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A  RELATIVIZACAO DO CONCEITO DE
VULNERABILIDADE NO CRIME DE ESTUPRO DE
VULNERAVEL E A SUMULA 593 DO ST




possibilidade de sua relativizacdo em tais crimes. O trabalho busca explicar a necessidade de

adequacdo e interpretacdo do Direito frente as constantes mudancgas e transformagdes sociais e
culturais, buscando afastar a interpretacdo pura e rigida das normas penais, sem deixar de cumprir a
lei, mas adaptando aos principios garantidores da dignidade da pessoa humana. Assim, analisa-se o
crime de estupro de vulneravel a luz da presuncao de vulnerabilidade dos menores de catorze anos.
Analisa-se a violéncia como fator crucial ao crime de estupro (art. 213, CP) e a desnecessidade da
mesma quando a vitima é vulneravel, mas pratica o ato sexual de maneira consensual. Estuda o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, juntamente com diversos pensamentos doutrinarios e julgados
para verificar possibilidade de afastar a vulnerabilidade absoluta e aplicar a relativa. Contextualiza a
atual sociedade e a necessidade de proteger ou ndo os jovens de praticas sexuais. Confronta os textos
normativos, a produgao doutrinaria, jurisprudéncias e julgados, com énfase ao individuo maior de doze
e menor de quatorze anos, ensejando descobrir se ha possibilidade de excluir a tipicidade da acao.
Finaliza ensejando aplicar o real objetivo da Lei 12.015/2009 e da Sumula 593 do STJ, de modo que
atenda a anseios sociais e que acompanhe o pensamento doutrindrio majoritario, analisando a

possibilidade de aplicar a relativizacao da vulnerabilidade.

Palavras chaves: Estupro de Vulneravel. Direito Penal. Dignidade. Relativizagao.




1. INTRODUGAO

O presente trabalho tem como tema: A relativizacdo do conceito de vulnerabilidade no crime de
estupro de vulnerdvel e a SUmula 593 do STJ e possui a seguinte problematica: Qual entendimento dos

tribunais superiores sobre a vulnerabilidade no crime de estupro de vulneravel?

Para se responder ao problema mencionado acima, foi tracado como hipdtese: De acordo com o art.
218 da Lei 12.015/2009, ter conjungdo carnal ou ato libidinoso com menores de 14 anos, pode ter
natureza relativizada, especialmente em casos nos quais observa-se o erro de tipo, minimizando a

incriminagdo sobre a conduta do agente e a vontade da vitima.

O tema pode ter natureza relativa, pois envolve a liberdade sexual de uma pessoa, cuja capacidade na
lei é incompleta, mas os costumes da sociedade na atualidade dificultam o enquadramento tipico no
caso concreto e devido o sexo ser um assunto muito abordado ultimamente, tanto em escolas, quanto

nas familias e em vdrios meios de comunicacao.

A jurisprudéncia ja vem trazendo em seu contexto, uma posicdo mais favoravel quanto a relativizacdao
da vulnerabilidade no crime de estupro de menores de menores de 14 anos, classificando alguns casos
em erro de tipo, que é a infracdo penal cometida por falsa representagdo da realidade, que também

estd sendo reconhecidas pelos tribunais em caso concretos.

Sendo assim, é necessario uma analise em cada caso para a classificagao da vulnerabilidade em relativa

ou absoluta.

Como objetivo geral, pretende-se analisar a relativizagdo no crime de estupro de vulneravel, a partir
de um estudo da vulnerabilidade, considerando o entendimento jurisprudencial acerca do tema e a

Sumula 593 do STJ.

Este trabalho possui como objetivos especificos: Estudar o crime de estupro de vulnerdvel, a partir do
principio da dignidade humana; apresentar a teoria geral do crime e os elementos que a compdem,
verificando, se é possivel limitar a incriminagao neste tipo penal; analisar o conceito de vulnerabilidade
e sua aplicacdo aos crimes de estupro de vulneravel, buscando relacionar com entendimento

doutrinario e jurisprudencial, sobre a possibilidade de sua relativizagao em tais crimes.

Essa pesquisa justifica-se socialmente, em alertar sobre os riscos e as san¢des que uma pessoa corre

ao se relacionar com menores de 14 anos, mesmo com o consentimento do menor ou mesmo até que

o menor tenha mentido sobre sua idade e a genética dele o faca acreditar que ela ja seja realmente




maior de idade. Ato libidinoso ou conjuncdo carnal com menores de 14 anos é crime de estupro de

vulneravel.

A justificativa juridica desse trabalho é que embora a lei condene totalmente qualquer tipo de ato
sexual com menores de 14 anos, como crime de estupro de vulnerdvel, e atualmente crime de estupro
seja considerado crime hediondo, muitas dessas relacdes sdo de comum acordo entre as partes, onde
menores de 14 anos ja praticam com frequéncia rela¢des sexuais, prostituicdo e alguns até mantém

unido estavel com um parceiro(a).

A idade de 14 anos foi estipulada, pois os doutrinadores explicam que apds os 14 anos, ja se atingiu
um maior entendimento sobre o assunto e é a fase da adolescéncia onde ocorrem mudangas

psicolégicas, podendo assim distinguir suas vontades e ja despertar desejos sexuais.

O marco tedrico escolhido para o presente trabalho é o autor Guilherme de Souza Nucci, pois defende
gue as leis tém de acompanhar a evolucdo da sociedade para que os julgamentos acerca do agente
ocorra de maneira mais justa e correta para que nao haja uma condenacdo injusta de agente sem dolo
ou culpa ao manter um relacionamento acreditando ser normal como qualquer outro, sem intencao

de lesar a outra parte, o que é exatamente o propdsito do trabalho.

Assim, pode-se ver que a lei ainda possui muitas lacunas referentes a esse tipo de assunto, pois a
vulnerabilidade pode ser tanto absoluta quanto relativa, fazendo assim com que a jurisprudéncia,
juntamente com a doutrina, comece a se posicionar em favor da analise de cada caso concreto,
considerando o erro de tipo, para a classificacdo da vulnerabilidade em relativa ou absoluta para que

nao haja incriminagdo de forma injusta e nem a impunibilidade de agentes que agem com dolo.

Este trabalho foi desenvolvido na modalidade exploratdria, acerca de um levantamento bibliografico,
sobre a Relativizacdo da vulnerabilidade no crime de Estupro de Vulnerdvel, com base em leituras, de
livros de direito especialmente nos de direito Penal, Processo Penal e Jurisprudéncias com uma revisdo

bibliografica fundamentada.

A pesquisa é bibliografica com fontes primarias e secundarias como livros, revistas, monografias, teses
e artigos de internet. Envolvendo também a validade da envolve a validade da Lei 12.015/2009, a
sumula 593 do STJ, o posicionamento dos autores e jurisprudéncias acerca da vulnerabilidade absoluta

e relativa que de certa forma, fere a dignidade da pessoa humana e sua liberdade sexual.

A analise dos dados se da de forma qualitativa para uma melhor compreensao do tema escolhido, pois

tal assunto requereu uma pesquisa especifica com uma maior profundidade.




O método usado é o dedutivo, pois analisa-se a lei pura juntamente com os casos da atual situacdo da

sociedade e seu desenvolvimento frente aos jovens, juntamente com os reflexos da midia e das redes

sociais que contribuem ativamente para um desenvolvimento sexual precoce.

Ponderando a atitude interdisciplinar deste trabalho, foram necessarios os ensinos fornecidos nas
aulas de Direito Penal e a Psicologia, devido se tratar da capacidade mental do adolescente, em

especial seus desejos e vontades.

Este trabalho estd estruturado em trés capitulos. O primeiro capitulo trabalha com o crime de Estupro
de vulneravel, relacionando as modificacGes previstas na lei penal como principio da dignidade

humana, que trouxe um novo olhar sobre o tema.

O segundo capitulo estuda a teoria geral do crime, verificando os seus elementos e o erro de tipo como

possibilidade de limite a incriminagdo penal.

O terceiro capitulo estuda a vulnerabilidade e a sua aplicacdo ao crime de estupro de vulneravel
apresentando quais sdo os tipos de vulnerabilidade, aceitos pela lei penal e como o entendimento da

jurisprudéncia anterior e a partir da sumula 593 do STJ.

2. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E SUA RELAGAO COM OS
CRIMES SEXUAIS

Desde que se tem ciéncia da existéncia dos homens, existem também informacdes sobre conflitos
sociais entre os mesmos, o que foi aumentando consideravelmente ao longo dos anos, infelizmente,
muitos desses conflitos devido ao aumento de crimes cometidos contra a dignidade da pessoa
humana, juntamente contra a sua liberdade e dignidade sexual. Assim, os legisladores se viram na
necessidade de criar na Constituicdo principios que conectassem a Constituicdo Federal ao Direito
Penal. Principios com o intuito de ndo deixar a impunidade prevalecer e ndo punir severamente, como
o da Dignidade da Pessoa Humana, Proporcionalidade, Individualizagdo da Pena, Intervengao Minima,

Levisidade, e Ofensividade e Adequacao Social, dos quais serdo explanados adiante.

2.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO FUNDAMENTO DO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO.



A Constituicdo Federal traz em seu artigo 1°, inciso Ill, um dos fundamentos do Estado Democratico de

Direito, a Dignidade da Pessoa Humana, um principio fundamental, que tem por finalidade assegurar

e preservar o minimo de direito ao homem, como a protecao

a) saude, a vida, a igualdade e a liberdade. Este principio é o alicerce de todo o ordenamento

juridico, fundamental na relacdo entre o ser humano e a sociedade, segundo Flavia Piovesan:

A dignidade da pessoa humana, (...) esta erigida como principio matriz da Constituicdo,
imprimindo-lhe unidade de sentido, condicionando a interpretacdo das suas normas e
revelando-se, ao lado dos Direitos e Garantias Fundamentais, como canone constitucional que
incorpora “as exigéncias de justica e dos valores éticos, conferindo suporte axiolégico a todo o
sistema juridico brasileiro”. (PIOVESAN, 2000, p.54)

Conforme explanado pela autora, a Dignidade da Pessoa Humana é um principio tido como

fundamental, pois oferece suporte para todo nosso ordenamento juridico. Ainda neste mesmo sentido

ela assegura que:

E no valor da dignidade da pessoa humana que a ordem juridica encontra seu préprio sentido,
sendo seu ponto de partida e seu ponto de chegada, na tarefa de interpretagdo normativa.
Consagra-se, assim, dignidade da pessoa humana como verdadeiro super principio a orientar
o Direito Internacional e o Interno. (PIOVESAN, 2000, p. 92)

Para Piovesan, este é um super principio, pois é no valor da dignidade da pessoa humana que se

encontra o ponto de partida para as interpretagdes normativas, visto que o mesmo orienta 0 nosso

Direito Interno e também o Internacional.

A Dignidade da pessoa humana é um principio fundamental no Brasil, e constitui um objetivo que o

Estado deve cumprir, através da acdo dos seus governos. Tem-se como um conjugado de principios e

valores que tem a finalidade de garantir que cada pessoa tenha seus direitos respeitados pelo Estado.

Ingo Wolfgang Sarlet, traz uma definicdo deste principio:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a
Ihe garantir as condigBes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participagdo ativa co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida
em comunhdo dos demais seres humanos. (SARLET, 2001, p.60)




Sendo que a dignidade, em sua condicdo de valor intrinseco de cada ser humano, gera para o individuo

o direito de determinar de forma livre sobre seus planos e desejos existenciais e de felicidade, mesmo

guando sua autonomia lhe carecer, devera ser respeitado e pela sua condi¢do de cidadao.

Tal principio é ligado aos direitos e deveres, e o objetivo principal e basilar e garantir o bem estar de
todos os cidadaos, garantindo que esses, vivam suas vidas de maneiras digna, respeitando suas

guestdes morais e os valores pessoais.

Entre diversos principios fundamentais, o principio da dignidade da pessoa humana possui certa
singularidade, pois, de que adiantaria ao Estado garantir a vida se ela ndo fosse digna. A dignidade nao
¢ algo que podemos adquirir por meio econémico, ela é essencial e Unica de cada ser humano, sendo,
assim, cabe ao Estado garantir sua protecdo. O distinto jurista Alexandre de Moraes, em acordo, assim

nos ensina:

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente
na autodeterminagdo consciente e responsdavel da prépria vida e que traz consigo a pretensdo
ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo- se em um minimo invulneravel que
todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser
feitas limitagGes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas, sempre sem menosprezar a
necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos. (MORAES, 2002,
p.77)

Sobre a citacdo, se auto determinar é uma condicdo inerente de cada pessoa, significa que ela deve
ter liberdade de conduzir-se diante dos demais membros de uma sociedade, sem necessariamente ter

gue pensar igual ou agir igual aos demais.

O Estado e os seres humanos devem trabalhar juntos a fim de alcangarem a dignidade plena, entende-
se que é impossivel coexistir uma relacao sauddvel, Em uma sociedade na qual as pessoas aprendem
e desenvolvem os valores de cada ser humano sao individuais apesar de estarem interligados com toda
a sociedade que garante uma coexisténcia de respeito e contradi¢des que devem ser reelaboradas no
convivio social. Isto pode gerar conflito, mas esses conflitos devem ser superados na medida em que
cada cidaddo, neste caso assume a responsabilidade perante os demais. O alcance dessa condicdo gera
inseguranca, falta de confianca, medo e estimula o rompimento da unido dos principios da ética e da

moralidade.

No que concerne ao conceito da expressao direitos fundamentais vejamos o que afirma Ingo Wolfgang

Sarlet:




Assume atualmente especial relevancia a clarificagdo da distingdo entre as expressoes “direitos
fundamentais” e “direitos humanos”, ndo obstante tenha também ocorrido uma confusdo
entre os dois termos (...) Neste particular, ndo ha duvidas de que os direitos fundamentais, de
certa forma, sdo também sempre direitos humanos, no sentido de que seu titular sempre sera
o ser humano, ainda que representado por entes coletivos (...) Em que pese sejam ambos os
termos comumente utilizados como sindnimos, a explicagdo corriqueira e, diga-se de
passagem, procedente para a distingdo é de que o termo “direitos fundamentais” se aplica
para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressao “direitos humanos”
guardaria relagdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posi¢des
juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculagdo
com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para
todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater supranacional
(internacional). (SARLET, 2011, p. 29).

Desta forma, conhecer a tematica dos direitos fundamentais proporciona localizar a pessoa humana
no universo juridico de um Estado nacional. No Brasil, a pessoa humana foi colocada o centro de todas
as decisOes politicas, sociais e econémicos, devendo o Estado proporcionar a ela todas as condigdes

de aprendizagem e de cognicdo para o crescimento intelectual e moral.

Por isso, a pessoa humana na constituicdo em seu direito fundamental, pois se insere em uma ordem

constitucional interna, com todas as garantias que Ihe sdo inerentes.

Em relagdo 4 uma ordem juridica internacional, estar-se a a tratar de direitos humanos, pois a pessoa

terd reconhecido todos os seus direitos, independente do Estado a que pertence.

De qualquer forma, seja no ambito internacional, seja no ambito interno de um Estado nacional, ha
gue prevalecer os interesses do homem enquanto o parte integrante de uma sociedade sem que

ofenda os direitos dos demais, ja que se refere a uma dignidade humana.

Existe uma grande dificuldade para se ter um conceito Unico e acertado sobre a Dignidade da Pessoa
Humana, pois ha de fato vdrias concepcdes e inumeras definicdes a serem observadas. Gustavo
Tepedino defende que este principio tem a finalidade de reduzir quaisquer que sejam as desigualdades

sociais:

Com efeito, a escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica,
associada ao objetivo fundamental de erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo, e de
reducdo das desigualdades sociais, juntamente com a previsdo do § 22 do art. 52 no sentido da
ndo exclusao de quaisquer direitos e garantias, mesmo que ndao expressos, desde que
decorrentes dos principios adotados pelo texto maior, configuram uma verdadeira cldusula
geral de tutela e promogdo da pessoa humana, tomada como valor maximo pelo ordenamento.
(TEPEDINO, 1999, p.48)




Significa dizer que o Estado deve incluir na sua ajuda politica programas que visem a promoc¢ao do

homem como sujeito de direitos, reconhecendo sua capacidade de agir e pensar; de constituir novos
paradigmas para o reconhecimento de sua condicdo, pois ndo se pode negar a aquisicdo de seus

direitos.

O principio elucidado é um dos que possui maior destaque no ordenamento juridico brasileiro perante
os demais principios e normas constitucionais e infraconstitucionais e se apresenta como principio
estruturante e fundamental. Seus efeitos alcancam todo o ordenamento juridico, visto que se encontra

entre os principios fundamentais do ordenamento juridico patrio.

Na atual conjuntura, ponderando a aplicagdo do principio constitucional da Dignidade da Pessoa

Humana e sua efetiva protecdo Mauro Schiavi apresenta um conceito mais amplo:

(...) a protecdo da dignidade da pessoa humana envolve todos os aspectos da pessoa, seja no
seu aspecto exterior — papéis que representa na sociedade, como fung¢do profissional, imagem,
etc., como na sua individualidade — privacidade, intimidade (art. 52. V e X, da CF), assim como
ao fato de pertencer ao género humano, seu aspecto fisico, sua etnia, bem como a protecdo
ao meio ambiente. (SCHIAVI, 2009, p.114)

Conforme Schiavi, o principio protege de maneira interna e externa a individualidade do ser, visto que

garante juridicamente a protecdo de sua imagem e de seu direito a privacidade.

O ser humano esta em constantes mudancas e processo de relacionamento consigo mesmo e com 0s
individuos de seu meio social e, para que haja uma melhor convivéncia possivel, esse principio foi
elaborado com o intuito de manter a paz entre os individuos e cada um respeitar a sua maneira,
respeitando o espago e o direito do outro. Em concordancia com tal ideal, Edilson Pereira Nobre Junior,

expoe:

Assim, respeitar a dignidade da pessoa humana, traz quatro importantes conseqténcias: a)
igualdade de direitos entre todos os homens, uma vez integrarem a sociedade como pessoas
e ndo como cidaddos; b) garantia da independéncia e autonomia do ser humano, de forma a
obstar toda coagdo externa ao desenvolvimento de sua personalidade, bem como toda
atuacgdo que impligue na sua degradacgdo e desrespeito a sua condi¢do de pessoa, tal como se
verifca nas hipoteses de risco de vida; c) ndo admissibilidade da negativa dos meios
fundamentais para o desenvolvimento de alguém como pessoa ou imposicdo de condicbes
subhumanas de vida. Adverte, com carradas de acerto, que a tutela constitucional se volta em
detrimento de violagbes ndo somente levadas a cabo pelo Estado, mas também pelos
particulares.(NOBRE JUNIOR, 2000,p.4)"




Para o autor, respeitar esse principio traz importantes e boas conseqliéncias para a convivéncia em

sociedade, como a igualdade entre todos, a garantia de autonomia e a ndo admissibilidade negativa,

gue passa a ser ndo so6 bem feitoria do Estado, mas de todos os particulares.

Sobre as dimensdes do termo dignidade, existe a da pessoa e outra da a¢do. A autora ainda traga um
importante paralelo entre a igualdade e a dignidade da pessoa, onde afirma que a dignidade gera a

igualdade dos homens, assim expde:

Quando o homem é tratado ou age indignamente, diremos que sua dignidade atuada foi
atingida; no entanto, ele continua sendo uma pessoa plenamente dotada de dignidade
fundamental, da mesma forma que toda a pessoa humana (...) O aspecto "actual", que passa
pelos atos, da dignidade da pessoa humana, confere ao termo uma dinamica que nado lhe
haviam dado os filésofos para os quais a dignidade era um a priori fundamental. Com efeito, a
dignidade necessita ndo apenas, e principalmente, de uma realizacdo pelos atos
verdadeiramente humanos, mas também das condi¢Ges externas que lhe permitirdo essa
atuacdo, circunstancias afetivas, sociais, econémicas, estatais, etc. (MAUER, 2009, p. 138).

Assim, Mauer afirma que ndo é s6 a maneira como o ser humano em si é tratado, mas como a
sociedade no geral, oferece condigdes econdmicas, sociais e principalmente afetivas para perpetuar
atos humanitarios. Este principio rege que nenhum ser humano pode ser objeto de descriminacdes,
preconceitos e humilhagdes. Essa dignidade também diz respeito ao ambito sexual, onde se tem o
direito de usufruir de sua vida sexual como preferir, assim como o dever de respeitar as opc¢bes e

desejos sexuais alheios. Neste sentido, Taua Lima Verdan Rangel afirma:

A liberdade, a sexualidade, os Direitos e garantias fundamentais, a DUDH que sdo pontos que
se entrelagam e que trazem mais forga e esteio juridico para que os Direitos sexuais ndo sejam
demonizados. Pelo contrario, e necessdrio que a propria sociedade, e o governo vejam que as
diferencas sexuais expostas devem ser aceitas e tuteladas, para que ndo haja arbitrariedades
e injusticas sociais. Os pensamentos retrogrados e conformistas ndo devem imperar afim de
qgue ndo cerceiem a liberdade de outras pessoas. A for¢a da lei determina que todos devem ser
tratados com isonomia e com dignidade, porem, ainda vivemos em um cenario em que estes
direitos ainda sdo desrespeitados. (RANGEL, 2017)

Portanto, este principio se aplica a todos os ambitos da vida, de todo os individuos, e para que seja

eficaz e aplicado, o Estado deve garantir meios para todos buscarem a satisfacdo sexual de forma

digna, livre de grave ameacga, violéncia ou qualquer tipo de exploragao.




2.2 PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE, LEVISIDADE  INDIVIDUALIZAGAO DA

PENA INTERVENCAO MINIMA, OFENSIVIDADE E ADEQUACAO SOCIAL

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu varios direitos fundamentais e essenciais @ conservagao
do Estado Democratico de Direito, que baseiam todo o sistema juridico, inclusive o Direito Penal. Esse
dispositivo é o mais importante da Constituicao Brasileira, pois nele se destacam todos os principios

basilares do Estado Democratico.

O Principio da Proporcionalidade, tem por objetivo contrapesar os direitos individuais com os desejos
da sociedade. Esse principio tem origem alem3, e define que nenhuma garantia constitucional possui
um valor absoluto e supremo, de maneira que extingue outra garantia de grau ou valor congruente.

Em concordancia, José Sérgio da Silva Cristovam afirma:

A garantia dos direitos fundamentais de liberdade e, principalmente, a implementacdo dos
direitos fundamentais sociais, exige uma atuacdo judicial responsavel e comprometida, que,
embora reconhecendo os inegdveis limites da reserva do possivel, torne vidvel e efetiva a
paulatina realizagdo dos compromissos sociais constitucionalmente afirmados. Dentre os
inumeros espacos de aplicagdo dessa maxima, sem duvida na defesa da justiciabilidade plena
da Administragdo Publica e na concretizagdo dos direitos fundamentais sociais podem ser
colhidos os frutos mais significativos a teoria constitucional e a efetiva justica social.
(CRISTOVAM, 2009,p.214)

Segundo o autor, ha de se ter por parte do judicidrio, uma maior responsabilidade e comprometimento
referente aos principios e direitos fundamentais expostos, reconhecendo os limites constitucionais,
porém tendo em vista sempre a justica ao cidadao. Neste sentido, vé-se que ha de se analisar se a
atitude foi realmente apropriada para tal momento, em devida quantidade, qualidade, se havia

necessidade para a pratica, ou se seria melhor que a mesma nao tivesse ocorrido.

ste principio de certo modo, tem finalidade de proibir os excessos e garantir um certo equilibrio entre
os poderes. Desde os tempos antigos, existe a légica de que as penas devem ser proporcionais a

gravidade dos crimes cometidos. De acordo, Greco expde sobre:

O principio da proporcionalidade exige que se faga um juizo de ponderacgdo sobre a relagdo
existente entre o bem que é lesionado ou posto em perigo (gravidade do fato) e o bem de que
pode alguém ser privado (gravidade da pena). Toda vez que, nessa relagdo, houver um
desequilibrio acentuado, estabelece-se, em conseqiéncia, inaceitdvel desproporgdo. O
principio da proporcionalidade rechaga, portanto, o estabelecimento de cominagdes legais
(proporcionalidade em abstrato) e a imposi¢do de penas (proporcionalidade em concreto) que
carecam de relagdo valorativa com o fato cometido considerado em seu significado global.
Tem, em conseqliéncia, um duplo destinatdrio: o poder legislativo (que tem de estabelecer
penas proporcionadas, em abstrato, a gravidade do delito) e o juiz (as penas que os juizes
imp&em a autor do delito tém de ser proporcionadas a sua concreta gravidade). (GRECO, 2008,
p. 77).




Conforme se observa o autor, o principio da proporcionalidade adota a funcdo de trazer maior

seguranca juridica na aplicagdao dos valores que regem o ordenamento juridico e a aplicagdao desse
principio esta diretamente vinculada a protecdo dos direitos fundamentais, sendo um instrumento de

interpretacao constitucional. Nessa linha, Marcos Antonio Koncikoski assevera que:

Resta claro que ha um limite imposto, especialmente ao legislador, que deve obedecer certos
critérios na elaboragdo das normas, para que as mesmas conformem-se com a estrutura
constitucional do pais. Um desses critérios, erigido como um dos mais relevantes, é o principio
da proporcionalidade. Neste diapasdo, enfatiza-se que, em se tratando de imposicdo de
restricoes a determinados direitos, deve-se indagar ndo apenas sobre a admissibilidade
constitucional da restricio eventualmente fixada (reserva legal), mas também sobre a
compatibilidade das restricbes estabelecidas com o principio da proporcionalidade.
(KONCIKOSKI,2008

Frente a tal pensamento, é preciso que para ele, o legislador siga alguns critérios perante a elaboracao
das normas em concordancia com a Constituicdo, visto que ndo ha de se preocupar somente com

admissibilidade, mas também com a compatibilidade constitucional deste principio.

Tal principio deve ser usado para evitar restricdes abusivas ou até desnecessdrias em desfavor dos
direitos fundamentais, ou seja, usado como justa medida para evitar possivel colisdo entre os
interesses legalmente protegidos. Sua fungdo é preservar e resguardar os direitos fundamentais de
restricOes desnecessarias. Assim, José Carlos Barbosa Moreira assevera:
Alude-se, a tal propdsito, ao chamado principio da proporcionalidade. Cabe verificar se a
transgressdo se explicava por auténtica necessidade, suficiente para tornar escusavel o
comportamento da parte, e se esta se manteve nos limites determinados pela necessidade; ou
se, contrario, existia a possibilidade de provar a alegacdo por meios regulares, ou se a infragdo

gerou dano superior ao beneficio trazido a instrugdo do processo. Em suma: averiguar-se do
dois males, se escolheu realmente o menor. (MOREIRA, 2005, p.12)

Aqui se vé uma conexao necessdria entre os principios do Direito, pois o principio da individualizagao
de pena, deriva do principio da proporcionalidade, pois define que a pena seja proporcionalmente
medida de acordo com o ato ilicito cometido, ou seja, de acordo com a conduta do autor do delito.

Assim Paolo Grossi define:

Esse desejado estado de equilibrio ideal entre legalidade e individualizagdo deve seguir o
caminho da ponderagdo informada pelo bom senso, langando mao daquele que tem sido
chamado de “Principio dos Principios”, “Superprincipio” ou “Metaprincipio”, qual seja, o ja
tantas vezes referido neste texto, “Principio da Proporcionalidade”, que permite sopesar e
valorar principios em aparente antinomia. Afinal, “o relacionamento entre os principios
consiste num imbricamento, a ser decidido mediante uma ponderagdao que atribui uma
dimensdo de peso a cada um deles. (GROSSI, 2006, p.52)




Desse mesmo modo, o Superior Tribunal de Justica tem entendido que:

O julgador deve, ao individualizar a pena, examinar com acuidade os elementos que dizem
respeito ao fato, obedecidos e sopesados todos os critérios estabelecidos no art. 59 do Cddigo
Penal, para aplicar, de forma justa e fundamentada, a reprimenda que seja,
proporcionalmente, necessaria e suficiente para reprovagao do crime. In casu, os argumentos
judiciais tecidos ao fixar o quantum da reprimenda sdo insuficientes para amparar a
exasperacgdo na fixagdo da pena-base, acarretando, pois, flagrante desproporcionalidade entre
a sua fixagdo e as circunstancias apresentadas, ferindo, pois, o principio da individualiza¢do da
pena (VAZ,2007)

Conforme exposto, para a Rel. Min. Laurita Vaz, a pena deve ser aplicada com total cuidado, de
maneira justa levando em consideragdo o principio da Individualizagdao da pena juntamente com o

principio da proporcionalidade para que o individuo responda por seus atos de forma justa e correta.

O Principio da Individualizagdo das penas também esta presente na Constituicdo para garantir que a
pena aplicada ndo deve ser generalizada aos infratores para os crimes idénticos, pois cada individuo
deve ter seu histérico pessoal analisado para que a punicdo recebida pelo mesmo seja devida. De

acordo com esse pensamento, Gianpaolo Smanio afirma:

A execucdo da pena ndo pode ser igual para todos os presos, justamente porque todos sdo
diferentes. Assim, nem todo preso deve ser submetido ao mesmo programa de execugao e,
durante o programa de execugdo, exige-se um ajustamento do programa confere a reagdo
observada no condenado. Individualizar a execugdo da pena consiste em dar a cada preso a
oportunidade e os elementos necessarios para que possa ser reinserido na sociedade.
(SMANIO, 2010, p.176)

No mesmo entendimento do STJ, o autor defende que a individualizacdo garante que nem todo preso
deve responder de maneira igual, pois todos sdo diferentes tendo uma aplicabilidade mais justa para
cada preso, o que tras reflexos para a sociedade. Ainda sobre o assunto, Julio Fabbrini Mirabete , fala

que:

Com os estudos referentes a matéria, chegou-se paulatinamente ao ponto de vista de que a
execucdo penal ndo pode ser igual para todos os presos — justamente porque nem todos sdo
iguais, mas sumamente diferentes — e que tampouco a execugdo pode ser homogénea durante
todo o periodo de seu cumprimento. Ndo ha mais duvida de que nem todo preso deve ser
submetido a0 mesmo programa de execugdo e que, durante a fase executoria da pena, se exige
um ajustamento desse programa conforme a reacdo observada no condenado, s6 assim se
podendo falar em verdadeira individualizagdo no momento executivo. Individualizar a pena, na
execugdo, consiste em dar a cada preso as oportunidades e os elementos necessarios para lograr
sua reinser¢ao social, posto que € pessoa, ser distinto. A individualizag@o, portanto, deve aflorar
técnica ¢ cientifica, nunca improvisada, iniciando-se com a indispensavel classificagdo dos
condenados a fim de serem destinados aos programas de execu¢do mais adequados, conforme
as condig¢des pessoais de cada um. (MIRABETE, 2012, p. 70-71).




Neste sentido, a execucdo penal ndo pode ser a mesma para todos os presos, assim em concordancia

com os autores acima mencionados. Neste caso o condenado tem na individualizagdo, a oportunidade
e os elementos necessarios para se reiterar na sociedade quando a pena for cumprida de maneira justa

e proporcional ao crime cometido.

J4 em relagdo ao Principio da Intervencdao Minima, conforme a prépria descricdo, este garante que o
Estado utilize a lei penal somente em caso de extrema necessidade (ultima ratio) Ultimo recurso, ou
seja, somente quando os bens juridicos sdo comprometidos ou afetados. Dessa maneira tem se a idéia
de disciplina da conduta do individuo, ja que o sistema juridico Brasileiro ndo pune o individuo, mas

sim a conduta do mesmo. Neste pensamento Luiz Luisi discorre:

Por meio do principio da intervengdo minima, a criminalizagdo de um fato somente se justifica
qguando constitui meio necessario para a prote¢do de um determinado bem juridico. Portanto,
quando outras formas de san¢do se mostram suficientes para a tutela desse bem, a
criminalizagdo torna-se invdlida, injustificavel. Somente se a sang¢do penal for instrumento
indispensavel de protecdo juridica é que a mesma se legitima. Do principio em analise decorre
o carater fragmentdrio do direito penal, bem como sua natureza subsididria. (LUISI, 2003, p.78)

Infere-se que a criminalizagcdo ocorre se o bem juridico tutelado for lesado, caso contrario ela é
invalida, pois torna-se injustificavel. No mesmo sentido, Cezar Roberto Bitencourt acredita que 4 uma

precisdo de limitar ou suprimir o arbitrio do legislador e assim pondera:

O principio da interven¢do minima, também conhecido como ultima ratio, orienta e limita o
poder incriminador do Estado, preconizando que a criminalizagdo de uma conduta sé se
legitima se constituir meio necessario para a prote¢do de determinado bem juridico. Se outras
formas de san¢Oes ou outros meios de controle social revelarem-se suficientes para a tutela
desse bem, a sua criminalizagdo serd inadequada e desnecessaria. Se para o restabelecimento
da ordem juridica forem suficientes medidas civis ou administrativas, sdo estas que devem ser
empregadas e ndo as penais. Por isso, o direito penal deve ser a ultima ratio, isto é, deve atuar
somente quando os demais ramos do direito revelarem-se incapazes de dar a tutela devida a
bens relevantes na vida do individuo e da prdpria sociedade. (BITENCOURT, 2011, p.43)

Este principio deve, obrigatoriamente, ser acatado pelo Poder Legislativo através de critérios
adequados para a elaboracdo da lei penal, acatando e dando preferéncia somente para os bens
juridicos tutelados dignos de amparo pelo direito penal sempre em concordancia com a Constituicdo

Federal Brasileira. Sobre o assunto, Rogério Greco expoe:

(...) O Direito Penal é, inclusive, a ultima dentre todas as medidas protetoras que devem ser
consideradas, quer dizer que somente se pode intervir quando falhem outros meios de solugédo
social do problema — como a agdo civil e (...) san¢des extrapenais. Por isso se denomina a pena
como a ,ultima ratio da politica socia
bens juridicos. (GRECO,2007,p.52)

I“

e se define sua missdao como prote¢ao subsididria de




Com isso, o Estado somente deve intervir quando forem esgotados outros meios de solucdo, por ser o

principio ser considerado “ultima ratio”.

No que tange ao principio da ofensividade ou lesividade (nullum crimen sine iniuria), este determina
que da conduta praticada ocorra perigo de lesdo ou até lesdo ao bem juridico tutelado, nao ligado a
valores morais, éticos ou religiosos, mas ao que foi entendido como ofensivo para os legisladores.

Assim Cezar Roberto Bitencourt expde:

O principio da ofensividade (ou lesividade) exerce fungdo dupla no direito penal em um Estado
Democratico de direito: a) fungdo politico-criminal — esta fungdo tem caradter preventivo
informativo, na medida em que se manifesta nos momentos que antecedem a elaboragdo dos
diplomas legislativos-criminais; b) fungdo interpretativa ou dogmatica — esta finalidade
manifesta-se a posteriori, isto €, quando surge a oportunidade de operacionalizar-se o Direito
penal, no momento em que se deve aplicar, in concreto, a norma penal elaborada.
(BITENCOURT, 2008, p. 22)

Este principio estd unido a reserva legal a protecdo do bem juridico tutelado na sua esfera
constitucional, a protecdo do bem de valor resguardado, exercendo duas funcdes que devem ser

aplicadas na norma penal. Na mesma linha de pensamento Rogério Greco assevera:

Por mais importante que seja o bem, que a conduta seja inadequada socialmente, somente
podera haver a criminalizagdo de comportamentos se a conduta do agente ultrapassar a sua
esfera individual, atingindo bens de terceiros. Por intermédio, do principio da lesividade,
proibe-se a incriminagdo de pensamentos, de modos ou de formas de ser e de se comportar,
bem como de a¢Ges que nao atinjam bens de terceiros. (GRECO, 2014, p.57)

Segundo o autor, o que deve ser punido é sua conduta quando atingindo bens de terceiros e ndo a
vontade ou desejo de fazé-lo em pensamentos. Este principio rege que sé ha crime se houver dano.
Assim, ndo hd infracdo penal quando a conduta ndo oferecer risco ou perigo de lesdo a bem juridico.

Deste modo, o professor Vitor Gongalves Machado expde:

A ofensividade/lesividade, pois, atua como principio garantista e deve ser interpretada
conjuntamente com outros relevantes principios, tais como o da intervengdo minima, da
fragmentariedade, da subsidiariedade e da insignificancia, todos tendo como sustentdculo
maximo o principio maximo da dignidade humana. Sua importancia para o Direito Penal
moderno, assim, é no sentido de impor limites ao jus puniendi do Estado, dando-lhe um sentido
politico, humano e limitador, ainda mais neste atual momento com que passa a sociedade, de
embrutecimento do aparelho penal e crescimento de discursos puramente
retribucionistas.(MACHADO,2016, p.12)

Este principio deve ser observado juntamente com os anteriormente citados, visto que todos buscam

garantir a dignidade da pessoa humana, e tem fun¢ao de impor limites ao direito de punir do Estado.




Outro principio importante é o da Adequacdo Social foi idealizado por Hans Welzel, garante que o

Direito Penal somente ird punir uma conduta que tenha relevancia social e ndao configure um ilicito
penal, ou seja, ndo ird punir uma conduta que se tornou aceitdvel e costumeira pela sociedade,

conforme expde Bitencourt:

O Principio Penal Constitucional da Adequacdo Social (Sozialaddquanz) foi criado pelo alemdo
Welzel, o admitindo inicialmente como excludente da tipicidade, depois como causa de
justificagdo, depois outra vez, como excludente da tipicidade e, por fim, como regra geral de
hermenéutica (principio geral de interpretacdo), entendimento que até hoje vem sendo
seguido por respeitdveis penalistas do mundo (BITENCOURT, 2010, p. 46).

Se o bem juridico ndo for realmente atingido o Estado se abstém de intervir, ou seja, se um ato é aceito
como normal pela sociedade, ele ndo lesa qualquer bem juridico tutelado. Conclui-se que a adequagao
social é o que desfaz o tipo penal, ou seja o que a sociedade se acostuma e aceita sem que fira a

constituicao, nao é considerado punivel. Ainda sobre o assunto, Bitencourt pondera:

O tipo penal implica uma ,,selecdo de comportamentos™ e, ao mesmo tempo, ,,uma valoragdo"
(o tipico ja é penalmente relevante). Contudo, também é verdade, certos comportamentos,
em si mesmos tipicos, carecem de relevancia por serem correntes no meio social, pois, muitas
vezes, ha um descompasso entre as normas penais incriminadoras e o socialmente permitido
ou tolerado. (BITENCOURT, 2010, p. 47)

Um exemplo de adequacdo social, seria os pais furarem as orelhas de seus filhos logo apds o
nascimento. De certa maneira é uma agressdo ao corpo, mas esse ato se tornou costume da sociedade

e o Principio da Adequacao Social tem como fator norteador os costumes.

3. TEORIA GERAL DO CRIME E O BEM JURIDICO PROTEGIDO NOS CRIMES CONTRA A LIBERDADE
SEXUAL

Tem-se no Direito, um conjunto de normas que visam regulamentar as relacdes sociais, resguardando
os bens juridicamente relevantes da vida, que devem sempre estar em consonancia com a progressao
do tempo, de modo que possa sempre acompanhar e se adequar as realidades sobrevindas e aos

costumes que, como a vida, estd em constante mudanga.

A Teoria Geral do Crime encontra respaldo legal no Cédigo Penal, nos artigos 13 a 31 e aborda todos
os elementos que compde o fato delituoso, como o tipo penal, sujeito, conduta, nexo causal, resultado

e tipicidade.

De acordo com essa teoria, o crime seria combinado pela Tipicidade, llicitude e Culpabilidade.




Lembrando que a teoria do crime é a base do Direito Penal, dai a necessidade de se fazer uma breve

explicagdo sobre as teorias da agdo e suas diferenciadas concepgdes.

3.1. TEORIA GERAL DO CRIME

3.1.1 CLASSIFICACAO DE CRIME

Ha trés formas para conceituar o crime, a formal, a material e a analitica. Tem-se as trés, devido os

legisladores ndo fornecerem um conceito sd, assim, adota-se esses trés. O conceito analitico que nada

mais que a jungao do fato tipico, com o ilicito e a culpabilidade. Neste sentido, o autor Guilherme de

Souza Nucci afirma:

Crime, no conceito analitico é fato tipico, antijuridico e culpavel. Ndo importando a corrente
(causalista, finalista ou funcionalista), o delito tem trés elementos indispensaveis a sua
configuragdo, dando margem a condenagdo. Sem qualquer um deles, o juiz é obrigado a
absolver. Fato tipico: amolda-se o fato real ao modelo de conduta proibida previsto no tipo
penal (ex.: matar alguém art. 121, CP).

Antijuridico: contraria o ordenamento juridico, causando efetiva lesdo a bem juridico tutelado
Culpdvel: merecedor de censura, pois cometido por imputavel (maior de 18 e mentalmente
sdo), com conhecimento do ilicito e possibilidade plena de atuagdo conforme o Direito exige.
A tese de ser o crime apenas um fato tipico e antijuridico nasceu no Brasil na década de 70 e
ja se encontra com os dias contados, salientando-se que jamais foi adotada fora do territério
nacional. Extirpar a culpabilidade do conceito de crime é um equivoco cientifico, pois é ela o
elemento ético do injusto penal, que se concretiza crime.(NUCCI, 2013, p.117)

O conceito formal, onde a infragdo penal é o que esta qualificado em uma norma penal incriminadora,

que tem a pena como conseqiéncia. E por ultimo o prisma material, que a violagdo de bens

juridicamente protegidos, como a vida, a salde, a integridade corporal, a liberdade, a honra, o

patrimonio, a familia, os costumes, a incolumidade publica, a paz, a economia popular, e a prépria

soberania nacional entre outras. O crime decorre de um fato humano, que lesa ou expde a perigo bens

juridicamente protegidos.

Rogério Greco defende que os conceitos formais e materiais ndo traduzem o crime com precisdo assim,

trds em sua obra sobre o conceito de crime no Direito brasileiro:

Na verdade, os conceitos formal e material ndo traduzem com precisdo o que seja o crime. Se
ha uma lei penal ditada pelo Estado, proibindo determinada conduta, e o agente a viola, se
ausente qualquer causa de exclusdo de ilicitude ou dirimente daculpabilidade, havera crime.
Ja o conceito material sobreleva importancia do principio da intervencdo minima ,quando aduz
gue somente havera crime quando a conduta do agente atentar contra bens mais importantes.
(GRECO, 1999, p. 30)




Enquanto o direito e formal defende a lei penal a risca, sem que seja admitida qualquer exclusdo de

ilicitude, o direito material garante a intervengdao minima do Estado, onde sé se deve intervir quando

o bem juridico for realmente lesionado.

O crime pode ser comissivo, onde o sujeito pratica uma a¢ao qualquer; omissivos quando o sujeito
deixa de praticar uma acdo; omissivos impréprios, quando o sujeito tinha a possibilidade ou até o dever

de evitar o resultado, mesmo assim, ndo o faz, conforme exposto por Luiz Fldvio Gomes:

Crime comissivo exige uma atividade concreta do agente, uma agao, isto é, o agente faz o que
a norma proibe (ex: matar alguém mediante disparos). O crime omissivo distingue-se em
préprio e improéprio (ou impuro). Crime omissivo préprio é o que descreve a simples omissdo
de quem tinha o dever de agir (o agente ndo faz o que a norma manda. Exemplo: omissdo de
socorro — CP, art. 135). Crime omissivo impréprio (ou comissivo por omissdo) é o que exige do
sujeito uma concreta atuacdo para impedir o resultado que ele devia (e podia) evitar. Exemplo:
guia de cego que no exercicio de sua profissdo se descuida e nao evita a morte da vitima que
estd diante de uma situagdo de perigo. O agente responde pelo crime omissivo imprdprio
porque ndo evitou o resultado que devia e podia ter evitado. (GOMES, 2007,p.525.)

O crime comissivo se da por uma conduta Unica e exclusiva do agente. O omissivo préprio quando
ocorre devido a omissao de alguém, o omissivo impréprio quando alguém deveria fazer algo, mas nao

o faz.

O tipo de crime formal é o fato tipico e antijuridico e o tipo analitico é o que define que o delito é uma

conduta tipica, ilicita e culpavel, neste sentido Fernando Capez:

O aspecto material e todo aquele que busca estabelecer a esséncia do conceito isto e, o porque
de determinado fato ser considerado criminoso e outro ndo. Sob esse enfoque, crime pode ser
definido como todo fato humano que propositada ou descuidadosamente lesa ou expdem a
perigo bens juridicos considerados fundamentais para a existéncia da coletividade e da paz
social. (CAPEZ, 2003, p.105)

Outro conceito de crime para o Direito penal, é o conceito analitico. Este facilita o estudo do crime,

analisando também os elementos distintos.

Alguns autores como, Francisco Assis de Toledo, adota a concepcao tripartida, conforme a sua posicao:

Substancialmente, o crime é um fato humano que lesa ou exp&e a perigo bem juridico (juridico-
penal) protegido. Essa definicdo é, porém, insuficiente para a dogmatica penal, que necessita
de outra mais analitica, apta a por a mostra os aspectos essenciais ou os elementos estruturais
do conceito de crime. E dentre as varias defini¢des analiticas que tém sido propostas por
importantes penalistas, perece-nos mais aceitavel a que considera as trés notas fundamentais
do fato crime, a saber: agdo tipica (tipicidade), ilicita ou antijuridica (ilicitude) e culpavel
(culpabilidade). O crime, nessa concep¢do que adotamos, €, pois, agdo tipica, ilicita e
culpavel.(TOLEDO, 1999, p.80)




No Brasil hoje se predomina a corrente tripartida, que considera o crime fato tipico, antijuridico e

culpavel.

3.1.2 TIPICIDADE (ERRO DO TIPO)

A tipicidade é a funcdo do fato cometido a descricdo dele na lei, ou seja, relagcdo entre o fato concreto
e a norma penal. A palavra tipicidade vem de tipo, e tem a finalidade de descricdo do comportamento

humano nos crimes cometidos. Marilia Almeida Rodrigues Lima discorre sobre o assunto:

Para uma a¢do humana ser um crime, é necessdria a presenga de todos os elementos
constitutivos deste. Em primeiro lugar, a existéncia de seu ajuste perfeito a uma descrigdo
delituosa contida na lei penal, a tipicidade. Deve haver previsdo legal do delito. Nao obstante,
para ocorrer efetiva tipicidade, a conduta humana deve, também, ser materialmente ofensiva
ou perigosa ao bem juridico tutelado, ou ética e socialmente reprovavel. Ndo basta a
subsuncdo do comportamento a uma norma incriminadora. A¢Ges toleradas pela coletividade
ou causadoras de danos despreziveis ao bem protegido ndo se abrangem pelo tipo legal do
crime.(LIMA,2005)

Dentro da Tipicidade tem-se o tipo formal e material, o formal adota idéias modernas, analisando a

vida social para adequacao do fato e da insignificancia, ou seja, adéqua o fato a realidade social.

O material adéqua também o fato a realidade da sociedade, mas entende que tal ato pode trazer danos
inaceitdveis a jurisdicao.

N3o ha no Direito penal um artigo Unico que se refira a excludente de tipicidade, mas caso haja
excludente, no caso o tipo penal pode ser desconstruida se houver também a adequacdo social e
insignificancia. Temos também dentro deste mesmo seguimento, o Erro de tipo, muito conhecido
juridicamente, pois se trata de uma falsa percepg¢ao da realidade que muitas vezes é reconhecido pelos
juristas como fato essencial em varios casos que pode inclusive excluir o dolo do agente quando

comprovado que este agiu sem conhecimento do fato criminoso.

Assim, permite que o agente seja responsabilizado na forma culposa do crime, lembrando que a

culpabilidade permanece intacta. O erro de tipo é trago em nosso Cdédigo Penal no artigo 20:

Art. 20. O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a
punicdo por crime culposo, se previsto em lei.

12 - E isento de pena quem, por erro plenamente justificado pelas circunstancias, supde
situagdo de fato que, se existisse, tornaria a agdo legitima. Ndo ha isengdo de pena quando o
erro deriva de culpa e o fato é punivel como crime culposo.

292 - Responde pelo crime o terceiro que determina o erro.




32 - O erro quanto a pessoa contra a qual o crime é praticado ndo isenta de pena. Nao se
consideram, neste caso, as condigdes ou qualidades da vitima, sendo as da pessoa contra quem
0 agente queira praticar o crime.

Os doutrinadores classificam o dolo como essencial e acidental conforme Rogério Greco:

Ocorre o erro de tipo essencial quando o erro do agente recai sobre elementares circunstancias
ou qualquer outro dado que se agregue a figura tipica. O erro de tipo essencial, se inevitavel,
permite seja o agente punido por um crime culposo, se previsto em lei. O erro acidental , ao
contrario do essencial , ndo tem o conddo de afastar o dolo (ou dolo e a culpa) do agente, e ,na
licdo de Anibal Bruno, “ndo faz o agente julgar licita agdo criminosa. (GRECO, 2011, p. 63)

O erro de tipo essencial incide sobre o fato tipico, excluindo o dolo, em algumas circunstancias, se

recair sobre a qualificadora excluia a qualificadora e assim por diante.

Um exemplo, seria um sujeito disparar um revdlver no que acredita ser um animal feroz, vindo lhe
atacar, quando na verdade é uma pessoa. A falsa percep¢ao da realidade acabou resultando em um
crime de homicidio. Perante o erro, ndo se encontra presente o elemento subjetivo do tipo do crime
de homicidio, ou seja, o dolo. Nao houve a consciéncia da conduta, a consciéncia do nexo de
causalidade, contra a vitima e muito menos a vontade de tal resultado, que no caso exposto foi a
morte. H4 desconformidade entre a realidade e a representacdo do sujeito que, se soubesse ou

conhecesse que era realmente ma pessoa e ndo um animal, ndo realizaria a conduta.

Quando um caso como este ocorre, vé-se claramente que o agente, ao praticar o ato, ndo sabe o que

faz.

O erro de tipo exclui sempre o dolo, seja ele evitdvel, ou inevitdvel. Como o dolo elemento do tipo, a

sua presenca exclui a tipicidade do fato doloso e o acusado responde por crime culposo.

O erro acidental recai sobre as circunstancias secundarias, e ndo exclui o dolo, uma vez que o agente
atua com vontade e consciéncia. Um exemplo, deste tipo de erro, seria um sujeito sair armado em
busca de outro sujeito por raiva com intuito de tirar a vida desta pessoa, mas ao encontrar e atirar
nessa pessoa fere e mata também mae da vitima. Neste tipo de erro, cabe ainda sob a andlise do crime,

distinguir se o erro também cai sobre objeto ou pessoa.

O erro de tipo é muito usado em caso de crime de estupro de vulneravel. Ha varios casos de agentes
gue sdo absolvidos da condenacdo, mesmo tendo provas que o mesmo mantinha relagdes sexuais com
menores de idade. Isso ocorre quando o agente acredita estar em um relacionamento com uma pessoa

com mais de 18 anos de idade levando em conta somente a forma fisica da pessoa e os lugares que a

mesma freqlienta, pois nao ha vigilancia e controle totais por parte dos vigilantes de casas noturnas e




boates do pais muitos menores entram com toda facilidade nesses estabelecimentos consomem

bebidas alcodlicas como se realmente fossem pessoas adultas e as vezes até fazem uso de

entorpecentes. Segue abaixo jurisprudéncia sobre o assunto:

APELACOES CRIMINAIS.ESTUPRO DE VULNERAVEL. RECURSO DA DEFESA. ABSOLVICAO POR
INSUFICIENCIA DE PROVAS EM RELACAO VITIMA (D.M.V.S.). ERRO DE TIPO. PROVIDO. 1 -
Evidenciando que o acusado, de fato, ndo tinha convicgdo de que mantinha relagdo sexual com
menor de 14 anos, exclui-se o dolo, relativo a elementar do crime de estupro de vulneravel,
referente a menoridade, especialmente quando o acusado também é menor de 21 aos a época
dos fatos. Beneficio da duvida. A demonstragdo de que, ndo obstante o processado tenha
praticado a conduta tipica atos libidinosos diversos da conjungdo carnal, possa ter incorrido
em erro escusavel sobre circunstancia elementar, relativa ao desconhecimento da idade da
vitima, presente no artigo 217-A, do CP, afeta o dolo do tipo e afasta a adequagao tipica,
impondo - se a solu¢do absolutdria da imputagdo. RECURSO MINISTERIAL. CONDENACAO PELO
CRIME DE ESTUPRO EM RELACAO A VITIMA (I.M.V.S.). ABSOLVICAO MANTIDA. DESPROVIDO.
2 - Considerando que das provas colhidas nos autos ndo é possivel extrair a certeza necessaria
para condenagdo do recorrido pelo crime de estupro de vulnerdvel, uma vez que os
depoimentos sdo contraditdrios e insuficientes para formar uma convicgdo, impde - se a
manutencdo da absolvigdo do apelado em atengdo ao principio do in dubio pro reo. APELOS
CONHECIDOS. PROVIDO O PRIMEIRO APELO PARA ABSOLVER O APELANTE DA CONDUTA DE
ESTUPRO DE VULNERAVEL POR INSUFICIENCIA DE PROVAS E ERRO DE TIPO EM RELACAO AO
DESCONHECIMENTO DA IDADE DA VIiTIMA (D.M.V.S.) E, DESPROVIDO O SEGUNDO APELO,
PARA MANTER A ABSOLVICAO DO APELADO EM RELACAO AO DELITO DE ESTUPRO DE
VULNERAVEL PRATICADO CONTRA A VITIMA PELO PRINCIPIO DO IN DUBIO PRO REO.(TJ-GO -
APR: 04699611620148090011, Relator: DR(A). LILIA MONICA DE CASTRO BORGES ESCHER,
Data de Julgamento: 19/12/2017, 1A CAMARA CRIMINAL, Data de Publicacdo: DJ 2484 de
12/04/2018)

O Agente se ilude acreditando que a mesma seja maior de idade e entra em um relacionamento,
mantendo conjunc¢ao carnal, ou seja, pratica de ato sexual, praticando assim o crime de estupro de

vulneravel sem estar ciente.

Os Tribunais de Justica levando em conta esses fatores e as mudangas ocorridas na sociedade ao longo
de alguns anos, ja estdo se posicionando sobre o assunto. Ja existem varias jurisprudéncias sobre casos
em que acabam por absolver o réu, pois 0 mesmo nao tinha dolo na pratica do ato nem ciéncia da sua
ilicitude, assim ele é absolvido, pois o erro de tipo exclui o dolo, excluindo assim também a tipicidade,

conforme Fernando Capez:

O agente ndo sabe que esta cometendo um crime porque desconhece uma situacdo de fato ou
de direito descrita no tipo incriminador (é aquele que descreve crimes) como seu elemento.
Trata-se do erro de tipo essencial, disciplinado no art.20, caput, do Cédigo Penal. Exclui sempre
o dolo. Se o erro podia ser evitado, o agente respondera por crime culposo, caso houver
previsdo dessa modalidade. Se o erro ndo podia ser evitado nem com o emprego de uma
cautela normal, além do dolo, estara excluida a culpa e o fato sera atipico. (CAPEZ, 2011, p.254)

Importa ressaltar, que os enganos sendo penalmente relevantes, devem ser considerados afim, de se

evitar injusticas no ordenamento juridico. Estes exemplos, retratam exatamente tais situacdes: De um




lado, uma percepcdo de que estar-se a agindo conforme a lei, pois acredita que uma adolescente é de

fato uma adulta, pelas circunstancias, condi¢Ges, maneiras de se comportar, vestir e fazem com que

as pessoas se enganem verdadeiramente sobre a idade dessas jovens.

Assim, cabe ao Tribunal de Justica uma analise sucinta em cada caso para que sejam apurados todos
os dados suficientes, para a possivel absolvicdo do suspeito ou agente, pois a vitima, tanto pode ser
uma pessoa acostumada com a pratica de atos sexuais, até mesmo ja se prostituir. Feito analise da
tipicidade e do erro de tipo, importa analisar um outro elemento que é integrante da estrutura do

crime.

3.1.3 ILICITUDE

A ilicitude é uma contrariedade do direito a norma, ou seja, é fazer algo que ndo seja obrigatério por
lei ou deixar de fazer algo que seja obrigatério por lei, ser omisso. O Cddigo Penal fala sobre a ilicitude
em seu artigo 21:

CP - Decreto Lei n2 2.848 de 07 de Dezembro de 1940

Art. 21 - O desconhecimento da lei é inescusavel. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel,
isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um tergo. (Redagdo dada pela Lei
n27.209, de 11.7.1984)

Paragrafo Unico - Considera-se evitavel o erro se o agente atua ou se omite sem a consciéncia
dailicitude do fato, quando Ihe era possivel, nas circunstancias, ter ou atingir essa consciéncia.

A ilicitude pertence a esfera dos atos ilicitos, comissivos ou omissivos, contrariando as normas
juridicas. Ela é a relacdo de incompatibilidade entre a conduta do ser humano e as normas juridicas
estabelecidas, conforme Greco: “E relagdo de antagonismo, de contrariedade entre conduta do agente
e o ordenamento juridico (ilicitude formal) que cause lesdao ou exponha a perigo de lesdo, um bem
juridicamente protegido (ilicitude material)”. (GRECO, 2011, p. 69) Se da pelo fato de o agente agir

contrario a lei e resultando em lesao ou risco de perigo eminente.

As lesdes ocorridas em face aos bens juridicos penalmente relevantes, ocasionaram uma situacdo de
ilicitude, como por exemplo, um crime de homicidio ou lesdo sdo, igualmente, ilicitos. Um é tao ilicito
guanto o outro. O homicidio ndo é mais nem menos proibido que a lesdo corporal, nem que o aborto,
nem que o estupro. Sdo do mesmo modo proibidos, pois todos constituem lesdes a bens juridicos. A

gualidade de ser ilicito € a mesma para todos os crimes. Sdo todos na mesma intensidade, ilicitos,

proibidos e também lesivos aos bens juridicos tutelados.




A doutrina também considera uma situacdo de ilicitude, os crimes contra dignidade sexual,

especialmente contra vulnerdvel, em que o jovem ndo dispGe de liberdade para manusear e viver
experiéncias que sdo de seu interesse, como por exemplo é uma pessoa maior de 18 anos manter
relacdo sexual com menor de 14 anos acreditando pelo corpo que a pessoa seja também maior de
idade, este exemplo implica em estupro de vulneravel, mesmo que o agente ndo saiba, ele esta

cometendo um crime, conforme exposto no erro de tipo.

Poder-se-ia considerar ilicitude se houvesse de fato, uma consciéncia da condicdo de menoridade, mas
guando hd uma situacdo que é vivida ou experimentada em virtude de erro, ndo ha que se considerar

que a conduta do agente seja ilicita.

3.1.4 CULPABILIDADE (ERRO DE PROIBIGAQ)

Embora os doutrinadores ndo encontrassem um conceito certo para a culpabilidade, entende-se que
a culpabilidade decorre de um erro de uma pessoa, causada por impericia ou omissdo que resulta em
atoiilicito, porém sem dolo. A culpabilidade é formada por trés elementos, sendo eles a imputabilidade,
potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa. No decorrer dos séculos tiveram
algumas mudancgas referente a estruturagao dos crimes e também sobre a culpabilidade conforme

Renata Jardim da Cunha Rieger:

Tais altera¢Oes na estrutura do delito significaram mais que meras mudangas na localizagao
dos elementos do crime, pois apenas a partir de entdo, a culpabilidade péde ocupar-se
verdadeiramente da evitabilidade do ato praticado. Isso se da porque, quando da aceitagdo
das teorias anteriores, os julgadores preocupavam-se apenas com a ocorréncia do dolo e da
culpa. Havendo qualquer destes elementos, ndo perquiriam quanto a evitabilidade do ato,
aplicando, de pronto, a sangdo criminal. (RIEGER, 2009, p.66)

Feitas essas consideracGes, é importante analisar os elementos que compdem a teoria da

culpabilidade.

A imputabilidade se define por ser a capacidade psiquica de um individuo separar o que é correto e o
gue é incorreto, de se comportar segundo o direito, de entender a conduta que esta tomando. Dessa
forma, o sujeito sera considerado imputdvel quando puder recair sobre ele a aplicagdo da norma, a

sanc¢ao, ou seja, a punicdo por parte do direito.

Quanto a potencial consciéncia da ilicitude, esta é o conhecimento do individuo em relacdo a ilicitude

da conduta praticada. Ou seja, além da pessoa ser considerada punivel, também terd de possuir a




minima consciéncia sobre a ilicitude da pratica para que seja considerada culpavel, assim dispde

Rieger:

O Direito Penal Moderno é, basicamente, um Direito penal de ato. Os tipos penais devem
descrever unicamente condutas, e ndo tipos criminoldgicos de autor. Isso se dd pelo fato de
ndo caber ao Leviata indagar a respeito da personalidade do cidad3do e nem tentar modifica-lo
moralmente, pois este tem o direito de ser e permanecer o que é, ndo deve o Estado ordenar
ou proibir uma forma de ser ou ndo ser. (RIEGER, 2009, p. 68)

N3o cabe ao Estado decidir sobre a moral dos individuos, cabendo somente a eles decidirem por si.

Para a exigibilidade de conduta diversa é necessario além dos elementos anteriores, que seja exigivel,
durante a pratica do crime, que a pessoa tenha a op¢do de se comportar de maneira distinta. Ou seja,
quando alguém for praticar conduta ilicita, para ser considerada culpavel, devera ter a faculdade de
agir conforme o direito. Rieger, que discorre em sua obra sobre todos os pontos falhos e funcionais da

culpabilidade, discorre sobre:

N3o ha divida de que esta falta de rigor ( legal e doutrinario) na caracterizagdo juridica abre
um amplo espago para valoragdo, impressdes e opg¢des discricionarias. Isso torna este
elemento da culpabilidade passivel de muitas criticas e de dificilima comprovagdo. Apesar
desses aspectos, é imprescindivel sua analise sob pena do cometimento de graves injusticas na
punicdo de homens que ndo poderiam ter agido de forma distinta-pinir-se-ia, em verdade
conscientemente, pessoas inocentes. Imprescindivel, pois analisar-se minuciosamente o
homem e suas circunstancias para constatar a real possibilidade de agir diversamente. Caso
ndo seja verificada tal possibilidade, impGe-se a declaragdo de inculpabilidade do individuo.
(RIEGER, 2009, p. 78)

Caso a conduta tomada pelo individuo seja a Unica possivel para a situacdo, ele ndo serd tido como
culpado, por conseguinte, nao recaira sobre ele aplicagdao de sang¢ao penal Erro de proibicao se da
guando o agente por erro acredita que o ato praticado por ele é licito, o agente ndo tem nocdo da
ilicitude ou ndo lhe é possivel o conhecimento do fato ilicito e Rogério Greco tras suas consequéncias:
“As consequéncias do erro de proibicdo estdo descritas no art. 21 do Cédigo Penal, que diz na sua
segunda parte, que o erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera

diminui-la de um sexto a um ter¢o. (GRECO, 2011, p.67).

Dentro do erro de proibicdo temos o direto, indireto e mandamental, o erro de proibicado direto, se da
quando o agente erra quanto ao contelddo da norma proibitiva, seja porque desconhece a existéncia
do tipo penal incriminador ou porque ndo compreende seu ambito de incidéncia. O indireto ocorre

quando o agente atua conhecendo a tipicidade de sua conduta, porém supGe estar ela acobertada por

alguma excludente da ilicitude, um exemplo claro desse tipo é a jurisprudéncia abaixo:




TJ-GO - EMBARGOS INFRINGENTES EI 03468404720158090000 (TJ-GO)

Data de publicacdo: 11/04/2016

Emenda: EMBARGOS INFRINGENTES EM APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO FR VULNERAVEL.
DESCONHECIMENTO DA IDADE DA VITIMA. ERRO DE TIPO. ABSOLVICAO. Havendo efetiva
duvida quanto ao dolo do agente, ndo restando suficientemente claro nos autos se ele sabia a
idade da vitima, tendo ela prépria afirmado que aparentava ter mais idade do que realmente
tinha, é de reconhecer o erro de tipo, que afasta o dolo, impondo a absolvi¢do do acusado.
EMBARGOS INFRINGENTES CONHECIDOS, E ACOLHIDOS.

Encontrado em: ACORDA O TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE GOIAS, POR SUA SECAO
CRIMINAL, NA CONFORMIDADE DA ATA DE JULGAMENTOS, POR UNANIMIDADE, ACOLHENDO
O PARECER DA PROCURADORIA GERAL DE JUSTICA, EM CONHECER E PROVER OS EMBARGOS
INFRINGENTES, NOS TERMOS DO VOTO DO RELATOR. SECAO CRIMINAL DJ 2005 de 11/04/2016
- 11/4/2016 EMBARGANTE: WELLINGTON DE ALEXANDRIA. EMBARGADO: MINISTERIO
PUBLICO EMBARGOS INFRINGENTES ElI 03468404720158090000 (TJ-GO) DR(A). FABIO
CRISTOVAO DE CAMPOS FARIA

O agente sabe que a conduta é ilegal, criminosa, mas ainda assim, tenta usar de desconhecimento
legal para ser inocentado. Infelizes condutas deste modo, sao diariamente vistas em nossos meios de
comunicagdes, cada dia se torna mais comum, uma pratica desumana de usufruir do corpo de outra

pessoa, lesando sua dignidade moral e muitas vezes, lesando o psicoldgico dessas vitimas.

O Erro de proibicdo em sua forma mandamental recai sob uma norma que determina que o agente
realize uma conduta positiva e este, por desconhecer o dever de agir, acaba ficando inerte e infringindo
o tipo penal. Um exemplo seria um pai que mata o homem que estuprou a sua filha depois de trés dias
do acontecimento dos fatos imaginando agir em legitima defesa da menina, quando na verdade, tal

justificativa sé é cabivel no momento da injusta agressao.

4. O CRIME DE ESTUPRO E O NOVO PARADIGMA DA VULNERABILIDADE A PARTIR DOS
ENTENDIMENTOS DOS TRIBUNAIS E A SUMULA 593 DO STJ

Embora o crime de estupro seja um crime muito noticiado nos dias de hoje, infelizmente é um dos

crimes mais antigos da humanidade, ja relatados inclusive na pré-histéria, conforme exposto pelo

psicologo Breno Rosostolato:




O estupro é o crime sexual mais praticado na Histdria em todas as épocas. Era muito comum,
ap6s as grandes batalhas, quando um vilarejo era invadido, que os conquistadores
estuprassem as mulheres e matassem as criangas. Na Grécia, Roma e Egito, o estupro era a
premiacdo dos vencedores. Mas o ato violento do estupro era usado também como estratégia
de guerra, com o fim de desmoralizar o oponente, causando terror, medo e intimidando quem
ousasse desafiar. A pratica do sexo forgado foi disseminada também como tradigdo e cultura.
Em tribos na pré-Histéria, os lideres eram os Unicos que mantinham sexo com as mulheres.
Acreditava-se que um jovem so podia procriar quando “conquistassem” jovens da tribo rival
depois da batalha. No Quénia, por exemplo, na tribo Samburu, meninas recebem colares a
partir dos 12 anos, sinal de permissdo para que membros da tribo fagam sexo com ela depois.
(ROSOSTOLATO,2014)

O fato de novas conquistas, instigavam os jovens a participar das guerras, ganharem as batalhas, a fim

de tomar novas tribos e pegar a forca as mulheres das tribos vencidas, causando um estupro coletivo.

O Brasil, por exemplo, é um pais que foi descoberto para atender a uma expansao colonial a fins

lucrativos de Portugal e que fez pratica do estupro com a populagao nativa.

O crime de estupro passou a ser crime hediondo com a mudanga da Lei n2 12.015 de 2009, onde nao
a mais distincdo de sexo para as vitimas, nem necessidade de haver conjuncdo carnal para
configuragdo do ato. O fato de demonstrar a vontade com atos obscenos e toques, por si s6, ja

configura o crime.

Isto se deu por que a sociedade estd cada dia mais moderna e avangando para o amadurecimento
sexual dos jovens cada vez mais cedo, o que fez com que os juristas passassem a aderir entendimentos
mais adequados a sociedade e a respeitar a dignidade, e a liberdade sexual desses jovens que, embora
sejam vulnerdveis para a lei, j4 mantém vida sexual ativa e exprimem suas vontades perante o seu

meio social.

Este comportamento sexual precoce dos jovens tem gerado discussao no meio juridico. Ha varias
divergéncias sobre o assunto, devido a doutrina defender a liberdade desses jovens, e os juristas
defenderem a vulnerabilidade psicossocial. Esta divergéncia se da, pois muitos estdo sendo “usados”
por pessoas mais velhas, que ja possuem total entendimento e sabem que o ato é ilicito, mas usam de
ma fé para se aproveitar dessas situagdes do meio social desses jovens ou usam o fato de que nao
sabiam da menor idade da vitima, ao praticar relacdo sexual, para ser ndo ser enquadrado no crime de

estupro.

O problema é que a vulnerabilidade tem uma abrangéncia maior. Incluem neste conceito os menores

de idade, os deficientes, os que estdo incapazes no momento de manifestar sua vontade, como alguém

sob uso de entorpecentes, dlcool ou medicacdo, que a impecam de agir conforme sua vontade.




Assim, o fato é que ha ndo somente os vulneraveis pela idade, mas também os com problemas

psicoldgicos que, muitas vezes ndo possuem também capacidade fisica, para pratica de tal ato, mas
sdo forcadas a pratica-las. Assim como, had também as pessoas que sdo maiores, capacitadas
fisicamente, porém, estdo sob uso de entorpecentes e outras drogas que ndo a deixam em controle

das préprias atitudes, e sdo abusadas justamente por este motivo.

Justamente por esses motivos que cabe aos tribunais e juristas responsaveis, por meio de
jurisprudéncias e afins, as analises de cada caso concreto em si, para distinguir até que ponto, a vitima
pode ser vulnerdvel ou até que ponto, o agente pode ter usado ou ignorado a vulnerabilidade da

vitima.

4.1 O CONCEITO DE VULNERABILIDADE

Vulnerdvel é um termo atribuido & uma pessoa fragil, delicada, ou incapaz. Geralmente mulheres,
idosos, criangas, pessoas que possuam algum tipo de deficiéncia, ou alguém que esteja impossibilitado
de apresentar resisténcia a algum ato ou situacdo, como uma pessoa com alguma enfermidade, ou até

bébada ou sob uso de substancias toxicas.

vulneravel também, o menor de 14 anos, que mesmo possuindo discernimento de suas condutas e
atos foi considerado legalmente vulneravel pelo Cédigo Penal, que entende que mesmo com tal idade,
nao possui condi¢cdes para manter um relacionamento. Conforme conceito firmado por Cezar Roberto

Bitencourt:

O legislador atribui, num primeiro momento, a condi¢cdo de vulnerdvel ao menor de quatorze
anos ou a quem, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessdrio discernimento
para a prdtica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo possa oferecer resisténcia.
(BITENCOURT,2012.P.170)

A vulnerabilidade em questdo trata de praticas sexuais, que, quando praticada com algum desses
citados, é considerado crime, punivel com pena detencdo de 08 4 12 anos, conforme art 213, da Lei
12.015/09 . Assim, mesmo que por expressa vontade de manter conjunc¢do carnal, estaria seu parceiro

agindo de maneira criminosa, mesmo que com consentimento.

4.1.1 AVULNERABILIDADE E SUAS FORMAS

A vulnerabilidade possui duas formas, sendo elas a relativa e a absoluta. A presuncdo absoluta seria

gue, a idade independente do consentimento do adolescente, deveria ser respeitada e que qualquer




ato sexual praticado com um menor de 14 anos, seria legalmente punivel como estupro de vulnerdvel

e a palavra desse menor, em nada seria relevante. Conforme decisdao do STF:

PENAL. HABEAS CORPUS. ESTUPRO DE MENOR DE 14 ANOS (CP, ART. 213, C/C ART. 224, “A”),
PRESUNGAO ABSOLUTA DE VIOLENCIA. ERRO DE TIPO TEMA INSUSCENTIVEL DE EXAME
CORPUS DEMANDAR APROFUNDA ANALISE DE FATOS E PROVAS.

1. O bem juridico tutelado no crime de estupro contra menor de 14 (quatorze) anos é
imaturidade psicoldgica, por isso que sendo a presungao de violéncia absoluta ndo pode ser
elidida pela compleigdo fisica da vitima nem por sua anterior experiéncia em sexo.
Precedentes: HC 93.263, Rel. Min. CARMEN LUCIA, 12 Turma, DJe de 14/04/08, RHC 79.788,
Rel. Min. NELSON JOBIM, 22 Turma, DJ de 17/08/01 e HC 101.456, Rel. Min. Eros Grau, DJe
de30/04/10). 2. A alegagdo de erro de tipo, fundada em que a vitima dissera ao paciente ter
18 anos de idade e que era experiente na atividade sexual, é insuscetivel de exame em habeas
corpus, por demandar aprofundada analise dos fatos e das provas que o levaram a acreditar
em tais afirmacgdes. 3. In casu, o paciente manteve relagdo sexual, mediante paga, com menina
de 12 (doze) anos de idade, que lhe dissera ter 18 (dezoito) anos, foi absolvido em primeira e
segunda instancias e, ante o provimento de recurso especial do Ministério Publico, afastando
a atipicidade da conduta e determinando ao TJ/RS que retomasse o julgamento da apelagéo,
com o exame dos demais argumentos nela suscitados, restou condenado a 7 (sete) anos de
reclusdo, em regime inicial semiaberto. 4. A premissa de que a vitima dissera ao paciente ter

18 (dezoito) anos de idade, em acentuada desproporcionalidade com a idade real (12
anos), e que serviu de fundamento para indeferir a liminar nestes autos, foi
extraida da propria inicial, ndo cabendo falar em contradi¢do e obscuridade nos
embargos de declaracdo opostos contra a referida decisdo, com o escopo de
esclarecer que o apurado na ac¢ao penal conduzia a que a menoraparentava ter
14 anos, o que favoreceria a tese do erro de tipo. De qualquer sorte, e em
consonancia com a jurisprudéncia desta Corte, no sentido de que a violéncia no
crimede estupro contra menor de quatorze ¢ absoluta, ndo tem relevancia para o
deslinde do caso se a vitima aparentava ter idade um pouco acima dos quatorze
anos ou dos dezoitoanos que afirmara ter. 6. Ordem denegada, restando
prejudicados os embargos de declaragdo opostos da decisdo que indeferiu a
liminar.(STF, Segunda Turma, HC 109.206/RS, Rel. Min. Luiz Fux, j.
18/10/2011, p. DJe 16/11/2011).

Mesmo que comprovado que esse menor ja se relacionava sexualmente com outra pessoa ou que fazia
uso de seu corpo para prostituicdo, mentiu sobre a idade, nada em absoluto mudaria o fato de o ato

sexual ter sido criminoso.

Ja a vulnerabilidade relativa se da de maneira distinta, visto que a conduta anterior do menor é levada
em consideragao, assim como sua palavra. Ou seja, quando o menor ja pratica qualquer ato sexual em
seu meio social, como algo costumeiro, ou possui um relacionamento com o acusado, se prostituia, ou

até mesmo mentiu para o acusado sobre sua verdadeira idade. Acerca da vulnerabilidade em sua

forma relativa, Marco Aurélio de Mello assim pondera:




A presuncgdo ndo é absoluta, cedendo as peculiaridades do caso como sdo as ja apontadas, ou
seja, o fato de a vitima aparentar mais idade, levar vida dissoluta, saindo altas horas da noite e
mantendo relagGes sexuais com outros rapazes, como reconhecido no seu depoimento e era
de conhecimento publico. (MELLO, 2015,p.212)

Mesmo que a lei defina que qualquer relacdo sexual com menores de 14 anos de idade seja
considerado crime de estupro de vulnerdvel, sdo muitos os casos de adolescentes desta idade que ja
mantém unido estdvel, tem vida sexual ativa com parceiro, e até se prostituem, levando em

consideracao o modo vida de alguns menores, de acordo com sua realidade social.

4.2 CONTEXTUALIZAGCAO HISTORICA DO CRIME DE ESTUPRO

Diariamente, os noticidrios divulgam casos de estupro no Brasil e no mundo, dentre os denunciados,

apenas uma porcentagem chega ao conhecimento das autoridades policias.

Mas, infelizmente o crime de estupro ndo é crime novo, é um dos mais antigos do mundo, visto que
no inicio dos tempos, ja se falava desses atos. “No Cddigo de Hammurabi, no artigo 130, estabelece
que:,,, se alguém violar a mulher que ainda ndo conheceu homem e vive na casa paterna e tem contato

com ela e é surpreendido, este homem devera ser morto e a mulher ird livre.”

Ha vdrias evidéncias na histéria que indicam que nas primeiras tribos da pré-histéria eram os lideres
qgue mantinham relagdes sexuais com as mulheres dos grupos. Estes grupos pregavam que os jovens
s6 poderiam se relacionar com as novas tribos conquistadas, o que motivava esses jovens ir as guerras,

conforme relatado pelo site da revista Veja:

Todas as evidéncias da arqueologia e da antropologia indicam que o estupro tenha comegado
junto com a guerra. O estupro era, inclusive, um dos principais motivadores das primeiras
guerras. Nas estruturas sociais rigidas das primeiras “tribos” da Pré-Histéria, eram os lideres
guem mantinham relagGes sexuais com a maioria das mulheres do grupo. E os jovens de
pequenas tribos sé podiam procriar quando “conquistavam” fémeas de outras tribos em
batalhas. Entdo, as primeiras guerras foram, na verdade, estupros coletivos. (VEJA,2016)

Os crimes sexuais ja existiam desde os tempos biblicos, onde ha relatos inclusive no velho testamento,
que a mulher ja era caracterizada como propriedade masculina, previsto por lei, em Exodos 20:17: 17”
N3o cobicards a casa do teu préximo, ndo cobicaras a mulher do teu préximo, nem o seu servo, nem a

sua serva, nem o seu boi, nem o seu jumento, nem coisa alguma do teu préximo.”(EXODO, 20:17)

A mulher aparece listada como um bem material do homem e para punir o estuprador, eles realizavam

o casamento do mesmo com a vitima, que sé assim teria sua honra restaurada.




Assim seguia a vitima, sem nenhum respaldo juridico ou ajuda familiar, passando a partir dali, sofrer

abusos didrios, com o autor dentro de casa, que passa agora para a sociedade, ser um homem de

familia, digno, de bem que salvou a honra de uma mulher dada como “perdida”.

Em Israel, assim também como em todo Oriente Médio, o ato de realizar o estupro nao era entendido
na sociedade como um abuso, mas sim como um adultério. Visto que a mulher era propriedade do

homem, que tinha sua vida, “danificada”. Da mesma maneira segue Roma, conforme Allie Conti:

Estupro como conceito ndo existia na Grécia nem na Roma Antigas — ndo_havia uma palavra
para isso, mesmo com quase toda histéria da mitologia envolvendo o que chamariamos de
abuso sexual. "Se vocé fosse rica ou poderosa o suficiente, vinganga pessoal era uma
possibilidade", diz Michael Peachin, professor de estudos classicos da Universidade de Nova
York. "No entanto, abuso sexual de qualquer tipo simplesmente ndo era entendido como uma
questdo com que o estado deveria se envolver." (CONTI,2017, P. 230)

Assim, em Roma, se acreditava que existiam assuntos que o Estado ndo deveria interferir e o estupro

infelizmente, era um deles.

Mais adiante no tempo, jd no descobrimento do Brasil, os portugueses assim que pisaram nas terras
indigenas, comegaram a estuprar as indias dando inicio desumano a nossa miscigenacdo. Pouco
adiante, chegaram os negros para escraviddo, trazidos para os senhores das casas grandes, o que deu
continuidade a esse crime bdrbaro com as mulheres, conforme Cynara Menezes:
A primeira miscigenagdo foi com a mulher indigena (...), também abusada sexualmente e
escravizada. O primeiro ventre em que se gerou um brasileiro. As negras, escravas, sofreram
abuso sexual generalizado. O estupro ocorria em nome do prazer sexual e da ,,reproducdo do
cativeiro™: o elemento mais rico da escravidao era o ventre gerador, como constatou Joaquim
Nabuco em documentos da época. A estabilidade da familia patriarcal chegava a depender do
abuso desenfreado das negras. Eram relagdes sexuais entre vencedores com vencidos, num

sadismo persistente do conquistador sobre o conquistado, de branco por negro, do homem
sobre a mulher. (MENEZES,2018.P.2)

Dessa vez, ndo s6 os senhores das casas que a levavam para ser escravizadas dentro de casas, mas
também os filhos desses senhores, os funcionarios brancos desses senhores e também os escravos
tratados como reprodutores, com livre acesso nas fazendas e casas, saudaveis e fortes, com objetivo
de estuprar as escravas que quisessem o maior nimero de vezes que pudesse, a fim de gerar mais
negros para mao de obra escrava ou para que pudessem futuramente ser vendidos ou trocados como

uma mercadoria por seus senhores. O mesmo acontecia com os filhos gerados pelo estupro efetuado

por outros homens. Sobe este prisma, a escritora Vera Kollontai afirma:




A maioria dos nossos antepassados foram gerados por estupros. Mulheres negras e indias, que
sem opgdo da escolha de parceiros afetivos, eram obrigadas a gestar numerosas proles
resultantes destes estupros, estdo no centro da historia da miscigenacdo do povo brasileiro. E
tudo isso, era visto com grande naturalidade. (KOLLONTAI, 2013.p.3)

O que parecia ser comum e cultural na época, nunca deixou de ser um ato desumano e degradante a
imagem, a honra, a vida e a saude dessas mulheres. Mas de nada importava, pois todas eram tidas

como mercadoria, ou mero objeto de desejo e cobi¢a dos homens.

4.3 A CRIMINALIZAGAO DO ESTUPRO NA LEI BRASILEIRA

O crime de estupro foi previsto no Cédigo Penal Brasileiro de 1940, em seus artigo 213 e 214, no Titulo

VI, Dos Crimes Contra os Costumes e descrevia que:

Estupro Art. 213 - Constranger mulher a conjungdo carnal, mediante violéncia ou grave
ameaga: Pena - reclusdo, de trés a oito anos. Paragrafo Unico. Se a ofendida

menor de catorze anos:Pena - reclusdo, de seis a dez anos. Atentado violento ao pudor Art.
214 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameacga, a praticar ou permitir que com
ele se pratique ato libidinoso diverso da conjung¢do carnal: Paragrafo Unico. Se o ofendido é
menor de catorze anos: Pena - reclusdo de dois a sete anos.(CODIGO PENAL BRASILEIRO,1940)

Os artigos expressam claramente que, para a configuragdo do ato, seria necessdrio que houvesse

conjuncdo carnal ou pratica de ato libidinoso, assim como a vitima somente poderia ser mulher.

Com o passar dos tempos e mudangas sociais, viu-se a necessidade de fazer mudancas, pois o Cédigo
Penal vigente havia sido sancionado em 1940, ficando defasado na atualidade e deixando lacunas para

crimes sexuais cometidos, criando assim a Lei 12.015/2009, que em seu art 213 expressa:

Art. 213 Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjung¢do carnal ou
a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso: Pena - reclusdo, de 6 (seis)
a 10 (dez) anos. § 12 Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a vitima é
menor de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos: Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 12 (doze)
anos. § 2° Se da conduta resulta morte: Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.” (NR)
(Codigo Penal Brasileiro)

Nota-se entdao que, a vitima passou a ser qualquer pessoa, tirando o foco do sexo feminino e também
aumentando a pena de 06 4 10 para de 08 4 12 anos de reclusdo. Esta lei trouxe varias mudancas para

o ordenamento juridico brasileiro, excepcionalmente no que concerne aos crimes sexuais.

Anteriormente, o Titulo VI, chamava-se “Dos Crimes Contra os Costumes”. Com a mudanca,




denominou-se “Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual”. O autor Rogério Grecco, assevera que essa

mudanga foi muito oportuna pois:

A expressdo crimes contra os costumes ja ndo traduzia a realidade dos bens juridicamente
protegidos pelos tipos penais que se encontravam no Titulo VI do Cédigo Penal. O foco da
protegdo ja ndo era mais a forma como as pessoas deveriam se comportar sexualmente
perante a sociedade do século XXI, mas sim a tutela da sua dignidade sexual. O nome dado a
um Titulo ou mesmo a um Capitulo do Cédigo Penal tem o conddo de influenciar na andlise de
cada figura tipica nele contida, pois, através de uma interpretacdo sistémica ou mesmo de uma
interpretagdo teleoldgica, onde se busca a finalidade da protegdo legal, pode-se concluir a
respeito do bem que se quer proteger, conduzindo, assim, o intérprete, que nao podera fugir
as orientagdes nele contidas. (Grecco, 2009,P.213)

Com a criagdao desta lei, os legisladores ndao mais consideraram que os costumes deveriam ser

protegidos, mas sim, a

Prado afirma:

dignidade e a liberdade da pessoa humana. Neste mesmo sentindo, Luiz Régis

O legislador de 2009 soube inovar em alguns aspectos no tratamento desses crimes, com
intuito de afastar qualquer rango arcaico e inapropriado referente a idéia de moral e bons
costumes presentes na versdo original do Cédigo Penal, por influéncia da lei italiana, afastando
assim conceitos em desuso ou em contradigdo com o atual momento histdrico-social e cultural,
como, alias, tem feito outras legislagGes." (PRADO,2013, P.648)

Trazendo uma visdo juridica mais atual e humana, a nova lei abandona o ideal de resguardar os

costumes, ja abandonados pela sociedade moderna e abarca um ideal juridico ja utilizado em outros

paises, se adequando as necessidades sociais contemporaneas.

Ainda sobre as mudancgas ocasionadas pela Lei 12.015/2009 em rela¢do aos crimes sexuais, antes

previstos no Codigo Penal de 1940, em seus artigos 213 e 214 que mantinham o estupro e o atentado

violento ao pudor como tipos legais autbnomos, segundo Rafael Theodor Teodoro:

No ambito da legislagdo incriminadora, mais importancia pratica tinham os tipos dos arts. 213
e 214 do Cdadigo, que previam — respectivamente — os crimes de estupro e atentado violento
ao pudor. S3o condutas gravissimas, que, na sistemdtica original do Cddigo, eram
complementadas pelas disposicOes gerais inscritas nos arts. 223 e

Este dltimo dispositivo trazia as hipoteses legais violéncia presumida na conduta do agressor
sexual. Assim, presumir-se-ia a violéncia sempre que a vitima

(a) ndo fosse maior de catorze anos; (b) fosse alienada ou débil mental, e o agente conhecesse
esta circunstancia; e (c) ndo pudesse, por qualquer outra causa, oferecer
resisténcia.(TEODORO,2015,p.237)




Uma dessas mudancas é que a vitima pode ser de ambos os sexos e ndo somente as mulheres como

descrito antes nos artigos acima mencionados. Deste modo ha uma equiparagao entre homens e

mulheres tanto como sujeito ativo, como passivo. Segundo Luiz Regis Prado:

Pratica o delito de estupro tanto quem constrange alguém, mediante violéncia ou grave
ameaga, a ter conjungao carnal, como também quem constrange alguém, mediante violéncia
ou grave ameaga, a praticar ou permitir que com ele seja praticado outro ato libidinoso. O tipo
penal protege de modo amplo todas as pessoas, sem nenhuma distingdo (cénjuges -
art.1511,CC-;relagdo pessoal de companheirismo -art.1723,CC-;de parentesco -art.1521,CC; de
noivado ou namoro, de prostituicdo, homossexualismo, hermafroditismo etc.) , que devem ter
tutelado o seu direito a liberdade sexual, e que, portanto, ndo posem ser compelidos a
satisfazerem os prazeres sexuais ou lubricos de outrem. (PRADO, 2013 P.650)

Os artigos anteriores, pregavam que os autores fossem s6 homens, assim como as vitimas fossem
apenas mulheres, o que foi extinguido. Agora sdo agentes e vitimas de ambos os sexos. Abrangendo

também outros atos como exposto STJ:

Encontra-se consolidado, no Superior Tribunal de Justiga, o entendimento de que o delito de
estupro, na atual redagdo dada pela Lei 12.015/2009, inclui atos libidinosos praticados de
diversas formas, incluindo os toques, os contatos voluptuosos e os beijos lascivos,
consumando-se o crime com o contato fisico entre o agressor e a vitima. Precedentes: STJ,
REsp 1.154.806/RS, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, Dle de 21/03/2012;
REsp 1.313.369/RS, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEXTA TURMA, DJe de 05/06/2013; STJ, HC
154.433/MG, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, DJe de 20/09/2010. (STJ. AgRg no
REsp 1359608/MG, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES, SEXTA TURMA, julgado em
19/11/2013, DJe 16/12/2013)

Infere-se que a mudanca foi salientar, abrangendo o art.213 do Cddigo Penal para outras condutas de
modo a possibilitar uma maior punicdo. E esta se adere as exigéncias da sociedade, pois a sociedade
estd sempre em constante evolucdo e para que as suas necessidades sejam atendidas sempre, da
melhor maneira possivel para os cidaddos que dela fazem parte, os legisladores estdo sempre
trabalhando em novas maneiras, para adequar as leis no Direito, para que este, ndo se torne defasado
e esteja sempre acompanhando os avangos temporais e culturais, para oferecer e proporcionar uma

maior seguranca juridica, como foi, por exemplo, sobre os crimes sexuais.

Visto isso, é imprescindivel que se faga referéncia ao bem juridico protegido por essa nova modificagao

no ambito penal.

4.3.1 DIGNIDADE, LIBERDADE SEXUAL E A PENALIZAGAO NO BRASIL

Ao elaborar a lei de estupro, os legisladores tiveram uma maior preocupag¢ao com a dignidade da

pessoa humana e a liberdade sexual, que passam a ser também o bem juridico tutelado, juntamente




com a integridade e a autonomia sexual, em sentido amplo que diz respeito a vontade livre do

individuo e sua faculdade de usar seu corpo e se comportar segundo as suas vontades e se opor aos
constrangimentos de ser usado como simples objeto de prazer pelo agente do crime. Assim, Franco

exp0Oe seu pensamento da seguinte forma:

A nova Lei 12.015/2009 trouxe inimeras modifica¢cdes no Titulo VI da Parte Especial do Cddigo
Penal, que tratava dos “ crimes contra os costumes”, passando a denomina-los “crimes contra
a dignidade sexual” . Referida alteragdo de nomenclatura indica, desde logo, que a
preocupacao do legislador ndo se limita ao sentimento de repulsa social a esse tipo de conduta,
como acontecia nas décadas anteriores, mas sim a efetiva lesdo ao bem juridico em questao,
ou seja, a dignidade sexual de quem é vitima desse tipo de infragdo. A novel legislacdo se
preocupou, principalmente com a dignidade da pessoa humana, pilar do Estado Democratico
de Direito, pois ndo ha duvidas sobre a intensidade da violagdo que as vitimas dessa espécie
de infragdo sofrem, observando-se a tentativa de combate as diversas espécies de violéncia
sexual, ndo reguladas de formas eficaz pela legislagdo anterior. “ (FRANCO,2010, p.60)

A principal preocupacdo dos legisladores ao elaborar a Lei 12.015/2009, foi a protecdo ao principio
base da Constitui¢do, a dignidade da pessoa humana. Pois, o crime de estupro fere e viola a dignidade
sexual das vitimas. Nesta mesma linha de pensamento, Nucci, também expde a preocupacdo dos

legisladores com a dignidade das vitimas na seguinte observagao:

A Lei 12.015/2009 provocou alteracdo da nomenclatura do Titulo VI, substituindo a expressdo
Dos crimes contra os costumes pela atual, dando relevo a dignidade da pessoa humana, bem
juridico tutelado nos termos do art.19,1ll,da Constituicdo Federal. Houve patente evolugdo na
legislacdo na legislacdo penal, em consonancia com a modernizacdo dos costumes na
sociedade.” (NUCCI,2010, p.901)

Deste modo, o Direito Penal protege os bens juridicos eleitos pelo legislador como principais para o
ser humano, sendo a dignidade, & vida, a liberdade e a saude. Ndao podendo esquecer-se de

acompanhar sempre, as mudancas e os costumes da sociedade.

A escritora Karina Romualdo Conegundes, expde o que é protegido pelo Estado, referente a Dignidade

da Pessoa Humana:

O nucleo essencial da dignidade humana é composto dos seguintes elementos48: a) valor
intrinseco, isto €, o conjunto de caracteristicas inerentes e comuns a todos os seres humanos,
conferindo-lhes um status especial e superior no mundo, distinto do de outras espécies, sendo,
assim, a origem de uma série de direitos fundamentais; b) autonomia, o elemento ético da
dignidade, fundamento de livre arbitrio dos individuos, permitindo-lhes a busca do ideal de
viver bem e de uma vida boa, tendo como principal nogdo a autodeterminagdo; c) valor
comunitario, que constitui o elemento social da dignidade, no sentido de que os contornos da
dignidade sdo moldados pelas relagdes do individuo com os outros, protegendo as pessoas de
tornarem-se mais uma engrenagem na maquina social. (CONEGUNDES, 2015.P.175)




A fungao principal do Principio da Exclusiva Prote¢ao Dos Bens Juridicos, conforme o préprio nome é

justamente proteger esses bens juridicos fundamentais da pessoa humana, o que da base para o
desenvolvimento e criacdo da sua personalidade, ajudando e possibilitando um melhor convivio na
sociedade. Dentro desses bens, estd incluso um dos bens mais sagrados, a Liberdade. Assim, nos termos

do magistério de Luiz Augusto Sanzo Brodt:

[...] devemos reconhecer que o bem juridico a reclamar a intervengdo penal é a liberdade
sexual, ou seja, a autodeterminagcdo em matéria sexual. Pois somente o emprego da coagdo
fisica, grave ameacga ou abuso da imaturidade ou déficit de desenvolvimento psicolégico dos
menores ou dos incapazes conduz a pratica sexual ao campo dos comportamentos que estdo
a exigir repressao penal. Ademais, a prépria expressdo “dignidade da pessoa humana”, que
estaria a dar suporte a “dignidade sexual”, apresenta conteudo bastante controverso, o que
pode acarretar sérios inconvenientes em matéria de seguranga juridica. (BRODT,2011,p.170)

A sociedade muitas vezes dita as formas e maneiras de agir do individuo e torna moral o que para
muitos é considerado anormal ou imoral. O que faz a intervengdo desse principio nao ser ilimitada,
cabendo ao Estado se ater aos limites. Assim, a intervencdo do Estado somente se da em caso de

necessidade, se algum bem tiver sido lesionado. Conforme Claus Roxin:

[...] ha muitos argumentos a favor para que o legislador moderno, mesmo que esteja
legitimado democraticamente, ndo penalize algo simplesmente porque ndo gosta. A critica
veemente a um governo, a pratica de convicgdes religiosas foraneas ou um comportamento
privado que se afaste da norma civil serdo circunstancias incbmodas para uma autoridade que
pOe especial interesse em cidaddos obedientes, conformistas e facilmente dirigiveis. A histdria
— também, inclusive, a atual — conhece muitos exemplos de uma justica penal que busca a
repressdo de um comportamento semelhante. Entretanto, de acordo com o estandar
alcangado por nossa civilizagdo ocidental — e minhas apreciagdes se moverdo somente neste
marco, a penalizagdo de um comportamento necessita, em todo caso, de uma legitimagdo
diferente da simples discricionariedade do legislador. (ROXIN,2006, p. 11)

Os legisladores ndo podem punir algo que para a pessoa é considerado normal ou cultural. A liberdade
de a pessoa dispor de suas vontades e desejos, ndo pode ser punida pela lei, pelo fato dos legisladores
acharem que esta fora das convicg¢des religiosas ou amorais, usufruindo de sua liberdade, sem que

afete o bem juridico protegido de outra pessoa, logicamente. Conforme Luis Fldvio Gomes:

[...] @ missdo de tutela de bens juridicos, para além de constituir uma garantia essencial do
Direito penal, surge como uma das fundamentais proposicbes de um programa politico-
criminal tipico de um Estado Constitucional de Direito, de cariz social e democratico, fundado
tanto em valores chaves (assim, por exemplo, a dignidade humana, a liberdade, a justiga) como
na concepcdo de que o Estado ndo deve estar a servigo dos que governam ou detém o poder,
sendo em fun¢do da pessoa humana [...] (GOMES,2002p.49-50)




Assim, tanto para a doutrina, quanto para os legisladores, em sua maioria, entendem que o principal

objetivo e finalidade do Direito Penal é a prote¢do dos bens juridicos, tais como a liberdade, a

dignidade da pessoa humana e a justica.

Todo e qualquer individuo, tem direito e livre arbitrio para utilizar do seu corpo e satisfazer suas
vontades intimas e desejos sexuais, podendo livremente escolher o parceiro. A legislacdo patria

ampara esse direito, dito Liberdade Sexual. Conforme exposto por Fernando Capez:

Tutela-se aqui a liberdade sexual de qualquer pessoa, homem ou mulher, ou seja, a liberdade
de dispor de seu corpo, de consentir na pratica da conjungao carnal ou de outro ato libidinoso,
sem que essa anuéncia seja obtida mediante fraude ou outro meio que impega ou dificulte a
livre manifestagdo de vontade da vitima.(CAPEZ, 2012 P.65)

Assim, se alguém, por meio de ofensa, fraude, violéncia ou grave ameaca, usa o corpo de outra pessoa,
sem permissdo ou consentimento para lascivia e satisfacdo sexual, esse direito a liberdade sexual, é

violado e faz merecimento de punicdo legal.

A dificuldade maior esta em analisar a conduta quando se esta diante de um estupro de vulneravel,

considerando as condicdes especificas de cada caso.

4.4 O ESTUPRO DE VULNERAVEL: UMA VISAO PSICOSSOCIAL E LEGAL DO ADOLESCENTE

O Direito busca estar sempre evoluindo junto a sociedade, que se modifica diariamente,
principalmente no que concerne aos valores, costumes e comportamentos. Devido ao grande aumento
de crimes sexuais contra criangas e adolescentes, criou-se a Lei 12.015/09 que, em seu artigo 217-A,

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

Resta claro que, qualquer ato sexual envolvendo um vulneravel, é considerado crime na legislagao
brasileira, e computa pena reclusdo de 8 a 15 anos. A Lei afirma que sdo vulnerdveis: o menor de 14

anos, alguém que possua algum retardo, deficiéncia ou que esteja impossibilitado de impedir que o

ato sexual ocorra.




4.4.1 O QUE E A ADOLESCENCIA?

Adolescéncia é considerada um dos periodos de maior desenvolvimento, transformacdes fisicas e
psiquicas, onde se sai da puberdade e comeca o amadurecimento para a vida adulta. Conforme Benito

Lourenco:

A adolescéncia compreende a faixa etdria situada entre os dez e vinte anos incompletos,
segundo a Organizacdo Mundial de Saude, e se constitui como uma fase critica do processo de
crescimento e desenvolvimento humano, marcada por numerosas transformacgdes
relacionadas aos aspectos fisicos, psiquicos e sociais do individuo . A puberdade é caracterizada
pelas mudangas bioldgicas que se manifestam na adolescéncia, e representam, para o ser
humano, o inicio da capacidade reprodutiva. A puberdade ndo é, portanto, sinGnimo de
adolescéncia, mas uma parte dela. Constitui-se por um periodo relativamente curto, de cerca
de dois a quatro anos de duragdo, no qual ocorrem todas as modificacGes fisicas desse
momento de transicdo da infancia para a idade adulta. Essas transformacGes somaticas que
ocorrem na adolescéncia tém carater universal, ou seja, representam um fenébmeno comum a
todos os individuos nessa fase da vida.(LOURENCO,2010.P.89)

Para a OMS, a adolescéncia tem seu inicio aos 10 anos e termina aos 20 anos incompletos. Este periodo
seria um periodo de transicdao, onde se deixa de ser crianga e passa-se a ser um adulto, onde se

aprendem a formar opinides, tomar decisdes, assumir riscos e se tornar mais conscientes.

Comeca nessa fase da vida, a criagdo de identidade, onde ja comegam a realizar trabalhos, avangcam

na educacado, participando da sociedade e observando mais atentamente o mundo ao seu redor.

Para as meninas, o desenvolvimento é mais adiantado, tanto o psicolégico quanto o fisico. J4 os

meninos, tém um desenvolvimento mais lento e também mais extenso, passando a agir por impulso.

4.4.2 SEXUALIDADE NA ADOLESCENCIA

Nessa fase, o corpo esta em extremo desenvolvimento, os hormonios e a curiosidade fazem com que
esses adolescentes busquem e descubram seu préprio corpo e maneiras de satisfazer o desejo que

aflora, também com toque de outra pessoa.Conforme Ndsio:

a idade que se produzem as primeiras ere¢les seguidas por ejaculagdo, durante uma
masturbacao, as polugdes noturnas, a mudanga da voz e 0 aumento da massa e da tonicidade
musculares, tudo isso constituindo germens de uma virilidade nascente. Na menina
desencadeiam-se as primeiras regras e as primeiras sensagfées ovarianas os seios ganham
volumes, a bacia se alarga conferindo a silhueta um aspecto tipicamente feminino e, sobretudo
despertando nela essa tensdo indefinivel que emana do corpo de toda mulher e que
denominamos charme. (Nasio,2011,p.14)




A sexualidade é algo que ndo pode e ndo deve ser reprimido nos adolescentes, devido ao fato de que

a falta de conhecimento nesses assuntos podem gerar varias conseqliéncias, como uma gravidez

indesejada, aquisicdo de doencas sexualmente transmissiveis e até abusos.

Cada vez mais cedo, as criangas e os adolescentes estdo praticando atividades sexuais, seja por
vontade e curiosidade prdpria ou infelizmente, por proveito de pessoas mais velhas, que usam da falta
de informacdo dessas criangas, para com elas, praticarem atos de lascivia que satisfacam seus desejos

sexuais.

O ideal é que esse assunto seja sempre discutido nas escolas, nas familias, entre os amigos, para que
de fato todos saibam que mesmo que prazeroso, o sexo traz conseqliéncias. Sabe-se que o que nao é
ensinado da maneira devida, é aprendido de maneira erronea e muitas vezes podem gerar

conseqtiéncias que afetam toda a vida. Ainda sobre o assunto, Nasio expde:

Essa guerra intestina entre um corpo tomado pelas pulsGes de uma cabega assaltada por uma
moral exacerbada transforma o adolescente em uma criatura intimamente desarticulada,
desunida, experimentando sentimentos contraditdrios a respeito de si mesmo e daqueles dos
quais dependem efetivamente, em primeiro lugar os pais. (Nasio,2011,P.16)

Nesta fase, o adolescente fica perdido entre suas vontades, sente até vergonha do seu corpo e de
sentir os desejos repentinos com sentimentos inexplicaveis. E super importante o conhecimento sobre

0 assunto, para que ele passe por esse periodo se transtornos e com uma maior seguranga.

Na falta de leis eficazes e devidamente voltadas as criancas e adolescentes, os legisladores se viram na
necessidade de elaborar um estatuto que pudesse garantir e proteger de maneira integral os direitos
e deveres desses jovens brasileiros. Assim, criou-se na década de 90 o ECA, Estatuto da Crianca e do

Adolescente.

4.4.3 ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE E A PROTEGAO DO VULNERAVEL

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, foi criado em 1990 com a finalidade de proteger e garantir os
Direitos das criancas e adolescentes, incorporando o artigo 227 da Constituicdo Federal. O ECA trouxe
inovacdo para a legislacdo dirigida aos adolescentes e criancas do pais, trazendo prote¢dao de maneira

integral e garantindo um melhor desenvolvimento dessas criangas para a vida social e familiar.

A crianca e adolescente passaram a partir dai, ser prioridade do Estado. Ndo eximindo também da

responsabilidade a familia e a sociedade, que devem contribuir de maneira conjunta para proteger de

gualquer tipo de violéncia ou exploracao.




Todo o conjugado de leis que compdem o ECA proporcionou uma base para a construir leis efetivas e

devidamente voltadas para a crianga e o adolescente, que contribuindo de maneira gradativa para
avancos na educacdo e desenvolvimento social desses jovens. O ECA ndo sé garante a protecdo, como

garante também apoio as vitimas de violéncia, abusos ou vitimas de trabalhos infantis.

O objetivo da criacdo desse estatuto visa garantir que toda e qualquer crianca e adolescente brasileiro,
independente da cor, raca, género e lugar onde habita no pais, tenham seus direitos respeitados e

protegidos pela lei.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente discorda da OMS e afirma que, a adolescéncia se inicia um
pouco mais tarde, aos 12 anos findando aos 18 anos de idade completos e garante através de
programas sociais, os direitos das criancas e dos adolescentes, garantindo um bem estar social e

protegendo, por meios legais, a vida e saude dessas pessoas.

Ocorre que para o Direito Penal um adolescente menor de 14 anos é considerado vulneravel e ndo
possui discernimento suficiente para praticar ou consentir que seja praticado consigo, qualquer ato

sexual ou libidinoso.

4.5 A JURISPRUDENCIA E O ENTENDIMENTO DA VULNERABILIDADE NAS SITUAGOES DE
ESTUPRO

O art.217-A, substituiu o antigo artigo 224 do Cédigo Penal de 1940, que tratava a relacdo como
relativa ou absoluta, pois a violéncia era presumida como estupro de acordo com os atos sexuais
praticados contra menores. O novo artigo deixa claro a presungdo absoluta, visto que a idade deve ser

respeitada.

Ocorre que, se discute ainda entre os legisladores que a Lei 12.015/09, ndo tenha realmente
acompanhado as mudancas sociais da atualidade, visto que, muitos menores de 14 anos que é a base
descrita no artigo, ja possuem vida sexual ativa de maneira consensual e sdo capazes de exprimir seus

desejos perante a sociedade moderna, o que criou duas correntes de pensamentos.

Ha os legisladores que defendem a presungao absoluta como Rogério Grecco que afirma que a
relativizacdo é impossivel visto que, mesmo tendo uma vida sexual ativa, esse menor ndo possui
discernimento suficiente para tal prética e o agente do ato deve ser punido. Ja Guilherme Souza Nucci

e Cézar Bitencourt, defendem a corrente relativa, pois para eles a vontade e a permissdo desses

menores tem de ser analisadas e levadas em considerag¢do ao caso, pois ndo ha o que punir quando ha




consentimento expresso. Assim como os juristas também tem se posicionado a respeito, inclusive com

decisdes que variam entre essas duas correntes.

4.5.1 A RELATIVIZACAO DOS TRIBUNAIS E A SUMULA 593 DO STJ

Os jovens estdo desenvolvendo atividades sexuais cada vez mais cedo e infelizmente a legislacdo nao
tem acompanhado esse desenvolvimento com a mesma presteza. Deste modo, os legisladores e
juristas se dividem em duas correntes acerca deste assunto, devido se tratar da sexualidade, da

liberdade e dignidade da pessoa humana.

Sendo a vulnerabilidade possivel em duas formas, a legislagdo tem se miscigenado a respeito, onde

alguns juristas conforme Luiz Flavio Gomes, defendem a vulnerabilidade relativa:

Conjugando-se os artigos 217-A com o 217-B pode-se extrair a seguinte conclusdo: sempre que
houver exploracdo sexual (compra e venda do corpo humano, turismo sexual, abuso etc.),
estara o agente incurso num dos dispositivos citados. Ndo havendo exploragdo sexual, tendo
havido consentimento, desde que se trate de adolescente (a partir dos 12 anos), é possivel
sustentar a inexisténcia de crime. Exemplo: um menor de 15 anos namora com menina de 13
anos, na casa dos seus pais, que orientam o casal a ndo namorar na rua, sim, no quarto dela.
Havendo sexo, nesse caso, ndo ha que se falar em crime, porque inexistente a nocdo de
exploragdo sexual.( GOMES,2015p.312)

Quando se trata de abuso ou exploragdao de cunho sexual, sem que haja desejo do ato por parte da
vitima, deve o autor ser condenado pelo crime de estupro. Mas, caso haja relacionamento e vontade
por parte do menor, ndo had que se falar em crime, visto que era de sua propria vontade e

conhecimento dos pais. Neste mesmo sentindo, Nucci assevera:

A lei ndo poderd, jamais, modificar a realidade e muito menos afastar a aplicagdo do principio
da intervengdo minima e seu correlato principio da ofensividade. Se durante anos debateu-se,
no Brasil, o carater da presuncgdo de violéncia — se relativo ou absoluto -, sem consenso, a bem
da verdade, ndo serd a criagdao de novo tipo penal o elemento extraordinario a fechar as portas
para a vida real. O legislador encontra-se travado na idade de 14 anos, no cenario dos atos
sexuais, ha décadas. E incapaz de acompanhar a evolugio dos comportamentos na sociedade.
Enquanto o Estatuto da Crianca e do Adolescente proclama ser adolescente o maior de 12 anos,
a protegdo penal ao menor de 14 anos continua rigida.” (NUCCI, 2014.P.213)

Ndo se pode negar que houve muitas mudangas sociais e temporais, causando um amadurecimento
sexual precoce nos jovens atuais. Onde tudo é absorvido e praticado mais cedo e mais rapidamente,

passando a ser moral e aceito o que ha anos atras nao era permitido.

Neste sentido, Nucci afirma:




Vale observar que ndo ha qualquer parametro justificativo para a escolha em tal faixa etaria,
sendo tdo somente uma idade escolhida pelo legislador para sinalizar o marco divisério dos
menores que padecem de vicio de vontade, a ponto de serem reconhecidos pelo status de
vulneraveis, daqueles que possam vivenciar praticas sexuais sem impedimentos. Verifica-se,
pois, que a definicdo de patamar etdrio para a caracterizagdo da vulnerabilidade é baseado
numa ficgdo juridica, que nem sempre encontrara respaldo na realidade do caso concreto,
notadamente quando se leva em consideragdao o acentuado desenvolvimento dos meios de
comunicagdo e a propagacdo de informagdes, que acelera o desenvolvimento intelectual e
capacidade cognitiva das criangas e adolescentes. Cremos que o legislador, ao editar o
dispositivo em andlise, afastou-se novamente da realidade social, vez que ignorou ndo sé a
precocidade das criancas e adolescentes, como persistiu em utilizar um critério etario para
definirnaqueles que em hipdtese alguma podem manter relagdes sexuais. Por tais razdes é que
defendemos a relativizacdo de sua vulnerabilidade.(NUCCI, 2012 p.170)

A lei precisa acompanhar essas mudangas e os avangos intelectuais, para assim, poder amparar

juridicamente de maneira que nao fira a liberdade e dignidade dos jovens e adolescentes.

O autor José Henrique Pierangeli, defende que, quando um menor ja esta acostumado a praticar tal
ato, ndo se deve punir o agente, pois a pratica do ato ja faz parte de seu cotidiano, eliminando o dolo
do agente na pratica libidinosa com o menor. Mas, se a vitima for completamente desconhecida de
tais praticas, o agente deve ser punido rigidamente e responsabilizado por sua conduta, pois houve a

corrupcdo do menor. Assim discorre:

Surge aqui um serio problema. Evidente que, tratando-se de vitima totalmente corrompida,
acostumada a atitudes totalmente dissolutas, ndo existe bem juridico a tutelar, e, por
conseguinte, ndo pode haver o delito. Ndo se pode corromper o que ja esta corrompido . Toda
via é obrigatdria a consideracgdo sobre o grau de corrupg¢do em que se encontra a vitima, posto
qgue a corrupgdao admite graus, o que obriga o juiz a uma valoragdo. Um menor pode se
encontrar totalmente corrompido e viciado na pratica de crimes contra o patrimonio, e nunca
ter tido qualquer experiéncia sexual. (Pierangeri, p.810. 2005)

Quando o menor ja se faz ativo nas praticas sexuais, vendendo seu corpo ou se relacionando com um
ou diversos parceiros nao ha que se falar em crime, visto que ndao ha o que ser protegido, desde que
seja de sua expressa vontade a pratica do ato. Caso contrario, o crime se configura, devendo ser

devidamente condenado por tal pratica.

Para alguns atores como Nucci, a norma penal ndo estd em consonancia com o ECA, que é o Estatuto

responsavel por garantir os direitos das criancas e adolescentes. Assim aponta seu posicionamento,

citando inclusive o de outra doutrinadora a respeito desde mesmo assunto:




Ndo se pode olvidar, ademais, que a atual Lei, tal como a anterior, mostra-se em total
dissonancia do que prevé o Estatuto da Crianga e do Adolescente, estabelecendo
equivocadamente a idade de 14 anos para a iniciagdo sexual. Discorrendo sobre o tema, Klelia
Canabrava Aleixo acentua que, embora a Lei 12.015/2009 tenha substituido a questdo da
moralidade pela tutela da dignidade e da liberdade sexual, o legislador continuou adotando
uma postura proibitiva e moralista sobre a sexualidade infanto-juvenil, partindo da
consideragdo de que o exercicio da sexualidade pelos menores de 14 anos é irregular,
desviante e deve ser objeto de proibi¢do. A autora alude aos estudos de Matta e Correia, que,
partindo do cotidiano da 12.2 Promotoria Criminal de Fortaleza, verificaram que parte dos
inquéritos |a existentes tinha como objetivo restringir a liberdade sexual de menores por
escaparem ao modelo culturalmente aceito, por envolverem homossexualidade ou diferencas
atinentes a classe, racga ou religido do parceiro. E conclui a autora: "pensar a Protegdo Integral
afirmada no Estatuto da Crianga e do Adolescente implica no reconhecimento de que criangas
e adolescentes estdo em condigdo peculiar de desenvolvimento, o que ndo as reduz a condigdo
de objeto de intervengdo. Assinalar a questdo da responsabilidade no seio do direito a
sexualidade ndo significa adotar uma perspectiva repressiva, calcada em juizos de natureza
moral ou na sua negacdo, contrario sensu, implica em disponibilizar o acompanhamento e a
orientagdo. (NUCCI,2010 P.903)

O que estd em pauta é a sexualidade humana, mesmo que menor de 14 anos, esta pessoa possui
liberdade, e direito de dispor de suas vontades e de realizar seus desejos se tratando de seu préprio

corpo.

Ndo se pode levar em consideracao somente a moralidade; a realidade precisa ser abordada e

verificada. Neste prisma, Santiago Fernando do Nascimento expde:

Ressalte-se que, em matéria de sexualidade, a intervengao do Estado deve cingir-se a exclusiva
criminalizagdo das relagGes obtidas mediante o constrangimento real e efetivo, ndo podendo
haver lugar para a presungdo, pois presungdes ndo passam de ficgdes, com as quais €, no
minimo, dificil de trabalhar, notadamente em matéria penal, onde sempre estdo em jogo a
liberdade e a dignidade da pessoa. Veja-se que estes Ultimos elementos sdo algados como
principios de ordem constitucional, ndo podendo, por ébvio, o legislador infraconstitucional
afrontar estes principios com uma ficcdo puramente legal. Para Karam, "uma norma que
presuma uma violéncia, ainda quando o ato é absolutamente consentido pela dita " ofendida",
acaba por servir como um instrumento estatal para tolher a liberdade de escolha deste menor
no que concerne a sua propria vida, inibindo a sexualidade daqueles que supostamente se diz
querer proteger" . Ha de se tomar o cuidado de ndo tornar os mecanismos penais de tutela de
determinados grupos de pessoas consideradas mais frageis, como instrumentos de
inferiorizagdo destes grupos, por supostas redugdes de capacidade fisica, psiquica ou cultural
de seus integrantes. (NASCIMENTO, 2009. p. 394)

Assim, para os legisladores que partilham desta corrente de vulnerabilidade relativa, defendem que o
correto, seria a intervencao minima do Estado, onde, este somente interviria quando algum bem

juridico fosse realmente lesado e ndo quando se referisse somente @ moral e aos costumes.

Acerca deste posicionamento, onde a relativizacdo nos casos praticos, segue decisdao do TJ do Rio

Grande do Sul:




APELACAO CRIME. ESTUPRO DE VULNERAVEL. RELATIVIZACAO DA VULNERABIIDADE. Em que
pese a vitima possuisse, ao tempo do fato, menos de 14 anos de idade, é perceptivel na
declaragdo judicial sua plena capacidade de entendimento sobre seus atos, bem como que a
conjuncdo carnal deu-se com o seu consentimento, o que relativiza sua vulnerabilidade.
Constata-se que o réu é um jovem, sem antecedentes, que estava abalado psicologicamente
em razdo do aborto sofrido por sua esposa, quando se envolveu com sua cunhada. Deste
envolvimento clandestino, foi gerada uma suposta filha, registrada e criada pelo agente com
muito amor, ja que se percebe na instrugdo ndo haver certeza absoluta sobre a paternidade da
crianga, uma vez que a ofendida ndo confirma veemente ser o réu o pai e nao foi realizado
exame de DNA. O caso dos autos ndo retrata, exatamente, uma situacdo de abuso sexual, mas
de precocidade e, como tal, seria uma hipocrisia impor pesada pena ao denunciado, quando
ha na midia e, principalmente nas novelas, filmes, seriados e programas de televisdo, todo um
estimulo a sexualidade, fazendo que, cada vez mais cedo as meninas despertem para essa
realidade. REU ABSOLVIDO. APELACAO PROVIDA. (Apelagdo Crime N2 70073021917, Sexta
Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:... Vanderlei Teresinha Tremeia Kubiak,
Julgado em 27/09/2017).(TJ -RS - ACR: 70073021917 RS, Relator: Vanderlei Teresinha Tremeia
Kubiak, Data de Julgamento: 27/09/2017, Sexta Camara Criminal, Data de Publica¢do: Diario
da Justica do dia 05/10/2017)

Resta claro que a midia, assim como a sociedade no geral, contribuiram para que os jovens e
adolescentes passassem a se relacionar sexualmente cada vez mais cedo, aticando a curiosidade e
causando um amadurecimento sexual precoce. Neste mesmo pensamento, segue caso julgado no

estado de Minas Gerais:

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - ESTUPRO DE VULNERAVEL - ARTIGO 217-A, DO CODIGO
PENAL - ATIPICIDADE DA CONDUTA - RECONHECIMENTO - RECURSO PROVIDO. -A
vulnerabilidade contida no artigo 217-A, ndo pode ser tida como de natureza absoluta, mas
relativa. -Tal premissa, aliada a comprovagdo de auséncia de grave ameaca exercida contra a
ofendida, implica na absolvigdo do recorrente. -Recurso provido. V.V.: APELACAO CRIMINAL -
ESTUPRO DE VULNERAVEL - VITIMA MENOR

DE 14 ANOS DE IDADE - PRESUNCAO ABSOLUTA - DESCONHECIMENTO DA IDADE DA
OFENDIDA, QUE SE ENCONTRAVA PROXIMA A IDADE LIM{TROFE DE 14 (QUATORZE) ANOS -
ERROR AETATIS COMPROVADO - ERRO DE TIPO CONFIGURADO - DUVIDA QUANTO A EFETIVA
VIOLENCIA - ABSOLVICAO IMPOSTA - RECURSO PROVIDO. 1. Se a vitima ndo é maior de 14
anos, a presungao de violéncia caracterizadora do estupro tem carater absoluto, que, na
esteira do entendimento do STF, ndo é inconstitucional, visto ndo se tratar de presuncdo de
culpabilidade do agente, mas de afirmagdo da incapacidade absoluta de menor de até 14 anos
para consentir na pratica sexual. 2. Todavia, tal orientagdo jurisprudencial ndo elide a exigéncia
da comprovagdo inequivoca do dolo do sujeito ativo, que pode ser excluido por erro justificado
qguanto a idade da vitima (error aetatis), ou mesmo abalado pela duvida quanto a tal ciéncia,
afastando-se a certeza quanto a adequacdo tipica e ensejando, assim, a absolvi¢do (art. 20,
caput, do CP, c/c o art. 386, VI, do CPP). 3. Recurso provido.(TJ-MG - APR: 10080100036104001
MG, Relator: Corréa Camargo, Data de Julgamento: 04/04/2018, Data de Publicacdo:
11/04/2018)

Conforme jurisprudéncia de julgado do estado de Minas Gerais, nota-se que os tribunais, estdo

analisando os casos concretos e ndo somente julgando de acordo com a lei seca. O fato de ser o ato

consensual, neste caso afastou o dolo. Estdo levando em




consideracao a vida social das partes, os relacionamentos, a vontade do menor, juntamente com as

mudangas sociais que ocorreram até os tempos atuais.

Alguns autores, como Celso Delmanto, afirmam que é inconstitucional afirmar que se trata de

presuncdo absoluta de violéncia, pois feri o principio da presung¢do de inocéncia, conforme declara:

Nesse contexto, presumir de maneira absoluta a existéncia da violéncia, mesmo que de fato
ela ndo tenha ocorrido, pela circunstancia objetiva da vitima ser menor de 14 anos, encontra-
se em dissonancia com o principio da nulla poena sine culpa, por duas razdes: 12) pune-se com
a penaigual aquele que realmente se utiliza da violéncia contra um menor de 14 anos e aquele
outro que, por exemplo mantém relagdo sexual com uma menina de 13 anos, sem qualquer
violéncia e com o seu consentimento, mesmo que esse consentimento ndo seja juridicamente
aceito; 22) deixa-se de indagar se o autor agiu com erro quanto a idade da vitima, que,
aparentando ser mais velha e portando —se como uma mulher feita, pode ter mentido a
respeito. (DELMANTO,2002, p. 480)

Neste sentido, ndo poderiam ser condenadas duas pessoas com a mesma pena sendo que, um forgou
de maneira cruel e violenta um menor praticar consigo um ato sexual, e outra pessoa que acreditou
estar se envolvendo com um maior de 14 anos, realizando de maneira consentida, um ato sexual
consciente. Neste enfoque tem-se uma decisdo de Moacyr de Moraes, relator do estado de Santa

Catarina:

APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL (ART. 217-A, CAPUT, DO CODIGO PENAL).
IRRESIGNAGAO MINISTERIAL. VITIMA, NAMORADA DO REU, MENOR DE CATORZE ANOS.
RELAGOES SEXUAIS CONSENTIDAS. PRESUNGCAO DE VIOLENCIA RELATIVA.

EXCEPCIONALIDADE COMPROVADA. ABSOLVICAO MANTIDA. RECURSO NAO PROVIDO. Na
hipdtese, excepcionalmente, entende-se aplicavel a relativizacdo da presuncdo de violéncia,
porquanto acusado e vitima mantinham relacionamento amoroso com autoriza¢do de seus
genitores, o qual perdurou por, no minimo, 2 (dois) anos - data da Gltima audiéncia de instrugdo
e julgamento.(TJ-SC - APR: 00002864120148240002 Anchieta 0000286-41.2014.8.24.0002,
Relator: Moacyr de Moraes Lima Filho, Data de Julgamento:

30/05/2017, Terceira CAmara Criminal)

Neste caso vé-se claramente que ndo ha crime, pois ndo hd bem lesionado. Ha muitos relacionamentos
qgue envolvem menores de 14 anos de idade que além de consentidos pelos préoprios menores, tem a

total permissdo e conhecimento dos pais. O que muitas vezes é analisado e aceito pelos juristas.

Portanto, é necessario que a liberdade sexual seja lesionada, para que configure o crime, se houver

consentimento, ndao ha que se falar em agressao sexual, pois a liberdade sexual do menor estaria

resguardada. Conforme Luiz Flavio Gomes:




Na realidade, ndo houve ofensa ao bem juridico liberdade sexual, mas por for¢a da presuncdo,
admite-se tal lesdo. A lesdo decorre da vontade do legislador, ndo da consiste em o agente sé
responder penalmente pelos danos efetivos que ele causa em outra, quando esse dano nao
emerge de sua conduta, sendo de uma presuncao legal, é evidente que ndo pode ser-lhe
imputado. (GOMES,201.p.117)

Contudo, ndo ha que se falar em crime quando o bem juridico devidamente tutelado pelo Estado, ndo
for lesionado, sendo assim, para entendimento de muitos legisladores e autores, o consentimento

exclui o crime.

Ha ainda a possibilidade do erro de tipo, onde o agente desconhece ou nao tinha como saber a idade
da vitima, tendo a mesma mentindo sobre, ou somente pelo fato de estar freqlientando livremente

uma casa noturna, show ou bares da cidade com livre acesso de entrada.

APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. ABSOLVICAO. ERRO DE TIPO. PROVIDO. Pelo
compulso dos autos, percebe-se que o acusado, de fato, ndo tinha convic¢do de que manteve
relagdo sexual com alguém menor de 14 anos, e este desconhecimento acerca da elementar
do tipo previsto no artigo 217-A, do Cdédigo Penal, configura erro de tipo, afastando o dolo da
conduta e, por consequéncia, a propria tipicidade, impondo-se a absolvicdo do apelante.
APELO CONHECIDO E PROVIDO.(TJ-GO - APR: 04768839720118090134, Relator: DR(A).
EUDELCIO MACHADO FAGUNDES, Data de Julgamento: 01/08/2017, 1A CAMARA CRIMINAL,
Data de Publicagdo: DJ 2331 de 18/08/2017)

O fato de o agente praticar conjungao carnal sendo que desconhece a idade da vitima, configura o erro
de tipo. Se o jurista entender e considerar que realmente a idade era desconhecida, exclui-se o dolo

fazendo com que o réu seja absolvido.

Esse tipo de erro ocorre freqlientemente, pois muitas casas de shows ndo passam sempre por vistorias
que inibam, ou proibam a entrada de menores nesses ambientes. O que descumpre o art 258 do ECA,

gue descreve:

Deixar o responsavel pelo estabelecimento ou o empresario de observar o que dispde esta Lei
sobre o acesso de crianga ou adolescente aos locais de diversdo, ou sobre sua participacdo no
espetaculo: Pena - multa de trés a vinte salarios de referéncia; em caso de reincidéncia, a
autoridade judiciaria podera determinar o fechamento do estabelecimento por até quinze dias.
(Lei 9.069/1990)

Assim, muitos podem estar se envolvendo por acreditar na maioridade penal desses jovens, quando

na verdade estdo cometendo atos ilegais e criminais.

Infelizmente, ndo sdo todos os casos em que o sexo com menores seja consensual, had que se falar

também do estupro de vulneravel, sendo ele configurado com ato de violéncia e crueldade envolvendo

menores de 14 anos e até criancas.




Este fato faz vdrios legisladores, autores e juristas, defenderem a vulnerabilidade absoluta, visto que

muitos criminosos usam dos meios da vulnerabilidade relativa, para tentar se sobressair sobre os seus

erros.

Por isso, muitas das decisGes de vulnerabilidade relativa foram bastante criticadas por diversos érgaos
governamentais, que afirmam que ao defender a modalidade relativa da vulnerabilidade, estariam
entdo, incentivando a exploracao e prostituicdo infantil, passando também a descriminar as vitimas
por ter essa base. Afirmando que os tribunais estariam responsabilizando as vitimas pela

vulnerabilidade que se encontravam.

Se antes a posi¢do era relativizar, com a Sumula 593, os Tribunais passaram a adotar a relagao sexual

consentida com menor como absoluta, considerando a existéncia de estupro.

A Terceira Segao do STJ, aprovou a sumula 593 que firma de maneira expressa que o consentimento,
assim como a experiéncia sexual anterior ao caso, terdo de ser desconsideradas, conforme: “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.”

Portanto, mesmo que a vitima afirme ter sido o fato, devidamente aceitavel e consensual, o agente
responde como fato ilicito. Neste mesmo entendimento, os tribunais vem demonstrando a nao

admissao da relativizagdao da vulnerabilidade, segue jurisprudéncia:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. NAO
CABIMENTO. ESTUPRO DE VULNERAVEL.

VIOLENCIA PRESUMIDA. CARATER ABSOLUTO. NATUREZA HEDIONDA DO DELITO.
RECONHECIMENTO DE ATENUANTES. SUPRESSAO DE INSTANCIA. REVOLVIMENTO DE FATOS E
PROVAS. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. 1. Ressalvada pessoal compreensdo diversa,
uniformizou o Superior Tribunal de Justica ser inadequado o writ em substitui¢cdo a recursos
especial e ordinario, ou de revisdao criminal, admitindo -se, de oficio, a concessdao da ordem
ante a constatacdo de ilegalidade flagrante, abuso de poder ou teratologia. 2. Entende esta
Corte que o consentimento da vitima ndo capaz de afastar a tipicidade do crime de estupro de
vulneravel, pois a presungdo de violéncia é absoluta na pratica de conjungdo carnal ou outro
ato libidinoso com menor de 14 anos. 3. Até mesmo os delitos de estupro e atentado violento
ao pudor praticados antes de vigente a Lei 12.015/2009, ainda que cometidos mediante
violéncia presumida, consideram-se hediondos. 4. Nao tendo o Tribunal analisado o pleito de
aplicagdo da atenuante prevista no inciso |, do art. 65, do Cédigo Penal, ndo pode esta Corte
conhecer originariamente da matéria, sob pena de supressdo de instancia. 5. No tocante ao
pleito de atenuagdo da reprimenda, com base no desconhecimento da lei, ndo bastassem os
fundamentos exarados pelo Tribunal para o respectivo afastamento, ndo comprovaram os
impetrantes que o paciente desconhecia o carater ilicito do fato, ndo havendo motivos para a
aplicacdo do beneficio. 6. Habeas corpus ndo conhecido.(STJ - HC: 256402 PR 2012/0211761-
1, Relator: MinistroNEFI CORDEIRO, Data de Julgamento:

05/04/2016, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 18/04/2016)




As jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica acentuam o

entendimento de que é absoluta a vulnerabilidade:

APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL
PRATICADO PELO TIO EM DESFAVOR DA SOBRINHA. VITIMA COM 13 (TREZE) ANOS A EPOCA
DOS FATOS. SENTENCA CONDENATORIA. RECURSO DA DEFESA. PRETENDIDA ABSOLVICAO.
NEGATIVA DOS FATOS E ALEGADO CONSENTIMENTO POR PARTE DA ADOLESCENTE.
IMPOSSIBILIDADE. MATERIALIDADE E AUTORIA DEVIDAMENTE COMPROVADAS. DEPOIMENTO
FIRME E COERENTE DA VITIMA, EM AMBAS AS FASES DO PROCESSO, DE QUE HOUVE A
CONSUMACAO DO ATO SEXUAL, CORROBORADO PELOS DEMAIS ELEMENTOS PROBATORIOS
CONSTANTES NOS AUTOS. EVENTUAL CONSENTIMENTO QUE NAO ALTERA OS FATOS.
IMPOSSIBILIDADE DE RELATIVIZACAO DA NORMA. IDADE DA VITIMA QUE CONSTITUI
ELEMENTO DO TIPO PENAL. CIRCUNSTANCIA DEVIDAMENTE COMPROVADA. PRESUNCAO DE
VIOLENCIA EM ATO LIBIDINOSO OCORRIDO EM ADOLESCENTE COM IDADE INFERIOR A 14
(QUATORZE) ANOS. SENTENGCA MANTIDA. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. Privilegia-se
o entendimento do Superior Tribunal de Justiga: A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
e do Superior Tribunal de Justica assentou o entendimento de que, sob a normativa anterior a
Lei n2 12.015/09, era absoluta a presuncdo de violéncia no estupro e no atentado violento ao
pudor (referida na antiga redagdo do art. 224, a, do CPB), quando a vitima ndo fosse maior de
14 anos de idade, ainda que esta anuisse voluntariamente ao ato sexual (EREsp 762.044/SP,
Rel. Min. Nilson Naves, Rel. para o acérdido Ministro Felix Fischer, 32 Secdo, DJe 14/4/2010).
(REsp 1480881/Pl, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, TERCEIRA SECAO, julgado em
26/08/2015, Dle 10/09/2015).(TJ-SC - APR: 00014803520148240242 lpumirim 0001480-
35.2014.8.24.0242, Relator: Hildemar Meneguzzi de Carvalho, Data de Julgamento:
20/09/2018, Primeira Cdmara Criminal)

Mesmo que consensual, foi tipificado como estupro, a conduta do agente pois além da configuracao
pela idade, o agente era tio da vitima e tinha por obrigacao, juntamente aos familiares, proteger e nao

se aproveitar para satisfazer sua lascivia.

Como se tratando de vulnerabilidade absoluta, considerado a idade de menores de 14 anos, a palavra
de vitima n3o é ouvida. Como estupro é um crime hediondo, os juristas tem se posicionado afastando
a relativizacdo e afirmando o que a lei descreve, juntamente com a Sumula 593 onde passa toda e

gualquer responsabilidade para o agente que, ndo deve satisfazer seus desejos com menor, mesmo

que afirme desconhecer a idade da vitima, baseando no erro de tipo.




CONSIDERAGOES FINAIS

Os crimes sexuais sdo relacionados com a liberdade sexual, que é um direito devidamente garantido
pela Constituicdo vigente no pais. Com a cria¢cdo da Lei 12.015/09, a Dignidade da Pessoa Humana,
também passou a ser tutelada legalmente, o que foi considerado entre os legisladores um grande

avango.

A dignidade da pessoa humana tem um valor pessoal que precisa ser respeitado. Pois, € um principio
de grande abrangéncia, que foi destacado na Constituicdo Federal e integra os direitos fundamentais

do ser humano.

Porém, ocorre que, a idade sugerida e firmada por esses legisladores, ndo condizem totalmente com
o praticado pela sociedade. Ou seja, causou-se um dilema social, visto que em muitas regides
brasileiras, hd menores de 14 anos que ja possuem vida sexual ativa, se prostituem, freqiientam casas

noturnas e bares com total consentimento dos pais.

Dai a importancia de se analisar estas condutas praticadas por menores e adultos em cada caso, pois

uma relagdo pode ndo apresentar as mesmas caracteristicas de outras, configurando estupro.

Os tribunais superiores, tem adotado as duas correntes: a vulnerabilidade absoluta e a relativa.
Analisando os casos concretos e muitas vezes dando relevancia juridica a palavra da vitima, que em

muitos casos, é essencial para a decisao do caso.

Com a Sumula 593 o STJ tem apresentado um posicionamento diverso, afirmando que ndo ha
relevancia juridica sobre o consentimento da vitima, pois o menor ndo possui discernimento suficiente
para pratica sexual. O que afasta o Direito da real situacdo da sociedade, pois sdo varios os casos em
qgue esses menores fazem uso da pratica sexual com consentimento da vitima e conhecimento dos
pais, tornou-se uma pratica comum e aceitavel socialmente. Entretanto, como a sumula ndo é
vinculante, o entendimento dos tribunais tem sido diferente quanto aos casos, relativizando em
relacdo a uns e mantendo decisdes de estupro sobre a perspectiva absoluta, em relagdo a outros casos.

Ha ainda, uma divergéncia na jurisprudéncia.

O sexo com menores de 14 anos E crime previsto do art. 217 do Cédigo Penal. Entretanto, os tribunais
estdo optando por relativizar o conceito da vulnerabilidade. Neste sentindo, conforme a doutrina, ndo
seria justo, punir uma pessoa por praticar ato sexual com um menor que ja tem em seu cotidiano essa

pratica, visto que ndo had bem juridico lesionado se houve o ato de maneira consensual e de

comprovada livre e espontanea vontade.




Hoje, pela evolucdo da comunicacdo, das redes sociais, das novelas e outros programas televisivos, o

que se assiste € uma evolugdo nos valores sociais. O que antes era proibido, inaceitavel, hoje ja ha
certa permissividade. De outra forma, o relacionamento de jovens com adultos passou a ser visto de
uma nova perspectiva. E possivel desde que ndo haja violéncia e que pelas condices psicoldgicas e
ambientais dos jovens, eles tenham condi¢des de decidir pela pratica do ato sexual ou ndo. Entdo, é
inegavel a influéncia dos meios televisivos sobre a formacgdo sexual e psicolégica dos jovens que, a

cada dia, inicia a sua vida sexual mais cedo.

Sendo assim, ndo é justo que algum adulto, levado por suas caracteristicas, materialidade a se envolver
com menores de 18 anos, se veja em uma situagao criminosa, ja que desconhece a essa condigao do
menor. A aplicacdo de uma teoria absoluta em nada contribuiria como solucdo de justica; mas, a

aplicagdo de uma relativizagao poderia apresentar uma maior justica social.

Ocorre que nenhuma das duas correntes se mantém distantes das verdadeiras perspectivas sobre o
tema, pois ha menores de 14 anos que ja fazem pratica da vida sexual cotidianamente, assim como ha
menores da mesma idade que ndo possuiam nenhum contato com a vida sexual, porém, foram
induzidos por pessoas mais velhas a iniciar a pratica. Essa afericdo se da nas situacdes trazidas ao
judicidrio.

Sabe-se que a midia, as redes sociais causaram um amadurecimento precoce nos jovens atuais, onde
assuntos relacionados a sexualidade que antes eram considerados tabu, hoje sdo abertamente
tratados, inclusive em hordrio comum. Revistas sdo vendidas sem critério de idade, assim como muitas

casas noturnas ndao possuem vigilancia adequada para proibir o acesso desses menores.

Portanto, o justo seria punir veemente o estupro, quando este apresentasse todos as suas
caracteristicas. Entretanto, ao reconhecer que o ato sexual é consentido e consciente, que seja
adequado o direito a sua realidade, aderindo ao Principio da Adequacdo Social, apresentando-se
mutavel, aceitando novas dimensdes da sexualidade, afastando os legisladores e juristas da moral
conservadora e aceitando a realidade social na qual os adolescentes estdo se tornando maduros para
as praticas sexuais mais cedo. E, para quem pratica o ato sexual consensual e consciente, ndo seja

punido como, um estuprador que age de maneira fria, cruel e egoista contra vitima que nao permitiu

ou desejou tal ato.
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