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RESUMO

A monografia tem por objetivo demonstrar a necessidade de adaptacdo e
interpretacdo do Direito face as constantes mudancas socioculturais, afastando
assim, a interpretacdo rigida das normas, adaptando-as ao principio da Adequacao
Social existente no presente periodo histérico, onde busca satisfazer a finalidade da
lei, e ndo apenas sua aplicacdo obsoluta. Outrossim, o presente trabalho realiza um
breve histérico do delito estupro e sua aplicacao juridica, desde a antiguidade até os
dias atuais e estuda diversos pensamentos doutrinarios verificando a possibilidade
de ndo aplicar a responsabilidade objetiva no crime de Estupro de Vulneravel.
Igualmente, aborda o Estatuto da Crianca e do Adolescente alegando ser possivel a
validade do consentimento dado pelo adolescente para a préatica do ato sexual, uma
vez que este tem capacidade de entender o caréter ilicito de suas acdes.

Palavras-chave Estupro de Vulneravel; Erro de tipo; Principio da Adequacao Social;

Vulnerabilidade; Menor de 14 anos.
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1 INTRODUCAO

O Direito surgiu como forma de regulamentar as relacdes sociais, a funcédo do
intérprete da lei € realizar a aplicacdo da norma no caso concreto, em determinadas
situacdes, porém, a aplicacdo mecénica da norma gera consequéncias pavorosas e
por essa razdo, é dever do intérprete utilizar os principios e as regras de

hermenéutica para obter uma deciséao justa.

Nesse trabalho, buscarei entrelacar a aplicacdo do principio da adequacéao
social, para limitar a incriminagdo do sujeito ativo, com o crime de estupro de

vulneravel criado pela Lei 12.015/2009.

Para a pesquisa serdo analisadas jurisprudéncia dos Tribunais Superiores,
principalmente quanto aos posicionamentos anteriores a Lei 12.015 de 2009 e a

presuncéao de violéncia.

No presente estudo, em seu segundo capitulo, ser4 observada uma
abordagem historica acerca do crime de estupro, com o intuito de demonstrar as
mudancas - tanto na legislacdo quanto na sociedade -, reafirmando assim, a
necessidade de se observar as relacdes sociais e a evolugcdo do pensamento sobre

0 tema com o passar do tempo.

O terceiro capitulo trata-se de um estudo breve e fatico sobre os elementos
necessarios para que se exista a pratica de um crime. Na auséncia de qualquer um
desses elementos, descaracteriza a conduta criminosa do agente, ndo sendo possivel
assim sua punicao por parte do Estado. Do mesmo modo, o referido capitulo demonstra
gue para uma determinada conduta ser considerada crime, devera estar prevista na lei
(tipicidade), ser juridicamente proibida (antijuridicidade) e ser passivel de reprovacéo

(culpabilidade).

O capitulo posterior traz consigo o instituto do Erro de tipo, tipificado no
Cddigo Penal em seu artigo 20. Este, por sua vez, ocorre quando o agente nao tem
consciéncia do ato praticado, ou seja, imagina estar praticando uma conduta licita,

guando na verdade esta praticando uma conduta ilicita.



Nestes casos, 0 erro de tipo diz respeito ao elemento cognitivo, o dolo, a
vontade livre e consciente de praticar o crime assim, o erro de tipo exclui o dolo e,

portanto, a prépria tipicidade.

O capitulo quinto entra no mérito do tipo penal Estupro de Vulneravel, que foi
inserido no atual ordenamento juridico por meio da criagdo da Lei n.° 12.015 de
2009, substituindo o antigo artigo 224 do Codigo Penal que tratava da presuncao de
violéncia. Este artigo veda a prética de atos sexuais com adolescentes menores de
14 anos, e do mesmo modo, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o
necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa,

nao pode oferecer resisténcia.

Na mesma linha de raciocinio, a criacdo do crime Estupro de Vulneravel
transformou a vulnerabilidade do menor de 14 anos de relativa, para absoluta,
entendendo os tribunais que os referidos adolescentes ndo tém discernimento

suficiente para consentir a pratica de relagdo sexual.

Entdo, o sexto capitulo mescla os conhecimentos adquiridos no capitulo
quatro e no capitulo cinco, possibilitando a compreensédo da aplicacdo do instituto
erro de tipo dentro do crime de estupro de vulneravel, pois, apesar de ter
vulnerabilidade absoluta, ha hip6tese em que o0 agente da conduta ndo sera punido

por incorrer alguma circunstancia que afasta sua punibilidade.

Dentro desse mesmo capitulo hd a posicdo do ECA em relacdo ao
consentimento do menor a pratica sexual, demonstrando que se o adolescente é
capaz de entender o carater ilicito de suas acodes, ele também é capaz de consentir

a pratica de relacdo sexual quando de sua vontade.

Apbs, o capitulo sétimo traz a ideia do principio da Adequacdo Social, onde
disserta sobre a possibilidade da vitima ser analisada dentro do seu contexto social
e cultural e assim estabelecer que a vulnerabilidade daquele adolescente seja
relativa ou absoluta. O referido principio busca a interpretacdo de cada caso, na sua
singularidade e ndo a generalizagdo de todos os adolescentes como se todos

tivessem vidas e experiéncias iguais.


https://pt.wikipedia.org/wiki/C%C3%B3digo_Penal
https://pt.wikipedia.org/wiki/Presun%C3%A7%C3%A3o_de_viol%C3%AAncia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Presun%C3%A7%C3%A3o_de_viol%C3%AAncia
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Por fim, sera defendida a aplicacdo do principio da adequacgdo social para
permitir ao intérprete um estudo aprofundado do consentimento dado pelo vulneravel,

afastando a tipicidade formal, e, portanto, o crime.

Diante desse entendimento, sera possivel concluir a importancia do principio
estudado, que permite a observancia do meio social durante a aplicagdo da norma
penal ao caso concreto. No caso do crime de estupro de vulneravel, o0 meio social
passard a ser visto como elemento importante na formacdo da autodeterminacéo

sexual.
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2 HISTORICIDADE DO CRIME DE ESTUPRO

Antes de iniciar a pesquisa sobre a problematica apresentada, € necessario

contextualizar a evolucao histérica do crime de estupro.

Desde a época da antiguidade, os crimes contra a honra sexual ja causavam
enorme repugnancia na sociedade, sendo, do mesmo modo, severamente punidos,
como nos relata Prado (2001, p. 193-194).

Os crimes sexuais, entre eles o estupro, foram severamente reprimidos pelos
povos antigos. Na legislacdo mosaica, se um homem mantivesse conjungéo
carnal com uma donzela virgem e noiva de outrem que encontrasse na cidade,
eram ambos Iapidadosl. Mas se 0 homem encontrasse essa donzela nos
campos e com ela praticasse 0 mesmo ato, usando de violéncia fisica,
somente aquele era apedrejado. Se a violéncia fisica fosse empregada para
manter relagdo sexual com uma donzela virgem o homem ficava obrigado a
casar-se com ela, sem jamais poder repudia-la e, ainda, a efetuar o
pagamento de 50 ciclos de prata ao seu pai.

O Cddigo de Hamurabi tem sua elaboracédo estimada por volta de 1700 a.C. e
foi encontrado durante a expedicao francesa 1901 - na regido da antiga Mesopotamia.
A partir dai que se criou a expressdo comumente utilizada, olho por olho e dente por

dente (Lei de Tali&o?).

O crime de estupro possuia uma pena muito intransigente, aplicando ao
estuprador a pena capital®. Em seu art.130, dispunha que se “alguém viola a mulher
gue ainda ndo conheceu homem e vive na casa paterna e tem contato com ela e é
surpreendido, esse homem devera ser morto e a mulher ira livre” (PRADO, 2001,
p.194).

! A pena de lapidac&o consistia no apedrejamento do condenado até a morte (WIKIPEDIA, 2019).

% A lei de talidgo (em latim: lex talionis; lex: lei e talio, de talis: tal, idéntico), também dita pena de talido,
consiste na rigorosa reciprocidade do crime e da pena — apropriadamente chamada retaliacdo. A
perspectiva da lei de talido € o de que uma pessoa que feriu outra pessoa deve ser penalizada em
grau semelhante, e a pessoa que infligir tal punicdo deve ser a parte lesada. Em interpretac6es mais
suaves, significa que a vitima recebe o valor estimado da lesdo em compensacéo. A intencao por tras
do principio era "restringir' a compensago ao valor da perda (WIKIPEDIA, 2019).

® Pena de morte(WIKIPEDIA, 2019).


https://pt.wikipedia.org/wiki/Latim
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No contexto do direito Romano criou-se o termo “stuprum”, do qual deu origem

a palavra atual estupro, que, de forma genérica, abrangia todos os atos sexuais e/ou

libidinosos que fossem praticados contra homem ou mulher.

Em sentido proprio, significava desonra, vergonha e todas as rela¢des carnais,

como doutrina Prado

(2001, p. 194)

O termo stuprum, no Direito Romano, representava, em sentido lato, qualquer
ato impudico“, praticado com homem ou mulher, englobando até mesmo o
adultério e a pederastia. Em sentido estrito, alcangava apenas o coito com a
mulher virgem ou ndo casada, mas honesta.

Na época das Ordenacdes Filipinas foi estabelecido que: “Todo homem, de

qualquer stado e condicdo que seja, quer forcosamente dormir com qualquer mulher

posto que ganhe dinheiro per seu corpo, ou seja scrava, morra por ello” (MESTIERE

apud PRADO, 2001,

2.1 A Historia

p.193)

As Ordenacdes Filipinas previam no Livro V, Titulo XXIII, o estupro voluntario
de mulher virgem que acarretava para o autor a obrigacdo de se casar com a
donzela e, na impossibilidade do casamento, o dever de constituir um dote
para a vitima. Caso o autor ndo dispusesse de bens era acoitado e
degredado®, salvo se fosse fidalgo ou pessoa de posicéo social, quando entdo
recebia tdo somente a pena de degredo. O estupro violento foi inserido no
Titulo XVIII e era reprimido com a pena capital. A pena de morte subsistia
ainda que o autor se casasse com a ofendida apos o crime (PRADO, 2001, p.
194).

do Estupro no Brasil

A legislagéo do crime de estupro no Brasil, nos dias atuais, se refere a violéncia

contra todas as pessoas que sofrem algum tipo de abuso carnal, mostrando que tanto

os homens quanto as mulheres podem ser violentados. A maior parte das vitimas que

sofrem essa violéncia sdo 0s menores, abrangendo principalmente criancas e

adolescentes de 08 a 18 anos.

‘0 que € impudente, lascivo, luxurioso, sensual (WIKIPEDIA, 2019).
° Degredado é um termo portugués para um condenado ao exilio, situagao corrente nos séculos XV a

XVIII (WIKIPEDIA, 2019).
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Porém, antigamente, nos primeiros codigos criados, o crime de estupro era
possivel somente contra as mulheres, ndo havendo a forma passiva na figura
masculina, deste modo, para entendermos como a pratica desse crime e sua puni¢cao
evoluiram, é de extrema importancia conhecer a evolucdo histérica do crime de

estupro, desde o primeiro cédigo penal criado em 1830 até o atual criado em 1940.

2.1.1 Cbdigo Penal de 1830

Inicialmente criou-se o Codigo Criminal do Império do Brasil, sancionado em
1830, que trouxe inumeras discussdes a cerca dos crimes sexuais e principalmente o

crime de estupro.

Conforme o referido Codigo Penal, o crime de estupro tinha a pena prevista de
trés a doze anos de detengdo, mais um dote oferecido a familia da ofendida, porém se
a ofendida fosse prostituta, a pena para o agressor do crime era diminuida para um

més a dois anos, de acordo com a redac¢ao do artigo 222 do Cédigo Penal 1830:

Art. 222. Ter copula carnal® por meio de violéncia, ou ameacas, com qualquer
mulher honesta.

Penas - de prisdo por trés a doze anos, e de dotar a ofendida.

Se a violentada for prostituta.

Penas - de prisdo por um més a dois anos.

E possivel observar que o citado artigo faz referéncia & mulher honesta, ou seja,
mostrando que havia um pré-julgamento sobre a vitima, e se ela, de alguma forma,

coOm seu comportamento estaria concorrendo para que o estupro acontecesse.

Nos casos em que nao ocorresse a conjuncao carnal, entretanto, apenas a
violéncia com fim libidinoso, a pena de prisdo seria de um a seis meses e de multa

correspondente & metade do tempo’.

e Ligac&do sexual de um homem com uma mulher (WIKIPEDIA, 2019)..

" Art. 223. Quando houver simples offensa pessoal para fim libidinoso, causando dor, ou algum mal
corporeo a alguma mulher, sem que se verifique a copula carnal.

Penas - de prisdo por um a seis mezes, e de multa correspondente a metade do tempo, além das em
gue incorrer o réo pela offensa (Cédigo Penal,1830).


https://jus.com.br/tudo/penas
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Nas hipdteses em que vitima era menor de dezessete anos de idade e ocorria a
pratica da conjuncao carnal, o autor era levado para fora da Comarca em que residia a

vitima-menor, sendo obrigado a pagar-lhe um dote®.

Dentro desse contexto, existia punicdo para a pessoa que tirasse qualquer
mulher de casa ou de lugar que estivesse - com uso de violéncia - possuindo a

finalidade de praticar com elas qualquer ato libidinoso®.

Do mesmo modo, também era punido aquele que retirasse - a mulher virgem ou
reputada a tal, que fosse menor de dezessete anos - de casa de seu pai, tutor,
curador, ou qualquer outra pessoa que possuisse sua guarda, para fim libidinoso por

meio de afagos e promessas™.

Entretanto, o Cddigo Penal de 1830 criou possibilidades em que o autor do
crime ndo era condenado a cumprir as penas previstas nos artigos sobre o crime de

estupro.

Art. 225. Nao haverdo as penas dos tres artigos antecedentes os réos, que
casarem com as offendidas.

Art. 228. Seguindo-se 0 casamento em qualquer destes casos, ndo terdo lugar
as penas.

Ou seja, podemos notar aqui - por meio dos referidos artigos -, 0s primeiros
exemplos de causa de extingdo da punibilidade do agente no sistema penal, que
futuramente vem sendo aprimorado com a evolucao dos cédigos e da sociedade.

2.1.2 Codigo Penal de 1890

No ano de 1890 promulgou-se um novo codigo penal, também chamado de

Cédigo Penal Republicano, conceituando o crime de estupro - em seu artigo 269 -,

® Art. 224. Seduzir mulher honesta, menor dezasete annos, e ter com ella copula carnal.

Penas - de desterro para féra da comarca, em que residir a seduzida, por um a tres annos, e de dotar
a esta (Cadigo Penal,1830).

° Art. 226. Tirar para fim libidinoso, por violencia, qualquer mulher da casa, ou lugar em que estiver.
Penas - de dous a dez annos de prisdo com trabalho, e de dotar a offendida (Cédigo Penal,1830).

19 Art. 227. Tirar para fim libidinoso, por meio de affagos e promessas, alguma mulher virgem, ou
reputada tal, que seja menor de dezasete annos, de casa de seu pai, tutor, curador, ou outra qualquer
pessoa, em cujo poder, ou guarda estiver. Penas - de prisdo por um a tres annos, e de dotar a
offendida. (Codigo Penal,1830).

'L Art. 269. Chama-se estupro o acto pelo qual o homem abusa com violencia de uma mulher, seja
virgem ou nao. (Codigo Penal, 1890).
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como sendo o abuso com violéncia, praticado por homem contra a mulher, sendo ou

nao virgem.

No novo codigo, o artigo ndo abrangia a violéncia contra pessoas do mesmo
sexo ou hipoteses em que a mulher seria a autora da violéncia. Além da violéncia
fisica, o artigo 269, também se refere a qualquer tipo de violéncia, que interfira nas

faculdades psiquicas da mulher.

O crime de estupro, quanto as suas punicdes, era tratado nos artigos 267 e 268,

do novo cédigo penal. No primeiro usava-se a expressao “deflorar'?”

para se referir ao
ato de praticar conjuncédo carnal com uma mulher virgem e dispunha que tal pratica
com menor de idade, empregando seducdo, engano ou fraude sofria a pena de priséo
cellular®® por um a quatro anos. J& no segundo artigo mencionado, em seu caput
ofereceu protecdo aquelas mulheres que ja ndo possuiam mais sua virgindade, porém
eram consideradas, pela sociedade, honestas. Sendo que nestes casos o agente era
condenado a cumprir pena de prisao cellular por um a seis anos. Do mesmo modo, o
artigo em seu paragrafo primeiro trouxe a protecdo a mulheres que possuissem vida
publica ou fossem prostitutas, punindo o agente com priséo cellular por seis meses a

dois anos.

E importante destacar que no paragrafo segundo do artigo 268, havia uma
agravante de pena, que consistia em aumentar a quarta parte a pena se o crime fosse

praticado com concurso de duas ou mais pessoas.

Na mesma linha de raciocinio, havia uma previsao de crime para aqueles que
raptassem mulher honesta para fim libidinoso, disposto nos artigos 270 a 276 do
Caddigo de 1890.

O Cédigo Penal Republicano assemelhava-se ao atual em seu artigo 272,
onde se presumia ser praticado com violéncia qualquer dos crimes especificados no
capitulo onde tratava do crime de estupro, sempre que a ofendida fosse menor de 16

anos.

12 fazer perder ou perder a virgindade; desflorar(-se), desvirginar(-se) (WIKIPEDIA, 2019).

BaA prisdo que representa um simbolo de opressédo colonial, crueldade e sofrimento inimaginavel
QNIKIPEDIA, 2019).

* Art. 272. Presume-se commettido com violencia gualguer dos crimes especificados neste e no
capitulo precedente, sempre que a pessoa offendida for menor de 16 annos(Cédigo Penal, 1890).
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Atualmente, esse instituto é chamado de estupro de Vulneravel (que ser&
aprofundado nos proximos capitulos desse estudo), e a idade para se presumir a

violéncia, atualmente, é de 14 anos.

Quando uma mulher sofria a violéncia do crime de estupro, esta deveria
oferecer queixa privada no prazo de seis meses contados a partir do dia em que o
crime foi cometido, caso assim néo o fizesse, ocorria & prescricdo™ do direito de acao,

e tal agente ficava impune pelos seus atos.

Hoje, ndo mais ha a possibilidade deste crime prescrever, pois € considerado
crime hediondo, sendo de competéncia de o Ministério Publico instaurar e ocupar o
polo ativo da acado, pois esta passou de privada para publica incondicionada, ndo

exigindo mais a representacao por parte da ofendida.

2.1.3 Codigo Penal de 1940

Posteriormente, durante o periodo do Estado Novo no governo de Getulio
Vargas, por meio do decreto-lei n°® 2.848 de 07 de dezembro de 1940, foi criado um
novo codigo penal - atualmente vigente no Brasil -, e este, por sua vez nao trazia

consigo nenhuma novidade aos crimes sexuais.

Do mesmo modo que no Cdadigo Penal Republicano, o Cédigo Penal de 1940
trazia em sua redacdo do artigo 213, que o crime de estupro somente poderia ser
cometido contra a mulher no polo passivo, tendo como puni¢cdo pena de reclusdo de
trés a oito anos. O mesmo artigo, em seu paragrafo Unico, trazia um agravante de
pena onde dispunha que caso 0 agente cometesse o crime contra menor de catorze

anos a pena teria uma durabilidade maior, sendo de quatro a dez anos.

Os demais atos sexuais que nao foram abrangidos pelo referido artigo, eram
considerados como atentado violento ao pudor, tendo sua capitulacdo no artigo 214 do
Caodigo Penal de 1940.

> perda do direito de punir do Estado pelo seu ndo exercicio em determinado lapso de tempo

(WIKIPEDIA, 2019).
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Diante de né&o ter ocorrido muitas mudancgas no novo Cédigo Penal a cerca dos
crimes sexuais, este, do mesmo modo, trazia consigo a expressao “mulher honesta”
igual nas demais legislacbes, onde era realizado um pré-julgamento no
comportamento da mulher- vitima, perante a sociedade®. O referido cédigo previa
pena de reclusdo de dois a quatro anos ao homem que seduzisse mulher virgem,
maior de quatorze anos e menor de dezoito anos, e com a mesma praticasse

conjuncéao carnal.

O codigo também punia aquele que se aproveitasse da inexperiéncia da mulher

seduzida ou de sua confianca®’.

Para o crime de estupro o objeto juridico é a liberdade sexual da mulher, uma
vez que, esse tipo penal visa proteger a liberdade de escolha dos seus parceiros
sexuais, bem como a autonomia de realizar os atos sexuais que desejar. Ou seja, 0
crime de estupro visa proteger a integridade e o direito de inviolabilidade que a mulher

tem sob seu corpo.

O elemento subjetivo presente no crime estupro é o dolo, onde o agente deve

possuir o animo de praticar tal conduta contra a vontade da vitima.

Contudo, no ano de 2009 foi sancionada a lei n.° 12.015, que englobou os
delitos de estupro e atentado violento ao pudor em uma Unica capitulacdo penal,

passando a ser um crime Unico de multiplas acoes.

2.2 As Alteracdes Trazidas Pela Lei 12.015 de 2009

Como sabemos, o Cédigo Penal de 1940 permanece em vigor até os dias de

hoje, porém, ja ocorreram diversas alteragdes em sua redagao.

Dentre todas as alteracdes sofridas, a que mais trouxe alteragcbes foi a Lei n°
12.015 de 2009, a qual modificou, e alterou os crimes contra os costumes, hoje

denominados crimes contra a dignidade sexual.

'® vide artigos 215, caput, e artigo 126, caput, do referido cédigo.
7 Vide artigo 217, caput, do Cédigo Penal de 1940.


https://jus.com.br/tudo/crimes-contra-a-dignidade-sexual
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A grande mudanga trazida no crime de estupro foi em seu conceito, que agora
passou a ser definido como o0 “ato de constranger alguém, com emprego de violéncia
ou grave ameaca, a com ele ter conjuncéo carnal ou a praticar ou permitir que com ele
se pratique outro ato libidinoso”, conforme disposto no artigo 213, caput, cédigo penal

vigente.

Diante do novo conceito, € notavel que agora o comportamento da vitima na
sociedade ndo mais influencia na pena do referido crime, ou seja, ndo importa mais se
a vitima é mulher honesta ou nédo, virgem ou néo, da familia ou ndo. Do mesmo modo,
pode-se perceber que o crime de estupro ndo mais € praticado somente contra

mulheres, agora, é possivel a presenc¢a do sexo masculino no polo passivo da acao.

A alteracéo na redacédo do artigo 213 foi bem recebida pela doutrina conforme
Bittencourt (2015, p. 49):

Considerando-se que o legislador unificou, com a Lei n. 12.015/2009 os crimes
de estupro e atentado violento ao pudor, poderia ter aproveitado para substituir
as expressdes que identificam essas duas figuras — conjuncéo carnal (estupro)
e ato libidinoso diverso de conjungdo carnal — por uma expressdo mais
abrangente, capaz de englobar os dois vocabulos anteriores como, por
exemplo, “violagdo sexual mediante violéncia”. Esse vocabulo, além da dita
cépula vaginica, abrange também, na linguagem classica, as relagbes sexuais
ditas anormais, tais como o coito anal e o sexo oral, o uso de instrumentos
roligos ou dos dedos para a penetragdo no 6rgao sexual feminino, ou a copula
vestibular, em que ndo ha penetragéo. A expressao “violagdo sexual mediante
violéncia”, ademais, mostra-se mais atualizada, por seu alcance mais
abrangente, pois englobaria também, além dos atos supraenunciados, as
relagbes homossexuais (tidas, simplesmente, como atos libidinosos diversos
da conjungéo carnal), tdo disseminadas na atualidade.

Com as alteracdes trazidas pela Lei n° 12.015/09 nota-se que houve uma
unificagao entre o crime de estupro e o crime de atentado violento ao pudor, que agora
se transformou em uma Unica figura delitiva, onde o agente comete duas condutas,

mais apenas um crime, sendo excluido assim o concurso de crimes.

De todas as mudancas realizadas, a mais inovadora foi a criagédo do instituto do
estupro de vulneravel — artigo 217-A -, que consiste na protecdo ao menor de quatorze
anos de idade, que na edicdo do Codigo Penal de 1940 néo existia. Tal instituto ndo
abrange somente os menores de quatorze anos, do mesmo modo, protege 0s

deficientes mentais e os que por alguma enfermidade ndo tem capacidade de
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discernimento para a préatica do ato sexual e que ndo esteja em condi¢des de oferecer

resisténcia.

Assim, surgiram dois tipos de vulnerabilidade, a absoluta e a relativa, contudo
somente a vulnerabilidade do menor de quatorze anos deve ser presumida, as demais

devem ser devidamente comprovadas.

Outra novidade trazida pela lei é encontrada no artigo 218 do Codigo Penal, que
também pune aquele que induzir menor de quatorze anos a satisfazer o desejo sexual
de outrem, do mesmo modo, o artigo diz que praticar na presenca de menor de
guatorze anos ou induzi-lo a presenciar conjuncdo carnal ou ato libidinoso, a fim de
satisfazer seus desejos sexuais ou de outra pessoa cometera o crime de satisfacao de
lasciva mediante presenca de crianca ou adolescente, notando-se assim mais uma

protecdo ao menor vulneravel.

O menor vulneravel, nos dias de hoje, também se encontra protegido contra a
exploracdo sexual, conforme disposto no artigo 218-B do Cddigo Penal, que pune
guem submeter, induzir ou atrair a prostituicdo ou outra forma de exploracédo sexual o
menor que nao tem discernimento ou possui alguma deficiéncia mental ou

enfermidade.
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3 DA TEORIA DO CRIME

A Teoria do Crime € uma matéria estudada da parte Geral do Cédigo Penal,

onde abrange diversos conceitos, dentro eles, o proprio conceito de Crime.

Na licdo de Zaffaroni (apud MENEZES, 2013), chama-se teoria do delito:

A parte da ciéncia do direito penal que se ocupa de explicar o que é o delito
em geral, quer dizer, quais sdo as caracteristicas que devem ter qualquer
delito. Esta explicacdo ndo € um mero discorrer sobre o delito com interesse
puramente especulativo, sendo que atende a funcdo essencialmente pratica,
consistente na facilitacdo da averiguacdo da presenc¢a ou auséncia de delito
em cada caso concreto.

Para entender os efeitos do crime, faz-se necessaria a analise de cada um de

seus elementos, sendo estes o fato tipico, a antijuridicidade e a culpabilidade do

agente.

deverad estar

Welzel (1970, p.57), dissertando a cerca do assunto, diz:

A tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade s&o trés elementos que
convertem uma acdo em um delito. A culpabilidade — a responsabilidade
pessoal por um fato antijuridico — pressupde a antijuricidade do fato do mesmo
modo que a antijuridicidade, por sua vez, tem de estar concretizada em tipos
legais. A tipicidade, antijuridicidade e a culpabilidade estdo relacionadas
logicamente de tal modo que cada elemento posterior do delito pressupde o
anterior.

Em outras palavras, para uma determinada conduta ser considerada crime,

prevista na lei (tipicidade), devera ser juridicamente proibida

(antijuridicidade) e devera ser passivel de reprovacgéo (culpabilidade).

3.1 Fato Tipico

Diante do que ja visto, para que um fato seja considerado tipico é necessario

estudar a conduta do agente, o resultado, a relacdo entre a conduta praticada e o

resultado alcancado e o enquadramento da conduta do agente a determinado tipo

penal.
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3.1.1 Conduta

A conduta é o primeiro elemento integrante do fato tipico, uma vez que, conduta
€ sinbnimo de comportamento, do mesmo modo, toda conduta deve encontrar

adequacao a um tipo penal.

Conduta, nada mais é do que toda acdo ou omissdo humana, dotada de
voluntariedade e consciéncia, que tenha sido causa de um resultado tipico. Dentro
dessa explicacdo, ha dois tipos de condutas: dolosa ou culposa.

Na conduta considerada dolosa, de forma geral, o sujeito ativo tem a vontade de
cometer o crime, ou seja, quer o resultado material. J& na conduta culposa o sujeito
ativo acaba por cometer o crime nao por vontade, mas pela inobservancia de deveres

de cuidado, sendo eles: negligéncia, imprudéncia ou impericia (GRECO, 2012).

A regra, para o Cadigo Penal, é de que todo crime seja doloso. Somente sendo
punida a conduta culposa diante de previsdo legal expressa, conforme determina o
paragrafo Unico do art.18: “paragrafo Unico. Salvo os casos expressos em lei, ninguém

pode ser punido por fato previsto como crime, sendo quando o pratica dolosamente”.

3.1.2 Resultado

O resultado nada mais é do que a consequéncia trazida pela conduta praticada

e que leva a uma modificagdo no ambiente exterior.

3.1.3 Nexo Causal

Outro elemento de caracterizacdo do fato tipico € a existéncia de um vinculo
entre a conduta praticada e o resultado material, ou seja, o resultado devera advir da

acao/omisséao do agente (JESUS, 1998).

A ideia do nexo causal encontra regramento no Art.13 do Codigo Penal
Brasileiro: “Art.13. Resultado, de que depende a existéncia do crime, somente &

imputavel a quem Ihe deu causa’”.
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Para Rogério Greco (2015, p.221):

O nexo causal, ou relagdo de causalidade, é aquele elo necessario que une a
conduta praticada pelo agente ao resultado por ele produzido. Se ndo houver
esse vinculo que liga o resultado a conduta levada a efeito pelo agente, ndo se
pode falar em relacdo de causalidade, e assim, tal resultado ndo podera ser
atribuido ao agente, haja vista ndo ter sido ele o seu causado.

3.1.4 Tipicidade

A tipicidade é a reunido, em um fato, de todos os elementos que constituem um

delito. A tipicidade pode ser formal ou material.

A tipicidade formal tem como caracteristica a subsuncdo, que consiste no

enquadramento do fato concreto a aplicacdo de uma norma penal.

A tipicidade material dispbe que o fato ocorrido tem que ser relevante para o
mundo do direito, ou seja, o0 ato praticado tem que violar o bem juridico protegido pela a
norma. Como exemplo, um agente furta uma escova de dente de uma grande farmacia,
pode-se dizer que o bem juridico da empresa — patriménio — néo foi violado, pois o valor
do produto era insignificante (JESUS, 1998).

3.2 llicitude

A ilicitude, ou antijuridicidade, nada mais é do que a oposi¢cdo entre 0 ato
praticado e o ordenamento juridico vigente. Quando nos referimos ao ordenamento
juridico, é de forma ampla, abrangendo ndo somente a esfera penal, e sim todos os
outros ramos do direito (GRECO, 2015).

Existe também, na ilicitude penal, a exclusdo da antijuridicidade. Conforme

disposto no Cddigo Penal Brasileiro:

art. 23. Nao h& crime quando o agente pratica o fato:

| - em estado de necessidade.

Il - em legitima defesa.

Il - em estrito cumprimento do dever legal ou no exercicio regular do direito.
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Quanto ao estado de necessidade, trata-se de causa de excluséo da ilicitude da
conduta de quem, ndo tendo o dever legal de enfrentar uma situagéo de perigo atual, a
gual ndo provocou por sua vontade, sacrifica um bem juridico ameacado por esse
perigo para salvar outro, proprio ou alheio, cuja perda nao era razoavel exigir, prevista
no artigo 24 do Cédigo Penal (JESUS, 1998).

Quanto a legitima defesa € a causa de exclusdo da ilicitude que consiste em
repelir injusta agressdo, atual ou iminente, a direito proprio ou alheio, usando
moderadamente dos meios necessarios. O conceito de legitima defesa esta disposto no
artigo 25 do Cédigo Penal (JESUS, 1998).

Quanto ao estrito cumprimento de dever legal consiste na realizacado de um fato
tipico, por forca do desempenho de uma obrigacdo imposta por lei. Ela dirige-se aos
funcionarios ou agentes publicos, que agem por ordem da lei. Nao ficando excluido, o
particular que exerce funcédo publica, como perito, meséario da Justica Eleitoral, etc.
Quem cumpre regularmente um dever ndo pode, ao mesmo tempo, praticar ilicito penal,

uma vez que a lei ndo contém contradi¢cdes (JESUS, 1998).

Quanto ao Exercicio Regular do Direito é aplicavel ao agente que pratica uma
conduta autorizada por lei, fazendo com que essa conduta se torne licita. Por exemplo,
a violéncia praticada no esporte (lutas marciais) € um exemplo de aplicacdo do
exercicio regular do direito (JESUS, 1998).

3.3 Culpabilidade

De acordo com o entendimento de Rogério Greco (2015, p.379): “a
culpabilidade € o juizo de reprovacdo pessoal que se realiza sobre a conduta tipica e

ilicita praticada pelo agente”.

Dessa maneira, a pena prevista, s0 podera ser aplicada se o elemento da
culpabilidade estiver previsto, levando em consideracdo a existéncia de um fato tipico e
ilicito.
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7

Para que o adolescente infrator seja passivel de culpabilidade € necessario
analisar a presenca dos seguintes elementos: Imputabilidade do agente, potencial

consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa.

Quanto a imputabilidade do agente, é o sujeito capaz de entender o carater
ilicito do fato praticado (capacidade de entender) e capaz de determinar-se de acordo
com esse entendimento (capacidade de querer). O Cédigo Penal nos traz o conceito de

sujeito inimputavel no Art.26:

Art. 26 —E isento de pena o agente que, por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acédo ou
da omissdo, inteiramente incapaz de entender o caréter ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento.

Além daqueles que possuem doenca mental, também sdo considerados sujeitos
inimputaveis os menores de 18 anos, ao fundamento de que presumidamente,

possuem desenvolvimento mental incompleto.

Quanto ao potencial consciéncia da ilicitude, é a capacidade que o individuo
tem de obter informacdes e dados que possam conscientiza-lo que determinada acao
ou omissao é ilicita ou licita (GRECO, 2015).

Quanto a exigibilidade de conduta diversa, o crime sera culpavel quando, na
situacao fética, era exigivel que o individuo praticasse outra conduta que nédo o fato
tipico praticado (GRECO, 2015).

7

Existem duas hipGteses onde € inexigivel do agente a pratica de conduta
diversa da conduta ilicita: coacdo moral irresistivel ou obediéncia de superior

hierarquico.

A coacao moral irresistivel € o emprego de grave ameaca para que alguém faca
ou deixe de fazer alguma coisa, isto €, € a intimidacdo do sofrida pela vitima. Por
exemplo, um criminoso sequestra a filha do gerente de um banco e ameaca mata-la se
ele ndo lhe der todo o dinheiro disponivel no cofre. O gerente ndo serd responsavel
pelo crime de furto, pois estava sob coacéo irresistivel.


https://cucacursos.com/direito/roubo-e-furto/
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Se o fato é cometido sob coacdo irresistivel ou em estrita obediéncia a ordem,
ndo manifestamente ilegal, de superior hierarquico, sé € punivel o autor da coacéo ou

da ordem.
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4 DA TEORIA DO ERRO

Preliminarmente, se faz necesséario lembrar que para algum fato ser
considerado crime, é imprescindivel o preenchimento do trinémio finalista da Teoria
do Crime visto no capitulo Il deste trabalho, sendo eles: Fato Tipico, Antijuridicidade

ou llicitude, e Culpabilidade.

Se ausente qualquer um destes pressupostos ndo ha que se falar em crime
cometido. Deste modo, € importante entender aonde o0s erros incidem, ou seja, em

qual requisito do crime que o0s erros estao sob o manto escusavel ou nao.

O erro de tipo, - que pode ser classificado em essencial ou acidental -, incide
sobre o fato tipico, excluindo o dolo, em algumas circunstancias. No mesmo
contexto, o erro de tipo, dentro da culpabilidade, age em torno da Potencial
Consciéncia da llicitude'®, que pode ou ndo excluir a reprovacdo da conduta por
parte do agente (JESUS, 1998).

7

A aplicacdo da pena ao autor de uma infragdo penal somente é justa e
legitima quando, no instante da conduta, este possuir capacidade de compreender o
carater ilicito do fato praticado. Conforme disposto no art. 20*°, caput, do Cédigo
Penal, o erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas

permite a punicdo por crime culposo, quando previsto em lei.

4.1 Conceito de Erro e sua Distin¢do de Ignoréancia

O erro é uma falsa representacéo da realidade e a ele se equipara a
ignorancia, que é o total desconhecimento a respeito dessa realidade. Em outras

palavras, erro € a visdo equivocada dos fatos, quanto a ignorancia é a falta de

conhecimento do fato ilicito.

'8 potencial consciéncia de ilicitude é a capacidade que o individuo tem obter informacdes e dados

que possam leva-lo a consciéncia que determinada acdo ou omisséo é ilicita ou licita. Auséncia

de consciéncia da ilicitude, ou seja, o desconhecimento da ilicitude € uma circunstancia atenuante da
ena.

® Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a

punic&o por crime culposo, se previsto em lei (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art20
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Tipo é a descri¢do legal da norma proibitiva, ou seja, € a norma que descreve
quais condutas sdo criminosas. Quando um individuo pratica uma conduta, ele se
submete a descricdo legal, configurando o crime, surgindo ai o “us puniendi’®® do
Estado. Contudo, podem surgir circunstancias que, se constatadas, excepcionarao o

poder de punir do Estado. Nessas referidas exce¢des encontra-se o erro de tipo.

4.2 Erro de Tipo

O erro de tipo esta disposto no Cddigo Penal em seu art. 20, caput e ocorre,
no caso concreto, quando o agente ndo tem consciéncia do ato praticado, ou seja,
imagina estar praticando uma conduta licita, quando na verdade esta praticando

uma conduta ilicita, mas que por erro, acredite ser licita.

Neste caso, o0 erro de tipo diz respeito ao elemento cognitivo, o dolo, a
vontade livre e consciente de praticar o crime, desse modo, de acordo com o que

dispbe o art. 20, caput, o erro de tipo exclui o dolo e, portanto, a propria tipicidade.

Em outras palavras, o erro de tipo é a falsa percep¢do do agente no que

tange a realidade que o circunda. E importante que esta falsa percepgdo da
realidade recaia sobre os elementos constitutivos do tipo legal.

Por exemplo, o elemento constitutivo do tipo penal de furto (artigo 155, caput,
do Cédigo Penal®!) é a coisa alheia mével. Imagine a situagdo do agente que esta
saindo cheio de compras de um Shopping Center movimentado e entra em um carro
de terceiro de mesma cor e modelo, acreditando veementemente se tratar de seu

proprio carro.

Deste modo, nota-se que no exemplo dado o agente ndo se da conta que esta
subtraindo o carro que pertence a outrem. Objetivamente, verificamos que ele
pratica o tipo penal do furto, porém nédo se da conta disso, pois acredita que esta

apenas conduzindo o seu préprio veiculo.

® jus puniendi &€ uma express&o latina que pode ser traduzida literalmente como direito de punir do
Estado. Refere-se ao poder ou prerrogativa sancionadora do Estado. Etimologicamente, a
expressdo jus equivale a direito, enquanto a expressao puniendi equivale a castigar, de forma que
tanto se traduzi-la literalmente como o direito de punir ou direito de sancionar. (Wikipédia 2019).

2L Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével: Pena - reclusdo, de um a quatro
anos, e multa.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10637722/artigo-20-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10637722/artigo-20-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
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Dentro deste contexto, a erro de tipo pode apresentar-se de trés formas, quais

sejam, o erro essencial, acidenta e erro determinado por terceiro.

4.2.1 Erro Essencial

De acordo com Damasio de Jesus (2009, p.352), o erro essencial é
conceituado como aquele que ocorre “quando a falsa percepg¢ao impede o sujeito de
compreender a natureza criminosa do fato” e atua nos elementos constitutivos do

tipo.

Em outras palavras, o erro de tipo essencial exclui sempre o dolo, tornando a
conduta atipica, pois sabe que o agente ndo tem a capacidade de perceber que

comete um crime.

Por exemplo, o Art. 121, caput, do Cédigo Penal®

afirma que homicidio &
“Matar alguém”. Contudo, se alguém mata uma pessoa durante uma cacada
achando que era um animal, pode-se dizer que substituiu “alguém” do tipo penal por
“animal”, causando um erro sob os elementos que constituem o crime. O agente
agiu com dolo, pois queria matar, mas nao “alguém” e sim um “animal”. Deste modo,
deve analisar se o erro cometido pelo autor era evitavel ou inevitavel (circunstancias

estas que irdo definir a punigdo ou nao do infrator).

O erro essencial por sua vez se desdobra em duas modalidades:

a) Invencivel ou escusavel: que é aquela que observa quando o
resultado ocorre, mesmo que 0 sujeito tenha praticado toda
diligencia necessaria, ou seja, 0 erro ndo poderia ser evitavel, de
qualquer outra forma o crime seria cometido. O erro essencial
invencivel exclui o dolo e a culpa. Presente modalidade esta

disposto no artigo 20, 8 1° do Cdédigo Penal.

22 Art. 121. Matar alguém: Pena - reclus&o, de seis a vinte anos.
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b) vencivel ou inescusavel: € que ocorre quando o sujeito, agindo
com imprudéncia ou negligéncia, acaba atuando subitamente,
cometendo um crime que poderia ter sido evitado. Deste modo,
nessa modalidade de erro de tipo, ha a exclusdo do dolo, porém

subsiste a culpa, desde que previstos em lei o crime culposo.

Voltando ao exemplo do cacador, suponhamos que o agente use 6culos para
enxergar e na ocasido nao estava portando-os, fazendo com que o mesmo
enxergasse apenas vultos e imagens desfocadas. Caso ele estivesse utilizando seus

Oculos teria a visdo perfeita e talvez distinguisse uma pessoa de um animal.

4.2.2 Erro Acidental

Do mesmo modo, Damasio de Jesus (2009, p. 360), conceituou 0 erro
acidental como sendo aquele que: “ndo versa sobre os elementos ou circunstancias
do crime, incidindo sobre dados acidentais do delito ou sobre a conduta de sua
execucdo. Nao impede o sujeito de compreender o carater ilicito de seu

comportamento”.

s

Em outras palavras, € aquele que recai sobre elementos secundarios e
irrelevantes da figura tipica e ndo impede a responsabilizacdo do agente pelo crime,

ou seja, ndo extingue nem o dolo e nem a culpa.

Neste caso, inclusive, tanto faz se o erro for evitavel ou inevitavel, pois de

qualquer forma o agente respondera pela conduta que praticou.

Ha cinco casos de erro acidental:
a) Erro sobre o objeto (error in objecto) que ocorre quando o sujeito
acredita que sua conduta recai sobre determinada coisa, sendo que

na realidade recai sobre outra.

Por exemplo, é o caso do sujeito que subtrai sal supondo ser farinha.
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b) Erro sobre pessoa (error in persona) que ocorre quando o sujeito
em sua agao criminosa visa determinada pessoa, mas por erro de

representacdo da realidade, atinge outra.

c) Erro na execucdo (aberratio ictus) que € quando o sujeito,
através de uma execucao imperfeita, acaba atingindo um terceiro

gue, em principio, ndo fazia parte do seu animus.

d) Resultado diverso do pretendido (aberratio criminis) que €
guando o sujeito pretende atingir um bem juridico, mas, por erro em

sua execucao, este atinge um bem diverso.

Ou seja, aqui ndo se trata de provocar mal a outrem, mas sim de cometer um
crime no lugar de outro. Por exemplo, Jodo empurra Maria para que a mesma saisse

de perto. Maria cai batendo a cabeca vindo a 6bito.

e) Dolo geral (aberratio causae) que é quando o erro recai sobre o
nexo causal, ou seja, 0 sujeito, na suposicédo de ja ter consumado
um crime, realiza nova conduta, pensando tratar-se de mera pericia,

atingindo assim, a consumacao.

Por exemplo, Pedro quer matar Jodo afogado e joga-o da ponte, porém Joao

veio a 6bito por conta da queda.

4.2.3 Erro determinado por terceiro

Aqui, o sujeito responde pelo crime na forma do art. 20, § 2°do Cadigo
Penal. Com base no exemplo dado pelo professor Mirabete (2009, p. 98), para a

melhor compreenséo da hipodtese:

Suponha-se que o médico, desejando matar o paciente, entrega a
enfermeira uma injecdo contendo veneno, afirma que se trata de um
anestésico e fez com que ela aplique. Conclui-se que a enfermeira ndo agiu
dolosamente, mas por um erro que terceiro determinou, neste caso apenas
0 médico responde pelo crime de homicidio.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10637722/artigo-20-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10637648/par%C3%A1grafo-2-artigo-20-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
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No erro determinado por terceiro, temos um erro induzido, figurando dois
personagens: o agente provocador (autor mediato) e o agente provocado (autor
imediato). Trata-se de erro ndo espontaneo que leva o0 provocado a pratica do
delito.

Dentro do erro determinado por terceiro ha duas modalidade:

a) Espontéanea que é quando 0 sujeito cai em erro sem ser

provocado por terceiro.

b) Provocada que € quando o sujeito é induzido por terceiro a

cometer o crime.

4.3 Erro nas Descriminantes Putativas

Em seu livro de curso de direito penal, Fernando Capaz (2011, p.249),
ofereceu ao estudante o conceito do que seriam as descriminantes putativas de

forma simples e objetiva. Seu texto explicava que as descriminantes putativas

E a causa excludente da ilicitude erroneamente imaginada pelo agente. Ela
ndo existe na realidade, mas o sujeito pensa que sim, porque esta errado.
SO existe, portanto, na mente, na imaginacdo do agente. Por essa razdo, é
também conhecida como descriminante imagindria ou erroneamente
suposta.

A descriminante putativa ocorrera sempre em que o erro cometido pelo

agente seja absolutamente justificado pelas circunstancias.

Ja vimos também anteriormente no capitulo Il deste trabalho que existem trés
formas de se excluir a ilicitude de um fato, referidas formas consistem em estado de
necessidade, legitima defesa, o exercicio regular do direito putativo e o estrito

cumprimento do dever legal.
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Aqui, partimos do mesmo conceito aprendido no referido capitulo, ressaltando
que a Unica diferenca entre eles é que nos casos das descriminantes putativas, o
agente encontra-se num estado imaginario de toda a situacdo, vivendo

completamente fora da realidade, ndo se encontrando realmente em perigo.
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5 DO ESTUPRO DE VULNERAVEL

Aqui entraremos no mérito do tipo penal Estupro de Vulneravel, que foi
inserido no atual ordenamento juridico por meio da criagcdo da Lei n.° 12.015 de
2009, substituindo o antigo artigo 224 do Codigo Penal que tratava da presuncéo de

violéncia..

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

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

§ 1% Incorre na mesma pena quem pratica as acbes 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, ndo pode oferecer resisténcia.

§ 2 VETADO

§ 3% Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave:
Pena - recluséo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

§ 4° Se da conduta resulta morte:

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

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

Entrando na esfera do crime em questdo, Damasio de Jesus (2011, p.159)
conceituou o estupro de vulneravel com sendo: “A realizacdo de qualquer ato
libidinoso (contato sexual tendente a satisfacdo da lascivia), consensual ou ndo, com

pessoas em situacdo de vulnerabilidade”.

O Cdbdigo Penal compreendeu o conceito de vulnerabilidade na forma

absoluta ou relativa.

? “4ABEAS CORPUS. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR PRATICADO COM
VIOLENCIA PRESUMIDA. LEI 12.015/09. NOVA TIPIFICACAO. ESTUPRO DE VULNERAVEL.
DOSIMETRIA. CIRCUNSTANCIAS DO CRIME. DESFAVORABILIDADE. MULTIPLICIDADE DE
ATOS LIBIDINOSOS. REFORMATIO IN PEJUS. NAO OCORRENCIA. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL NAO EVIDENCIADO. 1. A Lei 12.015/09 promoveu sensivel modificagdo nos dispositivos
gue disciplinam os crimes contra os costumes no Cédigo Repressivo, ao reunir em um so tipo penal
as condutas antes descritas nos arts. 213 (estupro) e 214 (atentado violento ao pudor), ambos do CP.
2. Reconhecida a tese de crime Unico pela Corte Estadual, a quantidade de atos libidinosos deve ser
sopesada na aplicacdo da reprimenda na primeira etapa da dosimetria, pela desfavorabilidade das
circunstancias do crime.” (STJ, HC 171243 / SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, j. 16/08/2011).


https://pt.wikipedia.org/wiki/C%C3%B3digo_Penal
https://pt.wikipedia.org/wiki/Presun%C3%A7%C3%A3o_de_viol%C3%AAncia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Presun%C3%A7%C3%A3o_de_viol%C3%AAncia
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/818585/lei-12015-09
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/818585/lei-12015-09
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10612010/artigo-213-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10611881/artigo-214-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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No referido artigo 217-A é considerado vulneravel o menor de catorze anos
de idade ou aquele acometido de doenca mental ou enfermidade, que seja
destituido de capacidade para consentir com o ato ou de oferecer resisténcia. Trata-
se de vulnerabilidade na sua forma absoluta. De acordo com o Codigo Penal o

menor de 14 anos nao pode consentir com o ato sexual.

O estupro de vulneravel € considerado crime hediondo em todas as suas
formas, previsto na Lei n. 8.072/90, art. 1°, inciso VI. A progressdo ocorrera
somente apods 2/5 (dois quintos) de cumprimento da pena, se for réu primario, ou 3/5
(trés quintos), se reincidente. O prazo da prisdo temporaria passa a ser de 05 (cinco)
dias, dos crimes comuns, para 30 (trinta) dias.

Para a concesséo de livramento condicional, o prazo também é diferenciado,
neste caso, o condenado deve cumprir mais de 2/3 (dois tercos) da pena, desde que
ndo seja reincidente especifico em crimes hediondos ou equiparados. Contudo, séo
vedados a anistia, graca, indulto e fianca.

5.1 Presuncéo da Violéncia

Antes da Lei 12.015 de 2009, o crime de estupro ndo trazia em seu corpo a

presuncédo de violéncia nos casos caso a vitima fosse menor de catorze anos.

Contudo, havia no Codigo Penal de 1940 uma norma de extensdo - sem a
qual é absolutamente impossivel enquadrar a conduta ao fato tipico -, disposto no
artigo 224, alinea a, (atualmente revogado pela referida lei)** onde trazia a
presuncdo de violéncia em face da idade da vitima, entendendo que no momento

em que ela ocorre o crime deve ser punido de forma mais rigorosa.

Para aplicar o artigo 224, era necessario combina-lo com o artigo 213, deste
modo, era possivel aplicar uma pena mais justa quando a vitima de estupro

possuisse menos de catorze anos.

% Art. 224 - Presume-se a violéncia, se a vitima: Vide Lei n° 8.072, de 25.7.90 (Revogado pela Lei n°
12.015, de 2009) a) ndo € maior de catorze anos (Revogado pela Lei n® 12.015, de 2009).


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033841/lei-dos-crimes-hediondos-lei-8072-90
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11270190/artigo-1-da-lei-n-8072-de-25-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11270001/inciso-vi-do-artigo-1-da-lei-n-8072-de-25-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95100/lei-do-indulto-decreto-5993-06
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No inicio da década de 80, nossos Tribunais, especialmente os Superiores,
iniciaram um questionamento a cerca da presuncdo de violéncia constante no
revogado art. 224, alinea a, do Cdodigo Penal, passando a entendé-la, em alguns
casos, como relativa, argumentando que a sociedade do final do século XX e inicio
do século XXI haviam modificado consideravelmente, e que os menores de catorze
anos nao exigiam a mesma protecdo daqueles que viveram na época da edi¢do do
Caodigo Penal, em 1940.

No entanto, havia um desentendimento entre a doutrina e jurisprudéncia a
cerca desse assunto, onde se discutia se a presuncdo era de natureza iuris tantum

(relativa) ou de natureza iuris et de iure (absoluta).

Em algumas situacdes foi afastada a presuncao de violéncia, com base no
comportamento sexual da vitima, do seu relacionamento familiar, da sua vida social
etc. Momento em que, fora esquecido que aquele artigo havia sido criado justamente
para proteger os menores e punir aqueles que, deixavam aflorar seus libidos com

criancas ou adolescente ainda em fase de desenvolvimento.

Atualmente, com o intuito de cessar essa divergéncia, surgiu em nosso
ordenamento juridico penal, através da Lei n° 12.015, de 07 de agosto de 2009, o
delito denominado estupro de vulneravel, justamente para identificar a situacdo de

vulnerabilidade em que se encontra a vitima.

Agora, ndo poderdo os Tribunais entender de outra forma quando a vitima do
ato sexual for alguém menor de catorze anos, pois no crime em questéo a violéncia

é considerada presumida e a vulnerabilidade absoluta®.

?® (1) PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. PRESUNCAO DE VIOLENCIA. CONTINUIDADE
DELITIVA. PERCENTUAL MAXIMO DE AUMENTO PROPORCIONAL AO NUMERO DE
INFRAGCOES. ACORDAO ESTADUAL EM HARMONIA COM A JURISPRUDENCIA DESTA CORTE
SUPERIOR. AGRAVO DESPROVIDO. - A jurisprudéncia deste Tribunal é firme no sentido de "a
presuncéo de violéncia nos crimes contra os costumes cometidos contra menores de 14 anos,
prevista na antiga redacédo do art. 224, alinea a, do Codigo Penal, possui carater absoluto, pois
constitui critério objetivo para se verificar a auséncia de condicbes de anuir com o ato sexual. Nao
pode, por isso, ser relativizada diante de situagbes como de um invalido consentimento da vitima;
eventual experiéncia sexual anterior; tampouco o relacionamento amoroso entre 0 agente e a vitima"
(ut, EREsp 1.152.864/SC, Rel. Ministra Laurita Vaz, Terceira Secdo, DJe 01/04/2014). - E firme a
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores no sentido de que o aumento operado em face da
continuidade deve levar em conta o nimero de infragBes cometidas. - Incide o enunciado n. 83/STJ
quando a deciséo proferida pelo Tribunal de origem encontra-se em harmonia com a jurisprudéncia
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Recentemente, o Superior Tribunal de Justica, editou a simula 593 com a
seguinte redagao:

Stmula 593. O crime de estupro de vulneravel se configura com a
conjungao 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.

5.2 Elementos do Tipo

Os elementos do tipo penal estudado sao divididos em: elementos objetivos e

elementos subjetivos.

O elemento objetivo do crime consiste na pratica de “ter conjungao carnal®® ou

27»

“praticar outro ato libidinoso“”” com pessoas que se encontram em situagao de

vulnerabilidade, ndo sendo necessario o emprego de violéncia ou grave ameaca.

desta Corte. Agravo regimental desprovido (STJ - AgRg no AREsp: 545043 RO 2014/0170733-5,
Relator: Ministro ERICSON MARANHO (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP), Data de
Julgamento: 16/10/2014, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicagcéo: DJe 03/11/2014).

(2) 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 compreensédo diversa, uniformizou o Superior Tribunal de
Justica ser inadequado o writ em substituicdo a recursos especial e ordinario, ou de revisédo criminal,
admitindo-se, de oficio, a concessdo da ordem ante a constatacdo de ilegalidade flagrante, abuso de
poder ou teratologia. 2. Entende esta Corte que o consentimento da vitima ndo é capaz de
afastar a tipicidade do crime de estupro de vulneravel, pois a presuncdo de violéncia é
absoluta na préatica de conjuncédo carnal ou outro ato libidinoso com menor de 14 anos. 3. Até
mesmo o0s 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. N&o
tendo o Tribunal analisado o pleito de aplicacdo da atenuante prevista no inciso |, do art. 65, do
Cdédigo Penal, ndo pode esta Corte conhecer originariamente da matéria, sob pena de supresséo de
instancia. 5. No tocante ao pleito de atenuacao da reprimenda, com base no desconhecimento da lei,
nao bastassem os fundamentos exarados pelo Tribunal para o respectivo afastamento, nao
comprovaram 0s 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: Ministro NEFI CORDEIRO, Data de Julgamento: 05/04/2016, T6 - SEXTA
TURMA, Data de Publicacédo: DJe 18/04/2016).

26 Conjuncao Carnal: é a copula vaginica, ou seja, a introdugdo do pénis na cavidade vaginal da
mulher. E irrelevante verificar se a introdug&o foi completa ou parcial.

2" Ato libidinoso: S&o outras formas de realizacdo do ato sexual que visa a satisfagdo do prazer do
agente. E o ato lascivo, voluptuoso, dirigido para a satisfaco do instinto sexual.
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Portanto, pode-se dizer que é a realizacdo de qualquer contato sexual que
almeje a satisfacdo da lascivia do agente, praticada contra os considerados

vulneraveis pelo Cadigo Penal.

O elemento subjetivo do crime € o dolo. Onde se exige a consciéncia e a
vontade de realizar os elementos objetivos do tipo, devendo ser o agente
conhecedor da condi¢céo de vulnerabilidade do sujeito passivo. Ndo sendo assim, o
agente recai sobre o erro, elemento constitutivo do tipo penal, capaz de afastar o
elemento subjetivo em questdo, e com isso, tornar atipica a conduta praticada,

conforme disposto no artigo 20, caput, do Cédigo Penal®®.

5.3 Sujeitos do Crime

O estupro de vulneravel pertence aos crimes comuns, podendo ser praticado

por qualquer individuo, seja ele homem ou mulher.

Rogério Greco (2015, p.535) ressalva que:

Quando se tratar de conjun¢éo carnal, a relagdo devera, obrigatoriamente,
ser heterossexual; nas demais hip6teses, ou seja, quando 0 comportamento
for dirigido a praticar outro ato libidinoso, qualquer pessoa podera figurar

nessa condicao.
Contudo, ao se tratar do polo passivo deve, necessariamente, ser a vitima
vulneravel, isto é, menor de catorze anos ou aquele que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato, ou

que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.

O menor de idade, por causa de sua imaturidade, ndo pode validamente
consentir a pratica de atos sexuais, pois se presume que o menor de catorze anos,
ainda nédo desenvolveu sua personalidade por completa, ndo sendo possivel ter

ciéncia do significado de um ato sexual.

?® APELAGCAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. ERRO DE TIPO. ATIPICIDADE DA
CONDUTA. SUPOSTO DESCONHECIMENTO ACERCA DA IDADE DA VITIMA. CONDENAGAO
AFASTADA. Havendo fundada duvida de que o acusado nédo tinha conviccdo de que manteve relacao
sexual com alguém menor de 14 anos, exclui-se o dolo, isto porque incorreu em erro escusavel sobre
a elementar do crime de estupro de vulneravel relativa a idade da menor, impondo-se, pois, a
absolvicdo. APELO CONHECIDO E PROVIDO (TJ-GO - APR: 04186401720118090117, Relator:
DR(A). FABIO CRISTOVAO DE CAMPOS FARIA, Data de Julgamento: 23/03/2017, 2A CAMARA
CRIMINAL, Data de Publicacdo: DJ 2322 de 04/08/2017).



38

Em seu estudo, Damasio de Jesus (2011, p.160) exemplifica as
circunstancias necessarias para caracterizar estupro de vulneravel em relacdo a

idade de catorze anos:

Se o crime é cometido no dia em que a vitima completa catorze anos, nédo
incidird a figura em estudo. A idade da vitima prova-se pela certidao de
nascimento. [...] A partir do dia de seu 14° aniversario, o adolescente
somente serd vitima de crime sexual decorrente da realizacdo, com este, de
atos libidinosos em dois casos: 1.°) se o ofendido, embora voluntéario o ato,
encontra-se em situacdo de prostituicdo ou outra forma de exploracéo
sexual, quando se aperfeicoara o delito tipificado no artigo 218-B §2.°,1;2.9)
se o contato sexual for realizado contra a vontade do sujeito passivo,
configurando a conduta crime de estupro qualificado (art.213 §1.°) ou
violagdo sexual mediante fraude (art. 215). No que toca a caracteriza¢éo do
estupro qualificado em face da pratica de ato libidinoso com adolescente no
dia de seu 14.° aniversario, calha repisar que deve ter incidéncia a
qualificadora do § 1.° do artigo 213.

Agora, tratando-se daqueles que por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tem o necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra
causa, ndo pode oferecer resisténcia, ndo importa a idade do ofendido apenas sua

condicéo

Neste caso, deve-se comprovar o déficit intelectual pericialmente, ndo sendo
suficiente somente a alegagdo. Do mesmo modo, 0 agente deve ter conhecimento a
cerca da doenca da vitima, ndo bastando o dolo eventual. Em situacdo em que a

deficiéncia ndo é perceptivel, o fato é atipico?°.

Simplificando, caracterizara vulnerabilidade quando a vitima nao puder
oferecer nenhum tipo de resisténcia, sendo ela por culpa do agente ou ndo. Por
exemplo: enfermidade, paralisia de membros, sono mérbido, desmaio, estado de

embriaguez alcodlica, delirio etc.

29 APELACAO CRIME. CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL
CONTRA VITIMA COM DESENVOLVIMENTO MENTAL INCOMPLETO. ARTIGO 217-A, § 1° DO
CODIGO PENAL. ERRO DE TIPO. ABSOLVICAO MANTIDA. Correta a absolvigdo do denunciado
que nédo tinha consciéncia da condicdo mental da vitima - elemento constitutivo do delito previsto no
art. 217-A, 8 1°, do Cédigo Penal - incorrendo em erro de tipo escusavel ou inevitavel, que exclui o
dolo da conduta. Hip6tese em que tampouco os demais familiares tinham ciéncia do desenvolvimento
mental incompleto da vitima, que estudava, trabalhava e se relacionava sexualmente com outros
rapazes. RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO IMPROVIDO. (Apelagdo Crime N° 70074927500,
Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Cristina Pereira Gonzales, Julgado em
29/11/2017).(TJ-RS - ACR: 70074927500 RS, Relator: Cristina Pereira Gonzales, Data de
Julgamento: 29/11/2017, Quinta Camara Criminal, Data de Publicagdo: Diario da Justica do dia
05/12/2017)
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Damasio de Jesus (2011, p.161) abre um paréntese para distinguir o artigo
217-A do artigo 215 do Cédigo Penal:

A elementar que caracteriza o estupro de vulneravel ndo se confunde com
aquela contida no artigo 215 do CP (violacdo sexual mediante fraude),
decorrente do emprego de meio que impeca ou dificulte a livre manifestacao
da vontade da vitima. Deve-se verificar a situacdo do ofendido: se nula sua
capacidade de resisténcia, tera sido vitima de estupro de vulneravel (artigo
217-A); se reduzida, havera crime de violagdo sexual mediante fraude
(artigo 215).

5.4 Acao Penal
Nos termos da nova redacdo dada ao paragrafo Unico do artigo 225 do

Cédigo Penal pela Lei n.° 12.015/09, a acdo penal sera de iniciativa publica

incondicionada, tendo em vista a vulnerabilidade da vitima.
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6 DO ERRO DE TIPO E DO ESTUPRO DE VULNERAVEL

Como é notorio, em nosso ordenamento juridico e em nossa jurisprudéncia,
havera hipoteses em que incidird o erro sobre o tipo penal sempre que o agente
desconhecer, equivocar-se ou enganar-se acerca de um dos elementos da tipificacéo
do crime (conduta, pessoa, coisa etc.).

Enquadrando o erro de tipo na esfera do crime de estupro, a Unica hipétese em
que cabe o referido instituto é acerca da idade da vitima. Isto é, o erro de tipo incidira
sempre em que 0 agente, ao praticar a conduta descrita no caput do artigo 217-A

do Cadigo Penal, se enganar a relacdo a idade real da vitima.

Como por exemplo, podemos imaginar o agente que esta no interior de uma
casa noturna restrita a pessoas que contem 18 anos idade, e conhece uma garota de
13 anos, momento em que, sem perguntar a idade dela ou diante de uma omissao,

pratica, com ela, ato sexual.

Diante dessa situacéo, podera ser alegado o chamado erro de tipo, a fim de
afastar a presuncdo de violéncia no que diz respeito ao ato sexual praticado com
vitima menor de 14 anos. Assim, podera o magistrado absolver sumariamente o réu,
com fulcro no inciso Il do artigo 397 do Cédigo de Processo Penal, uma vez que este
se encontra diante de uma causa manifesta de excludente de atipicidade da conduta

do agente.

E notdrio que as circunstancias induziram o agente ao erro, ndo podendo ele
ser apenado pela conduta descrita no artigo 217-A do Cdodigo Penal, haja vista néo ter

ele qualquer intenc&o de praticar o ilicito penal.

De qualquer modo, nesses casos, € fundamental a abrangéncia do dolo do
agente, que, necessariamente, deve ter ciéncia de que a relacdo sexual se da com
pessoa nas condigBes do atual artigo 217-A do Codigo Penal. Se assim ndo o for,
ocorrera o erro do tipo, afastando-se o dolo e ndo mais sendo possivel a punicéo, haja

vista ndo ser admissivel a forma culposa.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28003927/artigo-217a-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641756/inciso-ii-do-artigo-397-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641837/artigo-397-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28003927/artigo-217a-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc50000016a2c3458f1d64266f8&docguid=I2338c5f0725711e18219000085592b66&hitguid=I2338c5f0725711e18219000085592b66&spos=1&epos=1&td=7&context=98&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=true&isFromMultiSumm=true&startChunk=1&endChunk=1
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O erro quanto a idade da ofendida é o que a doutrina chama erro de tipo, ou
seja, o0 erro quanto a um dos elementos integrantes do tipo. A jurisprudéncia
do tribunal reconhece a atipicidade do fato somente quando se demonstra que
a ofendida aparenta ter idade superior a 14 (quatorze) anos .

E evidente que, em alguns casos, a violéncia ficara claramente demonstrada,
como por exemplo, nas hipéteses em que a violéncia sexual cometida contra vitima de
tenra idade, entretanto, nos casos em que ficar suficientemente demonstrado que a
suposta vitima tinha plenas condicbes de entender o carater do ato praticado, a
vulnerabilidade deveria deixar de ser absoluta.

6.1 CONSENTIMENTO DO MENOR DE IDADE SEGUNDO O ECA

Agora veremos sobre a possibilidade da vulnerabilidade - em relacdo ao
menor de 14 anos - poder ser considerada casuistica®, possibilitando a
comprovacéao da validade pelo consentimento do menor.

Para iniciarmos, é de suma importancia entender que o Direito ndo deve ser
estéatico, mas, por forca das ligeiras transformacfes sociais, nem sempre consegue
acompanha-las. Por isso, o Direito mistura-se tantas vezes em empecilhos ao

desenvolvimento da sociedade.

E, nesse aspecto, é evidente o valor da jurisprudéncia, pois esta vem a frente
do legislador e é para ele fonte de inspiragdo. Em tantos temas de direito privado, de
direito publico ou de direito penal, as decisbes do Judiciario foram dando
interpretacdo as leis e disciplinaram relacdes faticas, para cujas solu¢gdes nao havia

lei expressa.

% (STF, RHC 79788/MG, 2.2 T., j. 02.05.2000, rel. Min. Nelson Jobim, DJ 17.08.2001, p. 52, ementa
arcial).

El Exame de casos particulares e cotidianos em que se apresentam dilemas morais, nascidos da
contraposicdo entre regras e leis universais prescritas por doutrinas filoséficas ou religiosas e as
inUmeras circunstancias concretas que cercam a aplicagdo pratica destes principios (WIKIPEDIA,
2019).
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O ECA, Lei n°. 8.069, de 13 de julho de 1990, é considerado o guardido das
criancas e dos adolescentes em desenvolvimento, e tem como objetivo assegurar
gue estes tenham um crescimento saudavel, nos diversos aspectos, sejam fisicos,

psiquicos, morais, de inter-relacionamento social.

Apesar de reconhecida a necessidade de conceder tratamento diferenciado
aos menores de idade, o ECA néo trata os adolescentes como pessoas totalmente
incapazes. Constata-se em seu texto que é reconhecida a capacidade do
adolescente de entender o carater ilicito de seus atos, tornando valido seu

consentimento.

Deste modo, seguindo tal linha de raciocinio, o Estatuto da Criangca e do
Adolescente deve ser analisado, para enfrentar a questdo posta neste trabalho,
buscando saber se o estupro de vulneravel por violéncia presumida se qualifica

como crime e, pior, como crime hediondo.

E necesséario levar em consideracdo que o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, em seu artigo 2° caput,** dispe que o menor é considerado
adolescente dos doze aos dezoito anos de idade, podendo cumprir medidas

socioeducativas. Deste modo, lembra Carlos Antonio R. Ribeiro (2011, p.216) que:

Se o menor a partir de 12 anos pode sofrer medidas socioeducativas, por
ser considerado pelo legislador capaz de discernir a ilicitude de um ato
infracional, tido como delituoso, ndo se concebe, nos dias atuais, quando os
meios de comunicacdo em massa adentram em todos os locais, em
especial nos lares de quem quer que seja, com matérias alusivas ao sexo,
gque o menor de 12 a 14 anos nado tenha capacidade de consentir
validamente frente a um ato sexual.

Parece claro que, ao se interpretar um Codigo criado em 1940, € preciso
adequa-lo aos dias atuais, considerando os valores da contemporaneidade, para

gue as decisbes sejam corretas.

Analisando a legislagdo penal, praticar conjungdo carnal ou ato libidinoso
diverso daquela, com um menor de catorze anos configura crime de estupro, nesse

caso é irrelevante o consentimento do menor para a pratica do ato sexual, pois 0

% Art. 2° Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade
incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.
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legislador entende que tal consentimento ndo tem capacidade para eximir a conduta

do agente.

Entretanto, esse entendimento provoca grande polémica no mundo juridico,
pois gera a chamada responsabilidade objetiva - onde ndo se discute o dolo do
agente, pois a simples pratica da ac¢éao tipificada gera a aplicacao das penas da lei -,
sem apreciar se era vontade do agente ativo praticar o estupro, suprimindo inclusive,

a vontade do agente passivo para a pratica sexual.

E fato que ainda existem comunidades onde adolescentes ndo sio totalmente
esclarecidos acerca da sua sexualidade, fazendo parte de uma estrutura ainda
ligada a valores éticos e morais ja considerados antiquados nos centros urbanos, e
por esse motivo, ainda ndo fazem parte da era digital, ndo tendo acesso as midias
em massa e nem a programas educativos do governo. Da mesma forma, ndo se
insinua que o comportamento da vitima sirva de pretexto para a pratica forcada de

um ato sexual ou libidinoso por parte de um adulto.

O objetivo € demonstrar que se a vontade do adolescente é vélida para se
sujeitar a medidas punitivas do ECA, ela, do mesmo modo, deve ser valida quando
tratar-se desse tipo de crime, visando evitar que 0 agente seja constrangido e
punido, por um fato que, tratando-se de maior de quatorze anos, seria irrelevante

para o Direito Penal.

Apelacao criminal. Estupro e atentado violento ao pudor. Vitima menor de
14 anos. Sentenca absolutéria. Consentimento para o ato sexual.
Relativizacdo da presuncao de violéncia. Revogacdo do edito absolutorio.
Inviabilidade. 1 — Ressaindo dos autos, que a vitima, menor de 14 anos,
apresenta maturidade precoce, no plano da sexualidade e da emocéo,
em face das circunstancias da vida, e tinha, desse modo, plena
consciéncia de seus atos, consentindo com a pratica sexual, torna-se
imperativa a manutencdo da sentenca absolutéria, relativizando-se a
presuncdo legal de violéncia. Recurso conhecido e improvido (TJGO,
ApCrim 200903913288, Goiania, rel. Des. Itaney Francisco Campos, DJ-GO
05.02.2010, p. 189).

O limite de idade estabelecido pelo Cddigo Penal deveria ser simbdlico, sendo
necessario considerar o desenvolvimento e a personalidade do menor de forma

individualizada a fim de constatar seu nivel de consciéncia e maturidade.
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7 PRINCIPIO DA ADEQUACAO SOCIAL

A compreensao do Direito Penal, enquanto instrumento de controle social,
dispbe de uma interpretacdo de que determinados fatos sociais, em tese,
contradizem o ordenamento e, como tal, dariam autenticidade a norma penal

incriminadora.

E certo que o Direito busca a harmonia da vida em sociedade, ou seja, visa
uma exigéncia essencial para uma convivéncia boa e ordenada, e ndo apenas uma

regra ou um comando a ser imposto.

Desse modo, o legislador - no processo de criagdo de normas - e o intérprete
- no momento de apreciar o caso concreto -, ndo pode se esquecer dos fatos sociais
gue regem a sociedade, devendo se questionar se o fato apresentado representa

uma afronta ao ordenamento juridico e a propria sociedade.

Toda norma existente deve ser em virtude de um valor determinante para um
comportamento ser declarado obrigatorio. Essa valorizacdo se da mediante um

juizo. Trata-se de juizo de valor, no qual é atribuido certa qualidade a um ser.

Nas classicas palavras de Welzel (apud OLIVEIRA, 2010):

E missdo do Direito Penal amparar os valores elementares da vida da
comunidade... Desta forma, por tras da proibicdo de matar esta o
pensamento primario que tende a assegurar 0 respeito pela vida dos
demais... Resulta claro que a seguranga de todos somente se garante
suficientemente, quando se assegura o respeito pela vida alheia.

Disso pode-se afirmar que o contexto social € uma das fontes, sendo a mais
importante, da qual deve o intérprete se basear. Interpretar é desvendar o sentido da
norma, buscando o significado dos preceitos juridicos, dando sentido apropriado

para a vida real.

Em outras palavras, a norma existe em funcdo da sociedade presente nela e

na vida social, que ndo é igual a vida social passada e ndo sera a mesma da futura.



45

Se uma norma foi criada no passado, esta deve evoluir a fim de melhor servir
as novas exigéncias sociais. E competéncia do magistrado, ao interpretar uma
norma penal incriminadora, ter sua atencao voltada para a sociedade e, assim, nao
realizar juizo de adequacéo fatica, para que, desse modo, possa garantir a protecao
da dignidade humana.

E certa que tal principio ndo é estatico, como também a sociedade. Assim, é
possivel que determinadas condutas que ja foram entendidas com atipicas deixem
de ser toleradas. Como por exemplo, tem acontecido com Vvarias atividades
envolvendo crueldade com animais, € o caso da “Farra do Boi” no estado de Santa
Catarina, que embora associada ao folclore e a cultura do povo local, foi proibida
desde 1997, considerada atualmente conduta tipica, em razdo da intoleravel

crueldade praticada.

O Direito Penal tem uma funcdo ainda mais importante do que a mera
punicdo de comportamentos humanos. O Direito Penal busca reafirmar certos
valores sociais e, como consequéncia, proteger bens juridicos considerados

importantes.

Como a realidade social vive em constante mutacéo, determinadas condutas,
consideradas tipicas, podem ser aceitas e adequadas a sociedade. Tal fato
demonstra que a lei e o Direito ndo conseguem evoluir na mesma intensidade que a
sociedade e suas relagdes, entdo, nesses casos, aplica-se o principio da adequacéao

social como forma de afastar a atipicidade.

A adequacdao social, nada mais €, do que principio em que se reconhece que
apesar de uma conduta se enquadrar em um tipo penal, ela ndo sera considerada
tipica, pois se trata de algo socialmente aceitavel, ou seja, € uma conduta

compativel com a ordem social estabelecida.

Dessa forma, pode-se salientar que esse principio se constitui a partir de um
critério de subjetividade de aceitacdo ou reprovacédo, determinado pela sociedade, e
que, por vezes, se desdobra em uma exteriorizagdo a ser materializada pelo

legislador e pela comunidade juridica.
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Violéncia ficta. Vitima com 12 anos de idade a época do fato. Presuncao de
violéncia. Relativa. Considerando as profundas transformacdes sociais
e culturais da atualidade, ndo é mais possivel considerar de carater
absoluto a presuncdo de violéncia contida no art. 224, a,do CP
(LGL\1940\2), mostrando-se indispensavel a anélise das peculiaridades
do caso concreto. Vitima que contava com 12 anos de idade a época do
fato, porém demonstrava maturidade para se determinar quanto a
conveniéncia ou ndo da relagdo sexual. Ddvida quanto a ocorréncia do
verbo ‘constranger’, essencial para a configuragdo do crime de estupro.
Absolvicdo declarada. Apelo provido. Unénime. (TJRS, ApCrim
70029846995, Garibaldi, 8.2 Cam. Crim., j. 12.08.2009, rel. Des. Danubio
Edon Franco,DJE-RS 18.09.2009, p. 168).

A vida em sociedade imp®e riscos que ndo podem ser punidos pelo Direito
Penal, como por exemplo, o transporte, usinas, mas sdo consideradas socialmente

adequadas, afastando a interferéncia do Direito Penal.

Deste modo, o professor Wedsley Ferreira de Paula, definiu que o principio da

adequacdao social possui dupla funcao.

A primeira funcé@o € a de restringir o ambito de abrangéncia do tipo penal,
limitando a sua interpretacdo, e dele excluindo as condutas consideradas

socialmente adequadas e aceitas pela sociedade.

A segunda funcéo se dirige ao legislador em duas vertentes: a) orienta 0
legislador quando da sele¢do das condutas que deseja proibir ou impor, com o fim
de proteger os bens considerados mais importantes. Se a conduta que o legislador
pretende tipificar for considerada socialmente adequada, ndo podera ele reprimi-la
através do Direito Penal. b) destina-se a fazer com que o legislador repense 0s tipos
penais e retire do ordenamento juridico a protecdo sobre aqueles bens cujas

condutas ja se adaptaram perfeitamente a evolugcédo da sociedade.

Tendo como norte o principio da adequacdo social, o legislador devera
distinguir quais as condutas consideradas socialmente adequadas daquelas que

estdo a merecer a reprimenda do Direito Penal.

Assim, para o Doutor TAUA LIMA VERDAN RANGEL ‘o Principio da
Adequacéo Social € como uma balisa que busca refletir os anseios e costumes da
sociedade, adequando o Ordenamento Juridico com o senso de justi¢ga coletivo”.


https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc50000016a2c3458f1d64266f8&docguid=I2338c5f0725711e18219000085592b66&hitguid=I2338c5f0725711e18219000085592b66&spos=1&epos=1&td=7&context=98&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=true&isFromMultiSumm=true&startChunk=1&endChunk=1
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc50000016a2c3458f1d64266f8&docguid=I2338c5f0725711e18219000085592b66&hitguid=I2338c5f0725711e18219000085592b66&spos=1&epos=1&td=7&context=98&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=true&isFromMultiSumm=true&startChunk=1&endChunk=1
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc50000016a2c3458f1d64266f8&docguid=I2338c5f0725711e18219000085592b66&hitguid=I2338c5f0725711e18219000085592b66&spos=1&epos=1&td=7&context=98&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=true&isFromMultiSumm=true&startChunk=1&endChunk=1
https://ferreiradepaula.jusbrasil.com.br/
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Esse fato ocorre por dois preponderantes fatores, o primeiro se alicerca na
necessidade de constante adaptacéo a evolucdo da sociedade e, por consequéncia,
evitar a defasagem das normas. Ao passo que a segunda evita que o Direito se

materialize como uma simples forma de vinganca, de cunho publico ou privado.
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8 CONCLUSAO

O principio da adequacéo social limita o poder de punir do estado, afastando
a tipicidade da conduta, quando o interprete observar a aceitacdo e reconhecimento

do ato pela sociedade.

E certo que a aplicacio da adequacio social é temida, ndo sendo aceito por
muitos doutrinadores, por causar o receio de gerar uma inseguranca juridica. Porém,
todavia, a sua aplicacdo € decisiva para solucionar determinados problemas, entre

eles a questdo da incriminacdo no crime de estupro de vulneravel.

Com a criacdo do crime de estupro de vulneravel pela Lei 12.015/09,
encerrou-se a discussédo sobre a presuncdo de violéncia, tornando-a absoluta em
todos os casos. O Supremo Tribunal Federal entendia ser absoluta a presuncéo de
violéncia, em sentido contrario, o Superior Tribunal de Justica entendia ser relativa a
presuncao de violéncia, devendo ser comprovado que a vitima tinha capacidade de
consentir a pratica do ato libidinoso.

Diante desse confronto de entendimentos, a presuncédo de violéncia do artigo
224 do Cddigo Penal foi revogada pela Lei 12.105/09, que tipificou o estupro de
vulneravel. O legislador adotou o posicionamento do Supremo Tribunal Federal,
quanto a natureza absoluta da presuncédo de violéncia. Diante da positivacdo desse
entendimento, forcou uma andlise objetiva do artigo, de forma que basta estar nas

situacdes descritas em lei para ser sujeito ativo do crime.

Essa interpretacdo € equivocada, pois limita uma analise mais complexa
acerca da existéncia da autonomia. Do mesmo modo, verifica-se que mesmo se 0
caso se enquadrar em uma das situacdes previstas no art. 217-A do Cdédigo Penal, é

possivel que haja autodeterminacdo sexual.

7 7

Esse pensamento s6 € possivel porque a sexualidade é introduzida pela
cultura influenciando no amadurecimento do individuo. A sexualidade é apresentada
as pessoas desde cedo — até mesmo dentro das escolas e programas de governo -,
antecipando o amadurecimento e a autodeterminacéo sexual, assim, é nitido como o

meio social pode interferir na autodeterminagdo sexual de um vulneravel.
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E certo que a efetiva interpretacdo do artigo 217-A, gera uma extingdo da
liberdade sexual. A liberdade sexual é limitada quando os aspectos sociais nao
permitem que o vulneravel tenha sua capacidade de escolha, sua autodeterminacao
- autodeterminacdo que varia de um individuo para o outro, ndo podendo a lei
generalizar. Ndo me parece justo equiparar todos os adolescentes ao patamar de

vulneraveis, pois nem todos estdo no mesmo estado de inocéncia.

Para compreender melhor, imagine a hipotese de um jovem de 18 anos de
idade que pratique alguns atos libidinosos diverso de conjun¢do com carnal sua
namorada de 13. De acordo com a presuncdo de violéncia que o Cdodigo Penal
estabelece — uma vez que o menor de 14 anos nao dispde de vontade valida -, sera

esse jovem de 18 anos condenado a no minimo seis anos de prisao.

Ao presumir a violéncia por incapacidade de consentir a pratica sexual, o
Cdbdigo, estd comparando o adolescente menor de 14 anos de idade com uma
pessoa portadora enfermidade mental, o que, ndo é justo, ainda mais em pleno
século XXI. Uma coisa € 0 agente estuprar com emprego de violéncia ou grave
ameaca, ou até mesmo atentar contra o pudor, outra, € punir por presuncao de

violéncia, ainda que definida em lei.

A histéria rompe as incoeréncias. Aqui, a vida prética trouxe até os tribunais
superiores situacbes, em que, de acordo com o texto legislativo conduziriam a
arbitrariedade. Por esse motivo, defende-se ainda que o Direito ndo seja ciéncia
exata, e, portanto, deve se amoldar aos casos sociais, de forma estruturada,

atuando em conjunto com as mudancas da sociedade.

Através da utilizacdo do principio da adequacédo social, € permitido ao
aplicador do direito, observar na sociedade o comportamento social para a aplicacao

do direito, assim, afastando o crime pela atipicidade formal.

Deste modo, o principal fundamento da intervencéao juridico-penal no contexto
da sexualidade deve ser a protecdo contra o abuso e a violéncia sexual
(independentemente de a vitima ser homem ou mulher, maior ou menor de 14 anos),
e nao contra atos sexuais que se baseiem em vontade livre e consciente. Pois o

papel do legislador ndo deve ser limitador da liberdade sexual, mas garantidor.


https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc60000016a2c1e338fc813850d&docguid=I31d64200e05611e1a9a6010000000000&hitguid=I31d64200e05611e1a9a6010000000000&spos=1&epos=1&td=4&context=20&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=true&isFromMultiSumm=true&startChunk=1&endChunk=1

50

E evidente que, em alguns casos, a violéncia ficara claramente demonstrada,
como por exemplo, nas hipéteses em que a violéncia sexual cometida contra vitima
de tenra idade. Entretanto, nos casos em que ficar suficientemente demonstrado que
a suposta vitima tinha plenas condi¢cdes de entender o carater do ato praticado, a
vulnerabilidade deve deixar de ser absoluta, uma vez que a fungdo da
vulnerabilidade é garantir a integridade fisica e mental dos menores que, realmente,
nao tém capacidade de exprimir sua vontade, quer seja por inexperiéncia, por

imaturidade, ou por qualquer outra deficiéncia psiquica.
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