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RESUMO

O presente trabalho de conclusao de curso tem o objetivo de analisar a possibilidade,
ou nao, de relativizacdo da vulnerabilidade das vitimas de crimes de natureza sexual,
sobretudo no tocante as criancas e adolescentes menores de 14 anos, inseridas na
figura do “estupro de vulneravel’, previsto no artigo 217-A do Cdédigo Penal. A
pesquisa compreende uma perspectiva histérica da forma de criminalizacdo dos
delitos sexuais, de maneira a demonstrar a evolugao da legislagdo penal nos periodos
colonial, imperial e republicano, bem como aborda a dignidade sexual como bem
juridico derivado do principio da dignidade da pessoa humana e trata do conceito e
caracteristicas dos crimes contra a dignidade sexual. Ainda, analisam-se o0s
entendimentos doutrinarios e jurisprudéncias, contrarios e favoraveis a relativizagao
da vulnerabilidade, com o intuito de pontuar os principais fundamentos e divergéncias
entre os autores brasileiros a respeito do assunto, assim como entre os tribunais,
destacando-se o Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica e Tribunal
de Justica de Santa Catarina. Por fim, sdo expostas, as consequéncias criminolégicas
e juridicas da relativizagdo (ou ndo) da vulnerabilidade, especialmente, do estupro de
vulneravel, e procura-se apresentar uma alternativa para a interpretacao da questao

polemica apresentada a partir da aplicagao da teoria da imputacao objetiva.

Palavras-chave: Crimes contra a dignidade sexual. Estupro de vulneravel.

Relativizagdo. Vulnerabilidade.
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INTRODUGAO

Os crimes de natureza sexual, por se tratarem de condutas que ferem a
liberdade sexual do ser humano e de delitos de extrema gravidade, sempre foram
causas que culminaram em diversas discussdes intelectuais e polémicas com grande
repercussao social.

Com o advento da Lei n. 12.015 em agosto 2009, alterou-se
substancialmente, o Titulo VI do Decreto-Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Cddigo Penal), o qual denominava-se “Dos crimes contra os costumes” e passou a
ser intitulado como “Dos crimes contra a dignidade sexual’. A nova redacao
oportunizou a reformulacédo de diversos tipos penais com a finalidade de proteger,
sobretudo, a dignidade sexual da vitima. Neste sentido, expds atentamente ao
desenvolvimento sexual do menor de 18 anos, e com maior cuidado ainda, do menor
de 14 anos.

Ha luz da lei anterior, previa-se a presungao de violéncia, destacada no artigo
224 do Cédigo Penal, a qual envolvia os casos em que a vitima era menor de 14 anos,
alienada ou débil mental ou aquelas que por outra razdo nado pudessem oferecer
resisténcia. Contudo, apds as alteragdes impostas com a nova lei, reproduziu-se o
disposto no artigo 224 no novo tipo penal do artigo 217-A, do Codigo Penal, trazendo
um termo denominado “estupro de vulneravel”, deixando de mencionar a expressao
“presuncao’.

A questao é que, durante a vigéncia do Titulo VI do Codigo Penal, muito se
discutia a respeito da qualidade do termo “presungdo de violéncia”, se esta se
caracterizava como absoluta (ndo comportando prova em contrario) ou relativa
(comportando prova em contrario). Com expressivo debate, principalmente a respeito
da idade da vitima, quando esta é menor de 14 anos, pois quando deficiente mental
ou quando por outra causa nao puder oferecer resisténcia, a prova pericial caracteriza
a consumagcao do crime.

Ocorre que, mesmo apos a alteragao legislativa, a mera substituicdo do termo
“presuncéao de violéncia” por “vulnerabilidade”, ndo encerrou a grande polémica, nem
mesmo acabou com os entendimentos divergentes, permanecendo um conceito
controverso aos olhos da Doutrina e Jurisprudéncia quanto a possibilidade de sua
relativizagdo ou ndo no caso concreto.

Portanto, a presente pesquisa buscara examinar os limites e possibilidades
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da relativizagdo da Vulnerabilidade das vitimas nos crimes contra a dignidade sexual,
sobretudo daquelas menores de 14 anos, diante das divergéncias de entendimentos
polémicas expostas pela doutrina e jurisprudéncia para a caracterizagdo da
Vulnerabilidade como relativa ou absoluta e, assim, responder o seguinte problema:
E possivel (ou ndo) relativizar a vulnerabilidade dos menores de 14 anos,
contemplados no artigo 217-A do Cédigo Penal?

Desse modo, a presente pesquisa utilizara do método dedutivo, visto que se
dara de alicerces gerais sobre os crimes contra a dignidade sexual, para se restringir
a aspectos especificos deste delito, quais sejam, a vulnerabilidade concernente ao
crime de estupro de vulneravel, culminando em uma inquiricdo ainda mais cerceada,
relacionada aos limites e possibilidades de relativizar o conceito de vulnerabilidade e
os seus respectivos efeitos e tratamentos.

O método de procedimento estudado durante a pesquisa sera o descritivo,
nos dois primeiros capitulos e em parte do terceiro capitulo, e o método argumentativo
no ultimo elemento do terceiro capitulo, no qual se procurara elucidar os efeitos que
surgem na execugdo de uma decisdo contraria ou favoravel a relativizagdo da
vulnerabilidade, bem como sera apontado uma possivel alternativa para este grande
impasse, ja sumulado, porém, controverso. Como técnica de pesquisa sera utilizada
a pesquisa bibliografica, visto que recaira sobre fontes legislativas, doutrinarias e
jurisprudenciais. No terceiro capitulo, foram analisadas 23 obras a respeito do tema
em questdo, em 12 delas os autores se posicionaram de maneira contraria a
relativizacdo da vulnerabilidade, contudo, nas outras 11, os doutrinadores mostraram-
se favoraveis a relativizacdo. No que se refere a analise jurisprudencial foi realizada
pesquisa através das palavras-chave, “estupro de vulneravel”’, “relativizacdo da
vulnerabilidade” e “presuncido de violéncia estupro”. No Supremo Tribunal Federal
localizou-se 387 decisdes, no Superior Tribunal de Justiga localizou-se 2.781 decisbdes
e no Tribunal de Justica de Santa Catarina localizou-se 5.495 decisbes, no que se
refere ao critério de escolha das decisdes utilizadas, a selegcado se deu pelas datas das
mais antigas até as mais atuais buscando demonstrar a evolugao dos entendimentos.

O referencial tedrico € a teoria dos direitos humanos fundamentais, tendo em
vista que se esta frente a um tema que combina a necessidade de tutelar penalmente
os crimes contra a dignidade sexual e a problematica deles decorrentes, sobretudo,
esta diante de um tema que abrange, ndo s6 a literalidade, mas, também, as

complexas relagbes sociais, nas quais se constroem as relagbes afetivas, dentre as
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quais, se encontram as relagdes sexuais. Desta feita, para o desenvolvimento destas
questdes, este trabalho de conclusao de curso sera disposto em 3 (trés) capitulos.

O primeiro capitulo buscara elucidar um breve histérico da criminalizagao dos
crimes sexuais no direito brasileiro as alteragdes legislativas ocorridas, passando pelo
periodo colonial, imperial e republicano, abordando em seguida o principio da
dignidade da pessoa humana como principio norteador do Estado Democratico de
Direito, de forma a relaciona-lo com os crimes contra a dignidade sexual como bem
juridico tutelado por ele, bem como pelo Direito Penal. Neste primeiro momento, ainda
sera abordado os crimes contra a dignidade sexual no Coédigo Penal atual,
desmiucando seus capitulos, precipuamente o capitulo || do mesmo Cadigo.

O segundo capitulo, tratara das fundamentagbes que caracterizam a
Vulnerabilidade da vitima nos crimes contra a dignidade sexual e a distingdo
conceitual entre presungao de violéncia e vulnerabilidade, além da analise explorada
dos tipos penais que consideram a vitima como vulneravel.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo, sera efetivamente analisado posi¢coes
doutrinarias, jurisprudenciais e sociais, relacionadas aos limites e possibilidades da
relativizacdo do conceito de vulnerabilidade nos crimes contra a dignidade sexual, tal
como os efeitos da relativizagao ou ndo deste. Assim, se buscara ainda neste capitulo,
trazer a aplicagao da teoria da imputacao objetiva como uma forma de apresentar uma
alternativa razoavel a tematica em questao, para, finalmente, finalizar a presente
pesquisa com a conclusao adquirida ao longo deste trabalho.

Como possibilidade de resposta a esta problematica que ronda em torno da
relativizagado ou nao da vulnerabilidade, conclui-se que por meio da aplicacéo da teoria
da imputacao objetiva, a possibilidade de analisar o conceito de vulnerabilidade de
forma relativa, ndo obstante, empregue enorme responsabilidade e ponderagdo ao
julgador, abre-se este caminho, com o intuito de adequar a legislagao penal brasileira
a realidade social, de forma a impedir a concretizagado de irreparaveis injusticas,
considerando que, ao Direito Penal, ndo cabe ratificar condutas imorais, mas sim,

regular ofensas aos bens juridicos relevantes.

1 DOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL



10

O presente capitulo tratara de conceitos iniciais acerca dos crimes de
natureza sexual, de modo que, iniciando com um breve panorama histérico dos crimes
sexuais no Direito brasileiro.

Por conseguinte, abordar-se-a a dignidade sexual como bem juridico tutelado
pelo principio da dignidade da pessoa humana, destacando-se como principio
absoluto do Estado Democratico de Direito.

Por fim, os capitulos do Titulo VI, do Codigo Penal de 1940, denominado dos
crimes contra a dignidade sexual, serdo preliminarmente conceituados e

especificados para ensejar na contextualizagao a criacdo do vocabulo vulnerabilidade.

1.1 BREVE PANORAMA HISTORICO DOS CRIMES SEXUAIS NO DIREITO
BRXSHEOE SUAS ESPECIFICIDADES

Inicialmente, cabe mencionar que, como preceituam Zaffaroni e Pierangeli
(2011, p. 183), foram as Ordenacgdes Filipinas que, por mais de dois séculos, no que
tange ao Direito Penal, tutelaram o Brasil. Segundo Basileu Garcia (1971, p. 115),
"eram o cédigo de leis civis e criminais de Portugal, [que por sua vez] foram mantidas,
no campo penal, até a promulgacao do Cédigo Criminal do Império, em 1830".

Na esfera dos delitos sexuais, as penas eram severas e cruéis, sempre
visando infundir o temor pelo castigo, podendo-se dizer, conforme Garcia (1971, p.
117), que "um dos tragos caracteristicos mais interessantes das Ordenacbes € a
preocupacao quase doentia com que o legislador cogitava dos crimes sexuais,
dedicando-lhes capitulos extensissimos, feitos de dispositivos o0s mais
extravagantes".

A pena de morte, que era a sansdo mais severa, comportava inumeras
modalidades e abarcava, entre outros, os cristdos que se relacionassem sexualmente
com mouros, judeus ou "outros infiéis" (Titulo XIV), aqueles que praticassem relagdes
incestuosas (Titulo XVII, Cédigo Penal 1890) e, aos bigamos (Titulo XIX,). Como
preceitua Noronha (1977, p. 64):

Havia morte simplesmente dada na forca (morte natural); precedida de
torturas (morte natural cruelmente); a morte para sempre, em que o corpo do
condenado ficava suspenso e, sutrefazendo-se, vinha ao solo, assim ficando,
até que a ossamente fosse recolhida pela Confraria da Misericordia, o que se
dava uma vez por ano; morte pelo fogo, até o corpo ser feito em pé.
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As sangdes também eram aplicadas de acordo com a posicao
socioecondmica do transgressor, como no delito de adultério, expresso como do que
dorme com mulher casada (Titulo XXV), previa-se a pena de morte a ambos os
envolvidos, salvo se "o adultero fér de maior condigao, que o marido dela, assim como,
se o tal adultero fosse fidalgo, e o marido Cavalleiro, ou Scudeiro [...]", assim, a
penalidade n&o seria aplicada se o0 adultero ocupasse posi¢ao sociecondmica superior
a do marido da adultera.

O crime de estupro (Titulo XVIIl), possuia a seguinte redagdo "Do que dorme
per forga com qualquer mulher, ou trava della, ou a leva per sua vontade", e a ele,
também era aplicado a penal capital, ressalvado se fosse contra "mulher, que ganhe
dinheiro per seu corpo, ou com scrava", casos em que a puni¢do nao seria aplicada
ou, seria amenizada. Além disso, aquele que de alguma forma prestasse auxilio para
a execugao do delito, por meio de ajuda, favor ou conselho, receberia a mesma
sancao.

Nos casos em que o homem que "dorme com mulher virgem, ou viiva honesta
per sua vontade" (Titulo XXIII), ou seja, nos casos em que havia consentimento para
a pratica sexual, as Ordenacdes estabeleciam que o homem "case com ella, se ella
quiser, e se for convinhavel". Assim, o matrimdnio eximiria 0 homem da aplicacéo de
qualquer punigao, visto que protegeria a honra da mulher que teria sido "violentada".

Com a promulgagao da Carta Magna brasileira, em 1824, houve a premente
necessidade de alteragdes no sistema penal vigente a época, conforme Luiz Regis
Prado (2005, p. 125), o artigo 179 da Constituicdo Imperial, abarcou principios sobre
direito e liberdade individual e, por sua vez, "consignou a imperiosa necessidade de
elaboragdo de 'um Cdédigo Criminal, fundado nas sodlidas bases da justica e da
equidade™ (PRADO, 2005, p. 125).

No que concerne aos crimes de cunho sexual, estes passaram a ocupar um
espaco reduzido no Codigo Criminal do Império. Estavam presentes na terceira parte
do Cddigo, precisamente no Titulo Il, intitulado "Dos crimes contra a seguranca
individual", sob o Capitulo Il, denominado "Dos crimes contra a segurang¢a da honra",
e sob o Capitulo Ill, definido como "Dos crimes contra a seguranga do estado civil, e
domeéstico".

Diante dos crimes previstos nas Ordenacgdes Filipinas, foram preservados
apenas os crimes que se equivaliam ao Estupro (artigos 219-225); Rapto (artigos 226-

228); Celebragdo do matriménio contra as Leis do Império (artigos 247-248);
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Polygamia (artigo 249); e Adultério (artigos 250-253).

Ao crime de estupro foi dada mais importancia, visto que possuia amparo em
sete artigos diferentes, ressaltando, ja no primeiro dispositivo, a previsao de um delito
semelhante ao atual tipo penal estupro de vulneravel, imputando sancao aquele que
"Deflorar mulher virgem, menor de dezasete annos" (art. 219). As penas eram
aplicadas de acordo com a gravidade da conduta e da qualificagcdo do agente,
podendo variar de 1 a 3 anos de desterro para o autor. Ainda, importa destacar que
estas sangdes ndo seriam aplicadas com a superveniéncia do matriménio (BRASIL,
1830).

O artigo 222, trazia a seguinte redagao "Ter copula carnal por meio de
violéncia, ou ameagas, com qualquer mulher honesta", e tinha a previsao de até 12
anos de prisdo, salvo se a mulher violentada fosse prostituta, ocasido em que o
quantum da pena era reduzido, significativamente, para 2 anos (BRASIL, 1830).

Cumpre ressaltar os delitos previstos nos artigos 223 e 224 que descreviam,
na devida ordem, a “offensa pessoal para fim libidinoso, causando dér ou algum mal
corporeo a alguma mulher, sem que se verifique a copula carnal” e a conduta de
“seduzir mulher honesta menor de dezesete annos, e ter com ella copula carnal”.

Além disso, ainda trazia o termo "mulher honesta", e ndo modificou o
tratamento destas para aquelas que atuavam como prostitutas. As penas para os
agressores de mulheres prostitutas eram substancialmente diminuidas diante aquelas
tidas como "honestas". Todavia, com relacdo ao crime de adultério, que antes era
abarcado com penas extremante rigidas, no Império ndo era mais o destaque.
(BRASIL, 1830)

Diante da legislagdo que se sucedeu e de inumeras conquistas sociais e
econdmicas, se fazia necessaria a formulagdo de um novo cédigo penal. Motivo pelo
qual, no inicio do periodo Republicano, foi depressa elaborado e promulgado o Cadigo
Penal de 1890 que, apos profundas alteragdes e acréscimos de leis extravagantes
culminou na substituicdo pela Consolidagao das leis penais de 1932.

No que tange aos crimes de natureza sexual, estes foram cingidos no Titulo
VIII, do segundo livro do Cédigo Republicano, o qual tratava dos "Dos crimes em
espécie”, e era denominado "Dos crimes contra a seguranga da honra e honestidade
das familias e do ultraje publico ao pudor". O Titulo abarcou cinco Capitulos, os quais
tratavam dos crimes de violéncia carnal, rapto, lenocinio, adultério ou infidelidade

conjugal e ultraje publico ao pudor. (BRASIL, 1890).
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O Capitulo |, denominado "Da Violencia Carnal", trouxe o art. 266, com a
seguinte redagao "Attentar contra o pudor de pessoa de um, ou de outro sexo, por
meio de violencias ou ameacas, com o fim de saciar paixdes lascivas ou por
depravagao moral", este artigo equivalia-se ao crime de estupro, e previa penas de
"prisdo cellular" de um a seis anos, as mesmas penas também se aplicavam "aquelle
que corromper pessoa de menor idade, praticando com ella ou contra ella actos de
libidinagem". (BRASIL, 1890).

O art. 268, do mesmo Capitulo, com a redacao subsequente "Estuprar mulher
virgem ou ndo, mas honesta", trazia pela primeira vez, de forma indistinta, o termo
"mulher virgem", uma vez que punia este ato, tanto praticado contra mulheres virgens,
quanto contra mulheres n&o virgens. Mas, o avango neste artigo foi parcial, tendo em
vista que, ainda empregava o vocabulo "mulher honesta", bem como, em seu
paragrafo 1°, as expressdes "mulher publica" ou "prostituta”, casos em que, se o
estupro se constrange a estas, a pena era reduzida. (BRASIL, 1890).

Diante da elucidagao acima, o art. 269, além de trazer o conceito de "estupro”,
também afirmou a indiferenga entre mulher virgem ou ndo, quando aduz que "Chama-
se estupro o acto pelo qual o homem abusa com violencia de uma mulher, seja virgem
ou ndo" (BRASIL, 1890).

Desse modo, devido a dificil interpretacdo que a redacdo do cédigo penal
vigente passou a exigir, o0 Governo se viu obrigado a reconhecer, que as varias
tentativas de reforma, haviam de certa forma falhado, e que, de fronte a desordem
imperante quanto a aplicagao do direito penal, urgia a necessidade de, como afirmam
Marinho e Freitas (2009, p. 18), elaborar uma Consolidacao de leis penais.

Assim, este novo corpo legislativo, instituido em 1932, constituido por 410
artigos, nao objetivava, de plano, substituir ou revogar o cddigo precedente, mas
constituiu, de acordo com Zanon (2000, p. 218), em uma reunido de toda a legislagao
penal existente, visto que era "copiosa", o que facilitou a consulta do amplo texto do
Cddigo Penal de 1890 acrescido de suas alteragbes subsequentes.

No que toca aos crimes de natureza sexual, nado houve grande alteragao,
apenas pequenas modificagdes na redagado de alguns tipos penais, a diminuigao do
quantum de algumas penas, bem como, incluiu poucas circunstancias ndo previstas
anteriormente.

Desta forma, é necessario destacar o art. 226, previsto no Titulo VIII, Capitulo

| da Consolidacéo, o qual se refere a Violéncia Carnal, obteve em sua composi¢ao o
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acréscimo de dois paragrafos. O Paragrafo 1° referia-se ao ato de "Excitar, favorecer
ou facilitar a corrupgdo de pessoa de um ou de outro sexo, menor de 21 annos,
induzindo-a & pratica de actos deshonestos, viciando a sua innocencia ou pervertendo
de qualquer modo o seu senso moral", e o Paragrafo 2°, dizia respeito ao fato de
"Corromper pessoa menor de 21 annos, de um ou de outro sexo, praticando com ella
ou contra ella, actos de libidinagem".

Diante disso, o caput do art. 226, teve sua pena reduzida para até 3 anos de
prisdo "cellular". Além disso, a insergao destes dois paragrafos, fez surgir uma nova
categoria de protegcao, neste caso, representando pessoas menores de 21 anos, 0s
quais, nas situacbes descritas simbolizam aqueles que, posteriormente, serao
denominados "vulneraveis".

N&o obstante, a Consolidacéo das Leis Penais de 1932, continuou punindo
entre outras condutas sexuais violentas o lenocinio (Capitulo Ill) e o adultério ou
infidelidade conjugal (Capitulo 1V), ainda, prosseguiu prevendo o artigo 276, em que
"Nos casos de defloramento, como nos de estupro de mulher honesta, a sentenca,
que condenar o criminoso, o obrigara a dotar a offendida", e seu Paragrafo unico,
dizendo "Nao havera logar imposicdo de pena si seguir-se o casamento, a
aprazimento do representante legal da offendida, ou do juiz dos orphaos, nos casos
em que Ihe compete dar ou supprir o consentimento, ou a aprazimento da offendida,
si fér malor", de tal modo que o acusado estava isento da punicao se, por ventura, se
casasse com a vitima.

Apos décadas de invariaveis reformas do Codigo de 1890, entra em vigor, no
Brasil, em 1° de janeiro de 1942, o novo Cdédigo Penal (Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de
dezembro de 1940), o qual aderiu notoriamente os postulados do movimento técnico-
juridico, vez que os projetos anteriores que formularam o novo Codigo "foram
marcados pelas linhas de tecnicismo juridico ou pelos postulados do neo-positivismo
juridico, o qual n&o guardava mais qualquer semelhanga com o positivismo
naturalista" (DOTTI, 2004, p. 201).

A "Parte Especial" do Cédigo, como bem menciona Estefam (2009, p.15),
encontrava-se "dividida em onze titulos, cada um se ocupando da tutela de um bem
juridico diferente". Os crimes sexuais, originariamente, estavam dispostos no Titulo VI
da Parte Especial do Cddigo, e intitulava-se "Dos crimes contra os costumes”,
momento em que se introduziu novas formas penais em nosso ordenamento juridico,

dentre as quais a "Casa de prostituicao", o "Rufianismo" e o "Trafico de mulheres".
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E importante ressaltar que, o Cédigo de 1940 em sua versao original, ainda
fazia referéncia, em certos casos, a protegao a "mulher honesta" e a "mulher virgem",
termos os quais, foram suprimidos gradativamente pelas posteriores reformas da
legislacdo penal. O Codigo ainda trazia tipos penais como os crimes de "seducao", e
o "Rapto". (BRASIL, 1940).

O entdo art. 223, trouxe qualificadoras para a violéncia cometida de que
resultasse lesdo corporal de natureza grave, impondo penas de recluséo de 4 a 12
anos, bem como se da violéncia resultar a morte da vitima, a pena seria aumentada
para 8 a 20 anos de reclusdo. Esta mudanga dignificou um consideravel avango na
legislacao penal, no que diz respeito aos crimes contra a dignidade sexual. (BRASIL,
1940).

A presungao de violéncia ja estava prevista no Cdédigo anterior, mas foi
modificado com relagédo ao patamar de idade da vitima, o que antes era utilizado como
critério para se presumir a violéncia seria a idade minima de 16 anos, no Cédigo de
1940 passou a ser 14 anos, além disso, a presuncéao foi dilatada para os casos em
que a vitima "b) é alienada ou débil mental, e o agente conhecia esta circunstancia”;
ou a vitima "c) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia". (BRASIL,
1940).

Este Cddigo, como afirmam Greco e Rossi (2011, p. 146), "até sua alteracao
sofrida pela reforma da Lei n° 12.015/09, denominava o titulo das condutas sexuais
tipicas unicamente como "Dos Crimes Contra os Costumes", mantendo a moral como
elemento orientador frente ao sexo".

Algum tempo depois, ja era notada a necessidade de reformar o Titulo VI do
Cddigo Penal. Sendo assim, o Titulo, denominado "Dos crimes contra os costumes" e
que tratava, basicamente, dos ilicitos que envolvem abusos sexuais, foi modificado
pela Lei n. 10.224/2001, que acrescentou em nosso ordenamento o crime de assédio
sexual (art. 216-A), e, posteriormente pela Lei n. 11.106/2005 que, dentre outras
corregdes, eliminou a expressao "mulher honesta", revogou os crimes de "seducao" e
"rapto”, bem como extinguiu os incisos VIl e VIII, do artigo 107, do Cédigo Penal, que
dispunha sobre extinguir a punibilidade nos casos em que a vitima casasse com o
agente ou com terceiro.

No entanto, como explicita Estefam (2009, p. 17), "Muitos problemas, porém,
persistiam, dentre os quais se destaca a denominagcdo do Titulo e, via de

consequéncia, a compreensao do valor constitucional nele protegido". Foi entéo que,
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em 7 de agosto de 2009, por meio da Lei n. 12.015, a legislacao sofreu alteragdes
substanciais, inclusive alterou a denominacgéo do Titulo IV, que passou a ser chamado
"Dos crimes contra a dignidade sexual". Segundo o0 mesmo autor, a mudanga da
nomenclatura foi importante, pois, além de entrar em sintonia com o texto
constitucional, enfatizou a ideia de que, "o Direito Penal ndo se volta a protecédo de
regras puramente morais ou éticas, mas notadamente a defesa de bens juridicos"
(ESTEFAM, 2009, p. 17).

Além da nomenclatura, a Lei n. 12.015/2009, trouxe uma nova roupagem aos
capitulos do Titulo VI, uma vez que buscou demonstrar a interpretacdo correta da
questao que estaria sendo alvo de protecao, de forma a auxiliar na compreensao do
bem juridico tutelado. Assim, dentre as inUmeras inovagdes, apresentou os Capitulos
| e Il, que nas palavras de Estefam (2009, p. 21), "Enquanto o primeiro cuida dos
delitos contra a liberdade sexual, o segundo refere-se as infragbes cometidas contra
vitimas vulneraveis".

Outra inovagao trazida pela Lei, foi a criagdo de novos tipos penais, como os
delitos de Satisfagcdo de lascivia mediante presenca de crianca ou adolescente,
tipificado no art. 218-A, e de Favorecimento da prostituicdo ou outra forma de
exploracao sexual de vulneravel, previsto no art. 218-B. Além disto, forma também
unidos alguns ilicitos penais, gerando novas tipificagées, como os delitos que retratam
o trafico de mulheres e o trafico internacional de pessoas, os quais agora vigoram no
art. 231, descritos como trafico internacional de pessoa para fim de exploracéo sexual,
bem como o art. 231-A, como trafico de pessoas para fim de exploragédo sexual.

Outra modificacdo importante, diz respeito a unificagcdo, na mesma figura
penal, dos crimes de estupro (art. 213) e atentado violento ao pudor (art. 214). Como
denota Nucci (2014, p 1), foi a partir da tiragem desta Lei que, "qualquer pessoa pode
cometer estupro contra qualquer pessoa. Anteriormente, no caso de estupro, somente
a mulher poderia ser sujeito passivo. A partir de agora, homens e mulheres podem ser
sujeitos passivos desse delito". Ou seja, houve a criagdo de um tipo penal misto,
resultado desta juncédo. (NUCCI, 2014, p 1).

Uma das novidades legislativas que mais importa a este trabalho, consiste no
surgimento do tipo penal denominado "estupro de vulneravel", com caracteristicas

proprias, esta previsto no art. 217-A, caput, do Codigo Penal:

Ter conjungdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14
(catorze) anos: Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. § 1° Incorre
na mesma pena quem pratica as agdes descritas no caput com alguém que,
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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 [...] (BRASIL, 2009).

Na legislagao anterior a reforma, a norma prevista no art. 224 que, referia-se
a "presuncao de violéncia", habitualmente era cumulada com os ilicitos de estupro
(art. 213) ou atentado violento ao pudor (art. 214), nos casos em que a vitima fosse
menor de 14 anos, apresentasse debilidades mentais ou, por outra causa, nao
pudesse oferecer resisténcia. Como afirma Nucci (2014, p. 1), o termo "presuncgao de
violéncia", ndo mais vigora como "norma auténoma", e sim integrado a formacao do
tipo penal, agora, elencado no referido art. 217-A, caput, do Codigo Penal.

Assim, a Lei n. 12.015/2009, eliminou a expressao "presuncio de violéncia",
a qual vigorava no regime antigo e fomentou em grandes polémicas, uma vez que
causava discordancias de interpretagao, a partir da dificuldade de caracterizacédo do
sistema de presungdes de violéncia como relativo ou absoluto. Em vista disso, a
expressao citada foi substituida por "vulnerabilidade", conceito que até o presente
momento & causa de embate doutrinario e jurisprudencial no tocante a possibilidade
de relativizagao ou ndo no caso concreto.

Tempos depois, sobrevieram outras leis que modificaram infimas questdes na
redacao que advinha desde a originalidade do Cdédigo de 1940. No entanto, com o
advento da Lei 13.718 de 25 de setembro de 2018, os crimes previstos no Titulo VI
"Dos crimes contra a dignidade sexual", sofreram significativas alteracées, marcando
outro grande avango para a legislagéo penal brasileira.

Inicialmente, a principal modificagao trazida pela Lei foi a insergao do art. 215-
A, tipificando um novo crime no Cédigo Penal, denominado de "Importunagao sexual",
o qual dispbes da seguinte redacao, "Praticar contra alguém e sem a sua anuéncia
ato libidinoso com o objetivo de satisfazer a propria lascivia ou a de terceiro", e possua
pena de reclusdo de 1 a 5 anos, "se o ato n&o constitui crime mais grave".

Importa destacar que, o crime de importunagao sexual, antes era previsto no
art. 61 da Lei de Contravengdes Penais, com a nomenclatura "Importunagéo ofensiva
ao pudor", e, apos muitas reclamacdes quanto a falta de um "meio-termo" entre o
crime de estupro (art. 213) e esta contravencao penal, a mesma foi tipificado como
crime.

Ademais, esta lei trouxe, ainda, o tipo penal previsto no art. 218-C visando
coibir a pratica do compartilhamento, de qualquer forma, de imagens, videos entre

outros registros que contenham cena de estupro ou estupro de vulneravel. O mesmo



18

dispositivo ainda tratou de estabelecer mais dois paragrafos, em que o 1° infere-se ao
aumento de pena de um tergco a dois tergcos quando "o crime é praticado por agente
que mantém ou tenha mantido relagao intima de afeto com a vitima ou com o fim de
vinganga ou humilhagao", assim, basta a ocorréncia de uma destas duas condutas
para a aplicagdo da majorante (BRASIL, 2018).

E ainda, o 2° que se trata da exclusao de ilicitude quando o agente realiza as
"condutas descritas no caput deste artigo em publicagdo de natureza jornalistica,
cientifica, cultural ou académica com a adocdo de recurso que impossibilite a
identificacdo da vitima, ressalvada sua prévia autorizagdo, caso seja maior de 18
(dezoito) anos" (BRASIL, 2018).

Outra especial alteragao trazida pela Lei 13.718/18, foi a inclusdo de mais
alguns majorantes para os crimes contra a liberdade sexual e para os crimes sexuais
contra vulneravel (art. 213-218-C), por meio da revogacgéao do inciso Il do art. 226 e a
inclusao do inciso IV no mesmo artigo.

A alteracao do inciso Il, aparentemente, ndo transformou em nada a redacéao
antiga, vez que apenas teve a modificagdo de uma palavra, sem alteragao do sentido.
Contudo, com relagdo ao inciso IV, nas majorantes criadas para os crimes de estupro
(art. 213) e estupro de vulneravel (art. 217-A), as penas serdo aumentadas de um
terco a dois tercos no caso de o crime se praticado "mediante concurso de 2 (dois) ou
mais agentes", denominado de estupro coletivo; ou "para controlar o comportamento
social ou sexual da vitima", denominado estupro corretivo.

Dentro outras modificacdes, vale ressaltar a do art. 225, o qual passou a
prever que os crimes contra a liberdade sexual e os crimes sexuais contra vulneravel,
sdo, agora, crimes de agao publica incondicionada, antes eram tidos como crimes de
acgao publica condicionada.

A Lei trouxe ainda, um quinto paragrafo para o art. 217-A, o qual diz que "As
penas previstas no caput e nos §§ 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", ou seja, coloca expressamente na lei, que é
irrelevante o consentimento da vitima no crime de estupro de vulneravel, precisamente
por causa de sua situacdo de vulneravel, termo que possui muitas controvérsias

Doutrinarias e Jurisprudenciais.

1.2 A DIGNIDADE SEXUAL COMO BEM JURIDICO TUTELADO
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A dignidade sexual € um bem juridico tutelado pela legislagao penal, contudo,
ela possui maior relevancia por se tratar de um direito relacionado a dignidade da
pessoa humana, principio este que é fundamento do Estado Democratico de Direito e

dos Direitos Humanos.

1.2.1 A dignidade da pessoa humana como principio absoluto do Estado

Democratico de Direito

A percepcao de dignidade humana sustenta-se na histéria do ser-humano
desde tempo longinquo. Como expde Ingo Wolfgang Sarlet (2001, p. 30), em
momento remoto, a dignidade relacionava-se com a posigao social das pessoas, de
forma a aludir que poderia haver individuos mais dignos e outros menos dignos. Na
modernidade, a expressao, entretanto, € arraigada no conceito de valor, que, nas
palavras de Marcéao e Gentil (2018, p. 27), € "antes que como principio, um valor que
precede os demais e que decorre da simples esséncia humana de todo ser. E
caracteristica inerente ao homem".

Parafraseando Sao Tomas de Aquino, Sarlet (2008, p. 32), expbe que, a
época, Aquino ja havia formulado um conceito de pessoa arraigado em valores dignos,
de forma a influenciar a nogdo contemporanea, quando afirmou que a nocédo de
dignidade encontra sua razdo no condéo de que o ser humano foi criado "a imagem e
semelhanca de Deus", mas, ao mesmo tempo, assenta na capacidade de
emancipagao que advém da natureza humana, "de tal sorte que, por forca de sua
dignidade, o ser humano, sendo livre por natureza, existe em fungao da sua prépria
vontade".

No mesmo ambito, a Doutrina Social da Igreja Catdlica, instrui que:

132 Uma sociedade justa pode ser realizada somente no respeito pela
dignidade transcendente da pessoa humana. Esta representa o fim ultimo da

sociedade [...] em nenhum caso a pessoa humana pode ser
instrumentalizada para fins alheios ao seu mesmo progresso (COMPENDIO,
2004).

Na concepgao de Kant (2004, p. 65), a nogéo de dignidade humana estava
erradicada no pensamento filoséfico, que prevalece até o tempo atual. O conceito de
dignidade, para o fildsofo, toma por premissa a definicdo de coisa como sinébnimo de

tudo que possui um prego, e a dignidade como tudo que n&o possui equivalente, de
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modo a estar acima de qualquer preco.

Destarte, argumentando sobre Kant, o autor Flademir Jer6nimo Belinati
Martins (2005, p. 28-29), expde que, a dignidade da pessoa humana néo se refere
apenas ao fato do ser humano, pois "ao contrario das coisas, ser considerado como
um fim e ndo como um meio, mas também no fato de que pela sua vontade racional
s6 a pessoa humana é autbnoma o suficiente para guiar-se pelas préprias leis que
elabora", explicagado que correlaciona a dignidade com liberdade e racionalidade, de
forma a qualificar a dignidade como atributo exclusivo dos seres humanos.

No ambito internacional, relativo ao Direito Positivo, a dignidade toma lugar
evidente, como lecionam Marcdo e Gentil (2018, p. 28), foi preliminarmente
"mencionada na Carta das Nacdes Unidas, de 1945, e, logo mais, na Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem, de 1948, na qual se vé associada a razao e a
consciéncia", de igual forma, se referem a dignidade também, outros instrumentos
legislativos, como a Constituicdo da Republica Federal Alema (1949), a da ltalia
(1948), bem como a Convencao Americana de Direitos Humanos (1978).

No Brasil, a referéncia concreta quanto a expressao dignidade, foi somente
recepcionada na Constituicido Federal de 1988, a qual trouxe em seu art. 1°, inciso lll,
o principio da dignidade da pessoa humana, tornando-se o principio primordial do
Estado Democratico de Direito, e explanado por doutrinadores, como "um principio
juridico de status constitucional" e "funciona tanto como justificagdo moral quanto
como fundamento normativo para os direitos fundamentais" (BARROSO, 2015,
p.285).

Desse modo, Guilherme de Souza Nucci (2010, p. 31) expde que a dignidade

da pessoa humana:

Conduz e orquestra a sintonia das liberdades fundamentais, pois estas sédo
os instrumentos essenciais para alicergar a autoestima do individuo,
permitindo-lhe criar seu particular mundo, no qual se desenvolve, estabelece
lagos afetivos, conquista conhecimento, emite opinides, expressa seu
pensamento, cultiva seu lar, forma familia, educa filhos, mantém atividade
sexual, satisfaz suas necessidades fisicas e intelectuais e se sente, enfim,
imerso em seu proprio casulo.

Por certo que, para que se torne possivel a incorporacdo do principio da
dignidade da pessoa humana ao nosso ordenamento juridico, € imprescindivel dota-
lo como parametro alicercado das condutas positivadas no direito, além de observar
os valores em comunidade, a autonomia individual e os valores inerentes da pessoa

humana, a fim de promover um equilibrio normativo e a otimizagao de direitos no
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momento da apreciagcéo do caso concreto.

1.2.2 A dignidade sexual como bem juridico tutelado pelo principio da dignidade

da pessoa humana

Como bem leciona Nucci (2014, p. 31), o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, é aquele que rege o ordenamento juridico brasileiro, até mesmo o Direito
Penal. Levando em conta o aspecto subjetivo, este principio "implica no sentimento
de responsabilidade e autoestima do ser humano, constituindo presenga marcante na
formacéao de sua personalidade”.

Assim, na concepgao do mesmo autor, a sexualidade humana, esta
intimamente ligada a dignidade humana, vez que "o conjunto dos fatos, ocorréncias e
aparéncias da vida sexual de cada um", esta associado "a respeitabilidade e a
autoestima a intimidade e a vida privada, permitindo-se deduzir que o ser humano"
(NUCCI, 2014, p. 31) pode realizar seus desejos sexuais da maneira que |he aprouver,
sem que o estado ou a sociedade interfira.

Por &ébvio que, esta liberdade sexual de cada individuo deve estar em

conformidade com o ordenamento juridico, vez que:

[...] a satisfagdo sexual deve dar-se em ambito de estrita legalidade, vale
dizer, sem afronta ao direito alheio ou a interesse socialmente relevante.
Assim sendo, nao se tolera a relacdo sexual invasora da intimidade ou vida
privada alheia, sem consentimento, além do emprego de violéncia ou grave
ameaca (NUCCI, 2010, p. 42).

Seguindo esta linha, para Greco e Rossi (2011, p. 68), a dignidade sexual,
como sinbnimo da dignidade da pessoa humana, deve ser entendida de duas formas,
sendo a primeira "a dignidade individual, ligada ao exercicio de sua autodeterminagao
de vontade sobre a manifestacdo de sua propria sexualidade", e a segunda a
"dignidade social (sexual), no sentido do direito ao exercicio de coexisténcia que
implica no regime em que ha na sociedade um consenso sobre a publicidade da
conduta social".

Ou seja, a protegao a dignidade sexual diante da liberdade sexual de cada
individuo, consiste, basicamente, segundo Martinelli (2014, p. 104), no "direito a
autodeterminagao sexual. Ou seja, o direito a desenvolver a atividade sexual conforme
sua vontade, desde que respeitados os direitos de terceiros".

Neste sentido Marcao e Gentil (2018, p. 39), afirmam que:
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[...] a dignidade sexual € uma categoria de dificil apreensao e que deriva de
no¢ado maior de dignidade, atributo de todo o ser humano, reconhecido por
convengdes internacionais sobre direitos humanos e pela Constituicdo
brasileira, que a considera fundamento da republica. A adjetivagdo do
conceito dignidade, com o qualificativo sexual, importa em reconhecer uma
determinada dignidade, aquela em que o respeito alheio é devido ao sujeito
no que se refere a capacidade deste de se autodeterminar relativamente a
atividade sexual.

Diante disso, bem como do fato de que, conforme leciona Nucci (2014, p. 31),
"no campo da dignidade sexual abomina-se qualquer espécie de constrangimento
ilegal”, é através do desenvolvimento dos mecanismos de protegao, que permite-se a
ampliagdo da aplicagdo do principio da dignidade da pessoa humana e,
consequentemente, a ampliagao da tutela da dignidade sexual, tendo em vista que,
segundo D'elia (2014, p. 115), "a dignidade humana deve vincular de forma imperativa
quaisquer 6rgaos, atividades e fungdes estatais, impondo-lhes o dever de respeito e
protecao, o que justifica a forma como se da a atuagao Estatal nos crimes contra a
dignidade sexual".

E, a partir desta questao, a dignidade sexual recebe protecdo de todos os
ambitos do ordenamento juridico brasileiro. Além da tutela conferida pela Constituigao
Federal, uma vez que a dignidade sexual decorre diretamente do principio regente da
Carta Magna, também possui anteparo na legislacdo infraconstitucional,
especialmente o CP e o ECA. Martinelli (2014, p. 101), ainda esclarece que,
principalmente no campo do Direito Penal, a protecdo quanto a dignidade sexual se
torna imprescindivel, uma vez que é considerado "ultima ratio do ordenamento
juridico”, bem como que sé existe crime, no momento em que existir um bem

juridicamente importante, o qual mereca a tutela penal.

1.2.3 A dignidade sexual como bem juridico tutelado pelo Cédigo Penal

A modificagdo levada a efeito pela Lei n. 12.015/2009, alterou
significativamente as disposi¢des contidas no Titulo VI do Codigo Penal, sobretudo ao
incluir os delitos de natureza sexual na disposicao denominada "Dos Crimes contra a
Dignidade Sexual", alterando assim, a base do entendimento que se tinha acerca das
condutas relacionadas as praticas sexuais como bem juridicamente tutelado pelo
principio da dignidade da pessoa humana, o qual subjuga nosso ordenamento juridico.

Neste sentido, mostrou-se evidente que o legislador responsavel pela reforma

de 2009 quis indicar de forma dispar o posicionamento dos delitos sexuais, consoante
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Marcao e Gentil (2018, p. 27), "Ao situa-los no dmbito da dignidade, remeteram o
intérprete a um fundamento da republica, inscrito logo no art.1° da Constituicao
Federal", ou seja, tentou harmonizar o principio da dignidade com os crimes contidos
no titulo VI e assim traduzir uma nova concepg¢éao acerca dos delitos sexuais.

Diante disso, nota-se que a reforma fez surgir, entre outros progressos,
conforme Mirabete e Fabbrini (2014, p. 402):

[...] um tratamento igualitario entre homens e mulheres como sujeitos
passivos dos crimes sexuais; procurou-se intensificar, pela disciplina em
capitulo especifico, a protecdo dos menores de 18 anos, em especial os
menores de 14 anos, contra os efeitos deletérios que os crimes sexuais
provocam sobre a sua personalidade ainda em formacao, estendendo-se
essa especial protegdo a outras pessoas particularmente vulneraveis em
decorréncia de outras causas como a enfermidade ou deficiéncia metal;
ampliou-se a repressao a outras formas de exploragao sexual além da
prostituicéo etc.

Assim, o Cdédigo Penal, confere protecao a dignidade sexual, apds suas
reformas, principalmente pela Lei n. 12.015/2009, bem como a Lei posterior n.
13.718/2018, aos delitos previstos no Titulo VI, como o estupro (213); Violagédo sexual
mediante fraude (215); Assédio sexual (216-A); Importunacdo sexual (215- A);
Registro ndo autorizado da intimidade sexual (216-B); Estupro de Vulneravel (217-A);
Mediagdo para servir a lascivia de outrem (227); Casa de prostituicdo (229);
Rufianismo (230); Tréafico internacional de pessoa para fim de exploragdo sexual
(231); Ato obsceno (233); Escrito ou objeto obsceno (234).

Ao delito denominado estupro (213), por exemplo, inserido no Capitulo I, é
conferida tutela de forma mais estrita a liberdade sexual, e de forma mais ampla, a
dignidade da pessoa humana, que consiste basicamente, segundo Marcao e Gentil
(2018, p. 39), em "punir condutas que obriguem o individuo a fazer o que néo deseja,
ou a permitir que com ele se faga o0 que ndo quer com o proprio corpo, a horma penal
esta tutelando sua liberdade sexual".

Em contrapartida, o dispositivo estupro de vulneravel (217-A), dispostos no
Capitulo 1, confere amplamente tutela a dignidade sexual do individuo vulneravel, e
nao mais a liberdade sexual como no tipo penal acima, tendo em vista que, ainda
consoante Marcao e Gentil (2018, p. 166), a pessoa vulneravel, "na medida em que,
estando nessa condi¢&o, a vitima € considerada incapaz de consentir validamente
com o ato de carater sexual. Pode-se dizer que, especificamente, o bem tutelado é a
prépria vulnerabilidade, no campo sexual, das pessoas tidas por vitimas do delito".

Além destas disposi¢cdes, ha também, o capitulo que abrange o crime de
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lenocinio e o trafico de seres humanos para fins de exploragao sexual (Cap. V), que
estd consubstanciado no intuito de defender a "liberdade sexual das pessoas,
inclusive sua integridade e autonomia sexual, como o interesse precipuo de evitar o
fomento e a proliferacao da prostituicdo, bem como a corrupgédo moral que gravita em
torno dela" (PRADO, 2011, p. 259).

Ja o sexto capitulo, o Cddigo Penal tem como objetivo juridico proteger o
"pudor publico", que consoante Silveira (2006, p. 423), impde freios a "condutas que
venham a agredir a liberdade de percepgéo sexual, 0 que equivaleria, em termos, a
uma consideragao sobre a autodeterminagdo sexual de alguém", mas que de certa
forma se fazem necessarios.

Assim, nota-se que o Cédigo Penal confere protecao aos delitos de natureza
sexual, cada qual, com sua forma. Ou seja, apesar de possuir como escopo a "ideia
de que a atividade sexual privada, levada a efeito, perante adultos, em seu ambito
individual e mediante o consenso validamente obtido, ficara ao largo da incriminagcao”
(ESTEFAM, 2019, p. 719), a legislacao penal vé caracteristicas e aspectos diferentes

em cada crime sexual, conferindo tratamento especial a cada um.

1.3 DOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL E SUAS ESPECIES

O presente topico visa apresentar o conceito de Crime Contra a Dignidade
Sexual, para que se possa compreender melhor cada uma das espécies previstas na

legislacao penal.

1.3.1 Conceito de Crimes Contra a Dignidade Sexual

O conceito de Crimes Contra a Dignidade Sexual, esta ligado a "sexualidade
humana, ou seja, o conjunto de fatos, ocorréncias e aparéncias da vida sexual de
cada um", que devem pautar-se em ambito de "estrita legalidade" (NUCCI, 2014, p.

31). Buscando-se garantir a este grupo de crimes,

[...] a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, 1ll), a liberdade de escolha
de parceiros e da relagdo sexual, a salvo de exploragdo, a intangibilidade ou
indenidade sexual, além do pleno e sadio desenvolvimento da personalidade,
no que se refere a sexualidade do individuo (ESTEFAM, 2019, p. 718).

Na mesma ponderacao Guilherme de Souza Nucci (2009, p. 14) afirma que

os crimes contra a dignidade sexual se voltam a protegao do respeito ao ser humano,
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tendo em vista que:

[...] considerando-se o direito a intimidade, a vida privada e a honra,
constitucionalmente assegurados (art. 5°, X, CF), além de que a atividade
sexual é, ndo somente um prazer material, mas uma necessidade fisiologica
para muitos, possui pertinéncia a tutela penal da dignidade sexual. Em outros
termos, busca-se proteger a respeitabilidade do ser humano em matéria
sexual, garantindo-lhe a liberdade de escolha e opgédo nesse cenario, sem
qualquer forma de exploragao, especialmente quando envolver formas de
violéncia. Do mesmo modo, volta-se particular atengdo ao desenvolvimento
sexual do menor de 18 anos e, com maior zelo ainda, do menor de 14 anos.
A dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, CF) envolve, por 6bvio, a
dignidade sexual (NUCCI, 2009, p. 14).

Ainda, para André Estefam (2019, p. 718), a expressao Crimes Contra a
"Dignidade Sexual", possui um equilibrio com o texto supremo, e faz com que o Direito
Penal ndo se volte "a protegcdo de regras puramente morais ou éticas, mas
notadamente a defesa de bens juridicos".

Neste mister, conclui-se, na concep¢ao de Silveira (2006, p. 719) que, a
denominacado deste grupo de crimes, refletiu uma concepgdo nova aos objetos
juridicos, sem medo de criticas tendenciosas que viria a sofrer, mostrou-se positiva e,
consoante uma leitura constitucional, removeu o antiquado protétipo da sexualidade
vista pela sociedade a partir da compreensao de moral publica. Ainda, reestabeleceu
a legislacao penal de forma a dar foco ao bem juridico protegido com as inferéncias

que cada um deve acarretar nos seus tipos particulares.

1.3.2 O Capitulo Il dos Crimes Contra a Dignidade Sexual

O Titulo VI, da Parte Especial do Codigo Penal, denominado "Dos Crimes
Contra a Dignidade Sexual", a partir da nova configuragdo dada pela Lei 12.015/09,
possui suas espécies penais dispostas em sete capitulos, respectivamente intitulados
"Dos crimes Contra a Liberdade Sexual" (Cap. |); "Da exposigao da Intimidade Sexual"
(Cap. I-A); "Dos Crimes Sexuais Contra Vulneravel" (Cap. Il); "Disposi¢cdes gerais"
(Cap. IV); "Do Lenocinio e do Trafico de Pessoas para fim de Prostituicdo ou outra
forma de Exploragdo Sexual" (Cap. V); "Do Ultraje Publico ao Pudor" (Cap. VI);
"Disposi¢oes gerais" (Cap. VII).

O Capitulo Il, do Titulo VI do Cédigo Penal de 1940, inserido pela Lein. 12.015
de 2009, é voltado precipuamente a tutela da dignidade sexual de pessoas chamadas
vulneraveis, e por isto se dara maior foco a este capitulo. Assim, entende-se como

vulneraveis aqueles que se encaixarem nos preceitos dados pelo caput do artigo 217-
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A do CP e no seu §1°:

Estupro de vulneravel Art. 217-A. Ter conjungdo carnal ou praticar outro ato
libidinoso com menor de 14 (catorze) anos: Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15
(quinze) anos. § 1° Incorre na mesma pena quem pratica as a¢gdes 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, nao pode oferecer resisténcia.

A insercao de um capitulo proprio para os delitos sexuais cometidos contra os
menores de 14 anos (vulneraveis), consoante Estefam (2019, p. 762), atendeu "a um
justo reclamo sufragado por um setor da doutrina", a qual sentia a necessidade de
separar os crimes contra a liberdade sexual e os crimes sexuais contra menores de
idade, tendo em vista que entre eles, existe uma distingdo necessaria, sendo
justificavel serem tratados em capitulos dispares.

Ainda nas palavras de Estefam (2019, p. 762), esta distingdo se da, pois, os
crimes inseridos no Capitulo | (Dos Crimes contra Liberdade Sexual), se baseiam "na
auséncia de consensualidade no ato libidinoso praticado”, ja os crimes dispostos no
Capitulo Il (Dos Crimes Sexuais contra Vulneraveis), no que tange a vitima menor de
14 anos, "a questdo ndo se radica na auséncia de consentimento, mas na protecao
dessas pessoas contra o ingresso precoce na vida sexual, a fim de lhe assegurar
crescimento equilibrado e sadio sob esse aspecto”.

Com relagdo aos tipos penais dispostos neste segmento, no estupro de
vulneravel (art. 217-A), conforme Marcéo e Gentil (2018, p. 166-167), o que se tutela
€ a vulnerabilidade propriamente dita, dentro do campo sexual daqueles tidos como
vitimas do delito. Parte da Doutrina, ainda sustenta que, "a tutela penal também se
dirige a defesa da candura, da inocéncia e da falta de maturidade mental no que se
refere & propria sexualidade" (MARCAQ; GENTIL, 2018, p. 166-167).

No que se refere ao crime de corrupgédo de menores (art. 218), o que a norma
penal procura tutelar é "preservar a inocéncia sexual dos menores, evitando que
tomem conhecimento precoce de atos de cunho libidinosos" (GONCALVES, 2019, p.
132). Da mesma forma, se pretende tutelar o delito de Favorecimento da prostituicéo
ou de outra forma de exploracdo sexual de crianga ou adolescente ou de vulneravel
(art. 218-B), visando ainda, nas palavras do mesmo autor, "evitar danos a saude e
outros ricos ligados ao exercicio da prostituicao".

Por fim, o tipo penal Divulgacao de cena de estupro ou de cena de estupro de
vulneravel, de cena de sexo ou de pornografia (art. 218-C), visa proteger, consoante

André Estefam (2019, p. 791), "a dignidade sexual, a honra e a intimidade das pessoas
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e, ainda, a paz publica", uma vez que este dispositivo legal tipifica duas condutas
distintas:

A primeira delas consiste na divulgagdo de cena envolvendo estupro ou
estupro de vulneravel e € nesse contexto que se tutela, além da honra e da intimidade
das vitimas desses crimes, a paz publica, porque o fato poderia incentivar terceiros a
fazer o mesmo. O outro comportamento punido se consubstancia na divulgacao de
cenas de sexo ou pornografia, sem o consentimento do ofendido. A salvaguarda legal
se volta, neste caso, a protegao da dignidade sexual da vitima, sua honra e intimidade
(ESTEFAM, 2019, p. 791).

Em vista disso, e diante das discussdes doutrinarias e jurisprudenciais que se
travaram a respeito do conceito de vulnerabilidade, se faz necessario, a analise de
forma a especificar os delitos contra a dignidade sexual praticados especialmente
contra vitimas vulneraveis, principalmente o tipo penal estupro de vulneravel, previsto
no art. 217-A.

2 A VITIMA VULNERAVEL NOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL
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Este capitulo versara sobre a vitima como um sujeito vulneravel nos crimes
contra a dignidade sexual, de modo que, o capitulo esta divido em trés tdpicos
distintos, iniciando com a caracterizacao do termo vulnerabilidade nos crimes contra
a dignidade sexual, abordando-se o conceito, os elementos que integram o termo e
os fatores socioculturais que sugestionam a conceituagéo da vulnerabilidade.

Sucessivamente, abordar-se-a como se deu a supressao do termo presungao
de violéncia, destacando-se o conceito desta expressao antes contida no art. 224 do
Cddigo Penal, bem como a distingdo conceitual entre presungdo de violéncia e
vulnerabilidade da vitima, de forma a explicar como surgiu a vitima vulneravel e
consequentemente o crime de estupro de vulneravel.

Por fim, o ultimo tépico trara sobre 5 (cinco) tipos penais que levam em conta
a vulnerabilidade da vitima para suas deliberagcdes, bem como far-se-a uma breve
analise dos crimes contra a dignidade sexual de vulneraveis, previstos no Estatuto da

Crianca e do Adolescente.

2.1 A VULNERABILIDADE DA VITIMA NO CAMPO SEXUAL: CONCEITOS E
HIPOTESES

Existe uma vasta gama de concepgdes a respeito do conceito de
vulnerabilidade, razdo pela qual € um termo consagrado em diversas areas do
conhecimento, cumprindo-se, primeiramente, destacar a definicdo conferida pelo
Dicionario da Lingua Portuguesa Michaelis (2019), em que a vulnerabilidade é
compreendida como a "qualidade ou estado do que € vulneravel", ou a "suscetibilidade
de ser ferido ou atingido por uma doenca; fragilidade" e, ainda, a "caracteristica de
algo que é sujeito a criticas por apresentar falhas ou incoeréncias; fragilidade".

Diante dessa definicdo, infere-se que, o0s vulneraveis encontram-se
enquadrados em um contexto de fragilidades, motivo pelo qual, é relevante sublinhar
a definicao reconhecida pelo Conselho Nacional de Saude (1996, p.1), o qual, entende

a vulnerabilidade como:

[...] estado de pessoas ou grupos, que por quaisquer razdes ou motivos,
tenham a sua capacidade de autodeterminagao reduzida ou impedida, ou que
de qualquer forma estejam impedidos de opor resisténcia, sobretudo no que
se refere ao consentimento livre e esclarecido.

Para Martinelli (2019, p. 14), a presenga da capacidade para decidir, esta

inteiramente ligada a aptidao do individuo para "discernir e ser livre para agir conforme



29

sua consciéncia", da mesma forma que deve entender perfeitamente as
consequéncias e eventuais riscos intrinsecos da aceitagdo. Ou seja, o autor
selecionou trés aspectos que entende relevante e indispensaveis para caracterizar um
consentimento isento de vicios, quais sejam: "(1) autonomia para dispor do bem
juridico; (2) consciéncia das provaveis consequéncias do ato para o qual se consente;
(3) disponibilidade do bem juridico".

Ao conceituar o termo vulnerabilidade Renato Marcéo e Plinio Gentil (2018,

p. 191) explanam que:

Incapaz de oferecer resisténcia € quem nao pode fazer oposigao eficiente a
conduta do sujeito ativo. Essa incapacidade pode ser permanente ou
temporaria, duradoura ou ligeira, motivada por causas naturais ou provocada.
Se a pessoa esta nessa condigdo, é considerada vulneravel.

Desse modo, o Cdédigo Penal também contempla protecdo especial aos
vulneraveis, sobretudo, expressamente no art. 217-A, dispondo que, vulneraveis sao,
em qualquer situagao, pessoas menores de 14 anos, ou aquelas que, com qualquer
idade, estejam na condicdo de pessoas enfermas ou deficientes mentais, com
auséncia do necessario discernimento para a pratica do ato libidinoso, ou ainda,
aqueles que, independente da idade, se encontrem em condi¢do na qual ndo podem
oferecer resisténcia (§ 1°). Estas situacdes serao melhor explicadas a seguir.

Atualmente, o Codigo Penal de 1940, apds as alteragdes promovidas pela Lei
n. 12.015/2009 - as quais serdo detalhadamente abordadas no capitulo seguinte -
passou a adotar, especificamente, no Capitulo Il, do Titulo VI, a nomenclatura "Dos
Crimes Sexuais Contra Vulneravel", constituido pelos delitos compreendidos entre os
artigos 217-A e 218-C.

Nesse sentido, de acordo com Cleber Masson (2017, p. 57), o Capitulo II, do
Cddigo Penal, tem como escopo a protegcédo e a preservagédo do inicio precoce ou
improprio na vida sexual de certos individuos, os quais, em razdo da idade ou
condicbes determinadas, sdo considerados vulneraveis. Sintetiza Jodo Paulo Orsini
Martinelli (2019, p. 15) que, sao vulneraveis para a pratica do ato sexual, de acordo
com o art. 217-A do CP: (a) o menor de 14 anos; (b) quem, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato; (c) ou
que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia".

Desse modo, o caput do art. 217-A do CP, traz a primeira hipétese de vitima
vulneravel, qual seja, a vitima com idade inferior a 14 anos, a qual, nas palavras de

Fernando Capez (2019, p. 122), "pela imaturidade, n&o pode validamente consentir
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na pratica dos atos sexuais", razao pela qual, este artigo, consoante Edgardo Alberto
Donna (2003, p. 546) "dirige-se a defesa da candura, da inocéncia e da falta de
maturidade mental no que se refere a propria sexualidade".

Importa frisar que, considera-se vulneravel a pessoa que ainda ndo completou

14 anos, na medida em que:

Se o ato sexual foi realizado na data do 14° aniversario e houver o
consentimento do menor, o fato sera considerado atipico. Se o agente,
todavia, tiver empregado violéncia ou grave ameaca em tal oportunidade,
respondera por estupro qualificado pela idade da vitima (art. 213, §1°).
(GONGALVES, 2019, p. 128).

Outrossim, conforme explana Cezar Roberto Bitencourt (2018, p. 94): "Na
realidade, o legislador fez uma grande confusdo com a idade vulneravel, ora refere-
se a menor de quatorze anos, ora a menor de dezoito". Ou seja, com relagdo a
redacao expressa no caput do art. 217-A do CP, que contempla os menores de
quatorze anos como primeira hipotese de vitima vulneravel, o legislador utilizou-se da
mesma nomenclatura para tratar da tutela as vitimas menores de dezoito anos de
idade em outros delitos (arts. 218-B, 230, § 1°).

Ademais, de acordo com o §1° do art. 217-A do CP, a segunda situagdo em
que a vitima sera considerada vulneravel, € quando por enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato e, em virtude de tais
condicbes a pessoa nao tem clara nogao para praticar o ato libidinoso. Mas, "é
necessario que sua falta de discernimento se refira a pratica do ato lascivo e ainda
que isso decorra da enfermidade ou da deficiéncia" (MARCAQO; GENTIL, 2018, p.189).

Para o mesmo autor, no que toca a estas pessoas vulneraveis:

Deve ser considerado que existem niveis de deficiéncia e que, a partir de
certo estagio de compreensao, o individuo tem uma capacidade de discernir
que lhe permite a pratica de atos sexuais, sem que isso represente qualquer
violéncia contra si. Como a configuragdo do crime exige auséncia do
necessario discernimento, ndo havera o delito se o deficiente, ou
mentalmente enfermo, possuir tal capacidade. (MARCAQO; GENTIL, 2018,
p.189, p. 190).

A terceira e ultima hipétese de vitima vulneravel, seria aquela também
presente na redagédo do §1° do art. 217-A do CP, nos casos em que, a vitima, por
qualquer outra causa, nao pode oferecer resisténcia. Neste caso, ndo é menor de
idade nem tem enfermidade ou deficiéncia mental, mas encontra-se impossibilitada
de oferecer resisténcia por qualquer outro motivo. Como, por exemplo, casos de
embriaguez completa, narcotizagdo, desmaio, uso de sonifero, etc. De acordo com

Victor Eduardo Rios Gongalves (2019, p. 128), ha a necessidade de que "o agente se
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aproveite do estado de incapacidade de defesa e que se demonstre que este fator
impossibilitava por completo a capacidade da vitima se opor ao ato sexual".

Em suma, estas sdo as hipéteses que integram a vulnerabilidade, e o crime
sera sempre estupro de vulneravel se a vitima se enquadrar nas circunstancias
supracitadas. Cumpre, entdo, abordar os fatores que influenciam a concepc¢ao do
espécime da vulnerabilidade delimitado pelo legislador.

Contudo, salienta-se que a sexualidade humana, nas mais variadas geragdes
e etnias, tende a ser influenciada, de modo direto pelos costumes dos povos, culturas,
crengas, religides, de modo que, conforme explica D'Elia (2014, p. 27), se desenvolve,
"de acordo com a moral empregada a época, tratando-se, pois da moral sexual. E o
impacto da moral na sociedade e, portanto, no direito, torna-se mais evidente ao passo
que se depreende que a propria liberdade dos individuos recebe limitacdo social".

De acordo com o mesmo autor Fabio Suardi D'elia (2014, p. 22), a "cultura,
os habitos, os valores de cada sociedade influenciam sobremaneira a definicado do
que € permitido e do que € proibido em matéria sexual", o que, consequentemente,
repercute no ambito da criacdo das normas, leis e entendimentos, os quais, se
sujeitam ao padrao construido pela sociedade com relacéo a sexualidade, de modo
que "o Direito Penal acaba por ser acionado de acordo com as oscilagdes valorativas
de cada sociedade".

Sobre o tema, importa destacar que, pesquisas realizadas pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatisticas (IBGE), demonstram que a iniciagdo sexual dos
jovens ocorre cada vez mais cedo. De acordo com os dados da Pesquisa Nacional de
Saude do Escolar, realizada no ano de 2015, aproximadamente 27,0% dos escolares
(entre 13 a 15 anos) ja mantiveram relagcbes sexuais, e 37,5% (entre 13 a 17 anos)
também ja vivenciaram o ato alguma vez (IBGE, 2019).

Os estimulos que a sociedade transmite s&o muito exorbitantes e
influenciadores, uma vez que, de acordo com Sprinthall e Collins (2003, p. 409), "para
a maioria dos adolescentes, a expressao da sexualidade é regulamentada nao tanto
pelos proprios impulsos biolégicos, mas antes, pelas expectativas e pelo significado

social associado a certos padrbes de atividade sexual".

2.2 A SUPRESSAO DA “PRESUNCAO DE VIOLENCIA” E O ADVENTO DO
ESTUPRO DE VULNERAVEL
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O presente tépico busca analisar a intengdao do legislador ao substituir a
presuncao de violéncia, anteriormente prevista no art. 224, do Cddigo Penal, por
vulnerabilidade, que surge com o advento do estupro de vulneravel, alterado pela Lei
n. 12.015/09.

2.2.1 A presuncgdo de violéncia, anteriormente prevista no art. 224 do Cédigo

Penal

Anteriormente ao advento da Lei n. 12.015/09, o Titulo VI do Cédigo Penal de
1940, que compreendia a matéria de crimes sexuais, era denominado dos crimes
contra os costumes, e trazia em seu corpo, especificamente no art. 224", a hipotese
de violéncia presumida, a qual era utilizada para tipificar os crimes de estupro e
atentado violento ao pudor, quando praticadas contra pessoa vulneravel.

Assim, associava-se a figura do art. 213 com o art. 224, a, do Codigo Penal,
para caracterizar o delito de estupro de menor de 14 anos de idade, "presumindo-se
ter havido violéncia, em razao da incapacidade de discernimento da vitima", como
bem explica Guilherme de Souza Nucci (2017, p. 890). Ou seja, como explica o autor,
considerava-se violenta a relagdo de cunho sexual do agente com pessoa menor de
14 anos ou que contasse com outra circunstancia que a impedisse de consentir.

A presuncao de violéncia consiste, consoante Fabio Suardi D'elia (2014, p.
103), em "uma ficgdo juridica que toma por base qualidades e condi¢des de vitimas,
de modo a adequar tipicamente o comportamento em face destas vitimas, ainda que
nao imbuidos de violéncia fisicas ou moral", ou seja, para restar caracterizada a
presuncao de violéncia nos atos de natureza sexual, ndo ha necessidade de que seja,
na pratica, cometido por meios violentos, e sim, leva em consideragao caracteristicas
especificas da vitima.

Sobre o tema, Maximiliano Roberto Ernesto Fuhrer (2009, p. 175) revela que,

na historia a presungao de violéncia nos crimes sexuais:

[...] baseia-se em um antigo sofisma montado pelos préaticos, em especial por
Carpzovio, na Idade Média. Quem n&o pode querer, por consequéncia nao
pode consentir (qui volere non potuit, ergo noluit), diziam. Assim, os alienados
e pupilos em geral ndo teriam capacidade para concordar com o ato sexual.

" Art. 224 - Presume-se a violéncia, se a vitima: a) ndo € maior de catorze anos; b) é alienada ou débil
mental, e o agente conhecia esta circunstancia; c) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer
resisténcia. (BRASIL 1940).
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O mesmo autor, faz uma critica a visao juridica da figura da presuncéo de
violéncia, principalmente no &ambito do Criminal, vez que se aproximaria
exageradamente da figura da responsabilidade objetiva, dado que utilizada para
desfavorecer o réu, sendo inadmissivel no Direito Penal e, a vista disso, é considerada
por certos autores como inconstitucional, motivo pelo qual, o autor supracitado
acredita que "a presuncao de violéncia tem se sustentado nos codigos atuais mais
pela falta de solugdo melhor do que por seus méritos Iogicos". (FUHRER, 2009,
p.175).

Ademais, entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios ndo entravam em
harmonia no tocante a possibilidade de relativizagao da presung¢éo de violéncia, tendo

em vista que, como explica Plinio Gentil (2012, p. 66) a:

[...] antiga redagéo do Cadigo possibilitava - e isso foi sendo cada vez mais
constante - uma dupla interpretagdo da norma: que a presungao de violéncia
era absoluta, sendo irrelevante prova do possivel consentimento da vitima;
ou que se tratava de presuncgao relativa, que deveria ser afastada diante da
prova do assentimento da suposta ofendida.

Nada obstante, com a reforma da legislagdo Penal, motivada pela Lei n.
12.015, no ano de 2009, o artigo 224 - que continha a figura da presuncéao de violéncia
- foi revogado, dando espago a imagem da vulnerabilidade, o que, ndo afastou de

plano as polémicas e controvérsias anteriormente existentes sobre o assunto.

2.2.2 A “presuncgao de violéncia” substituida pela “vulnerabilidade” da vitima
Para que se possa compreender um pouco mais sobre a intengao do

legislador ao substituir presun¢do de violéncia e vulnerabilidade, se faz necessario

analisar suas principais distingdes:

Quadro 1 - Presungao de Violéncia x Vulnerabilidade

Presuncao de Violéncia (Art. 224, CP) Vulneravel (Art. 217-A, CP)

a) Vitima ndo maior de 14 anos a) Vitima menor de 14 anos.

b) Vitima alienada ou débil mental, e o agente | b) Pessoa portadora de deficiéncia ou doenga

conhecia esta circunstancia. mental que ndo tem o necessario discernimento
para o ato.

c)Vitima nao pode oferecer resisténcia c)Vitima que ndo pode oferecer resisténcia, por
qualquer outra causa.

Fonte: (ESTEFAM, 2019, p. 764).

A Lein. 12.015/2009 destacou em capitulo préprio os delitos cometidos contra

as vitimas inseridas no conceito de vulneraveis, conceito este, que foi introduzido pela
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prépria lei. A vulnerabilidade da vitima suprimiu a presungao de violéncia, antiga figura
do art. 224 do Caodigo Penal, conhecida também por violéncia ficta ou indutiva, como
expde Damasio de Jesus (2020, p. 156). Consoante Cleber Masson (2019, p. 55), néo
houve "abolitio criminis das figuras penais anteriormente cometidas mediante
violéncia presumida", apenas condensag¢ao das condutas.

De acordo com André Estefam (2019, p. 764), a pretensao do legislador, ao
substituir a figura da presungao de violéncia por meio das alteragdes realizadas do
texto legislativo "foi a de impedir a subsisténcia do entendimento no sentido de ser
relativa antiga presuncéo legal".

No mesmo sentido, Guilherme de Souza Nucci (2013, p. 115) entende que, a
intencao do legislador, ao substituir o modelo da violéncia presumida, tencionava, "[...]
inserir, tacitamente, sem mais falar em presungdo, a coagdo psicoldgica no tipo
idealizado [...]. Em outros termos, reproduz-se o disposto no art. 224 no novo tipo
penal do art. 217-A, sem mencionar a expressdo violéncia presumida -
confeccionando a expressao vulneravel".

Desta forma, José Henrique Pierangeli e Carmo Antdnio de Souza (2010, p.
53-54) explanam que, o atual artigo 217-A, na realidade, representa meramente "a
juncao dos antigos artigos 213, 214 e 224, ou seja, é o estupro ou o atentado violento
ao pudor com a incidéncia de presungao de violéncia, que [...] considerada por alguns
como inconstitucional, foi substituida pela vulnerabilidade".

Destarte, leciona Guilherme de Souza Nucci (2013, p. 116), que ao art. 217-
A juntou-se "o contexto dos atos sexuais, abrangendo tanto a conjungdo carnal
(cupula pénis-vagina) quanto os outros atos libidinosos", ademais, houve a majoracao
da pena de reclusao - antes exasperada quando havia a presuncao de violéncia -,
agora gravada de 8 a 15 anos.

No tocante ao novo tipo penal e a vulnerabilidade decorrente da faixa etaria,
também, houve a alteragdo do sujeito passivo, dado que, na redacéo do art. 224, a
presuncdo de violéncia falava-se em "vitima ndo maior de 14 anos", e a nova
composigao expressa no art. 217-A do CP trata-se da tutela da "vitima menor de 14
anos", isto €, como expressa André Estefam (2019, p. 764), atualmente, o adolescente
"deixa de ser vulneravel exatamente no dia em que completa a idade mencionada".

Importa destacar, ainda, com relacéo as pessoas que apresentam um déficit
mental, consideras vitimas vulneraveis quando nao possuam O necessario

discernimento para a pratica dos atos sexuais (§ 1° do art. 217-A, CP), recebiam a
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denominagéao, quando da redagao antiga do CP de 1940, como "alienados ou débeis
mentais", terminologia que foi aperfeicoada e adequada com a nomenclatura médica
e com outras leis que tratam do assunto por meio das alteracbes fomentadas pela Lei
n. 12.015/2009.

Outra questéo expressiva € que, previa-se como requisito para a presungao
de violéncia da pratica sexual realizada com pessoa "alienada ou débil mental", no art.
224, b, da antiga redacdo do Cddigo Penal, que o agente ativo conhecesse a
existéncia da deficiéncia da vitima, prescri¢ao que foi proscrita do atual texto do artigo
217-A do Cadigo Penal.

No entanto, ainda que a disposi¢ao tenha sido suprimida, consoante Victor
Eduardo Rios Gongalves (2019, p. 126), ndo ha qualquer resultado pratico decorrente

da inexisténcia, tendo em vista que:

Apenas o erro de tipo (que ndo se confunde com a vulnerabilidade relativa) é
que pode afastar o delito, quando o agente provar que, por erro plenamente
justificado pelas circunstancias, pensava que a vitima, que concordou em ter
com ele relacdo sexual, ja tinha 14 anos ou mais, por ter ela, por exemplo,
mentido a idade e ter desenvolvimento corporal ja avangado.

Ainda, na Uultima hipotese de vitima vulneravel, o legislador tratou de
acrescentar a oragao "por qualquer outra causa", enfatizando que, sao vulneraveis,
também, as pessoas que nao tém, por qualquer motivo, capacidade para resistir.
Consoante André Estefam (2019, p. 767), "a elasticidade do termo utilizado na norma
importa em que a origem da incapacidade pode ou n&o ter sido provocada pelo agente
[...] sGo exemplos: enfermidade, paralisia transitéria dos membros, idade avangada,
desmaios, embriaguez, hipnose".

Diante do exposto, depreende-se que, apesar das importantes alteracdes
empreendidas no texto legal, principalmente em relagdo a estrutura dos tipos penais,
os reflexos das modificagdes, na pratica, ainda causam dissonancia e controvérsias,
sobretudo, no que tange a classificagao da faixa etaria a vitima vulneravel, como sera

abordado na continuidade.

2.2.3 A decorréncia da distingao entre presungao de violéncia e a figura da

vulnerabilidade na determinagao dos crimes contra a dignidade sexual

A Lein. 12.015 de 2009, maiormente no tocante as modificagdes relativas aos

delitos sexuais praticados contra vitimas vulneraveis, na percepcao de Fabio Suardi
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D'elia (2014, p. 154), "tinha o escopo de dirimir questdes existentes sobre a
constitucionalidade da presungao de violéncia, bem como definir se a presungao seria
absoluta ou relativa (ainda permanece esse escopo, pois a lei ainda esta em vigor)".

Contudo, depreende-se da exploragcédo da doutrina e da jurisprudéncia, como
se observara a seguir, que apds entraves e discordancias, sobreveio uma posigcao
majoritaria, a qual, nao foi suficiente para por fim as opinides e estudos contrarios.

O autor Plinio Gentil (2012, p. 66-67), apresenta uma definicdo acerca da
pretensao do legislador:

Certamente pensava o legislador de 2009 que a nova redagéo do tipo legal,
e a sua definicdo autbnoma como crime de estupro de vulneravel, jogaria uma
pa de cal sobre o assunto, o qual, descontaminado dos humores judiciais
acerca da incbmoda presuncao de violéncia, passaria a ser visto com a
neutralidade que alguns imaginam possivel nos textos legais. Ora, bastava
entao dizer que ter conjungao carnal ou praticar ato libidinoso com menor de
catorze anos é crime e ndo mais se questionaria se existe ou nao violéncia
na conduta.

Seguindo esta linha, Cezar Roberto Bitencourt (2018, p. 99-100), faz uma forte
critica a reforma legislativa de 2009, com relagao ao novo delito previsto no art. 217-

A do Cddigo Penal, o estupro de vulneravel, explanando que, "o legislador,
dissimuladamente, usa os mesmos enunciados utilizados pelo legislador de 1940 para
presumir a violéncia sexual [...], porém, disfargcadamente, na ineficaz pretensédo de
ludibriar o intérprete e o aplicador da lei".

No entanto, apesar de as repercussdes geradas pelas alteracbes da
legislacédo serem excessivamente diversas, em 25 de outubro de 2017, o Superior
Tribunal de Justica aprovou a Sumula n. 593, afastando em todos os sentidos, a
possibilidade de relativizagdo da vulnerabilidade da pessoa menor de 14 anos, com
sera melhor explanado no decorrer do trabalho.

Além disso, dentre outras posi¢des contrarias a possibilidade de relativizacao
da vulnerabilidade, importa destacar que no ano de 2018, com o advento da Lei n.
13.718/2018, acrescentou-se o § 5° no art. 217-A, cuja redagéao frisa que as penas
previstas nos §§ 1°, 3° e 4° deste artigo se aplicam independentemente de eventual
consentimento da vitima ou do fato de ela ja ter experiéncias sexuais anteriores ao
crime, o que deixou a norma ainda mais rigida quanto a possibilidade de relativizar o
caso concreto.

Contudo, a dissonancia que assolava a possibilidade de relativizacdo da
presuncao de violéncia, a época, hoje transferiu-se para a figura da vulnerabilidade,

tema que sera, com mais apreco, abordado no préximo capitulo.
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2.3 TIPOS PENAIS QUE LEVAM EM CONSIDERACAO A VULNERABILIDADE DA
VITIMA

O Estupro de Vulneravel, capitulado no art. 217-A2 do Cédigo Penal, que é o
delito objeto deste trabalho, cumpre aqui ter genericamente analisada sua tipologia, a
qual, trata-se da infragdo que inicia o capitulo do CP voltado a prote¢cao da dignidade
sexual das pessoas denominadas vulneraveis, aquelas incluidas no caput e no § 1°
do referido artigo.

O delito supracitado, constitui-se em crime hediondo, inserido neste rol pelo
art. 1°, inc. VI, da Lei n. 8.072/1990, promovido pelo art. 4° da Lei n. 12.015/2009. E,
quem pratica conjungao carnal ou qualquer outro ato libidinoso incorre inicialmente
nas penas de reclusdo de 8 a 15 anos.

A protecao juridica deste tipo penal, segundo Cleber Masson (2019, p. 63), é
voltada a "dignidade sexual dos vulneraveis, com a finalidade de proteger a
integridade e a privacidade de tais pessoas no ambito sexual". Além disso, nas
palavras do autor André Estefam (2019, p. 769), o que se pretende tutelar é a
"liberdade sexual e ao pleno (e livre) desenvolvimento das pessoas vulneraveis, ou
seja, aqueles que, em face de alguma condi¢cao pessoal (transitoria ou perene), nao
dispbe de forcas ou de compreensdo para resistir a um ataque contra a sua
dignidade”.

O tipo objetivo desde crime contempla duas condutas distintas, cada qual com
foco particular, que consiste em "ter conjuncgéao carnal" ou "praticar outro ato libidinoso"
contra pessoa vulneravel. De acordo com Cleber Masson (2019, p. 63), "Ter é realizar
ou efetuar. A conjungéo carnal consiste na introdugao total ou parcial do pénis na
vagina", o que condiciona a obrigatoriedade de existéncia de relagdo heterossexual.

Nas palavras de Fernando Capez (2019, p. 121), compreende-se no conceito

de ato libidinoso "formas de realizagao do ato sexual, que ndo a conjuncgao carnal.

2 Art. 217-A. Ter conjungéo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos:
Pena - reclusédo, de 8 (oito) 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) § 3° 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 caput e nos §§ 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.
(BRASIL, 1940).



38

Sao os coitos anormais (por exemplo, a copula oral, anal)". Na explicagao de André
Estefam (2019, p. 770), "sdo aqueles que tenham natureza sexual, como a felagao, o
coito anal, o beijo em partes pudendas, as caricias intimas, etc."

O sujeito ativo deste crime pode ser qualquer pessoa, homem, mulher e
também transexuais (crime comum), tendo em conta que, o tipo penal passou a
abarcar ndo s6 a pratica da conjungao carnal, mas também qualquer outro ato
libidinoso. Importa frisar que, "na hipotese de o agente ser menor de 18 anos, embora
penalmente inimputavel, incorrera em ato infracional equiparado a delito hediondo,
sujeitando-se a medidas socioeducativas previstas no ECA" (CAPEZ, 2019, p. 122).

O sujeito passivo sdo as pessoas vulneraveis, contempladas neste rol os
menores de 14 anos, os portadores de enfermidade ou deficiéncia mental que nao
tém o necessario discernimento para a pratica do ato, bem como aqueles que, por
qualquer outra causa, ndo podem oferecer resisténcia. Tanto homem quanto mulheres
podem ser sujeitos passivos deste crime.

O tipo subjetivo, consiste na punicao puramente na forma dolosa, segundo
Fernando Capez (2019, p. 124) pautado na "vontade de ter conjungédo carnal ou
praticar outro ato libidinoso com individuo nas condigdes previstas no caput ou § 1°
do art.", bastando haver a vontade de submeter a vitima a praticar atos sexuais.

O crime consuma-se no instante em que ha a pratica da conjungao carnal ou
qualquer outro ato libidinoso, pois trata-se de um delito de mera conduta, visto que a
norma nao menciona o resultado naturalistico, consoante André Estefam (2019, p.
772). Ademais, admite-se tentativa, na condicdo de que o agente inicie a execugao
dos atos lascivos, mas, por circunstancias alheias a sua vontade, terne-se impedido.

Ao estupro de vulneravel aplicam-se as causas de aumento de pena previstas
nos arts. 226, Il e IV, e 234-A, lll, ambos do Cddigo Penal. Dessa forma, a pena é
aumentada em metade, se o estupro € cometido por ascendente, padrasto ou
madrasta, tio, irmao, conjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou empregador
da vitima ou por sujeito que por qualquer outro titulo tem autoridade sobre ela (art.
226, 1l); é aumentada de um a dois a tergos se o crime for cometido mediante o
concurso de dois ou mais agentes (estupro coletivo) (art. 226, 1V, "a"), para controlar
o comportamento sexual ou social da vitima (estupro corretivo) (art. 226, 1V, "b"), se o
sujeito transmite doencga sexualmente transmissivel a vitima, circunstancia que sabe
ou deveria saber ser portador, ou, ainda, se a vitima for idosa ou pessoa com

deficiéncia (art. 234-A, IV); por ultimo, a pena é aumentada de metade a dois tergos
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se resulta de gravidez (art. 234-A III).

Os §§ 3° e 4 trazem as formas qualificadas do delito em analise, quais sejam,
lesdo corporal de natureza grave ou morte. Essas figuras sdo unicamente
preterdolosas. Portanto, sé se configuram, nas situagcbes em que o resultado
agravador for consequentemente da conduta do estuprador. Nas palavras de Victor
Eduardo Rios Gongalves (2019, p. 129) "quando o agente quer ou assume o risco de
provocar o resultado agravador, responde por crime de estupro de vulneravel em sua
modalidade simples em concurso material com crime de lesdo grave ou homicidio
doloso".

Acao penal é publica incondicionada, nos termos do art. 225 do Cédigo Penal,
com a redagao dada pela Lei n. 13.718/2018. E é imprescindivel registrar que, com o
advento da Lein. 13.718/2018, acrescentou-se o0 § 5° no art. 217-A, cuja redagéo frisa
que as penas previstas nos §§ 1°, 3° e 4° deste artigo se aplicam independentemente
de eventual consentimento da vitima ou do fato de ela ja ter experiéncias sexuais
anteriores ao crime.

N&o obstante, apenas o erro sobre o elemento do tipo (art. 20, CP) podera
afastar o dolo do agente e, consequentemente a ilicitude do fato. O erro de tipo é
guando o agente desconhece que a vitima é menor de 14 anos, deficiente ou doente
mental ou que possui capacidade de resisténcia reduzida, ou seja, como bem explica
André Estefam (2019, p. 767), "ter-se-a a falsa ideacéo da realidade, motivada pela
errada compreensao da situacao fatica", como sera melhor explanado ao decorrer da
presente pesquisa.

O crime de Corrupgdo de menores, preceitua o art. 2183 do CP, que teve sua
construcgao tipica modificada substancialmente pela Lei n. 12.015/2009. Nesse delito,
0 agente, que induzir alguém menor de 14 anos de idade a satisfazer a lascivia de
outrem, respondera pelo crime do referido artigo, com a nova redacéao legal. "Por
constituir novatio legis in mellius, podera retroagir para alcangar fatos praticados antes
de sua entrada em vigor" (CAPEZ, 2019, p. 129).

A protecao juridica buscada €, principalmente, a dignidade sexual da pessoa
menor de 14 anos que é levada a satisfazer a lascivia de outrem, ou seja, "a norma
penal procura tutelar a livre formagao da personalidade dos menores de 14 anos,

protegendo sua inocéncia, candura e imaturidade sexual" (ESTEFAM, 2019, p.774).

3 Art. 218. Induzir alguém menor de 14 (catorze) anos a satisfazer a lascivia de outrem: [...].(BRASIL,
1940).
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O tipo objetivo deste crime consiste na conduta de induzir alguém menor de
14 anos a satisfazer a lascivia de outrem. Segundo Victor Eduardo Rios Gongalves
(2019, p. 131), "induzir significa convencer, persuadir 0 menor, com ou sem a
promessa de alguma vantagem, para que satisfaca os desejos sexuais de outra

pessoa". Importante destacar que, segundo o mesmo autor:

[...] se o agente convence uma adolescente de 13 anos de idade a manter
conjuncao carnal com terceiro e o ato se concretiza, este responde por
estupro de vulneravel e quem induziu a menor € participe de tal crime. Assim,
o delito em analise so se tipifica se a vitima for induzida a satisfazer a lascivia
de terceiro, sem, todavia, realizar ato sexual efetivo com este. Exs.: a ""fazer
sexo™ por telefone, a fazer-lhe um striatease etc. (GONCALVES, 2019, p.
131).

O sujeito ativo deste crime pode ser qualquer pessoa, pois trata-se de um
crime comum, menos com aquele que realizar o ato libidinoso, este respondera por
crime de estupro de vulneravel (art. 217-A).

O sujeito passivo € somente a pessoa que ainda nao completou 14 anos. Ou
seja, se a vitima tiver 14 anos ou mais, mas menor de 18 anos, estara contemplada
no crime de lenocidio qualificado (art. 227, § 1°, CP), e em sendo maior de 18 anos,
enquadra-se no tipo lenocidio simples (art. 227, caput, CP).

O tipo subjetivo constitui em delito punido exclusivamente na forma dolosa,
"de modo que pressupdes consciéncia e vontade de influenciar o menor de 14 anos a
realizar atitude tendente a satisfacdo da lascivia alheia", consoante (André Estefam
(2019, p. 778).

O crime consuma-se com a pratica de qualquer ato por parte da vitima,
destinado a satisfazer a lascivia de outrem. Nao é exigido a efetiva satisfagao sexual
do terceiro, visto que, como explica Victor Eduardo Rios Gongalves (2019, p. 131),
consuma-se "no momento em que o ato € realizado, independentemente de terceiro
restar sexualmente satisfeito por ter atingido o orgasmo". E trata-se de crime material,
pois visa a realizacado de ato para satisfagao da lascivia alheia.

Admite-se tentativa. Consoante André Estefam (2019, p. 778), o agente pode
procurar influenciar psicologicamente o menor, que, por circunstancias alheias a sua
vontade, "ndo ceda as suas taticas suasivas".

As causas de aumento de pena estao previstas nos arts. 226 e 234-A do CP
assim como no crime de estupro de vulneravel. A pena sera acrescida, por exemplo,
em casos em que resultar gravidez (234-A, lll) ou contaminacdo de doenca

sexualmente transmissivel (234-A, IV), contudo, "somente terdo incidéncia se o
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agente tiver ciéncia sobre a possibilidade de sua ocorréncia (por exemplo, sabendo
que o tertius encontra-se acometido de doenca sexualmente transmissivel)"
(ESTEFAM, 2019, p. 779).

Trata-se de um crime de ag&o penal publica incondicionada (art. 225, CP) e
segue o rito comum ordinario. O sujeito ativo incorre na pena cominada de recluséo,
de 2 a 5 anos.

Dispde o art. 218-A* do Cddigo Penal sobre o crime de Satisfagio de lascivia
mediante presenca de crianga e adolescente, também conhecido como "corrupgao de
menores".

Este dispositivo, segundo Fernando Capez (2019, p. 132), visa proteger "a
dignidade sexual, a moral sexual do menor de 14 anos, incriminando a conduta
daquele que o expbe aos atos de libidinagem". Ainda, segundo Victor Eduardo Rios
Gongalves (2019, p. 132), "o dispositivo procura preservar a inocéncia sexual dos
menores, evitando que tomem conhecimento precoce de atos de cunho libidinosos".

O tipo objetivo consiste em punir a acdo de praticar, na presenca de pessoa
menor de 14 anos de idade, ou induzi-la, a presenciar conjung¢ao carnal ou outro ato
libidinoso, a fim de satisfazer a lascivia prépria ou de outrem:

Incrimina-se, dessa forma, a realizagdo de conjungdo carnal ou de ato
libidinoso diverso, pelo agente com outrem, na presenca de menor de 14
anos. Da mesma maneira, incrimina-se a agéo de persuadir menor a assistir
a pratica da conjungéo carnal ou outros atos libidinosos levados a efeito por
terceiros. (CAPEZ, 2019, p. 132).

Importante destacar que neste delito, diferente do anterior (art. 218, CP), nédo
ha contato corporal qualquer da vitima menor com o agente ou terceiro.

O suijeito ativo deste delito é qualquer pessoa, tanto homem, quanto mulher,
pois trata-se de crime comum.

No sujeito passivo, enquadram-se crianga ou adolescente, menores de 14
anos, de ambos os sexos.

O elemento subjetivo deste delito, consoante Fernando Capez (2019, p.131),
"é o dolo, consubstanciado na vontade livre e consciente de induzir a vitima a
satisfazer a lascivia alheia, devendo o agente ter ciéncia de que pratica a conduta em
face de menor de 14 anos".

Este crime consuma-se com a pratica por parte da vitima, de qualquer ato

4 Art. 218-A. Praticar, na presenca de alguém menor de 14 (catorze) anos, ou induzi-lo a presenciar,
conjuncgao carnal ou outro ato libidinoso, a fim de satisfazer lascivia propria ou de outrem: [...]. (BRASIL,
1940).
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com o intuito de satisfazer a lascivia de outrem, mas, nao é exigido a satisfagao sexual
propriamente dita do terceiro, tendo em vista que a tentativa é perfeitamente cabivel.

Como causas de aumento de pena, aplicam-se as previstas no art. 226. A
pena cominada € de reclusao, de 2 a 4 anos, € a agao penal € de iniciativa publica
incondicionada a representacao.

Este delito, cujo nome juridico de seu dispositivo legal foi alterado pela Lei n.
12.978/2014, a fim de corrigir desacordos existentes entre a escrita e o conteudo da
norma, agora persiste para proteger ndo soO criangas, mas também todos os
adolescentes que se encontrem em situacdo de prostituicdo ou outra forma de
exploracao sexual.

A lei mencionada acima, incluiu o art. 218-B% no rol do art. 1° da Lei n.
8.072/90, tornando-o, assim, crime hediondo. O crime em estudo, apds a nova
nomenclatura, passou a tutelar, principalmente, a dignidade moral e sexual de
individuos vulneraveis, que de alguma forma, sédo levados a prostituicdo ou outra
forma de exploracdo sexual. Consoante Fernando Capez (2019, p. 140-141), as
condutas que integram este delito consubstanciam-se nos verbos: submeter; induzir;
atrair; facilitar; impedir o abandono e dificultar que alguém a abandone.

Nesta senda, de acordo com Victor Eduardo Rios Gongalves (2019, p. 134),

0 crime consiste em:

Convencer alguém a se prostituir ou a se submeter a outras formas de
exploragédo sexual, em colaborar que alguém exerca a prostituicdo, ou em
impedir ou dificultar, de algum modo, que a vitima abandone as referidas
atividades. Em resumo, configuram-se o delito pela conduta de introduzir
alguém no mundo da prostituicdo, apoia-lo materialmente enquanto a exerce
ou impedir ou dificultar o abandono das atividades por parte de quem deseja
fazé-lo.

Importante destacar que, é perfeitamente possivel a pratica deste delito por
omissao, desde que o agente tenha o dever juridico de impedir o resultado e nédo o
faz. Desta forma, se enquadram na conduta ilicita "o pai, tutor e curador que aceitam
e toleram a prostituicdo de pessoas que Ihes € sujeita e cuja educacgao, orientacéo e
guarda lhes compete" (NORONHA, 1988, p. 255).

Trata-se de um crime comum, ou seja, qualquer pessoa pode praticar o delito

restando configurado o sujeito ativo. O sujeito passivo é toda pessoa menor de 18

5 Art. 218-B. Submeter, induzir ou atrair a prostituigdo ou outra forma de exploragdo sexual alguém
menor de 18 (dezoito) anos ou que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato, facilitd-la, impedir ou dificultar que a abandone: [...]. (BRASIL,
2014).
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anos ou que, em razao de enfermidade mental, nao tenha o necessario discernimento
para compreender a pratica do ato.

Como explica Fernando Capez (2019, p. 142), O dolo € o elemento subjetivo,
unificado de forma livre e consciente na vontade de submeter, induzir ou atrair o
sujeito passivo do presente delito a pratica do ato, bem como a prostituicdo ou outra
forma de exploracéo sexual, de modo a facilita-la, impedi-la ou dificultar o abandono.

De acordo com o dispositivo supracitado, o crime se consuma no momento
em que a vitima passa a assumir a pratica habitual da prostituicido ou outra forma de
exploragcao sexual, apds ter sido submetida, induzida, atraida ou facilitada a tal
atividade. Da mesma forma, quando a vitima ja se dedica a tal atuacao e dela tenta
se esvair, mas vé-se impedida pelo autor (sujeito ativo).

A tentativa é perfeitamente cabivel, consoante André Estefam (2019, p. 788),
"é possivel que o agente procure dissuadir o sujeito passivo a se prostituir ou se
submeter a exploracdo sexual, mas veja frustrado seu intento por circunstancias
alheias a sua vontade".

As causas de aumento de pena estdo previstas nos artigos 226 e 234-A do
Cddigo Penal, os quais ja foram mencionados nos delitos acima. Trata-se de crime de
acao publica incondicionada e a pena é de reclusao, de 4 a 10 anos. Por fim, importa
destacar este tipo penal do art. 218-C®, o qual foi inserido no Cédigo Penal pela lei
13.718/2018.

O objetivo juridico deste artigo, consoante André Estefam (2019, p. 791), é
proteger "a dignidade sexual, a honra e a intimidade das pessoas e, ainda, a paz
publica", especialmente no ambito dos meios de comunicagao, sobretudo o virtual.

As condutas tipicas estdo consubstanciadas nos verbos oferecer, trocar,
disponibilizar, transmitir, vender ou expor a venda, distribuir ou divulgar, de qualquer
forma, até mesmo por meio de comunicagdo em massa ou sistema de informatica ou
telematica, video ou outro registro audiovisual e fotografia que apresente cena de
estupro ou de estupro de vulneravel ou cena que faca apologia ou induza de alguma
forma a sua pratica, bem como, sem o consentimento da vitima, cena de sexo,

pornografia ou nudez.

6 Art. 218-C. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, vender ou expor a venda, distribuir, publicar ou
divulgar, por qualquer meio - inclusive por meio de comunicagado de massa ou sistema de informatica
ou telematica -, fotografia, video ou outro registro audiovisual que contenha cena de estupro ou de
estupro de vulneravel ou que faga apologia ou induza a sua pratica, ou, sem o consentimento da vitima,
cena de sexo, nudez ou pornografia: [...]. (BRASIL, 2018).
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O sujeito ativo deste delito pode ser qualquer pessoa, homem ou mulher,
tendo em vista que se cuida de crime comum. No entanto, como explica André
Estefam (2019, p. 792), a pessoa que recebe o material ou 0 acessa, nao incorrera
nesta infragdo, salvo se, de algum modo, tenha participado do ato anterior.

O fato em questéo, é somente punido na forma dolosa, ou seja, sé incorre no
crime, aquele que tem consciéncia e livre vontade de praticar a divulgagao e os outros
descritos a terceiro o conteudo mencionado no tipo penal.

No sujeito passivo, enquadra-se a pessoa que teve sua honra, dignidade
sexual e intimidade exposta de forma ilicita, mediante a divulgagcdo das cenas,
imagens ou fotografias.

A consumacgéo, de acordo com o dispositivo legal, da-se no momento em que
ha a pratica de qualquer um dos verbos nucleares descritos no tipo penal. A tentativa
€ admitida, uma vez que a conduta pode ser impedida de se realizar por circunstancias
alheias a vontade do agente, como, por exemplo, a internet que para de funcionar no
momento em que as imagens seriam encaminhadas.

A pena deste delito serd aumentada de 1/3 (um tergo) a 2/3 (dois tergos) caso
o crime seja praticado por agente que mantém ou tenha mantido relag&o intima
afetuosa com a vitima, bem como com pratique o ato com o fim especifico de
humilhacao ou vingancga (§ 1°).

Ademais, ndo havera crime quando o agente praticar as condutas descritas
no caput deste artigo, para fins de publicagdo jornalistica, cientifica, cultural ou
académica utilizando recurso que impossibilite a identificacdo da vitima, salvo se
houver prévia autorizagao por parte dela, nos casos em que for maior de 18 (§ 2°).

Infere-se neste delito a pena de reclusdo, de 1 a 5 anos. O crime é de agao
penal publica incondicionada e admite-se a suspensao condicional do processo (art.
89 da Lei dos Juizados Especiais).

No que tange ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, destacam-se os
artigos 240 a 241-E, modificados pela Lei n. 11.829 de 25 de novembro de 2008 e
244-A, acrescentado pela Lein. 9.975 de junho de 2000. Abordando, especificamente,
de delitos de natureza sexual, praticados contra crian¢a e adolescente (art. 2°, ECA),
objetivam, de acordo com a lei, "aprimorar o combate a produgéo, venda e distribuigao
de pornografia infantil, bem como criminalizar a aquisi¢ao e a posse de tal material e
outras condutas relacionadas a pedofilia na internet" (BRASIL, 2008).

Como bem explicou Ishida (2017, p. 621), no tocante ao conteudo das normas
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penais contidas neste estatuto, tencionou:

[...] criminalizar as condutas relacionadas a pedofilia na Internet (arts. 241-A,
241- B, 241-C e 241-D) bem como evidenciou o conceito de sexo explicito e
pornografia envolvendo criangca ou adolescente [...]. A pedofilia € uma
psicopatologia ou desvio no desenvolvimento da sexualidade, caracterizado
pela opcdo sexual por criancas e adolescentes de forma compulsiva e
obsessiva. A nova lei, criando novos tipos penais, verdadeiramente criou os
chamados crimes de pedofilia, até entdo inexistentes. Ndo se admite o
desconhecimento da lei como forma de exclusdo da punibilidade (art. 21,
caput, primeira parte do CP) (ISHIDA, 2017, p. 621).

Nesse sentido, no meio da produgdo de dispositivos para protegdo da
dignidade sexual dos vulneraveis, a exposi¢ao de motivos do Estatuto da Crianga e
do Adolescente expde: "ECA tornou-se um instrumento essencial para a cidadania,
convertendo-se numa referéncia internacional de respeitabilidade dos direitos
humanos de um grupo vulneravel: as criangas e os adolescentes”. (MIRANDA, 2005).

Em vista disso, Maciel (2018, p. 1125) elucida que, "prossegue-se em busca
da tutela da dignidade, integridade fisica, psiquica e moral, assim como a honra
objetiva e liberdade sexual da crianga ou adolescente, todos os bens juridicos
afetados pela realizagdo das condutas incriminadas”, ou seja, em meio da elei¢cdo e
promocdo de mecanismos de protegcdo da crianca e do adolescente, se busca

instrumentos de salvaguarda dos Direito humanos frente a vulnerabilidade.

3 DOS LIMITES E POSSIBILIDADES EXPOSTOS PELA DOUTRINA E
JURISPRUDENCIA EM RELAGAO A RELATIVIZAGAO DA VULNERABILIDADE
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NOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL E OS EFEITOS QUE A INTEGRAM

Este capitulo tratara da possibilidade, ou nao, da relativizacdo da
vulnerabilidade, no que tange aos menores de 14 anos, sobretudo no crime de estupro
de vulneravel. De modo que, abordar-se-ao as posi¢cdes doutrinarias contrarias e
favoraveis a relativizacdo da vulnerabilidade, com o intuito de citar os principais
fundamentos e discordancias entre os autores brasileiros acerca do tema.

Em seguida, serdo destacados os entendimentos jurisprudenciais do
Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de Justica
de Santa Catarina, no tocante a possibilidade ou ndo de relativizacdo da
vulnerabilidade, ao ponto de analisar as decisdes e os argumentos dos julgados em
apreco.

Ao final, versar-se-a a respeito das reag¢des criminolégicas e juridicas da
relativizacdo ou nado da concepg¢ao da vulnerabilidade para a caracterizagdo dos
crimes contra a dignidade sexual e argumentar-se-a a fim de sustentar uma posicao

derradeira e razoavel em face desse debate.

3.1 POSICOES DOUTRINARIAS QUE LIMITAM OU POSSIBILITAM A
RELATIVIZACAO DA VULNERABILIDADE NOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE
SEXUAL

3.1.1 Posi¢oées doutrinarias que limitam a relativizagado do conceito de

vulnerabilidade nos crimes contra a dignidade sexual

Parte da Doutrina, considera conveniente a delimitagao legislativa quanto a
aplicacao de uma faixa etaria como critério objetivo para analise da vulnerabilidade da
vitima. Ou seja, para os autores que serdo aqui mencionados, a vulnerabilidade nos
crimes contra a dignidade sexual, deve ser analisada de forma objetiva e absoluta, de
acordo com a idade da vitima, ndo se admitindo, portanto, a relativizagdo no caso
concreto.

Sobressaem, inicialmente, Mirabete e Fabbrini (2014, p. 425), os quais
entendem que a lei ndo possibilitou ao Juiz alcangar margem de discricionariedade
para examinar nos crimes sexuais contra vitimas vulneraveis, o grau de maturidade

sexual do menor de idade - menores de 14 e 18 anos - para aplicagdo dos variados
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dispositivos legais.

Para esses autores, "o menor de 14 anos e o menor de 18 anos sao
especialmente protegidos nos diversos dispositivos legais em razao da idade que
possuem, independentemente de terem, no caso concreto, maior ou menor
discernimento ou experiéncia em matéria sexual" (MIRABETE; FABBRINI, 2014, p.
426), ou seja, argumentam, entao, que, na vigéncia da Lei n. 12.015/2009, o legislador
escolheu ndo adotar os critérios estabelecidos pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente, que determinou a idade de 12 anos, como indicador de inicio da
adolescéncia e fim da infancia.

Neste sentido, Greco (2015, p. 540), enfatizou que o estipulado na legislacao
acerca do critério etario, € um elemento objetivo, o qual ndo pode ser substituido por
um subjetivo por livre vontade do julgador, a razdo disso € que, ainda, na antiga
redacdo do Codigo, que trazia efigie da presungdo de violéncia, a lei penal ja
determinava "de forma objetiva e absoluta, que uma crianga ou mesmo um
adolescente menor de 14 (quatorze) anos, por mais que tivesse uma vida desregrada
sexualmente, ndo era suficientemente desenvolvido para decidir sobre seus atos
sexuais" (GRECO, 2015, p. 540).

Para Greco (2015), nao é possivel se falar em relativizagao da vulnerabilidade
das vitimas menores de 14 anos, vez que a escolha da idade como critério para
apuracao da vulnerabilidade, foi eleita pelo legislador de forma politico- criminal, "O
tipo n&o esta presumindo nada, ou seja, esta tdo somente proibindo que alguém tenha
conjungao carnal ou pratique outro ato libidinoso com menor de 14 anos" (GRECO,
2015, p. 541).

Masson (2019, p. 67) também se posicionou de modo contrario a relativizagao

da vulnerabilidade, pois considera que:

De fato, os menores de 14 anos s&o vulneraveis no &mbito dos crimes contra
a dignidade sexual. Além disso, a vulnerabilidade etéria, de indole objetiva,
ndo comporta qualquer tipo de flexibilizagdo. Vale repetir o espirito do
legislador: a ninguém é dado o direito de relacionar-se sexualmente com
menores de 14 anos, ainda que exista consentimento do ofendido ou
relacionamento amoroso entre os envolvidos. (MASSON, 2019, p. 67).

Na mesma linha, segue Martinelli (2019, p. 22), o qual concordou, sobretudo
que a vulnerabilidade desinente da idade da vitima ndo permite relativizacdo, uma vez
qgue "a idade da vitima é elementar do tipo €, assim, basta o ato sexual e estar na faixa
etaria correspondente. O critério € o mais objetivo possivel, permitindo-se concluir que

o legislador ndo adotou o critério do ECA de distingao entre criangas e adolescentes".
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(MARTINELLI, 2019, p. 22).

Marcao e Gentil (2018) também se colocam contra a relativizacédo da
vulnerabilidade, para eles este conceito se enquadra como absoluto, considerando
que "a lei estabelece um marco objetivo, que é a idade da vitima, impossivel de ser
superado por avaliagbes acerca de suas condi¢gdes pessoais e das circunstancias do
caso", ou seja, fundamentam que a lei ndo da permissao a pratica de ato sexuais com
as pessoas vulneraveis, mencionadas no caput do art. 217-A do Cddigo Penal.
(MARCAO; GENTIL, 2018, p. 168).

De acordo com Busato (2014, p. 833), "o legislador decidiu deixar clara a
opg¢ao pela presuncao absoluta, ao estabelecer um tipo penal como do art. 217-A, em
que se especifica claramente o carater objetivo e concreto do limite biolégico que
impde responsabilidade ao autor", razdo pela qual, também adota o critério absoluto
da vulnerabilidade.

Da mesma forma, Giorgis (2010, p. 31) argumentou que, "aparentemente, a
nova redagao encerra as discussoes iniciadas com julgamento da Suprema Corte que
adotara entendimento de que a presuncao em tais crimes era relativa, ensejando
prova em contrario", o autor, aqui, referiu-se ao julgado proferido pelo Supremo
Tribunal Federal, que relativizou, a época, a presung¢ao de violéncia, precedente que
sera posteriormente.

Além disso, Prado (2010) aponta outro argumento, sendo categorico ao dizer
que da existéncia de consentimento da vitima para a configuragéo do delito de estupro

de vulneravel, uma vez que:

[...] o delito em analise a conduta de ter conjungao carnal ou praticar ato
libidinoso com pessoa menor de 14 (quatorze) anos, ainda que a vitima tenha
consentido no ato, pois a lei ao adotar o critério cronolégico acaba por
presumir iuris et de iure, pela razéo bioldgica da idade, que o menor carece
de capacidade e discernimento para compreender o significado do ato sexual.
Dai negar-se existéncia valida a seu consentimento, ndo tendo ele nenhuma
relevancia juridica para fins de tipificagdo do delito. (PRADO, 2010, p. 674).

Os autores Gentil e Jorge (2009, p. 96), também entendem ser absoluta a
vulnerabilidade, tendo em vista que, para eles, o "enunciado lacénico do art. 217-A
traz implicita a irrelevancia do consentimento do ofendido quanto a pratica da
libidinagem: crime havera mesmo com tal consentimento”.

No mesmo sentido, Gongalves (2019) expde que, ndo ha que se falar em
vulnerabilidade relativa dos menores de 14 anos, independente de consentimento ou

experiéncia sexual anterior, dado que "mesmo que a vitima eventualmente afirme que
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consentiu no ato, estaria configurada a infragdo penal, pois tal consentimento nao é
valido". (GONCALVES, 2019, p. 127).

Nesse mister, Costa (2010, p. 179) expde que o tipo penal ndo necessita de
violéncia ou grave ameaga como meios de execugao do delito, bem como ndo ha que
se falar em anuéncia do ato, "basta que a pratica de conjuncgéo carnal ou de outro ato
de libidinagem contra crianga ou adolescente até os (catorze) anos", motivo pelo qual,
nao admite a relativizagao da vulnerabilidade no estupro de vulneravel.

Nesse seguimento, Perangeli e Souza (2010, p. 57-58), afirmam que "o
consentimento da vitima menor de 14 (catorze) anos e de pessoa enferma ou
deficiente mental ndo e valido. A primeira por Ihe faltar maturidade; a segunda por nao
reunir capacidade de discernimento”, nao obstante, discordem do vocabulo
empregado no crime previsto no art. 217-A do Cddigo Penal, qual seja, estupro de
vulneravel, vez que o termo estupro importaria no uso de violéncia ou grave ameaga.
Contudo, cumpre ressaltar a possibilidade da configuragao do erro de tipo, previsto no
art. 20 do CP que, em verdade, nao é se enquadra como hipotese de relativizagao da
vulnerabilidade, mas uma condigao que excluiria o dolo do agente, como na passagem

exemplificada por Masson (2019, p. 69):

[...] 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 conjuncao 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 conjuncao carnal com Maria, pessoa na
verdade com 13 anos de idade.

Nesse patamar, nota-se que o agente desconhecesse a idade da vitima ao
praticar o ato, e em virtude das circunstancias faticas, é induzido ao erro, levando sua
conduta a ser considerada atipica diante da auséncia do elemento subjetivo inerente
ao delito de estupro de vulneravel, qual seja, o dolo de ter conjung¢éao carnal ou praticar
outro ato libidinoso com vitimas no art. 217-A, do Cédigo Penal.

3.1.2 Posig¢oes doutrinarias que possibilitam a relativizagao do conceito de

vulnerabilidade nos crimes contra a dignidade sexual

Outra parte da Doutrina, que ndo os mencionados no item anterior, entendem

que a aplicagdo de um critério objetivo e absoluto baseado no fator etario, n&o se faz
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conveniente. Ou seja, 0s seguintes autores, admitem e entendem ser mais justo a
relativizagado da vulnerabilidade em certos casos.

Entre esses autores, destaca-se Nucci (2013, p. 116-117), o qual acredita que
o legislador apenso substituiu a discussédo que havia a respeito da antiga presungao
de violéncia pela nova polémica acerca do carater relativo ou absoluto da
vulnerabilidade, de modo que, de acordo com o autor, "n&o sera a criagdo de novo
tipo penal o elemento extraordinario a fechar as portas para a vida real", vez que as
mudancas legislativas n&o colocaram fim as divergéncias no tocante ao tema.

Para o mesmo autor, a tutela penal, no tocante aos delitos sexuais, deve ser
absoluta em relacdo aos menores de 12 anos, podendo, no entanto, ser relativizada

para os maiores de 12 e menores de 14 anos:

O legislador brasileiro encontra-se travado na idade de 14 anos, no cenario
dos atos sexuais, ha décadas. E incapaz de acompanhar a evolugdo dos
comportamentos na sociedade. Enquanto o Estatuto da Crianga e do
Adolescente proclama ser adolescente o maior de 12 anos, a protegéo penal
ao menor de 14 anos continua rigida. Cremos ja devesse ser tempo de
unificar esse entendimento e estender ao maior de 12 anos a capacidade de
consentimento em relacdo aos atos sexuais. (NUCCI, 2013, p. 116-117).

No mesmo sentido, Bitencourt (2019, p. 113) faz uma dura critica a escolha
do legislador em substituir a disposi¢gao do Codigo Penal, anteriormente aplicada ao
estupro (art. 213), mediante a presunc¢do de violéncia (art. 224, "a"), pelo tipo penal
proprio do estupro de vulneravel (art. 217-A), uma vez que defendia a possibilidade
de relativizagdo da antiga presungdo, razdo pela qual entende que, "trata-se,
inequivocamente, de uma tentativa dissimulada de estancar a orientagédo
jurisprudencial que ganhava corpo no Supremo Tribunal Federal sobre a relatividade
da presunc¢ao de violéncia contida no dispositivo revogado (art. 224)".

Por sua vez, Flhrer (2009, p. 176), argumenta que "o novo sistema adotado
pelo Cédigo para os crimes sexuais dificulta um tanto o uso desta valvula de escape
para o bom senso, porquanto o texto legal ndo se refere mais claramente a presungao
de violéncia em nenhum dos artigos", segundo ele, tal dispositivo poderia ser
naturalmente relativizado no caso concreto.

O autor ainda considera que, ndo obstante, a alteragao legislativa, “na
aplicacao da nova lei, deve o julgador verificar com esmero se houve realmente um
estupro ou apenas um inocente namoro", com atencao especial "para o necessario

discernimento e para a capacidade de resisténcia da vitima, vez que a conduta sexual
do agente é objetivamente tipica". (FUHRER, 2009, p. 176).
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Igualmente, Estefam (2019, p. 764) assevera que, muito embora a lei penal
tenha sido alterada, persistira “a critica fundamental ao critério rigido eleito, ou seja,
pode haver individuos que, apesar de ndo terem atingido a idade citada, possuam
consciéncia e maturidade sexual”’, motivo por que defende que “o conceito de
vulnerabilidade ndo pode ser absoluto (apesar da nitida intengdo do legislador em
assim considera-lo), admitindo prova em contrario, notadamente quando se tratar de
adolescentes (individuos com 12 anos ja completados)”.

Por sua vez, Myssior (2010) € mais ousado, uma vez que considera a
disposicéo legal, quando interpretada de modo absoluto, uma afronta a dignidade

sexual, dado que:

[...] ao se considerar que, com frequéncia, encontrar-se-a pessoa menor de
14 anos apta a consentir livre e validamente para a pratica de relagédo sexual,
pode-se afirmar que proibir absolutamente que com ela se mantenha
conjungao carnal ou mesmo atos libidinosos diversos e de menor intensidade
(o que inclui beijos, e outras caricias) acaba por violar a prépria dignidade
sexual da menor a que se visa proteger! A dignidade sexual ndo envolve
somente o direito de negar-se a pratica sexual quando nao se a deseja; mas
também o de manter o relacionamento quando ambas as partes validamente
consentem. (MYSSIOR, 2010, p. 461).

Reale Junior (2017, p. 656), por outro lado, sugere a ponderagao em termos
relativos para as vitimas entre 12 e 14 anos, para ele, "deve-se ter mente que, abaixo
de 12 anos, para criancas propriamente ditas, a vulnerabilidade é sempre absoluta.
Entre 12 a 14 anos, a vulnerabilidade é relativa, ou seja, comporta interpretagdes
restritivas".

Por outro lado, Bechara (2012, p. 547), entende que "o estabelecimento de
limites racionais do que se pretende punir nos casos de praticas sexuais envolvendo
menores de 14 anos", vez que, de acordo com a autora, "a nogéo de intangibilidade
sexual revela-se positiva nas hipdteses em que n&o seja possivel vislumbrar a
capacidade concreta de autodeterminacao do individuo (fundamentalmente tratando-

se de criangas)". Contudo, tal nogéo nao pode ser:

[...] confundida com a ideia absoluta de proibigdo do exercicio da sexualidade,
entendida como forma de perversédo, com sentido pecaminoso ou imoral, o
que, no ambito de um Estado Democratico, ndo poderia ser objeto de
intervencdo do Direito € menos ainda da intervengéo juridico-penal.
(BECHARA, 2012, p. 547).

Para Damasio de Jesus (2020, p. 171) ao analisar de forma técnica,
fundamenta que "um comportamento somente adquire relevancia penal quando
formal e materialmente tipico", vez que, para ele, é primordial que haja lesdo ao bem

juridico, sendo insuficiente que a conduta se amolde as elementares presentes no tipo
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penal.

Ou seja, é imprescindivel que a conduta - no caso comentado, conjungao
carnal ou outro ato libidinoso -, ocorra de fato mediante lesdo ao bem juridico tutelado
pela normal penal, qual seja, a dignidade sexual, ndo bastando que o ato praticado
pelo agente esteja previsto na legislagéo incriminadora.

Assim, expressa Bitencourt (2019, p. 116) que "é possivel, em outros termos,
que tenhamos, in concreto, uma vulnerabilidade relativa, mesmo em sujeito com idade
ou deficiéncias previstas nesse dispositivo legal, ou seja, que por circunstancias ou
peculiaridades pessoais ou particulares ndo é de todo vulneravel, isto €, ndo pode ser
considerado absolutamente vulneravel", conquanto o legislador tenha optado por
desconsiderar a liberdade ou a capacidade de consentimento da pessoa tida como

vulneravel.

3.2 PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS QUE LIMITAM OU POSSIBILITAM A
RELATIVIZACAO DA VULNERABILIDADE NOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE
SEXUAL

3.2.1 Precedentes do Supremo Tribunal Federal

Antes de tudo, € importante destacar que, as principais decisdes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal que discorriam a respeito da antiga presuncéo de
violéncia, acerca da vitima "ndo maior de catorze anos", anteriormente prevista no
artigo 224, a, do Cdédigo Penal, ja se mantinham no sentido de nao relativizar a

presuncao de violéncia, como pode-se observar na ementa a seguir:

EMENTA: Crimes sexuais mediante violéncia ou grave ameagca (C. Pen., arts.
213 e 214): presunc¢éo de violéncia, se a vitima nao é maior de 14 anos (C.
Pen., art. 224, a): carater absoluto da presungao, que n&o € inconstitucional,
visto ndo se tratar de presuncdo de culpabilidade do agente, mas de
afirmacao da incapacidade absoluta de menor de até 14 anos para consentir
na pratica sexual: andlise da jurisprudéncia do STF - apds a decisao isolada
do HC 73.662, em sentido contrario - conforme julgados posteriores de ambas
as Turmas (HC 74286, 12 T., 22.10.96, Sanches, RTJ 163/291; HC 75608,
10.02.98, Jobim, DJ 27.03.98): orientagado jurisprudencial, entretanto, que
néo elide a exigéncia, nos crimes referidos, do dolo do sujeito ativo, erro
justificado quanto a idade da vitima pode excluir. (STF, HC 81.268-6/DF,
Relator: Min. Sepulveda Pertence, julgamento em: 16 out. 2001).

Por muitos anos a Suprema Corte seguiu firme e majoritaria no sentido de nédo

relativizar a presuncéao de violéncia, como se refere o julgado seguinte:
EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PENAL E
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PROCESSUAL PENAL. ALEGACAO DE QUE A PRESUNCAO DE
VIOLENCIA NO ESTUPRO DE MENOR DE QUATORZE ANOS SERIA
RELATIVA EM RAZAO DO CONSENTIMENTO DA OFENDIDA:
IRRELEVANCIA PARA A CONFIGURACAO DO DELITO QUANDO A
VITIMA E MENOR DE QUATORZE ANOS. PRECEDENTES. HABEAS
CORPUS INDEFERIDO. 1. E firme a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal
no sentido de que o eventual consentimento da ofendida, menor de 14 anos,
para a conjungado carnal e mesmo sua experiéncia anterior ndo elidem a
presungao de violéncia, para a caracterizagdo do estupro. Precedentes. 2.
Habeas Corpus indeferido. (STF, HC 93.263-1/RS, Relatora: Min. Carmen
Lucia, julgamento em: 19 fev. 2008).

Com o advento da Lei n. 12.015 de 2009, em 2010 o STF tentou acabar com
as discussodes a respeito do tema em questdo, a tendéncia era que a logica da
argumentacao da Suprema Corte se mantivesse ao tratar do estupro de vulneravel, o
que de fato aconteceu, conforme a jurisprudéncia consolidada no julgamento do

habeas corpus seguinte:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL PENAL. ESTUPRO.
VIOLENCIA PRESUMIDA. CARATER ABSOLUTO. 1. Ambas as Turmas
desta Corte pacificaram o entendimento de que a presungéo de violéncia de
que trata o artigo 224, alinea "a" do Cddigo Penal é absoluta. 2. A violéncia
presumida foi eliminada pela Lei n. 12.015/2009. A simples conjunc¢é&o carnal
com menor de quatorze anos consubstancia crime de estupro. Nao se ha
mais de perquirir se houve ou ndo violéncia. A lei consolidou de vez a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Ordem indeferida. (STF, HC
101.456/MG, Relator: Min. Eros Graus, julgamento em: 09 mar. 2010).

Alguns anos mais tarde, o Supremo Tribunal Federal decidiu novamente
acerca do assunto, no sentido de afastar o eventual consentimento da vitima no

tocante a pratica de relagdes sexuais:

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL.
ESTUPRO. VITIMA MENOR DE 14 ANOS. ART. 213 C.C. ART. 224, AL. ‘A,
DO CODIGO PENAL ANTES DA ALTERACAO DA LEIl 12.015/2009.
CONSENTIMENTO DA OFENDIDA. IRRELEVANCIA. NATUREZA DA
VIOLENCIA PRESUMIDA. ABSOLVIGCAO. NECESSIDADE DE REEXAME
DE FATOS E PROVAS IMPROPRIO NA VIA ELEITA. ORDEM DENEGADA.
1. Eventual consentimento da ofendida, menor de 14 anos, para a
conjuncgao carnal ou a sua experiéncia anterior ndao elidem a presungao
de violéncia caracterizadora do crime de estupro praticado antes da
vigéncia da Lei 12.015/2009. Precedentes. 2. Concluir pela absolvigdo do
Paciente quanto ao crime de estupro demandaria o revolvimento do conjunto
probatério, 0o que ultrapassa os limites do procedimento sumario e
documental do habeas corpus. 3. Ordem denegada. (STF, HC 119.091/SP,
Relatora: Min. Carmen Lucia, julgamento em: 10 dez. 2013).

Nesse caso, a vitima, que possuia 12 anos de idade na época dos fatos,
mantinha reiteradamente conjungdo carnal com o réu que, segundo consta, era
casado e contava com 57 anos. Extrai-se dos autos que, segundo a ofendida, as
relagdes eram mantidas de forma consentida, sem qualquer tipo de violéncia. Além

disso, a vitima, a época dos fatos, matinha outro relacionamento, do qual engravidou.
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Destarte, a jurisprudéncia da Corte Suprema seguiu perfilhando entendimento
de ser absoluta a presungéo de violéncia nos casos de crime de estupro praticado
contra vitima menor de catorze anos de idade, independentemente de ter sido a

conduta praticada, anteriormente ou apds, a vigéncia da Lei n. 12.015/09:

[...] A jurisprudéncia desta Corte Suprema perfilha entendimento de ser
absoluta a presuncdo de violéncia nos casos de crime de estupro praticado
contra menor de catorze anos (estupro de vulneravel), independentemente
da conduta ter sido praticada, antes ou depois, da vigéncia da Lei
12.015/2009. [...]. (STF, ARE 940.701-AgR/SP, Relator: Min. Gilmar Mendes,
julgamento em: 08 mar. 2016).

Ademais, o STF de forma pacifica e majoritaria, apresenta argumento no
sentido de que, a configuragdo do crime de estupro de vulneravel (art. 217-A, CP),

independe do consentimento da vitima:

Ementa: Penal. Habeas Corpus originario. Estupro de vulneravel.
Consentimento da vitima menor de 14 anos. Irrelevancia. Auséncia de
ilegalidade ou abuso de poder. 1. O Supremo Tribunal Federal firmou
orientac&do no sentido de que, para a configuragdo do estupro de vulneravel,
¢ irrelevante o consentimento da vitima menor de 14 anos. 2. Habeas Corpus
indeferido, revogada a liminar. (STF, HC 122.945/BA, Relator: Min. Marco
Aurelio, julgamento em: 21 mar. 2017).

Desse modo, muito embora o debate acerca da relativizagdo da
vulnerabilidade dos menores de 14 anos de idade, sobretudo, no que tange ao crime
de estupro de vulneravel, ainda ndo tenha um desfecho, nota-se que a interpretacao
da norma penal pelo Tribunal Superior vai de acordo com a impossibilidade de
relativizacdo da vulnerabilidade, ou seja, € reputada como absoluta no ambito da
referida corte.

Isto posto, ap6s analise dos precedentes jurisprudenciais do Supremo
Tribunal Federal, sucede-se a apuragao da jurisprudéncia do Superior Tribunal de

Justica.

3.2.2 Precedentes do Superior Tribunal de Justica

No campo do Superior Tribunal de Justica, ndo obstante, haja inumeros
julgados tratando da antiga presung¢ao de violéncia, nos quais o Tribunal entendeu
pela relativizagdo dessa presungao, apos a vigéncia da Lei n. 12.015, de 7 de agosto
de 2009, a jurisprudéncia vinha se consolidando no sentido de definir como absoluta
a vulnerabilidade dos menores de 14 anos nas decisdes que versam sobre o delito de

estupro de vulneravel:
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PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. NEGATIVA DE VIGENCIA AO ART. 217-A DO CP.
OCORRENCIA. ESTUPRO DE VULNERAVEL. VITIMA MENOR DE 14
ANOS. CONSENTIMENTO. IRRELEVANCIA. AGRAVO REGIMENTAL A
QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. Pacificou-se a jurisprudéncia deste
Superior Tribunal de Justi¢ca no sentido de que, segundo o sistema normativo
em vigor apés a edi¢ao da Lei n.° 12.015/09, a conjungéo carnal ou outro ato
libidinoso com menor de 14 (catorze) anos configura o crime do artigo 217-A
do Cédigo Penal independentemente de grave ameaga ou violéncia (real ou
presumida), razdo pela qual tornou-se irrelevante eventual consentimento ou
autodeterminagdo da vitima para a configuragdo do delito. 2. Agravo
regimental a que se nega provimento. (STJ, AgRg no Resp 1.363.531-MG,
Relatora: Ministra Maria Thereza de Assis Moura, julgamento em: 27 jun.
2014).

No mesmo sentido, destacam-se dos precedentes jurisprudenciais do
Superior Tribunal de Justica, afirmando a impossibilidade de relativizagdo da
vulnerabilidade dos menores de 14 anos no crime de estupro de vulneravel, os
seguintes julgados: REsp 1371163/DF, decisbes AgRg no REsp 1434783/MG, AgRg
no REsp 1353398/RN, HC 236.004/AM, AgRg no REsp 1418859/GO, AgRg no REsp
1407852/SC, AgRg no REsp 1244672/MG e AgRg nos EDcl no AREsp 191.197/MS.

Além disso, conforme sdlida corrente firmada no ambito do Superior Tribunal
de Justica, em especial com o julgamento pela Terceira Se¢cao, em 26 de agosto de
2015, do Recurso Especial Repetitivo n. 1.480.881/PI, o tema 981, com tese firmada

nos seguintes termos:

Para a caracterizagao do crime de estupro de vulneravel previsto no art. 217-
A, caput, do Cdédigo Penal, basta que o agente tenha conjuncao carnal ou
pratique qualquer ato libidinoso com pessoa menor de 14 anos. O
consentimento da vitima, sua eventual experiéncia sexual anterior ou a
existéncia de relacionamento amoroso entre o agente e a vitima nao afastam
a ocorréncia do crime. (STJ, REsp n° 1.480.881-PI, Relator: Ministro Rogerio
Schietti Cruz, julgamento em: 26 ago 2015).

Dessa forma, apds inumeras decisdes no mesmo sentido, a Terceira Secao
do Superior Tribunal de Justica, firmou posicionamento no sentido de que, para restar
caracterizado o crime previsto no artigo 217-A do Codigo Penal (estupro de
vulneravel), basta que o agente realize conjung¢ao carnal ou pratique qualquer outro
ato libidinoso contra menores de 14 anos. Além disso, tratou de expor que, o
consentimento da vitima, experiéncias sexuais anteriores ou a existéncia de um
relacionamento amoroso entre o sujeito ativo e o passivo ndo afastam a ocorréncia do

crime:

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
VIGENCIA DA LElI 12.015/09. CONSENTIMENTO DA VITIMA.
IRRELEVANCIA. ADEQUAGAO SOCIAL. REJEICAO. PROTECAO LEGAL
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E CONSTITUCIONAL DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO. [...] 9. Recurso especial provido, para restabelecer a
sentenga proferida nos autos da Agédo Penal n. 0001476-20.2010.8.0043, em
tramitagdo na Comarca de Buriti dos Lopes/PI, por considerar que o acérdao
recorrido contrariou o art. 217-A do Cédigo Penal, assentando-se, sob o rito
do Recurso Especial Repetitivo (art. 543-C do CPC), a seguinte tese: Para a
caracterizagao do crime de estupro de vulneravel previsto no art. 217-A,
caput, do Cddigo Penal, basta que o agente tenha conjungao carnal ou
pratique qualquer ato libidinoso com pessoa menor de 14 anos. O
consentimento da vitima, sua eventual experiéncia sexual anterior ou a
existéncia de relacionamento amoroso entre o agente e a vitima n&do afastam
a ocorréncia do crime. (STJ, REsp n° 1.480.881-PI, Relator: Ministro Rogerio
Schietti Cruz, julgamento em: 26 ago 2015).

No caso em questdo, o réu, que contava com idade superior a 25 anos,
mantinha um relacionamento com a ofendida desde que esta ainda era uma crianga
de 8 anos. Os argumentos exarados no acordao impugnado para absolver o recorrido
seguiram no sentido de que a vitima possuia discernimento para a pratica dos atos,
bem como consentia as relagdes sexuais.

Do interior do acérdao, extrai-se o excerto do julgamento proferido, no qual

afastou em qualquer hipotese a ndo ocorréncia do crime:

[...] 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 protegao penal contra todo e qualquer tipo de iniciagcéo
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 crianga de tenra idade ainda
ndo é capaz de livremente tomar. (STJ, REsp n° 1.480.881-PI, Relator:
Ministro Rogerio Schietti Cruz, julgamento em: 26 ago 2015).

Nessa linha, foi editada a Sumula n. 593/STJ que estabelece:

O crime de estupro de vulneravel se configura com a conjungéo 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.

Nesse seguimento, a Corte do Superior de Justiga firmou entendimento no
sentido de que o desconhecimento da idade da vitima por parte do agente ativo, pode
ocasionalmente excluir o dolo deste, no que tange a condicdo de vulneravel, por

intermédio da ocorréncia do chamado erro de tipo (art. 20, CP):

RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL.
DESCONHECIMENTO ACERCA DA IDADE DA VITIMA. ERRO DE TIPO.
REVOLVIMENTO DO CONTEUDO FATICO-PROBATORIO.
INVIABILIDADE. 1. Hipotese em que o réu foi denunciado pela pratica de
estupro de vulneravel por manter conjuncao carnal com vitima menor de 14
anos, quando mantinham relacionamento afetivo. 2. Caso em que o réu foi
absolvido da pratica do delito de estupro de vulneravel diante do
desconhecimento da idade da vitima. 3. O desconhecimento da idade da
vitima pode circunstancialmente excluir o dolo do acusado quanto a condigéo
de vulneravel, mediante a ocorréncia do chamado erro de tipo (art. 20 do CP).
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4. A analise acerca da ocorréncia de erro quanto a idade da vitima implicaria
0 necessario reexame do conteudo fatico-probatério dos autos, o que é
vedado no julgamento do recurso especial, nos termos da Sumula 7 deste
Superior Tribunal de Justica. 5. Recurso desprovido. (STJ, REsp
n°1.746.712-MG, Relator: Ministro Jorge Mussi, julgamento em: 14 ago.
2018).

E relevante destacar que, o erro de tipo ndo é uma hipdtese de relativizagéo
da vulnerabilidade, mas € demonstrada a atipicidade da conduta praticada com
fundamento na auséncia de dolo do agente.

Cabe ainda destacar a decisao proferida no AgRg no REsp 1919722/SP, de

relatoria do Ministro Reynaldo Soares da Fonseca:

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. 1. ESTUPRO DE VULNERAVEL. [..] 4. CONDENAGAO QUE
REVELA SUBVERSAO DO DIREITO PENAL. COLISAO DIRETA COM O
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. PREVALENCIA DO
JUSTO. 5. DERROTABILIDADE DA NORMA. POSSIBILIDADE
EXCEPCIONAL E PONTUAL. PRECEDENTES DO STF. 6. AUSENCIA DE
ADEQUACAO E NECESSIDADE. INCIDENCIA DA NORMA QUE SE
REVELA MAIS GRAVOSA. PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE
AUSENTES. 7. PRETENSAO ACUSATORIA CONTRARIA AOS ANSEIOS
DA VITIMA. VITIMIZAGAO SECUNDARIA. DESESTRUTURAGAO DE
ENTIDADE FAMILIAR. OFENSA MAIOR A DIGNIDADE DA VITIMA. 8.
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS. NECESSIDADE DE
PONDERACAO. INTERVENGAO NA NOVA UNIDADE FAMILIAR.
SITUAGAO MUITO MAIS PREJUDICIAL QUE A CONDUTA EM SI. 9.
EXISTENCIA DE UNIAO ESTAVEL COM FILHO. ABSOLUTA PROTECAO
DA FAMILIA E DO MENOR. ABSOLVICAO PENAL QUE SE IMPOE.
ATIPICIDADE MATERIAL RECONHECIDA. 10. AGRAVO REGIMENTAL A
QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. A hipotese trazida nos presentes autos apresenta particularidades
que impedem a simples subsun¢ao da conduta narrada ao tipo penal
incriminador, motivo pelo qual nao incide igualmente a orientagao
firmada pelo Superior Tribunal de Justi¢ca, no julgamento do Recurso
Especial Repetitivo n. 1.480.881/Pl e no enunciado sumular n. 593/STJ.
2. Atualmente, o estupro de vulneravel nao traz em sua descricao qualquer
tipo de ameaca ou violéncia, ainda que presumida, mas apenas a presungao
de que o menor de 14 anos nao tem capacidade para consentir com o ato
sexual. Assim, para tipificar o delito em tela, basta ser menor de 14
anos. Diante do referido contexto legal, se faz imperativo, sob pena de
violagao da responsabilidade penal subjetiva, analisar detidamente as
particularidades do caso concreto, pela perspectiva ndao apenas do
autor mas também da vitima. 3. Um exame acurado das nuances do caso
concreto revela que a conduta imputada, embora formalmente tipica, nao
constitui infragdo penal, haja vista a auséncia de relevancia social e de efetiva
vulneragdo ao bem juridico tutelado. De fato, trata-se de dois jovens
namorados, cujo relacionamento foi aprovado pelos pais da vitima,
sobrevindo um filho e a efetiva constituicao de nicleo familiar. Verifica-
se, portanto, particularidades que impedem o julgamento uniforme no
caso concreto, sendo necessario proceder ao distinguishing ou
distingao.

4. A condenacgdo de um jovem de 20 anos, que nao oferece nenhum risco a
sociedade, ao cumprimento de uma pena de 14 anos de recluséo, revela uma
completa subversao do direito penal, em afronta aos principios fundamentais
mais basilares, em rota de colisdo direta com o principio da dignidade
humana. Dessa forma, estando a aplicagao literal da lei na contramao da
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justica, imperativa a prevaléncia do que é justo, utilizando-se as outras
técnicas e formas legitimas de interpretagcio (hermenéutica
constitucional). 5. O Supremo Tribunal Federal, por mais de uma vez, ja
deixou de aplicar um tipo penal ao caso concreto, nos denominados
hard cases, se valendo da teoria da derrotabilidade do enunciado
normativo, a qual trata da possibilidade de se afastar a aplicagdo de uma
norma, de forma excepcional e pontual, em hipoteses de relevancia do
caso concreto (HC 124.306/RJ, Rel. Min. Roberto Barroso, julgado em
9/8/2016, DJe 16/3/2017). 6. [...] 7. Destaco, ainda, conforme recentemente
firmado pela Quinta Turma, que n&o se mostra coerente impor a vitima uma
vitimizagao secundaria pelo aparato estatal sancionador, ao deixar de
considerar "seus anseios e sua dignidade enquanto pessoa humana". A
manutengao da pena privativa de liberdade do recorrente, em processo
no qual a pretensado do 6rgao acusador se revela contraria aos anseios
da prépria vitima, acabaria por deixar a jovem e o filho de ambos
desamparados nao apenas materialmente mas também
emocionalmente, desestruturando entidade familiar
constitucionalmente protegida. (REsp 1524494/RN e AREsp 1555030/GO,
Rel. Min. Ribeiro Dantas, julgado em 18/5/2021, DJe 21/5/2021). 8. [...]. No
jogo de pesos e contrapesos juridicos ndo ha, neste caso, outra medida a ser
tomada: a opcgao absolutéria na perspectiva da atipicidade material. - Essa
particular forma de parametrar a interpretagao das normas juridicas
(internas ou internacionais) é a que mais se aproxima da Constituicdo
Federal, que faz da cidadania e da dignidade da pessoa humana dois de
seus fundamentos, bem como tem por objetivos fundamentais erradicar
a marginalizagdo e construir uma sociedade livre, justa e solidaria
(incisos I, Il e lll do art.3°). Tudo na perspectiva da construgao do tipo ideal
de sociedade que o predmbulo da respectiva Carta Magna caracteriza como
"fraterna" (HC n. 94163, Relator Min. Carlos Britto, julgado em 2/12/2008, DJe
22/10/2009). (STJ, AgRg no REsp 1919722/SP, Relator: Ministro Reynaldo
Soares da Fonseca, julgamento em: 17/08/2021)

Assim sendo, é possivel mencionar que, o entendimento pacifico do Superior
Tribunal de Justica, assim como do Supremo Tribunal Federal, é no sentido de que a
vulnerabilidade dos menores de 14 anos do delito de estupro de vulneravel, nao
comporta a relativizagdo no caso concreto, ou seja, € absoluta. Contudo, como se
pode ver no ultimo julgado apresentado, a decisdo mais recente vem gradativamente

reconhecendo a necessidade de adequar a norma com a relevancia social.

3.2.3 Precedentes do Tribunal de Justica de Santa Catarina

O Tribunal de Justica de Santa Catarina, apesar de, tipicamente, acompanhar,
o entendimento dos tribunais superiores, em certos julgados recentes, tem admitido a
relativizacdo da vulnerabilidade dos menores de 14 anos de idade em situagdes
especificas.

Em decisao proferida pelo Primeiro Grupo de Direito Criminal, por maioria dos
votos, acordou-se pela relativizacdo da vulnerabilidade da vitima, adolescente de 13

anos de idade, que mantinha relacionamento amoroso com o réu:
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EMBARGOS INFRINGENTES. APELACAO CRIMINAL. CRIME DE
ESTUPRO DE VULNERAVEL, EM CONTINUIDADE DELITIVA (ART. 217-A,
CAPUT, C/C ART. 71, CAPUT, DO CP). SENTENCA ABSOLUTORIA.
RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO PROVIDO POR MAIORIA. VOTO
VENCIDO QUE MANTINHA A ABSOLVICAO POR ATIPICIDADE DA
CONDUTA NO CASO CONCRETO. ENTENDIMENTO QUE DEVE
PREVALECER. VITIMA ADOLESCENTE 12 (DOZE) A 13 (TREZE) ANOS
DE IDADE. VIOLENCIA OU COACAO MORAL INEXISTENTES. RELACAO
AFETIVA ESTAVEL E PERMANENTE ENTRE REU E VITIMA. RELACAO
PUBLICA E CONSENTIDA PELA FAMILIA DA OFENDIDA. REU QUE
CONTAVA COM 23 (VINTE E TRES) ANOS NO INiCIO DO
RELACIONAMENTO. RELACIONAMENTO QUE PERDURA ATE A
ATUALIDADE E QUE GEROU UM FILHO. ANIMUS DE CONSTITUIR
FAMILIA. PECULIARIDADES EXCEPCIONAIS DO CASO CONCRETO QUE
REVELAM A INEXISTENCIA DE TIPICIDADE MATERIAL DA CONDUTA,
DIANTE DA AUSENCIA DE OFENSA AO BEM JURIDICAMENTE
TUTELADO PELA NORMA. PRECEDENTES DESTE TRIBUNAL.
CONDENACAO QUE IRIA DE ENCONTRO A TODOS OS FINS DO DIREITO
E DA SANCAO PENAL. EMBARGOS INFRINGENTES CONHECIDOS E
ACOLHIDOS. (TJSC, Embargos Infringentes e de Nulidade n. 0001731-
27.2019.8.24.0000, Relator: Des. Julio César M. Ferreira de Melo, julgamento
em: 25 set. 2019).

Dessa forma, diante das peculiaridades do caso e considerando a

possibilidade de auséncia de lesdo ao bem juridico, o supramencionado grupo

declarou que, a vulnerabilidade da vitima menor de 14 anos possui carater relativo,

consoante fragmento do voto do desembargador relator:

Neste contexto, ao que os autos indicam, a conduta atribuida ao réu ndo se
adéqua ao espirito do tipo penal em aprego, o qual busca punir aqueles que
querem, a grosso modo, apenas "tirar vantagem" da idade precoce da vitima
para abusa-la sexualmente, razdo pela qual ndo ha como se afirmar a
ocorréncia de efetiva lesdo ao bem juridico tutelado, uma vez que a
integridade sexual da ofendida nao foi atingida pela relagdo sexual mantida
com o acusado. (TJSC, Embargos Infringentes e de Nulidade n. 0001731-
27.2019.8.24.0000, Relator: Des. Julio César M. Ferreira de Melo, julgamento
em: 25 set. 2019).

No mesmo sentido, a Primeira Camara Criminal, por votagdo unanime,

absolveu o réu, diante do consentimento e discernimento da vitima acerca da pratica

sexual:

APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL.
ESTUPRO DE VULNERAVEL (ARTIGOS 217-A, CAPUT, C/C 234-A,
INCISO I, AMBOS DO CODIGO PENAL). SENTENCA DE
IMPROCEDENCIA. RECURSO MINISTERIAL. MATERIALIDADE E
AUTORIA RECONHECIDAS NA DECISAO. AGENTE QUE PRATICOU
CONJUNGCAO CARNAL COM VITIMA MENOR DE 14 (QUATORZE) ANOS.
ERRO DE TIPO NAO VERIFICADO. CONJUNTO PROBATORIO QUE
CONFIRMA A CIENCIA DO AGENTE ACERCA DA IDADE DA VITIMA.
ELEMENTO SUBJETIVO COMPROVADO. CONSENTIMENTO PARA O
ATO E EXPERIENCIA ANTERIOR DA OFENDIDA QUE RELATIVIZAM A
PRESUNCAO DE VULNERABILIDADE. AUSENCIA DE LESIVIDADE AO
BEM JURIDICO TUTELADO. RELACIONAMENTO APOIADO PELA
FAMILIA. DA OFENDIDA. ABSOLVICAO IMPERATIVA. RECURSO
CONHECIDO E NAO PROVIDO. (TJSC, Apelacdo Criminal n. 0001523-
91.2014.8.24.0073, Relator: Des. Ariovaldo Rogério Ribeiro da Silva,
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julgamento em: 04 abr. 2019).

O Tribunal de Justica catarinense também relativizou a vulnerabilidade
mediante a aplicagdo dos principios juridicos e do contexto social em que os sujeitos
estdo inseridos, sob o argumento de que ndo se evidenciou a ofensividade da
conduta, a periculosidade social da agao e a reprovabilidade do fato, uma vez que o
réu nao tinha (nem podia ter) conhecimento sobre a ilicitude da conduta, considerando
o contexto social em que esta inserido, além do fato de que o acusado e a vitima
objetivavam constituir familia, o que perdura até o presente momento, motivo pelo

qual ndo houve lesdo ao bem juridico, de acordo com a ementa seguinte:

APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL.
ESTUPRO DE VULNERAVEL (ART. 217-A, CAPUT, DO CODIGO PENAL).
PRATICA DE CONJUNCAO CARNAL COM ADOLESCENTE MENOR DE 14
ANOS. SENTENCA CONDENATORIA. RECURSO EXCLUSIVO DA
DEFESA. PLEITO DE ABSOLVICAO, PELA RELATIVIZACAO DA
VULNERABILIDADE DA VITIMA. ACOLHIMENTO. EXCEPCIONALIDADE
DO CASO CONCRETO QUE PERMITE A RELATIVIZACAO DA
PRESUNCAO DE VULNERABILIDADE DA VITIMA, EM HOMENAGEM AOS
PRINCIPIOS DA LEGALIDADE E PRESUNGAO DA NAO-
CULPABILIDADE. JULGADOR QUE DEVE PAUTAR SUAS DECISOES
HARMONIZANDO A ETICA (MORAL), A POLITICA (UTILIDADE) E O
DIREITO (JUSTICA), PARA ALEM DA ESTRITA LEGALIDADE CLASSICA,
CONSIDERANDO OS PRINCIPIOS JURIDICOS E O CONTEXTO SOCIAL
EM QUE INSERIDOS OS FATOS. ACUSADO QUE TINHA APENAS 20
ANOS NA EPOCA DOS FATOS, ERA PESSOA DO INTERIOR, HUMILDE E
COM POUCO TRAQUEJO SOCIAL. RELACAO AMOROSA CONSENTIDA
COM A VITIMA, A QUAL, COM 13 ANOS DE IDADE, DEMONSTRAVA
MATURIDADE PARA O RELACIONAMENTO SEXUAL. AUSENCIA DE
COACAO OU PRESSAO. VITIMA E ACUSADO QUE INCLUSIVE
RESIDIRAM JUNTOS, AINDA QUE POR POUCO TEMPO. AUSENCIA DE
VIOLACAO AO BEM JURIDICO TUTELADO. PRINCIPIO DA
INTERVENGAO MINIMA DO DIREITO PENAL. ATIPICIDADE MATERIAL
E AUSENCIA DE DOLO. PRECEDENTES DESTA CORTE. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO PARA ABSOLVER O ACUSADO. Consoante se
extrai da jurisprudéncia desta Colenda Corte, proferida em caso semelhante
ao presente: "Nao obstante, ndo se desconhecga recente julgamento do
Superior Tribunal de Justiga - Recurso Especial Repetitivo n.° 1.480.881/PI
- tema 918 - no sentido de ndo ser possivel relativizar a vulnerabilidade da
vitima menor de 14 anos, a questado merece maior reflexdo. Em situacbes
como a verificada neste caso concreto, deve-se reconhecer a
excepcionalidade, uma vez que a vitima além de ter consentido com a
consecugdo do ato sexual, mantinha um relacionamento encoberto,
podendo- se afirmar ser um casal jovem, composto pelo réu com recém
completados 20 anos e pela vitima, com 13 anos e 5 meses de vida" (TJSC,
Apelacao Criminal n. 0004862-12.2012.8.24.0014, rel. Des. Jorge Schaefer
Martins, Dje. 24-11-2016). (TJSC, Apelagdo Criminal n. 0001171-
68.2015.8.24.0051, Relator: Des. Julio César M. Ferreira de Melo,
julgamento em: 17 set. 2019). (Grifo nosso).

Nesse sentido, cumpre destacar o julgado que tratou de situagdo em que o
acusado foi flagrado com a vitima, a qual havia conhecido em uma rede social,

oportunidade na qual a vitima convidou o réu para sair €, supostamente, teria falseado
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sua idade, contexto, no qual, de fato, se poderia evidenciar erro acerca da faixa etaria

da adolescente — erro de tipo (art. 20, CP), posto que se comportava como alguém de

mais idade:

ESTADO DE SANTA CATARINA TRIBUNAL DE JUSTICA ESTADO DE
SANTA CATARINA TRIBUNAL DE JUSTICA Apelagao Criminal n. 0002237-
66.2014.8.24.0068, de Seara Apelagdo Criminal n. 0002237-
66.2014.8.24.0068, de SearaRelator: Des. Carlos Alberto Civinski PENAL.
PROCESSUAL PENAL. APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A
DIGNIDADE SEXUAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL (CP, ART. 217-A,
CAPUT). SENTENCA ABSOLUTORIA. RECURSO DA ACUSACAO.
MATERIALIDADE E AUTORIA DEVIDAMENTE COMPROVADAS. PROVAS
SUFICIENTES PARA DEMONSTRAR QUE O AGENTE PRATICOU
CONJUNCAO CARNAL COM A VITIMA MENOR DE 14 (CATORZE) ANOS.
DISCUSSAO ACERCA DA PRESUNCAO DE VULNERABILIDADE DA
MENOR DE CATORZE ANOS. CONSENTIMENTO DA VITIMA CONSTITUI
INDIFERENTE PENAL. ABSOLVICAO. ERRO DE TIPO (CP, ART. 20,
"CAPUT"). EXSURGE DO ACERVO PROBATORIO QUE O RECORRENTE
NAO TINHA CIENCIA QUE A VITIMA TINHA 13 (TREZE) ANOS A EPOCA
DO RELACIONAMENTO SEXUAL. SENTENCA REFORMADA. - Nos
termos do enunciado 593 da sumula de jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica, "o crime de estupro de vulneravel configura-se com a conjungao
carnal ou pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante
o eventual consentimento da vitima para a pratica do ato, experiéncia sexual
anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com o agente".- Diante da
incerteza de que o agente tinha conhecimento do fato de a vitima contar com
menos de 14 (catorze) anos a época do relacionamento sexual, imperioso
reconhecer o erro sobre elementar do tipo penal. - Parecer da PGJ pelo
conhecimento e o desprovimento do recurso. - Recurso conhecido e provido.
V. (TJSC, Apelacao Criminal n. 0002237-66.2014.8.24.0068, Relator: Des.
Carlos Alberto Civinski, julgamento em: 07 fev. 2019).

Conquanto, nota-se que, em certos julgados, com o intuito de ndo contrariar

o entendimento das Cortes Superiores, o instituto do erro de tipo vem sendo aplicado

pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina, ao que parece, de modo desacertado,

simplesmente para justificar decisbes absolutérias sem que, para isto, precise

relativizar a vulnerabilidade.

Ainda assim, a Quinta Camara Criminal, aplicou o erro de tipo para excluir o

dolo do agente, mediante o argumento de que o mesmo nao tinha conhecimento da

idade da vitima, conforme se depreende do acérdao:

APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. DENUNCIA
REALIZADA EM FACE DO NAMORADO, A EPOCA, E DA GENITORA DA
VITIMA. SENTENCA ABSOLUTORIA. INSURGENCIA DA ACUSACAO.
RELATIVIZACAO DA PRESUNCAO DE VULNERABILIDADE NAO
APLICAVEL. CONSENTIMENTO DA VITIMA IRRELEVANTE PARA
CARACTERIZACAO DO CRIME DO ART. 217-A DO CP. SENTENCA
REFORMADA NESTE PONTO. DESCONHECIMENTO DO AGENTE
QUANTO A VERDADEIRA IDADE DA ADOLESCENTE. AUSENCIA DE
COMPROVACAO DO DOLO. ERRO DO TIPO. ABSOLVICAO. PROVA
INSUFICIENTE PARA CONFIGURAR A PRATICA DO CRIME IMPUTADO A
GENITORA. INVIABILIDADE DE PRECISAR QUANDO TOMOU
CONHECIMENTO DA VIDA SEXUAL ATIVA DA FILHA ATRAVES DO
CONJUNTO PROBATORIO. GRAVIDEZ OCORRIDA APOS COMPLETAR
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14  ANOS. IRRELEVANCIA QUANTO AS INFORMACOES
EXTRAJUDICIAIS QUE NAO SAO CONFIRMADAS PELAS PROVAS
CONTRADITADAS. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO PARA
AFASTAR A TESE DO RELATIVIZACAO DA PRESUNCAO DE
VULNERABILIDADE. ABSOLVICOES MANTIDAS. (TJSC, Apelagdo
Criminal n. 0023463-27.2014.8.24.0166, Relator: Des. Antbnio Zoldan da
Veiga, julgamento em: 31 jan. 2019).

Como evidenciado, ainda que seja possivel citar inumeros precedentes nos
quais a vulnerabilidade tenha sido relativizada, o entendimento do Pretério
catarinense, ainda se mantém no sentido de que a vulnerabilidade possui carater

absoluto, motivo pelo qual, ndo pode ser relativizada no caso concreto:

APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL (CP, ART. 217-A,
CAPUT). SENTENCA CONDENATORIA. RECURSOS DO MINISTERIO
PUBLICO E DO REU. PRELIMINARES. 1) NULIDADE PROCESSUAL POR
AUSENCIA DE OITIVA DA VITIMA SEM ADOCAO DE PROCEDIMENTO
ESPECIAL DE REDUGCAO DE DANO. 2) INCONSTITUCIONALIDADE DO
ART. 405, §2° DO CPP. 3) INCONSTITUCIONALIDADE DA RESOLUCAO
105 DO CNJ. 4) CERCEAMENTO DE DEFESA. INTERROGATORIO
REALIZADO ANTES DA JUNTADA DO LAUDO PERICIAL DA BUSCA E
APREENSAO. 5) NULIDADE NO CUMPRIMENTO DO MANDADO DE
BUSCA E APREENSAOQ. OFENSA AO PRINCIPIO DA INVIOLABILIDADE E
DA PRIVACIDADE. INOVACAO RECURSAL. MATERIAS SUSCITADAS
APENAS NESTE GRAU DE JURISDICAO. PLEITO NAO CONHECIDO NO
PONTO. MERITO. PLEITO ABSOLUTORIO ANTE A INSUFICIENCIA
PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE. AUTORIA E MATERIALIDADE
DEVIDAMENTE DEMONSTRADAS. DEPOIMENTOS DO INFANTE, EM
AMBAS AS FASES DA PERSECUCAO PENAL, QUE SAO UNISSONOS
ACERCA DE COMO OS FATOS OCORRERAM. RELATO DE
TESTEMUNHAS QUE PRESENCIARAM PARTE DA CONDUTA ILICITA,
QUE CORROBORA O NARRADO PELO MENOR. LAUDO PERICIAL NO
CELULAR DO REU REVELA A INEQUIVOCA CIENCIA DA IDADE DA
VITIMA, ALEM DE INUMERAS CONVERSAS DE CUNHO SEXUAL COM O
OFENDIDO. CONSENTIMENTO DA VITIMA, SUA EVENTUAL
EXPERIENCIA SEXUAL ANTERIOR OU RELACIONAMENTO AMOROSO
COM O OFENSOR NAO AFASTAM O TIPO PENAL. INTELIGENCIA DO
RESP REPETITIVO N. 1.480.881/Pl, TEMA 981 E SUMULA 593 DO STJ.
MANUTENCAO DA CONDENACAO QUE SE MOSTRA INARREDAVEL. "O
crime de estupro de vulneravel se configura com a conjungdo 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" (TJSC, Apelacao
Criminal n. 0004477-61.2017.8.24.0023, Relator: Des. José Everaldo Silva,
julgamento em: 25 abr. 2019).

Colhe-se do corpo dessa mesma decisao:

Com isto, percebe-se que a presungdo de vulnerabilidade é absoluta,
conforme sélida corrente firmada no dmbito do Superior Tribunal de Justica
[...] Apds dois anos do julgamento do Recurso Especial Repetitivo e inumeros
outros julgados no mesmo sentido, em 25 de outubro de 2017 a tese foi
reafirmada pela Terceira Sec¢do daquela Corte para firmar a sumula 593 do
Superior Tribuna de Justiga, com o seguinte enunciado: "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 pratica do ato, sua experiéncia sexual anterior ou existéncia de
relacionamento amoroso com o agente". Portanto, ndo ha espaco para
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debate acerca da maturidade da vitima, vez que, conforme visto, o legislador
impds o critério etario como presungéo absoluta de vulnerabilidade. (TJSC,
Apelagdo Criminal n. 0004477- 61.2017.8.24.0023, Relator: Des. José
Everaldo Silva, julgamento em: 25 abr. 2019).

Por fim, na pesquisa realizada com base nas jurisprudéncias do Tribunal de
Justica de Santa Catarina, pode-se concluir que o tema ainda & sobremaneira
controverso, nota-se que o assunto nao é pacifico, sobretudo entre os julgados mais
recentes, como foi possivel demonstrar em profusas decisbes que relativizaram o

conceito de vulnerabilidade em casos excepcionais.

3.3 TEORIA DA IMPUTACAO OBJETIVA (RISCO PERMITIDO)

Como forma de apresentar uma suposta solucido para a discussao da
possibilidade (ou n&o) de relativizacdo da vulnerabilidade, cabe apresentar neste item,
uma explicagéo concisa da Teoria da Imputacédo Objetiva do Direito Penal.

A referida teoria, ndo obstante, tenha se firmado a partir da nogao de diversos
doutrinadores, na modalidade em que é discutida e desenvolvida atualmente,
destaca-se, fundamentalmente, Roxin, autor responsavel pela génese da Teoria da
Imputacao Obijetiva, com diversos artigos publicados, primeiramente na Alemanha, no
inicio dos anos 70 (CALLEGARI, 2005, p. 466).

Roxin (2008), demonstra que a concepgao da teoria da imputagdo objetiva
possui dois elementos primordiais, quais sejam, a criagdo de um risco n&o aprovado

juridicamente e a realizagéo de tal risco de modo a infringir a norma, ou seja:

[...] um resultado causado pelo agente s6 deve ser imputado como sua obra
e preenche o tipo objetivo unicamente quando o comportamento do autor cria
um risco ndo permitido para o objeto da a¢do (1), quando o risco se realiza
no resultado concreto (2) e este resultado se encontra dentro do alcance do
tipo. (ROXIN, 2008, p. 104).

Como critico das teorias causal e finalista, o referido autor entende que a
teoria da imputagao objetiva impde valores além dos considerados pela concepgao
causal, bem como final, porquanto que, conforme preceitua Gomes (2009, p. 01), ndo
€ sO o desvalor da acao (seu fundamento nao reside exclusivamente na conduta do
agente criador de riscos proibidos) sendo, sobretudo, desvalor do resultado (produgao
de um resultado juridico penalmente relevante para o bem juridico).

Nesse sentido, de acordo com Claus Roxin (2002, p. 18) a teoria em comento,
abrange critérios precisos, uma vez que, para a configuracado do tipo penal objetivo

“ndo basta que haja um nexo entre o resultado e o risco ndo permitido criado pelo
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causador’, isto é, faz-se necessario, ainda, que “o resultado esteja abrangido pelo fim
de protecado da norma de cuidado”.

Desse modo, a partir da teoria da imputagcao objetiva prescrita por Roxin
(2002), infere-se que o tipo penal, nos crimes dolosos, de acordo com Gomes (2006,
p. 1) “passou a contar com trés dimensdes: 1a) objetiva (ou formal); 2a) normativa
(imputacao objetiva) e 3a) subjetiva (dolo)”.

A dimensao objetiva/formal ocupa-se da descrigdo legal da conduta como
ilicito penal; a subjetiva diz respeito ao dolo do agente ao praticar o ato criminalmente
condenavel; por fim, a normativa, trata da propria imputagao objetiva e dos elementos
caracterizadores anteriormente citados, ou seja, € a dimensao material do tipo, que
tem por objetivo analisar as particularidades do caso concreto.

Na mesma linha de raciocinio, Busato (2013, p. 352-353) discorre que:

[...] o tipo deve representar certo nivel de ofensividade. Ja nao se trata apenas
da correspondéncia formal e da criagdo e realizagdo de um risco nao
permitido, mas sim de uma avaliacdo de suficiéncia, necessidade e
proporcionalidade, baseada no principio da intervengdo minima e suas
implicagbes no que tange a situagdo do Direito penal no conjunto de
mecanismos de controle social de que dispde o Estado. Nesse sentido,
somente se admite presente uma pretensao de ofensividade normativa diante
da existéncia de um ataque grave a um bem juridico fundamental para o
desenvolvimento social da vitima. Ou seja, existirda materialmente o tipo de
acdo quando houver uma aflicdo grave o suficiente para justificar a
intervencéo juridico- penal.

Nesse sentido, Roxin (2006, p. 18-19) preceitua que a incumbéncia do Direito
Penal ndo é mais do que a protegdo de bens juridicos, os quais sao definidos pelo
autor como “circunstancias reais dadas ou finalidades necessarias para uma vida
segura e livre, que garanta todos os direitos humanos e civis de cada um na sociedade
ou para o funcionamento de um sistema estatal que se baseia nestes objetivos”.

Por fim, conclui-se que a teoria da imputag&o objetiva empreendeu a teoria da
acao uma natureza baseada em valores, socialmente aprovados, de forma que, além
da tipicidade formal, descrita na norma penal, ensina Roxin (2008, p.104), “o injusto
penal pressupde uma lesao ou colocagao em perigo do bem juridico”, que se refere
ao tipo material, ou seja, a ofensividade efetiva (ao bem juridico tutelado) da conduta
praticada pelo ofensor, a qual deve ser analisada no caso concreto.

CONCLUSAO

A presente pesquisa objetivou demonstrar um panorama histérico do Direito

Penal Brasileiro, perpassando pela forma com que eram criminalizadas as condutas
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de natureza sexual, para entdo, tratar mais especificamente dos crimes sexuais
compreendidos pelo Codigo Penal de 1940, sobretudo no que tange aos delitos
praticados contra vulneraveis (art. 217-A), a fim de responder se, em casos
excepcionais, haveria a possibilidade de relativizar a vulnerabilidade do menor de 14
anos.

Desse modo, em termos gerais, € possivel concluir que a legislagdo penal
brasileira, sobretudo no que tange aos delitos de natureza sexual, tende a afastar-se
de fundamentos morais, éticos e religiosos, de modo que, justifica a disciplina criminal
com a tutela aos bem juridicos relevantes.

As reformas da lei penal, também modificaram diversos tipos penais, dentre
0s quais, revogou o art. 224, que tratava da figura da presuncédo de violéncia,
regularmente aplicada ao estupro (art. 213), ou ao atentado violento ao pudor (art.
214), nos casos em que a vitima ndo fosse maior de 14 anos, apresentasse alguma
alienacao ou deficiéncia mental desconhecida pelo ofensor, ou que, por qualquer
causa, nao pudesse oferecer resisténcia;

Neste contexto, a Lei n. 12.015/2009 deu origem ao novo tipo penal “estupro
de vulneravel”, contido no art. 217-A, compreendendo tanto o estupro, como qualquer
outro ato libidinoso contra vitimas denominadas vulneraveis, quais sejam: menores de
14 anos (caput), e aqueles que, “por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o
necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, nao
podem oferecer resisténcia” (§1°);

Diante das modificagbes da lei penal, as discussbées que abarcavam a figura
da presungao de violéncia (art. 224), foram transferidas ao delito “estupro de
vulneravel”, principalmente, relacionadas a possibilidade (ou n&ao) de relativizagao da
vulnerabilidade das vitimas menores de 14 anos;

O conceito de vulneravel esta, demasiadamente, presente em diversos
ambitos do conhecimento, sempre trazendo como referéncia da vulnerabilidade a
condicdo de alguém acometido de fragilidade, exploragdo ou constrangimento, de
modo que é incapaz de oferecer resisténcia, manifestada por meio das relagdes
assimétricas entre pessoas;

De modo que, as caracteristicas acima, abarcam sobremaneira a figura dos
vulneraveis menores de 14 anos (art. 217-A), sobretudo, nos delitos de natureza
sexual, caracterizados como condutas que ferem a liberdade e dignidade sexual de

criangas e adolescentes;
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Com o advento da Lei n. 13.718/2018, acrescentou-se 0 §. 5° ao art. 217-A,
cuja redacgao reforgou que as penas previstas nos §§ 1°, 3° e 4° do mesmo artigo se
aplicam independentemente de eventual consentimento ou experiéncia sexual
anterior da vitima, o que nao encerrou as discussdes a respeito da relativizagado da
vulnerabilidade no caso concreto;

Apos elucidada a possibilidade de analisar a existéncia efetiva de leséo ao
bem juridicamente tutelado e como tipifica-lo no caso concreto, passa-se a demonstrar
a forma de aplicagao da Teoria da Imputagéao Objetiva no delito estupro de vulneravel.

Consoante anteriormente abordado, as discussdes polémicas a respeito da
possibilidade (ou ndo) da relativizagao da vulnerabilidade dos menores de 14 anos,
provém, especialmente, da profusa generalizagao conferida pelo legislador a vitima
vulneravel, de forma a interpretar a norma de forma absoluta, inviabilizando o exame
casuistico dos fatos, o que, consequentemente gera argumentos desarrazoados e,
por vezes, injustos.

Destarte, com a aplicagao da teoria da imputagao objetiva, nota-se que, para
a configuragao do estupro do delito em comento, além da necessidade de preencher
os requisitos formais tipicos presentes no art. 217-A do Caodigo Penal, é fundamental
que, exista, ainda, lesdo concreta ao bem juridico tutelado, isto é, deve haver
tipicidade material.

Importa destacar que, por meio da modificagao da legislagdo penal conferida
pela Lei n. 12.015/2009, o legislador alterou a nomenclatura do Titulo VI do Cédigo
Penal, que antes era classificado “Dos crimes contra os costumes”, atribuindo a atual
terminologia “Dos crimes contra a dignidade sexual”. Nesse sentido, concebeu-se uma
nova nog¢ao ao objeto que se pretendia proteger, ou seja, a mudanga da nomenclatura
do Titulo VI do Cddigo Penal, alterou, também a visdo acerca da natureza do bem
juridico tutelado pela legislagao criminal ao tipificar tais delitos.

Outrora o julgador empreendia protegao aos costumes da sociedade, de modo
que aplicava sangdes aos crimes de natureza sexual que atentavam contra tais
circunstancias, agora, o legislador elege tais san¢gdes como forma de tutela juridica a
lesdo da dignidade sexual dos vulneraveis (que € o bem juridico protegido),
caracterizando-as como, provaveis formas violentas de abusos - fisicos, morais ou
psicologicos.

Por esse motivo, faz-se necessario uma analise, no caso concreto, a fim de

identificar, se houve, de fato, lesédo a dignidade sexual da vitima, sobretudo, no tocante
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as criangas ou adolescentes menores de 14 anos, para, assim, restar configurado a
tipicidade material do delito em comento.

Diante dos entendimentos doutrinarios e jurisprudéncias, demonstrou-se uma
alternativa razoavel e realista baseada na Teoria da Imputagdo Objetiva (embora ndo
aplicada no Brasil), para excepcionalmente, relativizar o conceito de vulnerabilidade,
de forma a reparar as incoeréncias e injusticas no caso concreto.

Certamente que, restara a responsabilidade ao julgador para examinar todo o
contexto e circunstancias em que os sujeitos estdo inseridos, pois, por exemplo, nos
dias atuais, ndo se pode enquadrar todas as criancas e adolescentes como individuos
vulneraveis, muito embora, a grande maioria nao tenha capacidade de consentimento
valida, em certo caso, em razao da realidade social, adquiriu desenvolvimento
suficiente para compreender e decidir sobre seus atos.

E preciso, contudo, destacar que, a possibilidade de relativizacdo da
vulnerabilidade dos menores de 14 anos, no que tange a pratica de atos de natureza
sexual, ndo representa admissdo a relacionamentos voluntarios, muito menos,
concordancia quanto a adequacdo deste comportamento, de modo que a
relativizacdo, deve ser admitida de forma cautelosa, de modo que, podera ser
aproveitada, apenas, excepcionalmente e apos profunda analise do caso concreto.

Portanto, cogita-se, por meio da aplicagao da teoria da imputagao objetiva, a
possibilidade de analisar o conceito de vulnerabilidade de forma relativa, ndo obstante,
empregue enorme responsabilidade e ponderagao ao julgador, abre-se este caminho,
com o intuito de adequar a legislagao penal brasileira a realidade social, de forma a
impedir a concretizacao de irreparaveis injusticas, considerando que, ao Direito Penal,
ndo cabe ratificar condutas imorais, mas sim, regular ofensas aos bens juridicos

relevantes.
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