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RESUMO

O presente trabalho foi projetado com o objetivo de esclarecer, sob o ponto de vista juridico,
como o0 nosso Cadigo Penal tem protegido as criangas e adolescentes contra atos libidinosos.
De forma especifica, fomentou-se discussdo sobre a forma como o Superior Tribunal Justica
interpreta o artigo 217-A do Codigo Penal, principalmente no que diz respeito a presungéo de
violéncia, verificando-se se a mesma é absoluta ou relativa. No mesmo sentido, serve o
presente trabalho para aferir se 0 eventual consentimento a pratica sexual ou a existéncia de
relacionamento amoroso prévio entre autor e vitima podem afastar a ilicitude do ato, levando
a absolvicéo do réu. Para cumprir 0s objetivos propostos, executou-se pesquisa documental e
bibliografica. Como resultado, verificou-se que o STJ firmou posicionamento no sentido de
que o crime de estupro de vulneravel se configura com a conjuncéo carnal ou pratica de ato
libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual consentimento da vitima para a
pratica do ato, sua experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com

0 agente.

Palavras-chave: Vulneravel. Violéncia. Estupro.



ABSTRACT

The present work was designed to clarify, from the legal point of view, how our Penal Code
has protected children and adolescents against libidinous acts. Specifically, a discussion was
held about how the Superior Court of Justice interprets article 217-A of the Criminal Code,
mainly regarding the presumption of violence, verifying whether it is absolute or relative. In
the same sense, the present work serves to assess whether the possible consent to the sexual
practice or the existence of a previous love relationship between the author and the victim can
eliminate the illegality of the act, leading to the acquittal of the defendant. In order to fulfill
the proposed objectives, documentary and bibliographic research was carried out. As a result,
it was verified that the STJ established a position in the sense that the crime of rape of
vulnerable is configured with the carnal conjunction or practice of libidinous act with less
than 14 years, being irrelevant eventual consent of the victim for the practice of the act, his

previous sexual experience or the existence of a loving relationship with the agent

Keywords: Vulnerable. Violence. Rape.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho foi projetado com o objetivo de esclarecer, sob o ponto de
vista juridico, como o nosso Cddigo Penal tem protegido as criancas e adolescentes contra
atos libidinosos, inclusive com a substituicdo da rubrica “crimes contra os costumes” (algo
gue pode passar a ideia de fato aceito culturalmente, bem como relativizar a gravidade de tais
atos sexuais em desfavor de vulneraveis) pela expressao “crimes contra a liberdade sexual”.

Especificamente, o presente trabalho almeja fomentar a discussdo sobre a forma
como o Superior Tribunal Justica (STJ) tem julgado, a partir da Lei 12.015, de agosto de
2009, o crime de “estupro de vulneravel”, presente no artigo 217-A do Cdédigo Penal (ato
sexual ou libidinoso a envolver menor de 14 anos).

Cumpre esclarecer que, em repetidos casos, coloca-se em duvida a postura do (a)
ofendido (a), a partir de questionamentos como: “se a vitima ja tinha experiéncia sexual, ndo
pode ser considerada vulneravel”; “se ha vinculo afetivo (namoro) entre as partes, ndo ha falar
em estupro”; “se houve consentimento da vitima, ndo ha crime; etc.”

Diante dessas questfes nebulosas, torna-se importante entender de que maneira o
STJ tem qualificado o consentimento dado pela suposta vitima no crime de “estupro de
vulneravel” (se ele ¢ valido ou invalido), bem como qual ¢ a natureza da presuncdo de
violéncia nestas situagdes (se é absoluta ou relativa), pretendendo-se, ao final, demonstrar se a
idade (menor ou igual a 14 anos) é fator essencial para caracterizar a presuncao de violéncia
no crime ora analisado.

Para cumprir os objetivos projetados, aborda-se, no capitulo inicial, um breve
historico sobre a prote¢do da crianga e do adolescente no ordenamento juridico nacional. No
segundo capitulo, discorre-se sobre a presuncdo de vulnerabilidade dos menores de 14
(quatorze) anos e a possivel excluséo da ilicitude pelo consentimento do ofendido, no &mbito
do crime capitulado no 217-A, do Codigo Penal. Em seguida, traz-se a visao jurisprudencial
sobre a (in)validade do consentimento do ofendido menor de 14 (quatorze) no crime de

“estupro de vulneravel”.
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2 BREVE HISTORICO DA PROTECAO A CRIANCA E AO ADOLESCENTE.

Ndo é novidade que a historia de nossa civilizacdo revela uma série de
contradi¢es quando vista sob a perspectiva da protecdo da crianca e do adolescente. Hoje, é
possivel falar em protecdo integral, amplo reconhecimento de direitos e primazia quanto a
destinacdo de recursos para a execugdo de politicas publicas voltadas para os jovens.

Por outro lado, o cenario juridico e social relacionado as criancas e adolescentes
nem sempre foi garantidor. Em diversos momentos da histéria nacional e mundial, pode-se
concluir que a estes sujeitos eram negados os direitos mais basilares.

Na Antiguidade Cl&ssica, especialmente em Roma, nota-se que a legislagdo
permitia uma série de atrocidades contra as criancas e possibilitava a formacdo de um
ambiente onde as mulheres e seus filhos ndo eram sequer considerados como destinatarios de

direitos. Em outros termos:

Em Roma (449 a. C), a Lei das XIl Tabuas permitia ao pai matar o filho que
nascesse disforme mediante o julgamento de cinco vizinhos (Tabua Quarta, n° 1),
sendo que o pai tinha sobre os filhos nascidos de casamento legitimo o direito de
vida e de morte e o poder de vendé-los (Tabua Quarta, n°® 2). Em Roma e na Grécia
Antiga a mulher e os filhos ndo possuiam qualquer direito. O pai, o Chefe da
Familia, podia castiga-los, condené-los e até exclui-los da familia.*

Na era Medieval, da mesma forma, a crianga era tida como insignificante, ndo se
admitindo o seu tratamento prioritario e especializado em relagdo as demais pessoas. A
infancia era, portanto, ignorada e a crianga tratada como adulto, sendo a estatura (altura) a

Unica diferenca reconhecida entre estes. Acerca disso, Philippe Aries esclarece:

Partimos de um mundo de representacdo onde a infancia é desconhecida: os
historiadores da literatura (Mgr. Calvé) fizeram a mesma observacao a propdsito da
epopéia, em que criangas prodigio se conduziam com a bravura e a forga fisica dos
guerreiros adultos. Isso sem davida significa que os homens dos séculos X-XI ndo se
detinham diante da imagem da infancia, que esta ndo tinha para eles interesse, nem
mesmo realidade. Isso faz pensar também que no dominio da vida real, e ndo mais
apenas no de uma transposicdo estética, a infancia era um periodo de transicdo, logo
ultrapassado, e cuja lembranca também era logo perdida.?

A época, a crianca era, basicamente, considerada uma representacdo precoce do
adulto, o que acarretava a insercdo delas num cenario incompativel com suas caracteristicas e
vulnerabilidades. Era muito comum encontrar infantes em ambientes projetados para adultos e
exercendo, inclusive, atividades trabalhistas. Noutros termos: “Ate por volta do século XII, a

arte medieval desconhecia a infancia ou ndo tentava representa-la. E dificil crer que essa

! AZAMBUIJA, Maria Regina Fay de. Violéncia sexual intrafamiliar: é possivel proteger a crianca? Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 181.
2 ARIES, Philippe. Historia social da crianca e da familia. 2.ed. Rio de Janeiro: LTC, 2006. p. 52.
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auséncia se devesse a incompeténcia ou a falta de habilidade. E mais provavel que nédo
houvesse lugar para a infancia nesse mundo™.?

A violéncia contra criangas era encoberta pelos costumes, pois ndo existiam regras
expressas proibitivas de abusos, ou mesmo senso de resguardo da infancia. Naquele tempo, o
responsavel pelo menor ndo tinha ideia dos possiveis transtornos que causaria ao seu
desenvolvimento fisico e intelectual, sendo referida fase marcada por desrespeito, bem como
pela aceitacdo de praticas com cunho sexual, o que para 0s muitos era considerado
perfeitamente natural.

Para convalidar a conclusdao mencionada no paragrafo anterior, basta lembrar que
0S casamentos, antigamente, eram, em diversos casos, arranjados, possibilitando a unido entre
homens adultos e adolescentes (até mesmo criangas, considerado o padrdo etario atual),
pratica que ostentava cerca adequacao social, ja que eram comuns.

Com o desencadear dos anos, a imagem da crianca foi sendo associada a
representacdo de anjos, para passar a percep¢do de ingenuidade, na expectativa de que se
mudasse a forma como ela deveria ser vista pela sociedade. Referida concepcao trouxe uma
maior proximidade da familia, em especial da mae para com os filhos.

Atualmente, a ideia predominante € a de que a crianca representa o centro das
atencdes familiares, sendo necessario o crescimento e manutengdo do sentimento de protecdo
e a nocgdo de que esta necessita de maior apoio e direcionamento, se comparada aos adultos.

Transportando tais conclusfes ao cenario juridico atual, percebe-se que existem
diversas normas criadas com o intuito de viabilizar a protecdo que a crianga e o adolescente
precisam. A Constituicdo Federal atual, por exemplo, quando trata da crianca e do
adolescente, ressalta que este grupo precisa de protecdo qualificada, tanto do Estado, quanto

da familia e da sociedade. No artigo 227, por exemplo, destaca-se que:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade
e opressdo.*

O artigo em destaque, especialmente quando destaca o direito a dignidade e a
proibicdo de exploracdo e violéncia, fornece interessante embasamento para o assunto central

desta monografia. Isto porque serdo apresentadas consideragBes doutrindrias e

®  ARIES, 2006, p. 50.
* BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 21 nov. 2017.
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posicionamentos jurisprudenciais relativos ao cometimento de violéncia sexual contra
vulneraveis (expressdo adotada pelo Codigo Penal para designar os menores de 14 anos).

Complementando o raciocinio anterior, destaca-se que, no paragrafo 3° mesmo
artigo acima citado, encontra-se disposicdo de indole punitiva, a indicar que, quando o0s
delitos forem cometidos contra criangas ¢ adolescentes merecem punigdo mais rigorosa: “8§ 4°
A lei punird severamente o abuso, a violéncia e a exploragdo sexual da crianga e do
adolescente.™

De forma mais especifica, a legislacdo infraconstitucional também fornece
interessantes subsidios para a analise do tema desta monografia. O Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n° 8.069/1990) estabelece que os menores de 18 (dezoito) anos destinatarios
de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana e precisam de protecdo integral,
tanto do Poder PUblico, quanto da sociedade e da familia.®

Sobre a dita doutrina da protecdo integral a crianca e ao adolescente, entende-se
que:

A protecdo integral tem como fundamento a concepcdo de que criangas e
adolescentes sdo sujeitos de direitos, frente a familia, a sociedade e ao Estado.
Rompe com a idéia de que sejam simples objetos de interven¢do no mundo adulto,
colocando-os como titulares de direitos comuns a toda e qualquer pessoa, bem como
de direitos especiais decorrentes da condicdo peculiar de pessoas em processo de
desenvolvimento.’

Consolidou-se, portanto, com a edi¢do do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
uma rede protetiva, cujo objetivo pode ser resumido da seguinte forma:

Com o fim de garantir efetividade a doutrina de protecdo integral a nova lei previu
um conjunto de medidas governamentais aos trés entes federativos, através de
politicas sociais basicas, politicas e programas de assisténcia social, servigos
especiais de prevengdo e atendimento médico e psicossocial as vitimas de
negligéncLa, maus-tratos, abuso e prote¢do juridico social por entidade da sociedade
civil. [...].

Com se viu, a Lei em foco incumbiu a familia, a comunidade, a sociedade e o
poder publico da efetivacdo dos direitos a eles referentes, de forma prioritaria, com vistas a
consolidagdo do desenvolvimento fisico, mental e moral destes. Quanto a isso, o artigo 3°
dispde que:

Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, sem prejuizo da prote¢do integral de que trata esta Lei,

> BRASIL. Constituicao (1988), ndo paginado.

® BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da
outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 16 jul. 1990. Disponivel em:
<http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 21 nov. 2017.

”CURY, Munir; GARRIDO, Paulo Afonso; MARCURA, Jurandir Norberto. Estatuto da Crianca e do

Adolescente anotado. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 21.

MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de direito da crianca e do adolescente:

aspectos tedricos e praticos. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 15.
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assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual
e social, em condices de liberdade e de dignidade.

Paragrafo Unico. Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as criangas e
adolescentes, sem discriminacdo de nascimento, situacdo familiar, idade, sexo, raca,
etnia ou cor, religido ou crencga, deficiéncia, condi¢do pessoal de desenvolvimento e
aprendizagem, condi¢do econbmica, ambiente social, regido e local de moradia ou
outra %ondi(;éo que diferencie as pessoas, as familias ou a comunidade em que
vivem.

De forma semelhante, o artigo 4° do Estatuto da Crianga e do Adolescente
consagra que as questdes que envolvem estes sujeitos sdo dotadas de prioridade absoluta,
garantindo-se a: a) primazia de receber protecao e socorro em quaisquer casos; b) a garantia
de atendimento privilegiado em servigos publicos ou de relevancia publica; c) a preferéncia na
criacdo e execucdo de politicas publicas destinadas a observancia dos direitos garantidos na
Constituicdo e nas leis; d) a alocacdo prioritaria de recursos publicos para os projetos voltados

a infancia e a juventude:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a
salde, a alimentacdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.
Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia publica;

c) preferéncia na formulagdo e na execuc¢do das politicas sociais publicas;

d) destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a
protecdo a infancia e a juventude.™®

Logo no artigo seguinte, o sobredito Estatuto, adentrando na seara punitiva,
determinou, mais uma vez, que as quaisquer formas de negligéncia, discriminacéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo contra as criancas e adolescentes fossem punidas

severamente:

Art. 5° Nenhuma crianca ou adolescente sera objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo, punido na
forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omissdo, aos seus direitos
fundamentais.™
Conforme foi possivel perceber, houve um significativo avanco quanto ao
reconhecimento e garantia de direitos as criancas e adolescentes. Em muitos momentos, a
legislacdo, inclusive, presume a violéncia de atos praticados contra estes sujeitos,
determinando punicdo exemplar para os causadores de ameaca ou danos.
A partir do proximo capitulo deste trabalho, as analises serdo voltadas, de forma

mais precisa, a seara criminal, pois, neste campo, legislacdo, doutrina e jurisprudéncia ddo aos

° BRASIL, 1990, ndo paginado.
1% Ibid., ndo paginado.
1 1bid., ndo paginado.
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acusados de crimes praticados contra criancas e adolescentes tratamento diverso daquele
dados aos demais criminosos.

Por outro lado, alguns dispositivos legais ainda despertam interpretacfes dubias,
como ¢ o caso da presungdo de violéncia nos crime de “estupro de vulneravel”, registrado no
artigo 217-A do Cadigo Penal brasileiro, quanto praticado contra menor de 14 (quatorze) anos

objeto central deste estudo.*

12 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial da Uniao, Brasilia,
DF, 31 de. 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>.
Acesso em: 17 nov. 2017.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%202.848-1940?OpenDocument
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3 A PRESUNCAO DE VULNERABILIDADE DOS MENORES DE 14 ANOS E A
POSSIVEL EXCLUSAO DA ILICITUDE PELO CONSENTIMENTO DO
OFENDIDO (VULNERAVEL)

No &mbito da Teoria Geral do Crime, existem diversos conceitos através dos
quais é possivel definir a estrutura e o conteido das infracdes penais. Com base num conceito
estritamente material (voltado para o contetdo do delito), define-se o crime como uma
conduta ofensora a um bem juridicamente protegido, merecedora, portanto, de reprimenda. O
conceito ¢, portanto, “aberto e informa o legislador sobre as condutas que merecem ser
transformadas em tipos penais incriminadores.”?

Ja sob o ponto de vista formal, baseado numa visdo legislativa do fenémeno
criminal, projeta-se o crime como uma conduta proibida por lei, sob ameaca de san¢do. Tem-
se, nesse sentido, a primazia a visdo formal do delito, a partir do momento em que “a
sociedade entende necessario criminalizar determinada conduta, através dos meios naturais de
pressdo, leva sua demando ao Legislativo, que, aprovando uma lei, materializa o tipo penal.”**

O ponto central das reflexdes deste trabalho académico, por outro lado, é o
conceito analitico de crime, estabelecido com base em uma teoria tripartite. Referido conceito
é 0 dominante na atualidade e inova por definir o delito a partir de uma estrutura dividida em

3 (trés) partes interligadas. Pode-se explicitar tal definicdo da seguinte forma:

Como tivemos oportunidade de antecipar, o conceito analitico de crime compreende
as estruturas do delito, isto &, os substratos que, somados, formam a infragdo penal.
Prevalece, hoje, que, sob o enfoque analitico, crime é composto por trés substratos:
()fato tipico, (ii) ilicitude (ou antijuridicidade) e (ii) culpabilidade.
Presente os trés, o direito de punir do Estado se concretiza, surgindo a punibilidade
(ndo é substrato do crime, mas sua consequéncia juridica).'®
Nesse sentido, de acordo com a doutrina majoritaria, das trés defini¢cbes acima
elencadas, a mais completa é a analitica, baseada em uma concep¢do segundo a qual a
composicdo da infracdo penal depende da presenca concomitante de 3 (trés) elementos:
fato tipico, ilicitude (antijuridicidade) e culpabilidade.
O raciocinio exigido pelo conceito analitico é sistematico e impde ao intérprete
uma analise ampla do fendmeno criminal. Isso porque, de nada adianta, para fins de

caracterizacdo do delito e consequente responsabilizacdo criminal, ter-se o fato tipico

13 Nuccl, Guilherme de Sousa. Manual de direito penal: parte geral/parte especial. 5. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009a, p. 161.

“bid., loc. cit.

15 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral. Salvador: JusPODIVM, 2013. p. 155-156.
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(padrdo de comportamento previsto em lei), se a conduta do agente tiver abrigo no
ordenamento, ou seja, se ela for licita.

Transformando tal raciocinio em exemplo, destaca-se que ndo basta a
constatacdo de que ocorreu um fato tipico (ofensa a integridade corporal de alguém,
conforme previsto no artigo 129 do Codigo Penal, por exemplo), pois, para a configuracao
plena do delito, hd que se provar, ainda, que tal situacdo ndo ocorreu em legitima defesa,
estado de necessidade, estrito cumprimento do dever legal, exercicio regular de um
direito, ou outra causa que exclua a ilicitude. Em resumo, sem um dos elementos da teoria
tripartite (conceito analitico de crime), deixa de existir a infracdo penal.

Em outras palavras, tem-se:

Sabemos que a antijuridicidade, como elemento estruturador do fato punivel,
representa a oposicdo do comportamento a uma norma legal (antijuridicidade
formal). E que, sob o aspecto material, representa contrariedade do fato as
condic@es vitais de coexisténcia social. Seu conceito é obtido por exclusdo: sera
antijuridica toda acdo tipica que ndo encontrar uma causa, na propria lei, que a
justifiqulg. Logo, a tipicidade ndo é a certeza de antijuridicidade, mas apenas
indicio.

O mesmo raciocinio se aplica para aquelas situagfes nas quais existe o fato
tipico e a ilicitude, mas, por algum motivo, ndo se encontra presente o terceiro substrato
do delito, qual seja, a culpabilidade. Assim, um menor de 18 (dezoito) anos, pelo conceito
analitico de crime, ndo pode receber pena (e sim medida de seguranca), ja que, caso mate
alguém (conduta prevista pelo artigo 121 do Cddigo Penal brasileiro), por exemplo, ird dar
azo a um fato tipico, ilicito, mas nao culpavel, por auséncia de “imputabilidade”, um dos
elementos da culpabilidade. Por isso, em casos que envolvem menores como sujeitos
ativos, fala-se em “ato infracional”, e ndo em crime.

Nessa toada, quando o ordenamento juridico nacional recepcionou o conceito
analitico de crime, dando-lhe até certa primazia sobre as demais defini¢cdes (formal e

material), passou-se a entender, quanto a infracdo penal, que:

Trata-se de uma conduta tipica, antijuridica e culpavel, vale dizer, uma acdo ou
omissdo ajustada a um modelo legal de conduta proibida ( tipicidade), contraria ao
direito (antijuridicidade) e sujeita a um juizo de reprovacao social incidente sobre o
fato e seu autor, desde que existam imputabilidade, consciéncia potencial de
ilicitude e exigibilidade e possibilidade de agir conforme o direito.’

No mesmo sentido, destaca-se que, por fato tipico, deve-se entender um modelo
de comportamento previsto em lei como criminoso, sendo composto, necessariamente, por 4

(quatro elementos): a conduta, o resultado, o nexo causal e a tipicidade. A ilicitude,

6 SALLES JUNIOR, Romeu de Almeida. Curso completo de direito penal. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.
p. 60-61.
17 Nuccl, 2009a, p. 161.
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resumidamente, simboliza a relacdo de contrariedade existente entre o fato praticado pelo
infrator e o ordenamento juridico. A culpabilidade, por sua vez, corresponde ao juizo de
reprovacao que recai sobre um fato criminoso, possuindo como elementos a imputabilidade, a
potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa.™®

Com efeito, invoca-se o conceito analitico acima referenciado por ser ele a viga de
sustentacdo do estudo aqui desenvolvido. E que um dos substratos do crime, a saber, a
ilicitude (antijuridicidade), pode, nos termos da doutrina e da jurisprudéncia, ser afastado pelo
consentimento dado pelo ofendido, causa excludente ndo prevista legalmente, resultando em
inexisténcia de crime.

A titulo de esclarecimento, relembra-se que a ilicitude, quando considerada

elemento do conceito analitico de crime, passa a assumir a seguinte feicao:

E a contrariedade de uma conduta com o direito, causando efetiva lesdo a um bem
juridico protegido. Trata-se de um prisma que leva em consideracdo o aspecto
formal da antijuridicidade (contrariedade da conduta com o direito), bem como o seu
lado material (causando lesdo a um bem juridico tutelado).*

Ocorre que, por razdes (causas) legais ou supralegais, a ilicitude pode ser afastada,
redundando em inexisténcia da infracdo penal, pois, quando uma conduta que parecia ilicita se
torna licita (quando o fato tipico encontra uma “justificativa” no ordenamento juridico ou se
adequa a ele), ndo ha mais interesse a ser protegido pelo Direito Penal em sua via repressiva.

Sobre isso, destaca que:

Se presente uma das causas relacionadas no art. 23 do Cddigo Penal, esta-se
afastando um dos elementos do crime, que é a contrariedade da conduta ao direito.
Ensina Maggiore que o conceito de justificacdo ndo é particular e exclusivo do
direito penal, pertencendo ao direito em geral, tanto publico como privado, pois €
faculdade do ordenamento juridico decidir se uma relacdo determinada é contraria
ao direito ou esta de acordo com ele. A excludente de antijuridicidade torna licito o
que éilicito. [...].%°

Em verdade, o tema central deste trabalho, a saber, o ‘“consentimento ou
aquiescéncia do ofendido” ndo se encontra no rol das causas legais de exclusdo da ilicitude,
descrito no artigo 23 do Codigo Penal brasileiro, o qual menciona, expressamente, apenas o
estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal e exercicio regular

de um direito. Eis o teor do artigo 23 do Cddigo Penal:

Exclusdo de ilicitude

Art. 23 - N&o ha crime quando o agente pratica o fato

| - em estado de necessidade;

Il - em legitima defesa;

111 - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.?

8 KNIPPEL, Edson Luz. Vade Mecum Pratica OAB: penal: Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.
19 NuCcCI, 2009a, p. 240.

2 bid., p. 240.

2 BRASIL, 1940, ndo paginado.
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Por outro lado, em que pese a sua auséncia no rol acima ilustrado, pode-se afirmar

que existem causas excludentes da ilicitude que ndo se encontram presentes nos textos legais,

mas sdo amplamente aceitas pela doutrina, assim como pela jurisprudéncia, conforme citado

abaixo:

A conduta humana formal e materialmente tipica é somente indicio de ilicitude, que
pode ser excluida diante da prova (ou fundada ddvida) da presenga de alguma causa
excludente de antijuridicidade. Essas causas estdo previstas, principalmente (e ndo
exclusivamente), na Parte Geral do Codigo Penal, mais precisamente no seu artigo
23, que anuncia: ‘ndo ha crime quando o agente pratica fato: | — em estado de
necessidade; Il — em legitima defesa; 111 — em estrito cumprimento de dever legal ou
no exercicio regular de direito’. Ademais, é possivel sustentar a existéncia de causas
de justificacdo que ndo se encontrem em lei. Entre nds, o consentimento do
ofendido é a causa supralegal excludente de ilicitude pacificamente reconhecida,
apesar da divergéncia doutrinria sobre seus contornos e requisitos.*

No mesmo sentido, quanto a localizacdo variavel das excludentes de ilicitude no

ordenamento juridico (previstas na Parte Geral e na Parte Especial do Cddigo Penal, na

legislacdo penal extravagante, na doutrina e, até mesmo, legislacdo extrapenal), cumpre

mencionar que:

As excludentes de ilicitudes podem ser divididas da seguinte forma:

a) As previstas na Parte Geral do Codigo Penal e véalidas, portanto, para todas as
condutas tipicas estabelecidas na Parte Especial ou em leis penais especiais: a. 1)
estado de necessidade(arts. 23,1, e 24); a. 2) legitima defesa (arts. 23,11 e 25); a.3)
estrito cumprimento do dever legal(art.23,I11); a.4) exercicio regular de
direito(art.23,111);

b) As previstas na Parte Especial do Codigo Penal e validas, apenas, para alguns
delitos. Exemplo: aborto necessério(art. 128,1,CP);

c) As previstas em legislacdo extrapenal. E interessante destacar que essas
excludentes podem constituir modalidades especificas de estado de necessidade,
legitima defesa, cumprimento de dever ou exercicio de direito, mais que se voltam a
situacdes peculiares, descritas em leis ndo penais. Se ndo existissem, seria possivel
gue o crime se concretizasse, pois a excludente penal ndo seria cabivel ao caso.
Exemplo disso é a legitima defesa prevista no Codigo Civil (art.1.210, paragrafo
1°). In verbis: ““ o possuidor turbado, ou esbulhado, podera manter-se ou restituir-se
por sua propria for¢a, contanto que o faca logo; os atos de defesa, ou de desforco,
ndo podem ir além do indispensavel 4 manutencdo, ou restituigdo da posse”. O
Codigo Penal prevé a hipdtese de utilizacdo da legitima defesa apenas em caso de
agressdo atual (presente) ou iminente(futuro préximo), mas jamais em situagao de
agressdo que j& cessou. Entretanto, o Cddigo Civil é mais flexivel e admite a busca
da restituicdo, mediante o emprego de forca, do que ja foi tomado, embora com
moderacdo. Fala-se no Cddigo Civil em desforgo, cujo significado é vinganca ou
desforra. Logo, a lei civil autoriza que o possuidor, embora ji tenha perdido, por
esbulho, o que é seu, retome o bem usando a forca. Essa amplitude ndo existe no
contexto penal. Aquele que for agredido, ainda que logo apds, ndo pode vingar-se.
Aquele que foi furtado, por exemplo, nfo pode invadir a casa do autor da subtracéo
e de la retirar, a forca, o que Ihe pertence — seria exercicio arbitrario das préprias
razdes;

d) Consentimento do ofendido, que é excludente supralegal (ndo prevista
expressamente em lei), consistente no desinteresse da vitima em fazer valer a
protecéo legal ao bem juridico que lhe pertence.?

22 CUNHA, 2013, p. 234-235, grifo nosso.
2 NUCCI, 2009a, p. 241-242, grifo nosso.
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Especificamente, quanto ao reconhecimento do consentimento do ofendido como
causa excludente da ilicitude (e do préprio crime), quando adotado o conceito analitico, cabe

mencionar a seguinte observacao:

Muito se discute na doutrina a importancia do consentimento do ofendido no direito
penal. Inicialmente, deve ser esclarecido que a sua relevancia depende se o
dissentimento € ou ndo elementar do crime: se elementar, o consentimento exclui a
tipicidade; ndo sendo elementar, pode servir como causa extralegal de justificacéo.
Na violagdo de domicilio (art. 150 do CP), por exemplo, o crime esta estruturado
precisamente no dissentimento do proprietario ou do possuidor direto (elemento do
tipo) pelo que a sua falta faz desaparecer a prdpria tipicidade. Ja no furto (art. 155 do
CP), ndo ha referéncia ao ndo consentimento do proprietario, cuidando-se de
circunstancia exterior ao tipo legal. O consentimento do ofendido, renunciando a
protecdo legal, pode justificar a conduta tipica.?*

No mesmo sentido, € o raciocinio do doutrinar Guilherme de Sousa Nucci,
segundo o qual o titular de um bem juridico disponivel pode, de forma livre, concordar com a
“violagdo” deste, renunciando a protecao do Direito Penal, desde que o consentimento dado

seja valido e livre de interferéncias externas ilegais:

Trata-se de uma causa supralegal e limitada de exclusdo da antijuridicidade,
permitindo que o titular de um bem interesse protegido, considerado disponivel,
concorde, livremente, com sua perda. Nao se trata de matéria de aceitacdo pacifica,
tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia. Entretanto, pode-se observar que a
maioria tem perfilhado o entendimento de que se trata de excludente de ilicitude
aceitavel, embora ndo prevista expressamente em lei. [...] Atualmente, somente para
exemplificar, vem sendo discutida a possibilidade legal, de se autorizar a ortanasia
(consentimento do paciente terminal em antecipar sua morte, quando esta
desenganado pela medicina). Antes mesmo de se aprovar lei nesse sentido, seria
cabivel punir o provocador da morte do paciente que opta por esse caminho em vez
de sofrer desmedidamente, por tempo indeterminado? Nota-se, pois, que somente o
caso concreto poderia determinar a melhor solugéo para o caso, sem que se fixe, de
antemdo, ser a vida, sempre, bem indisponivel. [...] Pensamos que, nessas situagdes,
em grande parte camuflada a decisdo da familia, e mesmo do enfermo, nem mesmo
chegara a caso o conhecimento do Poder Judiciario. Porém, se porventura atingir o
registro de ocorréncia, por intermédio de algum familiar inconformado com o
caminho tomado, havera de ser debatida a questdo do consentimento do ofendido,
com excludente supralegal de exclusdo da ilicitude.?

Neste ponto, ja € possivel estabelecer um liame entre a base tedrica até aqui
construida e o objeto central do presente trabalho monografico. Com efeito, por diversos anos,
a jurisprudéncia se mostrou inconstante, nos casos criminais que envolviam conjuncdo carnal
ou outros atos libidinosos praticados contra adolescentes, notadamente o estupro de
vulneravel (hoje registrado no art. 217-A, do Cddigo Penal), quando as vitimas demonstravam
ter alguma experiéncia sexual anterior ou mesmo se o autor do fato alegava ter agido com
aquiescéncia do(a) menor.

E que, antes da Lei n® 12.015/2009, o legislador ndo tutelava, em tipo penal

autbnomo, a pratica de ato libidinoso contra pessoas incapazes (menores de idade, por

2 CUNHA, 2013, p. 248-249.
% NUCCI, 2009a, p. 273-274.
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exemplo). Havia, tdo-somente, uma tipificacdo por extensao dos artigos 213 (estupro) e 214
(atentado violento ao pudor, o qual também ja foi revogado), os quais eram combinados com
0 antigo artigo 224 do Cddigo Penal. A redacdo antiga do artigo 224, CP, pra efeito

elucidativo, era a seguinte: “Presume-se a violéncia, se a vitima: a) ndo é maior de catorze

anos [...]”.%°

Buscando informagBes na doutrina propria da época (anterior a mudanca
propiciada pela Lei n® 12.015/2009), foi possivel inferir que a lei, expressamente, dispensava
a violéncia real, admitindo-a como presumida (violéncia ficta), quando, entre outras hipéteses,
0 ato sexual era cometido em desfavor de menor de 14 (quatorze) anos. Referido autor,
entretanto, ja admitia que a presuncgdo de violéncia poderia ser afastada (tornando-se relativa)
em certas situacGes, bem como que a jurisprudéncia oscilava quanto ao tema, conforme se vé

na citacdo abaixo:

Em alguns casos, a lei prescinde da violéncia real, admitindo-a presumida. E a
chamada violéncia ficta. Vejamos as hipdteses:

1°) Se a vitima néo é maior de catorze anos: tem por base a impossibilidade de
ela aceitar livremente um ato que desconhece, bem como a insciéncia dos fatos
da vida sexual e feitos dela decorrentes (inocentia consillii). Pela férmula do CP,
a maior protecdo compreende, inclusive, o dia do aniversario, quando a ofendida
estd completando catorze anos. A prova da idade é feita por certiddo, admitindo-se
outros meios probatorios. A presuncao € relativa, cedendo ante prova de ser
menor de vida dissoluta. Sobre o tema existem varias orientacGes na
jurisprudéncia. Para a lei, falta o consentimento valido da menor.

[ ]27
Apobs a revogacdo e/ou alteracdo dos artigos que tratavam da violéncia sexual

contra vulneravel, fato possibilitado pela entrada em vigor da Lei n°® 12.015/2009, o cenario

juridico que se apresentou foi o seguinte:

Com o advento da Lei 12.015/09, optou corretamente o legislador por tutelar, em
tipo penal autbnomo, as pessoas cujo consentimento para a pratica do ato sexual ndo
se exterioriza de forma vdlida, afastando-se, assim, a tipificacdo por extensdo dos
artigos 213 e 214 combinados com o artigo 224 do Codigo Penal.

A expressdo presuncao de violéncia deu lugar ao termo vulneravel, mantendo-se o
rol taxativo daqueles que, em tese, ndo possuem condi¢cdes de consentir de forma
valida com a prética sexual, seja ela a conjuncdo carnal ou qualquer outro ato
libidinoso.

A luz do caput do artigo 217-A e seu §1° do Codigo Penal, vulneraveis sio o0s
menores de 14 anos, os enfermos ou deficientes mentais, e aqueles que, por outra
causa, ndo puderem oferecer resisténcia.

Né&o obstante a lei ter elencado os sujeitos passivos do crime, € de suma importancia
conceituar adequadamente o termo vulnerabilidade, a fim de se compreender o real
alcance da norma em questdo. Caso contrério, estariamos diante de situacdes em que
a presuncdo de incidéncia da norma seria considerada absoluta, de modo que
bastaria a vitima, por exemplo, juntar ao processo sua certiddo de nascimento,
atestando idade inferior a 14 anos, para se configurar a vulnerabilidade. Ndo cremos
ser esse entendimento mais acertado, conforme seré analisado mais adiante.

% BRASIL, 1940, ndo paginado.
2 SALLES JUNIOR, 1999, p. 333, grifo nosso.
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Nesse sentido, a antiga discussao acerca da presungdo de violéncia, se absoluta ou
relativa, travada especialmente no campo da idade, ndo foi de toda afastada. A
interpretacdo literal do recém editado artigo 217-A tem levado a conclusdes
precipitadas no sentido de que a antiga discussao sobre a natureza da presuncéo, se
absoluta ou relativa, desapareceu, dando lugar a presuncéo iuris et de iure de
vulnerabilidade das pessoas ali elencadas.

A fim de se desfazer tal equivoco, e, em respeito aos principios constitucionais da
intervencdo minima do direito penal, da ofensividade, do contraditério e da
presungdo de inocéncia, é que a vulnerabilidade, merecedora de tutela penal, deve
ser compreendida de forma restrita e casuisticamente, tendo como esséncia a
fragilidade e a incapacidade fisica ou mental da vitima, na situagdo concreta, para
consentir com a pratica do ato sexual.”®

Atualmente, portanto, o Cdodigo Penal brasileiro descreve a conduta relativa ao

crime de “estupro de vulnerdvel” no artigo 217-A, definindo os “vulnerdveis” em seu

paragrafo primeiro:

Estupro de vulneravel

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

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos

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

§ 2° (VETADO)

§ 3° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave:

Pena - reclusdo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

§ 4° Se da conduta resulta morte:

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

De acordo com a doutrina, o crime em anlise possui a seguinte classificacao:

No que diz respeito ao sujeito ativo, quando a conduta for dirigida a conjuncgéo
carnal, terd a natureza de crime de méao prdpria e comum nas demais situagdes, ou
seja, quando o comportamento for dirigido & préatica de outros atos libidinosos;
crime préprio com relacdo ao sujeito passivo, uma vez que a lei exige que a vitima
seja menor de 14 (quatorze) anos (caput), ou portadora de enfermidade ou
deficiéncia mental, que ndo tenha o necessario discernimento para a pratica do ato,
ou que, por qualquer outra causa, ndo possa oferecer resisténcia (8 1°); doloso;
comissivo (podendo ser praticado via omissdo improépria), na hipotese de o agente
gozar do status de garantidor); material; de dano; instantaneo, de forma vinculada
(quando disser respeito a conjuncao carnal) e de forma livre (quando estivermos
diante de um comportamento dirigido a pratica de outros atos libidinosos);
monossubjetivo; plurissubsistente; ndo transeunte e transeunte (dependendo da
forma como é praticado, o crime poderd deixar vestigios, a exemplo do coito
vaginico ou do sexo anal; caso contréario, sera dificil a sua constatacdo por meio de
pericia, oportunidade em que deveré ser considerado um delito transeunte).®

Feitas estas consideragdes iniciais, registra-se que a questdo central dos debates,

nos tempos atuais, continua a girar em torno da natureza da presuncdo de violéncia (se

absoluta ou relativa) dos menores de 14 (quatorze) anos, em busca de verificar-se em que

% NucCI, Guilherme de Souza (Coord.). O crime de estupro sob o prisma da lei 12.015/09. 2014.

Disponivel  em:

<http://www.guilhermenucci.com.br/artigo/o-crime-de-estupro-sob-o-prisma-da-lei-12-

01509>. Acesso em: 19 nov. 2017. Grifo nosso.
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medida eventual consentimento dado, por exemplo, por um adolescente de 13 (treze) anos,

poderia afastar o carater criminoso de eventual ato libidinoso praticado consigo.

De maneira bastante elucidativa, por meio de relevante contribuicdo doutrinaria,

apresenta-se 0 cenario ora trazido para debate, ressaltando que:

A partir da década de 1980, nossos Tribunais, principalmente os Superiores,
comecgaram a questionar a presuncao de violéncia constante do revogado art. 224, a,
do Codigo Penal, passando a entendé-la, em muitos casos, como relativa, ao
argumento de que a sociedade do final do século XX e inicio do século XXI havia
modificado significativamente, e que 0s menores de 14 anos ndo exigiam a mesma
protecdo que aqueles que viveram quando da edi¢do do Cddigo Penal, em 1940. No
entanto, doutrina e jurisprudéncia se desentendiam quanto a esse ponto, discutindo
se a aludida presuncdo era de natureza relativa (iuris tantum), que cederia diante da
situacdo apresentada no caso concreto, ou de natureza absoluta (iuris et de iure), ndo
podendo ser questionada. Sempre defendemos a posicdo de que tal presuncéo era de
natureszla absoluta, pois que, para nds, nao existe dado mais objetivo do que a
idade.

Em razéo da flagrante divergéncia encontrada na doutrina e na jurisprudéncia,

baseada na natureza da presuncéo de violéncia contra os menores (se absoluta ou relativa), era

possivel verificar decisdes judiciais que a qualificavam como relativa (admitindo prova em

contrario), notadamente quando praticados atos libidinosos com (ou entre) adolescentes, se

restasse evidenciado que a suposta vitima ja possuia comportamento sexual ativo. Noutros

termos:

Dados e situacdes ndo exigidos pela lei penal eram considerados no caso concreto, a
fim de se reconhecer ou mesmo afastar a presuncdo de violéncia, a exemplo do
comportamento sexual da vitima, do seu relacionamento familiar, da sua vida social
etc. O que se esquecia, infelimente, era de que esse artigo havia sido criado com a
finalidade de proteger esses menores e punir aqueles que, estupidamente, deixavam
aflorar sua libido com criancas ou adolescentes ainda em fase de desenvolvimento.*

Em sentido idéntico, cita-se, quanto as divergéncias doutrindrias e

jurisprudenciais atinentes a matéria em estudo:

Veja-se que, tanto na doutrina como na jurisprudéncia prevalecia ser relativa tal
presuncdo, conforme decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo: Estupro — Violéncia presumida — Vitima menor de 14 anos - Presuncdo, em
razdo da idade, que ndo é de carater absoluto — Vitima que concordou,
conscientemente, em relacionar-se sexualmente com o réu, em duas oportunidades,
induzida pelo fato deste lhe ter dito que assumiria, bem como a transformaria em
uma modelo — Auséncia da inicentia consilii por parte da vitima, condi¢cdo essencial
para o reconhecimento da presuncdo de violéncia (artigo 224, ‘a’, Cddigo Penal),
que ¢é relativa - Absolvicdo decretada - Recurso provido’. Também o Superior
Tribunal de Justica vinha decidindo que ‘a violéncia presumida prevista no nicleo
do art. 224, ‘a’, do Codigo Penal, deve ser relativizada conforme a situagdo do caso
concreto, cedendo espaco, portanto, a situagdes da vida das pessoas que afastam a
existéncia da violéncia do ato consensual quando decorrente de mera relacdo
afetivo-sexual. No caso dos autos, ndo se era de esperar que, iniciado o
relacionamento entre jovens impuberes, e adquirida a maioridade por um deles, as
relagGes sexuais, a partir dai, passassem a configurar a violéncia presumida so6
porque prevista a conduta na norma incriminadora’.

¥l GRECO, 2011, p. 654.
%2 hid., p. 655.
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No entanto, a despeito do entendimento de outros Tribunais, o Supremo Tribunal
Federal sempre se orientou em sentido contrario, atribuindo carater absoluto a
presuncao de violéncia.*®

Rogério Greco, defende que, a partir da edicdo do artigo 217-A (inserido no
Codigo Penal pela Lei n® 12.015/2009), “ndo poderdo os Tribunais entender de outra forma
quando a vitima for alguém menor de 14 (quatorze) anos [...]”.3* Ou seja, para o doutrinador
em questdo, a presuncéo fora consolidada enquanto absoluta.

Em sentido contrario, traz-se a colagdo posicionamento doutrinario representativo
do ressurgimento da polémica, ao afirmar que, mesmo apds a Lei n® 12.015/2009, o cenario a

ser observado permanece sendo o seguinte:

O nascimento do tipo penal inédito ndo tornard sepultada a discussdo acerca do
carater relativo ou absoluto da anterior presungdo de violéncia. Agora, subsumida na
figura da vulnerabilidade, pode-se considerar o menor, com 13 anos, absolutamente
vulneravel, a ponto de seu consentimento para a pratica sexual ser completamente
inoperante, ainda que tenha experiéncia sexual comprovada? Ou serd possivel
considerar relativa a vulnerabilidade em alguns casos especiais, avaliando-se o grau
de conscientizagdo do menor para a pratica do ato sexual? Essa é a posi¢do que nos
parece acertada. A lei ndo poderd, jamais, modificar a realidade do mundo e muito
menos afastar a aplicacdo do principio da intervencdo minima e seu correlato
principio da ofensividade.®

O fato é que, mesmo ap6s a mudanca legislativa acima mencionada, muitos
juristas ainda consideram que a melhor opcao seria estabelecer que a presuncao de violéncia,
presente no artigo 217-A, seria relativa, e ndo absoluta, isso porque a analise da maturidade e
da possibilidade de dar consentimento a pratica sexual poderia é um fator a ser considerado no
caso concreto.

Desde logo, para evitar interpretacdes equivocadas, esclarece-se que ndo se esta
aqui a defender um salvo-conduto as praticas sexuais envolvendo menores, em qualquer
contexto, mesmo porque, isso seria um absurdo completo. O Brasil ostenta elevados indices
de casos de pedofilia, sendo certo que o Estado age com acerto quando tenta proteger as
criancas e adolescentes de condutas reprovaveis.

Agora, veja-se a situacdo por outro prisma: e se um casal de namorados, ambos
com 13 (treze) anos resolverem trocar caricias numa praca ou outro local publico, sob os
olhares de adultos que resolvam “denunciar” aquela situacd0 (Sabedores que ter conjuncéo
carnal ou outro ato libidinoso com menor de 14 anos ¢ “estupro de vulneravel”), ambos serdo

considerados infratores (por serem vulneraveis)?

¥ NUCClI, 2014.

* GRECO, 2011, p. 655.

¥ NUCCI, Guilherme de Sousa. Crimes contra a dignidade sexual: comentérios & Lei n° 12.015, de 7 de
agosto de 2009. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009b. p. 37.
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Sobre a indagacdo acima produzida, cabe mencionar o posicionamento doutrinario

gue vem ganhando forca:

Em que consiste a chamada ‘excecdo de Romeu e Julieta’? Trata-se de uma tese
defensiva segundo a qual se 0 agente praticasse sexo consensual (conjuncdo carnal
ou ato libidinoso) com uma pessoa menor de 14 anos, ndo deveria ser condenado se
a diferenca entre o0 agente e a vitima nao fosse superior a 5 anos. Ex: Lucas, 18 anos
e 1 dia, pratica sexo com sua namorada de 13 anos e 8 meses. Pela ‘excecdo de
Romeu e Julieta’ Lucas ndo deveria ser condenado por estupro de vulneravel (art.
217-A do CP). A teoria recebe esse nome por inspiracdo da peca de Willian
Shakespeare na qual Julieta, com 13 anos, mantém relacdo sexual com Romeu.
Assim, Romeu, em tese, teria praticado estupro de vulneravel. A ‘exce¢do de Romeu
e Julieta’ ndo é aceita pela jurisprudéncia, ou seja, mesmo que a diferenca entre
autor e vitima seja menor que 5 anos, mesmo que 0 sexo seja consensual e mesmo
que eles sejam namorados, ha crime.*®

Em resumo, o que se pretende discutir € se o legislador agiu com acerto ao fixar
um patamar etario (14 anos), como se todos atingissem a maturidade numa mesma etapa da
vida. Os adeptos da teoria segundo a qual a presuncgdo de violéncia sexual € relativa, ou seja,
admite prova em contrario, sustentam que ndo had um pardmetro objetivo para justificar a
escolha da faixa (menor de 14 anos) para determinar quem serd considerado vulneravel ou

nao.

Em outras palavras, a razéo da critica gira em torno do seguinte argumento:

Nesses casos, ndo se leva em conta a eventual concordancia dessas pessoas com o
ato sexual mantido com terceiro, entendendo-se que sdo incapazes de compreender o
significado de uma relacdo sexual (e suas consequéncias). Ha entendimentos
doutrinarios sustentando a inconstitucionalidade desta norma penal, uma vez que
nada poderia ser presumido em matéria penal, a ponto de ofender a responsabilidade
penal subjetiva ou o principio da presuncéo de inocéncia [...].¥’

Para muitos especialistas, o legislador se afastou da realidade social, promovendo
verdadeira ficcdo juridica, ja que o desenvolvimento intelectual dos adolescentes, com o
passar dos tempos, passou a ser mais acelerado, em razdo da propagacdo de informacdes
difundida pelos meios de comunicagdo, bem como pelo acesso a fontes de dados que nédo
faziam parte da realidade das geracdes anteriores.

Sendo assim, o posicionamento tendente a considerar a presuncao de violéncia em
desfavor de alguns menores de quatorze anos como relativa estaria assentado nas seguintes

consideracdes:

A lei considera que, pela tenra idade, tais individuos ainda ndo possuem maturidade
sexual ou desenvolvimento mental completo para consentir com a pratica do ato
sexual, considerando-os, assim, vulneraveis.

Vale observar que ndo ha qualquer pardmetro justificativo para a escolha em tal
faixa etéria, 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

% CAVALCANTE, Méarcio André Lopes. Stimula 593-STJ: direito peno: estupro de vulneravel. 2017.
Disponivel em: <https://dizerodireitodotnet.files.wordpress.com/2017/11/sc3bamula-593-stj.pdf>. Acesso
em: 20 nov. 2017.

37 NUCCI, 20094, p. 815.
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reconhecidos pelo status de vulnerdveis, daqueles que possam vivenciar praticas
sexuais sem impedimentos.

Verifica-se, pois, que a definicdo de patamar etdrio para a caracterizacdo da
vulnerabilidade é baseado numa fic¢ao juridica, que nem sempre encontrara respaldo
na realidade do caso concreto, notadamente quando se leva em consideracdo o
acentuado desenvolvimento dos meios de comunicacdo e a propagagdo de
informagdes, que acelera o desenvolvimento intelectual e capacidade cognitiva das
criancas e adolescentes.

Cremos que o legislador, ao editar o dispositivo em andlise, afastou-se novamente da
realidade social, vez que ignorou ndo s6 a precocidade das criancas e adolescentes,
como persistiu em utilizar um critério etario para definir aqueles que em hipétese
alguma podem manter relagBes sexuais. Por tais razbes é que defendemos a
relativizacdo de sua vulnerabilidade.

N&o se pode olvidar, ademais, que a atual Lei, tal como a anterior, mostra-se em
total dissondncia do que prevé o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
estabelecendo equivocadamente a idade de 14 anos para a iniciagdo sexual.®

A passagem acima citada, portanto, indicou que, ao considerar-se a presuncdo de

violéncia do ato sexual praticado contra menor como relativa, abriu-se espaco para a

consideracdo do consentimento do ofendido (vulneravel), em determinados casos, como causa

apta a afastar a caracterizagao de crime.

Nesse sentido, o doutrinador Guilherme de Sousa Nucci, ao elencar os requisitos

desta causa excludente da ilicitude, em que pese asseverar que deve existir “capacidade para

consentir”, assinala que, como o “consentimento do ofendido” ndo é previsto na legislacéo,

expressamente, ndo ha idade legal que o valide.* Ou seja, referido autor defende que deve

haver certa flexibilidade quanto a anélise da capacidade de consentir, pois um menor de idade

pode, sim, ter maturidade suficiente para saber o que esta fazendo ou para permitir que com

ele se faca algo (desde que o fato ndo seja manifestamente ilegal):

Para que se possa reconhecer presente a excludente, absolvendo o réu por auséncia
de ilicitude da conduta, € indispensavel que determinados requisitos estejam
presentes:

a) a concordancia do ofendido (pessoa fisico ou juridica) deve ser obtida livre de
qualquer tipo de vicio, coacao, fraude ou artificio;

b) o consentimento deve ser emitido de maneira explicita ou implicita, desde que
seja possivel reconhece-lo. Ndo se admite o consentimento presumido. Se alguém,
por exemplo, concorda com uma determinada agressao fisica uma vez, ndo quer isto
significar que aquiesca sempre. Logo, a presuncdo ndo tem lugar nesse contexto;

c) deve existir capacidade para consentir. Ndo havendo a excludente em nosso
sistema juridico, naturalmente ndo h& uma idade legal para que o
consentimento seja dado. Parece-nos razoavel partir da idade legal, ou seja, 18
anos para estabelecer um limite. Afinal, aquele que tem capacidade para
responder por seus atos, na esfera criminal, sem duvida pode dispor,
validamente, de bens ou interesses seus. Por outro lado, deve haver flexibilidade
na andlise da capacidade de consentimento, pois um menor, com 17 anos, por
exemplo, certamente tem condigdes de discernir sobre a perda de algum bem;
d) o bem ou interesse precisa ser considerado disponivel. Verifica-se a
disponibilidade do bem ou interesse quando sua manutencdo interessa,
sobremaneira, ao particular, mais ndo é preponderante a sociedade. E quando a
conduta ndo ferir os bons costumes a ética social. Logicamente que tal andlise

¥ NUCCI, 2014, ndo paginado.

39
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26

somente se faz, com maior precisdo, no caso concreto, analisando-se 0s costumes e
valores sociais do momento, 0 que esta sujeito a evolucdo. Registre-se o contetdo
do art. 13 do Cddigo Civil: “ Salvo por exigéncia médica, ¢ defeso o ato de
disposicdo do prdprio corpo, quando importar diminuigdo permanente da integridade
fisica, ou contrariar os bons costumes. Paragrafo Unico. O ato previsto nesse artigo
serd admitido para fins de transplante, na forma estabelecida em lei especial;

e) o consentimento deve ser dado antes ou durante a pratica da conduta do agente.
Né&o se deve admitir que o consentimento seja dado apds a realizagdo do ato, pois 0
crime ja se consumou, ndo devendo ter a vitima controle sobre isso. Aceitar o
consentimento ap6s a prética da infracdo penal equivale ao acolhimento do perdéo,
que difere substancialmente da concordancia na perda do bem ou do interesse;

f) o consentimento é revogavel a qualquer tempo. Embora aceita a pratica da
conduta inicialmente, pode o titular do bem juridico afetado voltar atras a qualquer
momento, desde que o ato ndo se tenha encerrado;

g) deve haver conhecimento do agente acerca do consentimento do ofendido. E
fundamental que o autor da conduta saiba que a vitima aquiesceu na perda do bem
ou interesse, como se da, alias, nas demais excludentes de ilicitude.*

Registradas as consideracdes basilares sobre o assunto, passa-se a analise das

decisGes emanadas do Superior Tribunal de Justica e de outros Tribunais Estaduais sobre a

matéria, a fim de demonstrar-se de que maneira a presuncdo de violéncia sexual praticada

contra vulneravel tem sido encarada por esta Corte, bem como para aferir-se se o

consentimento do ofendido, como causa supralegal excludente da ilicitude, tem sido aceita

para afastar a consumacdo de crimes sexuais contra menores de idade, especialmente o

estupro de vulneréavel (art. 217-A, Cédigo Penal).*

%0 NUCCI, 2009a, p. 278-279, grifo nosso.

1 BRASIL, 1940.
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4 VISAO JURISPRUDENCIAL SOBRE A VALIDADE CONSENTIMENTO DO
OFENDIDO E A PRESUNCAO DE VIOLENCIA NO CRIME DE ESTUPRO DE
VULNERAVEL (ART. 217-A, DO CODIGO PENAL)

Conforme j& se mencionou, o presente tem como meta principal esclarecer, sob o
ponto de vista juridico, como o nosso Codigo Penal e os Tribunais nacionais (em especial o
Superior Tribunal de Justica) tutelam dos direitos das criangas e adolescentes, precisamente
nas situacOes onde contra eles séo praticados atos libidinosos.

E importante mencionar, inicialmente, para dotar a matéria de interesse
relevancia, que, ja houve, inclusive, em tempos mais atuais, a substituicdo da rubrica “crimes
contra os costumes” (algo que poderia passar a ideia de fato aceito culturalmente, bem como
relativizar a gravidade de tais atos sexuais em desfavor de vulneraveis) pela expressdo
“crimes contra a liberdade sexual”.

Especificamente, o presente trabalho almeja fomentar a discussdo sobre a forma
como o Superior Tribunal Justica tem julgado, a partir da Lei 12.015, de agosto de 2009, o
crime de “estupro de vulneravel”, artigo 217-A, do Cadigo Penal, (ato sexual ou libidinoso a
envolver menor de 14 anos).*

Desde logo, chama-se atengédo para o fato de que, em repetidos casos, algumas
decisbes colocam em davida a postura do (a) ofendido (), a partir de questionamentos como:
“se a vitima ja tinha experiéncia sexual, ndo pode ser considerada vulneravel”; “se ha vinculo
afetivo (namoro) entre as partes, ndo ha falar em estupro”; “se houve consentimento da
vitima, ndo ha crime; etc.”

Diante dessas questdes nebulosas, torna-se importante entender de que maneira a
matéria é tratada na jurisprudéncia, expondo quais os critérios utilizados para classificar um
individuo como vulneravel. Pretende-se, ao final, demonstrar que a idade pode e dever ser
fator essencial para caracterizar a presuncao de violéncia no crime ora analisado.

Na verdade, tem-se observado um crescente nimero de casos envolvendo atos
sexuais e diversas praticas libidinosas envolvendo criancas e adolescentes no Brasil. O
Caodigo Penal proibe tais atos, entretanto, interpretacdes jurisprudenciais divergentes colocam
em cheque a eficacia do comando legal em referéncia (artigo 217-A).*

Nesse sentido, torna-se relevante entender como o Superior Tribunal de Justica

tem considerado a presuncdo de violéncia nos atos sexuais que envolvem menores de 14

42 BRASIL, 1940.
2 pid.
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(quatorze) anos, se de forma absoluta ou relativa, tanto mais porque h& no Brasil, mesmo que
de forma velada, uma certa préatica cultural tendente a considerar como socialmente adequadas
algumas relagdes afetivas/amorosas envolvendo incapazes.

E relevante, também, entender como a conduta da vitima é valorada pelo Poder
Judiciério, ou seja, se é possivel falar-se em consentimento valido do(a) ofendido(a) como
fator capaz de afastar a ilicitude da conduta.

Antes de avancar-se para 0 cerne da discussdo aqui proposta, é necessario frisar
que, durante a elaboracdo do presente trabalho, o Superior Tribunal de Justica editou
enunciado de Sumula, o qual representa o posicionamento consolidado da Corte quanto a
presuncdo (absoluta) de violéncia sexual contra menores de 14 (quatorze) anos no delito de
estupro (art. 217-A).*

Destaca-se que o comportamento institucional do Superior Tribunal de Justica s6
demonstra a atualidade e relevancia juridica do tema, pois, quando da apresentacdo do projeto
de pesquisa, apresentado como requisito parcial para elaboragdo desta monografia, ainda
existia um comportamento jurisprudencial inconstante, fato que despertou o interesse pelo
estudo da tematica.

O fato é que, se houve necessidade da edicdo de verbete sumular (n° 593, STJ), é
porque o Poder Judiciario, mesmo passados mais de 8 (oito) anos da alteracdo do Codigo
Penal pela Lei n° 12.015/2009 (que incluiu o art. 217-A), o Superior Tribunal de Justica
continuou a receber inUmeros questionamentos acerca da natureza da vulnerabilidade do (a)
menor vitima do crime de “estupro de vulneravel”. Caso o ponto ja fosse pacifico, nao
haveria, a rigor, interesse juridico a respaldar acréscimo de item & Sumula deste Tribunal.

Sendo assim, mesmo se apresentando, ao final deste capitulo, os termos e
discussdes relacionadas ao recente enunciado sumular criado (Simula 593, STJ), ainda é
oportuna a realizacdo de uma resgate histérico sobre os julgados do Superior Tribunal de
Justica , bem como de diversos Tribunais Estaduais sobre a matéria em tela.

Destaca-se, de inicio, um julgado do ano de 2012, periodo em que a Lei
12.015/2009 ja estava em vigéncia. Através da ementa abaixo destacada, é possivel perceber
que o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ao apreciar um Recurso de Apelacdo onde se
argumentou que, ndo obstante ter menos de 14 (quatorze) anos, uma adolescente, suposta

vitima do crime de “estupro de vulneravel” (art. 217-A, Codigo Penal), j& possuia

4 BRASIL, 1940.
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“maturidade sexual”, capacidade de dar consentimento, bem como liberdade de escolha,

optou por resolveu absolver o acusado, baseando-se no seguinte:

APELA(;AO. CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. VIOLENCIA PRESUMIDA. MENOR DE 14 ANOS.
PRESUNCAO RELATIVA. ABSOLVICAO SUMARIA DO REU COM
BASE NO ART.397, INC.IIl, DOCPP. INCONFORMIDADE DO
MINISTERIO PUBLICO.

Caso em que, ndo obstante a vitima possuisse menos de 14 anos de idade na data dos
fatos, revelam os elementos colhidos aos autos a sua evidente maturidade sexual e a
liberdade de escolha, razdo pela qual, sob os auspicios do principio da razoabilidade,
de assento constitucional, imp8e-se a flexibilizacdo do rigor legal, afastando-se a
tipicidade da conduta do réu. APELACAO DESPROVIDA. POR MAIORIA.*

O fragmento de decisdo acima mencionada revela que os desembargadores
responsaveis pela apreciacdo do Recurso, entenderam ndo haver, naquele caso, presuncéo
absoluta de violéncia, e sim relativa. Chama-se, também, para o fato de que a absolvicdo
contra a qual se insurgiu o Ministério Publico (motivando a Apela¢do Criminal ocorreu antes
mesmo da instrucdo processual, ou seja, operou-se de forma “sumaria”, com fundamento no
artigo 397 do Cadigo de Processo Penal).

Para melhor ilustrar a situacdo processual em comento, destaca-se trecho da
decisdo do Juizo de 1° grau, a qual foi questionada pelo Ministério Publico através do recurso
de Apelagéo:

[...] os elementos disponibilizados ao Juizo demonstram a absoluta auséncia de tal
constrangimento, com a narrativa da adolescente, em sintonia com todos os demais
elementos apurados durante as investigagdes pré-processuais, revelando que tudo se
deu de forma absolutamente consensual, decorrente de plurais razBes, algumas
especificas a garota e outras comuns a sua condicdo (de adolescente do inicio deste
milénio), como amplamente evidenciado pelo contetdo do termo de fl. 75, que
também positiva que a aproximacdo dos envolvidos igualmente se deu de forma
peculiar — mas propria a atual condigéo histérica”. Trata-se, portanto, de tipico caso
em que a presuncdo de violéncia insita no art. 217-A do CP deve ser flexibilizada,
buscando-se na norma a razoabilidade que, alias, ¢ principio constitucional.*®

Ao analisar o inteiro teor do acordao representativo do julgamento da Apelacdo

Criminal, observa-se que o Desembargador Relator afirmou o seguinte:

[...] a concordancia da vitima de se relacionar sexualmente com o réu se deu em
razdo de estar gostando dele, como ela propria admitiu ao ser ouvida. Tal
concordancia embasou-se em evidente maturidade sexual, demonstrada até mesmo
pela prova técnica acima examinada — constatacdo de que ndo era mais virgem
quando se relacionou sexualmente [...].*"

Para que ndo pareca ser o julgamento anteriormente ilustrado um fato juridico

isolado, registra-se que, em sentido semelhante, estdo outras decisdes do Tribunal de Justica

** RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Crime n° 70050072925-RS. Relator: José Conrado
Kurtz de Sousa. Porto Alegre, 29 de novembro de 2012. Diério da Justica, Porto Alegre, 22 jan. 2013.
Disponivel em: <https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/112485661/apelacao-crime-acr-70050072925-
rs/inteiro-teor-112485671?ref=juris-tabs#>. Acesso em: 10 nov. 2017. Grifo nosso.

Ibid., ndo paginado.

Ibid., ndo paginado.
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do Estado do Rio Grande do Sul, nas quais houve absolvigdo de acusados, quando o conjunto
probatério indicava que o (a) menor possuia condi¢Ges psicologicas para fornecer
consentimento valido a pratica sexual, relativizando-se a presuncdo de violéncia, necessaria

para a caracterizagdo do crime de “estupro de vulneravel” (art. 217-A):

APELACAO CRIMINAL. ESTUPROS MEDIANTE VIOLENCIA PRESUMIDA
EM CONTINUIDADE DELITIVA. DIREITO PENAL INTERTEMPORAL.
AFASTAMENTO DA PRESUNCAO DE VIOLENCIA INSCRITA, NO CASO,
NA ALINEA A DO REVOGADO ART. 224 DO CODIGO PENAL EM VIGOR,
EM FACE DE LEI NOVA ABOLICIONISTA (LEI N°. 12.015/2009).

Né&o ha divida nos autos de que a vitima estava prestes a completar 14 anos de idade
na data do fato denunciado. N&o obstante, tal circunstancia ndo pode resultar em
qualquer forma de presuncéo de violéncia inscrita no entdo vigente art. 224, alinea a,
do Codigo Penal, em face da sua revogacédo, ja ao tempo da publicacdo da sentenca
ora recorrida, por lex mitior superveniente (Lei n° 12.015/2009). PLEITO
ABSOLUTORIO ACOLHIDO. NECESSIDADE DE AFASTAMENTO DA
PRESUNCAO DE VIOLENCIA. NO CASO. Conjunto probatério que indica o
consentimento da vitima com os atos sexuais realizados. Particularidades do caso
concreto e da prova coligida ao caderno processual, determinantes do afastamento
da presuncdo de violéncia, dai resultando a absolvicdo do réu com forca no
art. 386, VII, do C.P.P. APELO DEFENSIVO PROVIDO” (TJRS, Apela¢do Crime
N° 70048471791, Sexta Camara Criminal, Relator: Aymoré Roque Pottes de Mello,
Julgado em 28/06/2012).*®

Em mais um caso, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, entendendo ser
relativa a presuncdo de violéncia (conjuncdo carnal ou ato libidinoso) de alguns menores de 14
anos, por acreditar que, em muitos casos, 0s temas sexuais ndo representam mais tabus na
atualidade e que o amplo acesso a informacdo mudou o perfil do adolescente brasileiro,

absolveu um acusado, registrando o0s seguintes pressupostos:

ESTUPRO. VIOLENCIA PRESUMIDA. PRESUNCAO RELATIVA. AUSENCIA
DE PROVA DA INOCENCIA DA OFENDIDA. ABSOLVICAO. | - E induvidoso
que, nos dias atuais, ndo se pode mais afirmar que uma jovem, na pré-adolescéncia,
continue, como na década de 40, a ser uma insciente das coisas do sexo. Na
atualidade, o sexo deixou de ser um tema proibido, para se situar em posi¢do de
destaque na familia, onde é discutido livremente por causa de Aids, nas escolas,
onde adquiriu o status de matéria curricular e nos meios de comunicacdo de massa,
onde se tornou assunto corriqueiro. A quantidade de informacbes, de
esclarecimentos, de ensinamentos sobre o sexo flui rapidamente e sem fronteiras,
dando as pessoas, inclusive as menores de 14 anos de idade, uma visdo teorica da
vida sexual, possibilitando-a rechacar as propostas de agressGes que nessa esfera
produzirem-se e a uma consciéncia bem clara e nitida da disponibilidade do préprio
corpo. Sob pena do conflito da lei com a realidade social, ndo se pode mais excluir
completamente, nos crimes sexuais, a apuragdo do elemento volitivo da ofendida, de
seu consentimento, sob o pretexto de que continua ndo podendo dispor livremente
de seu corpo, por faltar-lhe capacidade fisiolégica e psico-ética. No caso, como se vé
do depoimento da vitima, ela tinha consciéncia de seus atos e agia de acordo com
sua vontade. E ndo por sugestdo ou ingeréncia de outros, em particular dos
recorrentes. DECISAO: Apelos defensivos providos. Unanime” (Apelagdo Crime N°
70028311611, Sétima Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sylvio
Baptista Neto, Julgado em 12/03/2009).*

*8 RI0 GRANDE DO SUL, 2013, néo paginado, grifo nosso.
* bid., ndo paginado.
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Interessante frisar, no presente contexto, que o proprio Superior Tribunal de
Justica ja se posicionou pela relativizacdo da presuncdo de violéncia contra menores, nos

autos de processos relacionados ao suposto crime do artigo 217-A (“estupro de vulneravel”):

PENAL E PROCESSO PENAL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM
RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO COM VIOLENCIA PRESUMIDA.,
MENOR DE 14 ANOS. REVOGADO ART. 224, A, DO CP. PRESUNCAO
RELATIVA. DIVERGENCIA CARACTERIZADA. EMBARGOS DE
DIVERGENCIA ACOLHIDOS.

1. A violéncia presumida prevista no revogado artigo 224, a, do Cddigo Penal,
deve ser relativizada conforme a situacdo do caso concreto, cedendo espaco,
portanto, a situagBes da vida das pessoas que demonstram a inexisténcia de
violag¢do ao bem juridico tutelado.

2. Embargos de divergéncia acolhidos.

Hoje, no entanto, o cenario jurisprudencial observavel no Superior Tribunal de
Justica é outro. A Corte em questdo caminhou para solidificar o entendimento de que, apos a
Lei n® 12.015/09, a presunc¢do de violéncia no estupro, quando a vitima ndo for maior de 14
(quatorze) anos é absoluta, ainda que a mesma, voluntariamente, concorde com o0 ato

libidinoso. Varios julgados foram conduzidos para esta conclusdo:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSAMENTO SOB O RITO DO ART. 543-C DO
CPC. RECURSO REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. VITIMA MENOR DE 14 ANOS. FATO POSTERIOR A
VIGENCIA DA LEI 12.015/09. CONSENTIMENTO DA VITIMA.
IRRELEVANCIA. ADEQUAGAO SOCIAL. REJEICAO. PROTEGAO LEGAL E
CONSTITUCIONAL DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO.

1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica
assentou o entendimento de que, sob a normativa anterior a Lei n°® 12.015/09, era
absoluta a 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 ac6rddo Ministro Felix
Fischer, 3 Secdo, DJe 14/4/2010).

2. No caso sob exame, ja sob a vigéncia da mencionada lei, o recorrido manteve
inimeras relagBes sexuais com a ofendida, quando esta ainda era uma crianga com
11 anos de idade, sendo certo, ainda, que mantinham um namoro, com troca de
beijos e abragos, desde quando a ofendida contava 8 anos.

3. Os fundamentos empregados no ac6rddo impugnado para absolver o recorrido
seguiram um padrdo de comportamento tipicamente patriarcal e sexista, amilde
observado em processos por crimes dessa natureza, nos quais o julgamento recai
inicialmente sobre a vitima da acdo delitiva, para, somente a partir dai, julgar-se o
réu.

4. A vitima foi etiquetada pelo "seu grau de discernimento”, como segura e
informada sobre os assuntos da sexualidade, que "nunca manteve relacdo sexual com
0 acusado sem a sua vontade". Justificou-se, enfim, a conduta do réu pelo
"discernimento da vitima acerca dos fatos e o seu consentimento”, néo se atribuindo
qualquer relevo, no acorddo vergastado, sobre o comportamento do réu, um homem

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n° 1021634/SP.
Relatora: Ministra Maria Thereza de Assis Moura. Brasilia, DF, 23 de novembro de 2011. Diario da Justica
Eletronico, Brasilia, DF, 23 mar. 2012. Disponivel em: <
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21608486/embargos-de-divergencia-em-recurso-especial-eresp-
1021634-sp-2011-0099313-2-stj/relatorio-e-voto-21608488>. Acesso em: 10 nov. 2017.
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de idade, entdo, superior a 25 anos e que iniciou 0 namoro - "beijos e abragos™ - com
a ofendida quando esta ainda era uma crianca de 8 anos.

5. O exame da historia das ideias penais - e, em particular, das opg¢des de politica
criminal que deram ensejo as sucessivas normatizacdes do Direito Penal brasileiro -
demonstra que ndo mais se tolera a provocada e precoce iniciacdo sexual de criangas
e adolescentes por adultos que se valem da imaturidade da pessoa ainda em
formac&o fisica e psiquica para satisfazer seus desejos sexuais.

6. De um Estado ausente e de um Direito Penal indiferente a prote¢do da dignidade
sexual de criancas e adolescentes, evoluimos, paulatinamente, para uma Politica
Social e Criminal de redobrada preocupacdo com o saudavel crescimento, fisico,
mental e emocional do componente infanto-juvenil de nossa populacdo, preocupacéo
gue passou a ser, por comando do constituinte (art. 226 da C.R.), compartilhada
entre o Estado, a sociedade e a familia, com inimeros reflexos na dogmatica penal.
7. A modernidade, a evolucdo moral dos costumes sociais e 0 acesso a informacao
ndo podem ser vistos como fatores que se contrapdem a natural tendéncia
civilizatdria de proteger certos segmentos da populagdo fisica, bioldgica, social ou
psiquicamente fragilizados. No caso de criancas e adolescentes com idade inferior a
14 anos, o reconhecimento de que sdo pessoas ainda imaturas - em menor ou maior
grau - legitima a protecdo penal contra todo e qualquer tipo de iniciacdo sexual
precoce a que sejam submetidas por um adulto, dados os riscos imprevisiveis sobre
o desenvolvimento futuro de sua personalidade e a impossibilidade de dimensionar
as cicatrizes fisicas e psiquicas decorrentes de uma decisdo que um adolescente ou
uma crianca de tenra idade ainda ndo é capaz de livremente tomar.

8. Nao afasta a responsabilizacdo penal de autores de crimes a aclamada aceitacéo
social da conduta imputada ao réu por moradores de sua pequena cidade natal, ou
mesmo pelos familiares da ofendida, sob pena de permitir-se a sujeicdo do poder
punitivo estatal as regionalidades e diferencas socioculturais existentes em um pais
com dimensfes continentais e de tornar irrita a protecdo legal e constitucional
outorgada a especificos segmentos da populagéo.

9. Recurso especial provido, para restabelecer a sentenca proferida nos autos da
Acédo Penal n. 0001476-20.2010.8.0043, em tramitacdo na Comarca de Buriti dos
Lopes/Pl, por considerar que o acorddo recorrido contrariou o art. 217-A do Codigo
Penal, assentando-se, sob o rito do Recurso Especial Repetitivo (art. 543-C do CPC),
a seguinte tese: Para a caracterizacdo do crime de estupro de vulneravel
previsto no art. 217-A, caput, do Cddigo Penal, basta que o agente tenha
conjuncao carnal ou pratique qualquer ato libidinoso com pessoa menor de 14
anos. O consentimento da vitima, sua eventual experiéncia sexual anterior ou a
existéncia de relacionamento amoroso entre o agente e a vitima ndo afastam a
ocorréncia do crime.*

Com efeito, a partir da leitura do julgado acima ementado, o Superior Tribunal de
Justica consolidou a tese segundo a qual, para a caracterizacdo do crime de estupro de
vulneravel, previsto no art. 217-A, caput, do Cddigo Penal, basta que o agente tenha
conjuncéo carnal ou pratique qualquer ato libidinoso com pessoa menor de 14 anos, ndo
importando se houve consentimento da vitima, ou mesmo se o (a) adolescente possui eventual
experiéncia sexual anterior. Até mesmo se existente de relacionamento amoroso entre o
agente e a vitima, ndo ha falar em afastamento a ocorréncia do crime.

No mesmo sentido, outras decisdes podem ser encontradas no repositorio oficial

do Superior Tribunal de Justica. Abaixo, destaca-se julgado onde, apesar de haver a ressalva

1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1480881/PI. Relator: Ministro Rogerio Schietti
Cruz. Brasilia, DF, 26 de agosto de 2015. Diario da Justica Eletronico, Brasilia, DF, 10 set. 2015.
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de que a jurisprudéncia da Corte se encontrava oscilante na matéria, o padrdo decisorio atual

revela que a presuncdo de violéncia nos crimes sexuais cometidos contra menores de 14

(quatorze) anos possui carater absoluto, representando critério objetivo para comprovar que o

adolescente ndo possuia condigdes de concordar com o ato sexual:

PROCESSUAL PENAL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. NAO
CONHECIMENTO.

AUSENCIA DE COTEJO ANALITICO. EXAMES TECNICOS DE
ADMISSIBILIDADE DO ESPECIAL. IMPOSSIBILIDADE. CRIME CONTRA
OS COSTUMES. ART. 224, "A", DO CODIGO PENAL NA REDACAO
ANTERIOR A LEI N. 12.015/2009. VITIMA MENOR DE 14 ANOS.
PRESUNGAO ABSOLUTA DE VIOLENCIA.

1. Consoante entendimento desta Corte, a admissdo dos embargos de divergéncia
impd&e o confronto analitico entre o acorddo paradigma e a deciséo hostilizada, a fim
de evidenciar a similitude fatica e juridica posta em debate.

2. O Superior Tribunal de Justica rechaca o conhecimento de embargos de
divergéncia quando nao restar atendido o comando ditado no art.

266 do RISTJ, especialmente quando a controvérsia cinge-se aos exames técnicos de
admissibilidade do recurso especial.

3. N&o obstante a jurisprudéncia desta Corte estivesse em descompasso por
algum tempo, a Terceira Secdo pacificou o entendimento de que a presuncéo de
violéncia nos crimes contra os costumes cometidos contra menores de 14
(quatorze) anos, prevista na antiga reda¢do do art. 224, ""a"", do Cddigo Penal,
possui carater absoluto, constituindo critério objetivo para verificar a auséncia
de condigdes de anuir com o ato sexual.

4. Agravo interno desprovido.®

Em outra oportunidade, mais uma vez ratificando que, nos casos envolvendo o

artigo 217-A do Cddigo Penal, ndo é necessario fazer prova da grave ameaga ou da violéncia

real (sendo, portanto a violéncia presumida ou ficta), o Superior Tribunal de Justica se

posicionou contra a possibilidade de considerar o consentimento da vitima como fator

impeditivo da consumacdo do delito, conforme se depreende da leitura da ementa abaixo

citada:

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. NEGATIVA DE VIGENCIA AO ART. 217-A DO CP.
OCORRENCIA. ESTUPRO DE VULNERAVEL. VITIMA MENOR DE 14
ANOS. CONSENTIMENTO. IRRELEVANCIA. AGRAVO REGIMENTAL A
QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. Pacificou-se a jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica no sentido de que,
segundo o sistema normativo em vigor ap6s a edicdo da Lei n.° 12.015/09, a
conjuncao carnal ou outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos configura
o crime do artigo 217-A do Codigo Penal independentemente de grave ameaca ou
violéncia (real ou presumida), razo pela qual tornou-se irrelevante eventual
consentimento ou autodeterminacéo da vitima para a configuracéo do delito.

2. Agravo regimental a que se nega provimento.>®

Disponivel em: <http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:superior.tribunal.justica;secao.3:acordao;resp:2015-
08-26;1480881-1463867>. Acesso em: 2 nov. 2017. Grifo nosso.
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Brasilia, DF, 5 maio 2015. Disponivel em: <
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Nessa toada, ressalta-se que, muito embora diversos julgados produzidos antes da
consolidacdo do posicionamento do Superior Tribunal de Justica sobre a matéria tenham
alegado que o amplo acesso a informacéo tornou o jovem atual mais munido de dados e capaz
de entender as implica¢des de uma relagdo sexual.

Ou seja, referida justificativa ndo pode prosperar, pois a Constituicdo Federal e a
legislacdo ordinaria colocam a crianga e 0 adolescente como pessoas imaturas, com
desenvolvimento mental em construcdo e personalidade em formacdo, impedindo-os de
tomarem decisdes que envolvam a pratica sexual precoce. Um dos acdrdaos representativos

deste posicionamento encontra-se abaixo citado:

PENAL E PROCESSUAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. MENOR DE
CATORZE ANOS. VIOLENCIA PRESUMIDA. MATERIA PACIFICADA NA
TERCEIRA SECAO.

1. A Terceira Secdo desta Corte, no julgamento do REsp 1480881/Pl, julgado sob o
rito do art. 543-C do CPC (recursos repetitivos), pacificou o entendimento de que,
em crimes sexuais cometidos contra menores de 14 anos, a presungdo de violéncia é
absoluta, bastando, para a caracterizacdo do crime de estupro de vulnerdvel previsto
no art. 217-A, caput, do Cddigo Penal, que o agente tenha conjungdo carnal ou
pratique qualquer ato libidinoso contra a vitima.

2. "A modernidade, a evolucdo moral dos costumes sociais e 0 acesso a
informagdo ndo podem ser vistos como fatores que se contrapdem & natural
tendéncia civilizatéria de proteger certos segmentos da populacdo fisica,
biologica, social ou psiquicamente fragilizados. No caso de criangas e
adolescentes com idade inferior a 14 anos, o reconhecimento de que sdo pessoas
ainda imaturas - em menor ou maior grau - legitima a protecdo penal contra
todo e qualquer tipo de iniciacio sexual precoce a que sejam submetidas por
um adulto, dados os riscos imprevisiveis sobre o desenvolvimento futuro de sua
personalidade e a impossibilidade de dimensionar as cicatrizes fisicas e
psiquicas decorrentes de uma decisdo que um adolescente ou uma crianca de
tenra idade ainda ndo é capaz de livremente tomar." (REsp 1480881/PI, Rel.
Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, TERCEIRA SECAO, julgado em
26/08/2015, DJe 10/09/2015).

3. Agravo regimental a que se nega provimento.**

No mesmo sentido, ao julgar “Embargos de Divergéncia” em um “Recurso
Especial”, o colegiado do Superior Tribunal de Justi¢a, invocando o Codigo Civil brasileiro,
atestou que a propria legislacao civil impede a liberdade sexual do menor de catorze anos,
considerando que ele ainda nédo atingiu a maturidade suficiente para assumir as consequéncias
de seus atos. Destaca o julgado que o Cédigo Civil vigente proibe os menores de dezesseis

anos de exercerem atos da vida civil, por considera-los absolutamente incapazes.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n° 1363531/MG. Relator:

Ministra Maria Thereza De Assis Moura. Brasilia, DF, 27 de junho de 2014. Diario da Justica Eletrénico,
Brasilia, DF, 4 ago. 2014. Disponivel em: < https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25226969/agravo-
regimental-no-recurso-especial-agrg-no-resp-1363531-mg-2013-0027835-7-stj>. Acesso em: 10 nov. 2017.
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n® 1427049/TO. Relator:
Ministro Gurgel de Faria. Brasilia, DF, 27 de outubro de 2015. Diario da Justica Eletronico, Brasilia, DF,
16 nov. 2015. Disponivel em: < https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/505856407/agravo-em-recurso-
especial-aresp-1137719-mg-2017-0176339-8?ref=topic_feed>. Acesso em: 2 nov. 2017.
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A decisdo prossegue afirmando que a presuncdo de violéncia nos crimes sexuais
cometidos contra menores de 14 (quatorze) anos ndo pode ser relativizada, pois as vitimas
ainda ndo reunem condicGes de anuir livremente com o ato libidinoso praticado. Da mesma
forma, eventual experiéncia sexual anterior ndo pode mais, nos termos da jurisprudéncia
consolidada do Superior Tribunal de Justica, ser considerada como fator a afastar a presuncéo

de violéncia discutida. Eis o teor da decisdo a que se fez mencgéo:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL. PENAL. ARTS.
213 C.C 224, ALINEA A, DO CODIGO PENAL, NA REDACAO ANTERIOR A
LEl N.° 12.015/2009. PRESUNCAO ABSOLUTA DE VIOLENCIA.
CONSENTIMENTO DAS VITIMAS. IRRELEVANCIA. INCAPACIDADE
VOLITIVA. PROTECAO A LIBERDADE SEXUAL DO MENOR. RETORNO
DOS AUTOS AO TRIBUNAL DE JUSTICA PARA EXAME DAS DEMAIS
TESES VEICULADAS NA APELACAO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA
ACOLHIDOS.

1. A literalidade da Lei Penal em vigor denota clara intencdo do Legislador de
proteger a liberdade sexual do menor de catorze anos, infligindo um dever geral de
abstencdo, porquanto se trata de pessoa que ainda ndo atingiu a maturidade
necessaria para assumir todas as consequéncias de suas acles. Ndo € por outra
razdo que o Novo Codigo Civil Brasileiro, alids, considera absolutamente
incapazes para exercer os atos da vida civil os menores de dezesseis anos,
proibidos de se casarem, sendo com autorizacdo de seus representantes legais (art.
3.2, inciso I; e art. 1517). A Lei Penal, por sua vez, leva em especial consideracdo o
incompleto desenvolvimento fisico e psiquico do jovem menor de quatorze anos,
para impor um limite objetivo para o reconhecimento da voluntariedade do ato
sexual.

2. A presuncdo de violéncia nos crimes contra os costumes cometidos contra
menores de 14 anos, prevista na antiga redacao do art. 224, alinea a, do Cddigo
Penal, possui carater absoluto, pois constitui critério objetivo para se verificar
a auséncia de condicdes de anuir com o ato sexual. Ndo pode, por isso, ser
relativizada diante de situagdes como de um invalido consentimento da vitima;
eventual experiéncia sexual anterior; tampouco o relacionamento amoroso
entre o agente e a vitima.

3. O Supremo Tribunal Federal pacificou o entendimento "quanto a ser absoluta a
presuncdo de violéncia nos casos de estupro contra menor de catorze anos nos
crimes cometidos antes da vigéncia da Lei 12.015/09, a obstar a pretensa
relativizacdo da violéncia presumida."” (HC 105558, Rel. Min. ROSA WEBER,
Primeira Turma, julgado em 22/05/2012, DJe de 12/06/2012). No mesmo sentido:
HC 109206/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 18/10/2011,
DJe 16/11/2011; HC 101456, Rel. Min. EROS GRAU, Segunda Turma, julgado em
09/03/2010, DJe 30/04/2010; HC 93.263, Rel. Min. CARMEN LUCIA, Primeira
Turma, DJe 14/04/2008, RHC 79.788, Rel. Min. NELSON JOBIM, Segunda Turma,
DJ de 17/08/2001.

4. Embargos de divergéncia acolhidos para, afastada a relativizagdo da presuncao de
violéncia, cassar o acorddo embargado e o acorddo recorrido, determinando o
retorno dos autos ao Tribunal a quo para que as demais teses veiculadas na apelacéo
da Defesa sejam devidamente apreciadas.

> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n° 1152864/SC.
Relatora: Ministra Laurita Vaz. Brasilia, DF, 26 nov. 2014. Diario da Justica Eletrénico, Brasilia, DF, 1
abr. 2014. Disponivel em: < https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25033985/embargos-de-divergencia-
em-recurso-especial-eresp-1152864-sc-2012-0044486-8-stj/relatorio-e-voto-25033987?ref=juris-tabs>.
Acesso em: 10 nov. 2017.
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Hoje, conforme j& anunciado, a questdo se encontra pacifica no Superior Tribunal
de Justica. Tanto é assim que foi publicada no dia 06/11/2017 o seguinte enunciado de

Stmula relativo a questao:

Stmula 593, Superior Tribunal de Justica - O crime de estupro de vulneravel se
configura com a conjuncdo carnal ou pratica de ato libidinoso com menor de 14
anos, sendo irrelevante eventual consentimento da vitima para a pratica do ato, sua
experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com o
agente.*®

Vale frisar, até como forma de demonstrar a relevancia juridica, bem como a
pertinéncia do tema escolhido para esta monografia, que, quando da apresentacdo do projeto,
no inicio do semestre académico (més de agosto), a questdo ainda ndo havia sido sumulada.

Assim sendo, o teor do verbete sumular editado (n° 593), sepulta, pelo menos
momentaneamente, a discussdo acerca da presuncdo de violéncia nos crimes sexuais
praticados contra menores de 14 (quatorze) anos, estabelecendo que a mesma se revela
absoluta, ndo importando a eventual experiéncia sexual anterior ou se existia relacionamento
amoroso entre agente ativo e passivo.

A partir da atual configuragdo da Sumula do Superior Tribunal de Justica em
relacdo a matéria, conclui-se que, a0 menos momentaneamente, a discusséo quanto a natureza
da presuncdo (se absoluta ou relativa), no crime de estupro praticado contra vulneréavel (artigo
217-A, Cddigo Penal), encontra-se pacificada. Assim, os Tribunais ndo devem mais levar em
conta a eventual consentimento dado por menores de 14 (quatorze) anos aos atos sexuais
mantidos com terceiro, por entender-se que estes ndo possuem maturidade e desenvolvimento
mental suficiente para compreender as implicacdes de uma relagcdo sexual, bem como as

consequéncias desta.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n° 593. O crime de estupro de vulneravel se configura com a
conjuncdo carnal ou prética de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual
consentimento da vitima para a pratica do ato, sua experiéncia sexual anterior ou existéncia de
relacionamento amoroso com o agente. Brasilia, DF, 25 de outubro de 2017. Diario da Justiga Eletronico,
Brasilia, DF, 6 nov. 2017. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?&b=TEMA&p=true&t=&I1=50&i=551&ordem=@SUB>.
Acesso em: 2 nov. 2017.
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5 CONCLUSAO

A partir das consideracdes tracadas, foi possivel perceber que o Superior Tribunal
de Justica, atualmente, tem entendido que a presungio de violéncia no crime de “estupro de
vulneravel” (Art. 217-A) € absoluta.

Nesse sentido, os Tribunais nacionais ndo devem mais levar em conta, como
fundamento de eventual absolvicdo dos réus, o consentimento dado por menores de 14
(quatorze) anos aos atos sexuais praticados, por entender-se que estes ndo possuem
maturidade e desenvolvimento mental suficiente para compreenderem as implicagdes de uma
relacdo sexual, bem como as consequéncias desta.

Existem diversos posicionamentos doutrindrios e jurisprudenciais em sentido
oposto, conforme se demonstrou ao longo do desenvolvimento da presente monografia. Nesse
sentido, para alguns especialistas, o legislador se afastou da realidade social, promovendo
verdadeira ficcdo juridica, j& que o desenvolvimento intelectual dos adolescentes, com o
passar dos tempos, passou a ser mais acelerado, em razdo da propagacdo de informacGes
difundida pelos meios de comunicacdo, bem como pelo acesso a fontes de dados que nédo
faziam parte da realidade das geracGes anteriores.

Por outro lado, o teor do verbete sumular editado pelo Superior Tribunal de
Justica (n° 593), sepulta, pelo menos momentaneamente, a discusséo acerca da presuncao de
violéncia nos crimes sexuais praticados contra menores de 14 (quatorze) anos, estabelecendo
gue a mesma se revela absoluta, ndo importando a eventual experiéncia sexual anterior ou se
existia relacionamento amoroso entre agente ativo e passivo.

Sendo assim, pode-se concluir que a presuncdo de violéncia nos crimes sexuais
cometidos contra menores de 14 (quatorze) anos nao pode ser relativizada, pois as vitimas
ainda ndo reunem condicGes de anuir livremente com o ato libidinoso praticado. Da mesma
forma, eventual experiéncia sexual anterior ndo pode mais, nos termos da jurisprudéncia
consolidada do Superior Tribunal de Justica, ser considerada como fator a afastar a presung¢ao

de violéncia discutida.
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