omisséo, aos seus
direitos fundamentais. (BECKER, 2017, p. 930).

Nota-se que o conceito de vulnerdvel em razdo da idade, ultrapassa o
conceito de crianca, eis que ndo é somente a crianca que € elencada como
vulneravel, mas também o adolescente que tenha menos de 14 (quatorze) anos, ou

seja, até a véspera de seu aniversario de 14 (quatorze) anos.

De acordo com o autor Cleber Masson:

Em primeiro momento qualquer pessoa, pode ser vitima de estupro.
Entretanto se a vitima for menor de 14 (catorze) anos, ou pessoa que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiver o necessario discernimento
para a pratica do ato, ou qualquer outra causa nao oferecer resisténcia
estara caracterizado o crime mais grave, o de estupro de vulneravel,
definido no art. 217-A. (MASSON, 2017, p. 22).

O autor Rogério Sanches encara a questédo da seguinte forma: O artigo 217-
A, tipifica o crime estupro de vulneravel, substituindo o regime anterior da presuncao
de violéncia, contra crianga ou adolescente menor de 14 (catorze) anos, deste modo
o advento da lei 12.015/09, destacou a vulnerabilidade sem ingressar no mérito da

violéncia, grave ameaca ou presungao. (SANCHES, 2017, p. 499)

Por consequéncia disso o STJ, firmou o entendimento no sentido de afastar

pretensdes para apurar de forma concreta a vulnerabilidade, julgou o seguinte:

“Para a caracterizacdo do crime de estupro de vulneravel previsto no
art. 217-A, caput, do Coddigo Penal, basta que o agente tenha
conjuncdo carnal ou pratique qualquer ato libidinoso com pessoa
menor de 14 (catorze) anos; o consentimento da vitima, sua eventual
experiéncia sexual anterior ou a existéncia de relacionamento
amoroso entre 0 agente e a vitima ndo afastam a ocorréncia do
crime®

Assim, aquele que pratica estupro de vulneravel por idade, recebera uma

pena de 08 (oito) a 15 (quinze) anos de recluséo.

5 PARA O ESTUPRO COMETIDO NO DIA DO ANIVERSARIO DA VITIMA DE
CATORZE ANOS.

Toda mudanca traz consigo uma carga positiva e outra negativa. No tocante a
Lei n® 12.015/2009 o ponto negativo foi a lacuna para o estupro cometido no dia do
14° aniversario da vitima, eis que nesse dia ela ja& ndo & mais menor de 14
(quatorze), como também ndo é maior de 14 (quatorze), mas sua idade no dia do

14° aniversério é igual a 14 (quatorze).

5 REsp 1.480.881/PI, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, DJe 10/09/2015.



A questdo é que se a vitima tem menos de 14 (quatorze) anos, a pena do
agente sera de 08 (oito) a 15 (quinze) anos de reclusao, enquanto se a vitima tem
mais de 14 (quatorze) a pena seria de 08 (oito) a 12 (doze) anos de recluséo,
contudo, e se o crime for praticado no dia do aniverséario de 14 (quatorze) anos da
vitima, ou seja, no dia em que ela possui idade igual 14 (quatorze), qual seria a pena

do agente?

Esse é o ponto central deste trabalho, pois, como se vé, de regra ndo se
poderia aplicar a pena do Art. 213, 81° e nem mesmo do art. 217-A, eis que

nenhum dos dois abarca especificamente a idade igual a quatorze.

Sobre essa lacuna, o eminente doutrinador Fernando Capez, pronuncia que:

Verifique-se por derradeiro que o legislador incorreu em grave equivoco, na
medida em que o crime for praticado contra a vitima no dia do seu
aniversario, ndo havera o delito do art. 217-A, nem a qualificadora do art.
213 do CP. Poder-se-a configurar, no caso, o estupro na forma simples,
havendo o emprego de violéncia ou grave ameaca. Se houver o
consentimento do ofendido, o fato sera atipico, sendo a lei, nesse ponto,
benéfica para o agente, devendo retroagir para alcanga-lo (CAPEZ, 2012. p.
83).

Da forma como esta a redagdo da lei o legislador conceituou o ato sexual
forcado no dia do 14° aniversario da vitima, como merecendo uma pena menor do
que o ato praticado no dia seguinte. Nesse sentido, acentua o Promotor de Justica

André Estefam:

Remanescem, entdo, duas possibilidades: considerar a subsungdo ao
estupro qualificador (art. 213, §1°) ou ao estupro de vulneravel (art. 217-A).
A pena menor cominada ao primeiro revela que, por analogia ‘in bonam
partem’, somente pode ser essa a solu¢do” (ESTEFAM, 2011, p. 152).

Dessa forma, a lacuna abre uma janela para uma condenagdo moderada,
tendo em vista brecha para um crime néo especificado em lei. Cabe ainda ressaltar

que se busca aplicagéo da lei justa e ndo em piorar a puni¢do do réu.

Logo quando o estupro for cometido no dia do aniverséario de catorze anos o
crime ndo se enquadra no artigo de estupro de vulneravel, que expressa
taxativamente em seu texto o requisito “menor de catorze”, mas também néo se
adapta no estupro qualificado, pois esse, expressa em seu caput como requisito ser

menor de dezoito anos e “maior de catorze anos”.

Caberia nessa situagao a imposi¢cao do crime de estupro simples, causando
uma disparidade na aplicacdo da pena, haja vista que o0s crimes supracitados

exigem como requisitos ser maior ou menor que catorze anos. Percebe-se que a lei



consideraria o crime de estupro praticado no décimo quarto aniversario da vitima
menos grave do que o estupro de vulneravel e que o estupro qualificado, sendo para

um a diferenga de um dia antes; para o outro um dia depois.

Em casos como este, a Lei de Introdug&o ao Direito ao Cddigo Civil - Decreto
Lei 4657/42 traz em seu artigo 4°. Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de
acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito. (BRASIL,
1942), que em caso de omissédo devera o juiz solucionar o problema por meio de

analogia, costumes ou principios gerais do direito.

Ocorre que, em matéria de Direito Penal, a analogia deve ser usada com
parcimdnia. Na verdade, em contraste com o principio da taxatividade, a analogia
ndo pode ser utilizada para prejudicar o acusado, mas tdo somente para beneficia-

lo. Nesse sentido, aduzi o doutrinador Rene Ariel Dotti:

O principio da taxatividade preside a formulacdo técnica da lei penal e
indica o dever imposto ao legislador de proceder, quando redige a norma,
de maneira precisa na determinacdo dos tipos legais, para se saber,
taxativamente, o que é penalmente ilicito e o que é penalmente admitido.
Tal exigéncia, como € curial, implica outra: a da necessidade da prévia lei
ser escrita. O principio nullun crimen nulla poena sine lege scripta® veda a
incriminacao através do costume e proibe a aplicacdo analdgica de normas
incriminadoras. (DOTTI, 2012, p.136).

Assim, nota-se um conflito de principios decorrente da lacuna legislativa.

Sobre as lacunas, ensina Savigny que:

O Direito, dada a sua forga organica, sempre completaria a si mesmo, por ja
conter, explicita ou implicitamente, a solu¢do de todas as relagfes sociais
possiveis presentes ou futuras. A concepc¢do de Savigny, contudo, logo
revelou sua falha, pois se é verdade que o sistema juridico sempre
comporta um elastecimento para abranger hipéteses ndo expressamente
previstas, por outro lado esse elastecimento ndo chega a ponto de abarcar
todas as situac8es possiveis. (BOBBIO, 1997, p.140)

Na concepc¢ao de Tércio Ferraz Junior:

Os problemas das lacunas se dao pelo traco que determine a racionalidade
do discurso como um todo, ele deve ser procurado no seu carater de
discurso fundamentante. Como vimos, entretanto, o modo dessa
fundamentacdo €, no caso, duplo, manifestando uma ambiguidade
estrutural. (JUNIOR, 1997, p. 122).

Na verdade, essa ambiguidade na interpretagéo, implica no risco, pois, de um
lado existe a razd@o, que engloba a aplicabilidade de sentenca por meio de principios
e analogias. Do outro existe o sistema pautado na norma, cumprindo os objetivos a

que se propoe.

6 O principio da legalidade criminal pode ser visto sob quatro dimensdes. Nullum crimen, nulla poena sine lege praevia: ndo
ha crime nem pena sem lei prévia, ou seja, sem lei anterior ao fato. E a chamada “anterioridade da lei penal”.
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Ressalta-se a importancia de relacionar a problemética das lacunas com a
criagdo do direito, afim de comprovar que auséncia de uma lei clara, implica na
questdo da interpretagdo, imputando ao julgador toda a responsabilidade de

julgamento.

Segundo Maria Helena Diniz:

O problema da lacuna é captado, em primeiro lugar, como um problema de
lacuna da lei. A expressao “lacunas da lei” indica uma diferenciagéo entre lei
e direito. A medida, entretanto, que se reduz o direito a lei, tal diferenca
desaparece e o termo “lacuna do direito” € assimilado ao da “lacuna da lei”
(DINIZ,1981, p 03).

Juarez Freitas, defini o sistema juridico:

Entende-se apropriado conceituar o sistema juridico como uma rede
axiolégica e hierarquizada topicamente de principios fundamentais, de
normas estritas (ou regras) e de valores juridicos cuja funcdo é a de,
evitando ou superando as antinomias em sentido latu, dar cumprimento aos
objetivos justificadores do Estado Democratico, assim como se encontram
consubstanciados, expressa e implicitamente na constituicdo. (FREITAS,
1999, p.63)

Entretanto a lacuna da lei n® 12.015/09 (BRASIL, 2009), mais que uma lacuna
de conflito, trata-se de uma lacuna axiol6gica, pois exige a interpretacdo do
magistrado, a busca de principios, costumes e analogias e sua aplicabilidade causa

insatisfacao por se tratar de uma norma injusta.

Para Norberto Bobbio ao falar da completude do ordenamento juridico define:

Por completude entende-se a propriedade pela qual um ordenamento
juridico tem uma norma para regular qualquer caso. Uma vez que a falta de
uma norma se chama geralmente “lacuna”, completude significa “falta de

lacuna” Em outras palavras, um ordenamento é completo quando o juiz
pode encontrar nele uma norma para regular qualquer caso que se lhe
apresente, ou melhor, ndo ha caso que ndo possa ser regulado com uma
norma tirada do sistema. (BOBBIO. 1997. p. 137)

Partindo desse pressuposto, se uma lei regula que o crime de estupro de
vulneravel é praticado em desfavor de menor de catorze anos e estupro qualificado
em desfavor de menor de dezoito e maior de catorze, logo, exclui do seu rol crime
de estupro praticado no dia do aniversario de catorze anos, sendo 0 mesmo
enquadrado no crime de estupro simples, causando imensa disparidade na
aplicacao da pena, haja vista, se o sistema juridico ndo é completo, pleno se torna o

mesmo vazio, pela existéncia de tais lacunas.

Ainda sobre o posicionamento de Bobbio:

Uma vez que essas lacunas derivam néo de consideracdo do ordenamento
juridico como ele é, mas da comparacao entre ordenamento juridico como
ele é e como deveria ser, forem chamadas de “ideol6gicas” para distingui-
las daquelas que se encontra no ordenamento juridico como ele &, e que se
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pode chamar de reais. Sendo as lacunas ideoldgica sdo lacunas de iure
condendo’ as lacunas reais séo e iure condito® (BOBBIO, 1997, p.140)

Entretanto s@o as lacunas reais que trazem maior relevancia a aplicabilidade
da lei, pois estas comprovam que o sistema juridico ndo é completo. Pois a lacuna
propria é aquela que esta inserida dentro do sistema real, e a lacuna impropria trata-
se de como o sistema ideal deveria ser. Logo, vale dizer que, a lacuna da lei n°
12.015/09 (BRASIL, 2009), é real.

Afirma Tércio Sampaio Ferraz Junior:

Quando a sociedade atravessa uma fase de profundas mudancas, assim
como admitiu Norberto Bobbio, a ciéncia do direito precisa estabelecer
novos e chegados contatos com as Ciéncias Sociais superando-se a
formacéo juridica com sua organizacdo sobre base corporativa disciplinar
de compartimentos estanques. (JUNIOR, 1997, p.18)

Pois bem, essa sensibilidade para mudanca sem perder de vista as
exigéncias da racionalidade € uma das mais importantes caracteristicas de Norberto

Bobbio e a ligdo mais profunda que podemos extrair de seu pensamento.

Percebe-se que nos casos das falhas legislativas, a responsabilidade de
interpretacdo de uma lei recai exclusivamente ao magistrado. Interpretar a lei, a
lacuna, a tipificagcdo, a aplicagdo de analogia, a interpretagdo dos principios e quais

deles devem ser priorizados.

Quanto ao principio da legalidade ndo tem como prerrogativa somente a
demanda de lei justa, além da materialidade no que aduz o tipo do crime, esta ligado
ainda a aplicacdo da pena, alcancando o principio da reserva legal e o da proibicao

da analogia para criar tipos penais. (TONELLO. 2003, p. 58)

Sobre a solugéo para a referida lacuna, vejamos o posicionamento de alguns
doutrinadores sobre o crime de estupro cometido no dia do aniversario de 14

(catorze) anos.

Fernando Capez entende que o legislador cometeu um lapso, pois no caso do
crime ser cometido no dia do aniverséario de catorze anos, tal delito ndo podera nédo
ser tipificado como estupro simples nem tampouco estupro qualificado, haja vista

gue nédo atende os requisitos de nenhum deles. (CAPEZ, 2012, p. 83)

No entanto, ao abordar o tema, Damasio de Jesus, defende que a pratica do

crime cometido no dia do décimo quarto aniversario, devera incorrer no artigo de

7 Do direito a ser estabelecido.
8 Do direito ja estabelecido, nos moldes do direito vigente/ constituido; o mesmo que direito adquirido.
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estupro qualificado conforme previsdo do (art. 213 8 1°, podendo ainda o
magistrado se pautar no (art. 215) que prevé violagdo sexual, excluindo a

possibilidade da aplicagéo do estupro simples (JESUS, 2012, P160)

Na visdo de Cleber Masson, quando houver consentimento da vitima no dia
em que ela completa catorze anos, inexistindo a violéncia nem grave ameaca,
requisitos exigidos para a configuragdo do crime, o autor da conduta ndo terd
cometido crime algum, pois no caso em tela ndo se enquadra no crime estupro de
vulneravel, que tem como exigéncia ser menor de catorze anos e nem no crime de
estupro qualificado. Havendo o consentimento da vitima neste dia, ndo havera

crime, mas um fato atipico.

Voltamos a ressaltar, que os conflitos entre os principios e a lei omissa,
somente terd solugdo para quando da lacuna existir a alteragdo da lei incluindo no
texto do artigo 217-A a inclusdo do crime de estupro de vulnerdvel como menor de
catorze ou catorze anos completos, pois interpretar é aplicar lei existente e néo criar

0 Novo, mas corrigir o que nao tem previséo legal.
CONSIDERACOES FINAIS

Ao concluir este trabalho sobre a lacuna da lei para o crime de estupro
praticado no dia do aniversario de 14 (catorze) anos, percebe-se que prevaleceu a
divergéncia, pois ndo h& unidade no posicionamento doutrinario relativo ao tema.

Permaneceu a discordancia sobre qual seria a tipificagdo do crime cometido
neste dia, entretanto o ponto de vista em comum € que a lacuna existe, é real e
concreta.

A analise sobre as lacunas no ordenamento juridico € de suma relevancia,
bem como, ndo cabe ao magistrado assumir a responsabilidade de solucionar o
conflito juridico causado pela desidia do legislador, que ao editar uma lei com
incongruéncias, ocasionou duvida na interpretacdo da lei e por meio desta falha
legislativa, propicia disparidade na aplicagdo da pena.

Apos andlise da lacuna e das solucdes sugeridas pela doutrina, e & vista da
corrente de o crime cometido no dia do décimo quarto aniversario configura-se
estupro simples por ndo atender os requisitos do artigo de estupro de vulneréavel, me
posiciono com a corrente de que o crime deve ser enquadrado como estupro

qualificado, me alinhando ao posicionamento de Damasio de Jesus.
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N&o obstante, a melhor solugédo ao problema apresentado, seria a alteragéo
do texto legal do art. 217-A do Cdédigo Penal, para que o estupro de vulneral etario
seja considerado quando a vitima tenha até quatorze anos completos, suprindo a

lacuna e eliminar as dificuldades no sistema causadas por ela.
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