UNILEAO
CENTRO UNIVERSITARIO DOUTOR LEAO SAMPAIO
CURSO DE GRADUACAO EM DIREITO

MARIA MAYANI LEITE PAIXAO

DA VULNERABILIDADE ABSOLUTA DOS MENORES ENTRE DOZE E
QUATORZE ANOS PREVISTA NO ARTIGO 217-A DO CODIGO PENAL

JUAZEIRO DO NORTE-CE
2022



MARIA MAYANI LEITE PAIXAO

DA VULNERABILIDADE ABSOLUTA DOS MENORES ENTRE DOZE E
QUATORZE ANOS PREVISTA NO ARTIGO 217-A DO CODIGO PENAL

Trabalho de Conclusao de Curso — Artigo Cientifico,
apresentado a Coordenacao do Curso de Graduagao
em Direito do Centro Universitario Doutor Leao
Sampaio, em cumprimento as exigéncias para a
obtenc¢do do grau de Bacharel.

Orientador: Me. André Jorge Rocha de Almeida

JUAZEIRO DO NORTE-CE
2022

MARIA MAYANI LEITE PAIXAO



DA VULNERABILIDADE ABSOLUTA DOS MENORES ENTRE DOZE E
QUATORZE ANOS PREVISTA NO ARTIGO 217-A DO CODIGO PENAL

Este exemplar corresponde a redagao final aprovada do
Trabalho de Conclusdao de Curso de MARIA MAYANI
LEITE PAIXAO

Data da Apresentagdo 12/12/2022

BANCA EXAMINADORA

Orientador: Prof. Me. André Jorge Rocha de Almeida

Membro: Prof*. Ma. lamara Feitosa Furtado Lucena/Uniledo

Membro: Prof. Me. Luis José Tenorio Britto/Uniledo

JUAZEIRO DO NORTE-CE
2022



DA VULNERABILIDADE ABSOLUTA DOS MENORES ENTRE DOZE E
QUATORZE ANOS PREVISTA NO ARTIGO 217-A DO CODIGO PENAL

Maria Mayani Leite Paixao'
André Jorge Rocha de Almeida?

RESUMO

O presente estudo foi realizado com o objetivo de evidenciar e explorar a presuncdo de
vulnerabilidade do adolescente menor de quatorze anos e maior de doze anos disposta no § 5°
no artigo 217-A do Codigo Penal, implantado pela Lei n® 13.718/18, qual surgiu para consolidar
a Stimula 593 do Supremo Tribunal Justica, partindo-se de sua evolug¢do histdrica no que cerne
crimes sexuais no ordenamento juridico penal brasileiro. O presente artigo baseou-se em um
levantamento bibliografico e documental, como também nas percepcdes de doutrinadores da
area juridica, perscrutando compreender os conceitos € o objetivo incriminador da norma penal,
defronte ao comportamento sexual dos menores, concatenados as constantes vicissitudes
socioculturais. Este estudo traz como foco, que mesmo tendo o Supremo Tribunal Federal e o
Supremo Tribunal de Justi¢a posicionado seu entendimento acerca da vulnerabilidade como
critério objetivo, ainda assim nao foram capazes de sanar as discussdes sobre o assunto, uma
vez que evidentemente ainda hé divergéncias entre renomados doutrinadores no que diz respeito
a vulnerabilidade ser relativa aos menores de 14 ¢ maiores de 12 anos de idade. Se trata de um
tema recorrente, seu estudo ¢ de suma importancia no ambito social, juridico ¢ académico, uma
vez que ¢ ignorada a vontade do menor e pune de forma objetiva o suposto autor do crime de
estupro. Averiguando-se adotar um posicionamento mais realista para o questionamento
inicialmente apresentado no estudo.

Palavras Chave: Estupro. Adolescente. Presun¢do. Vulneravel. Relativizagao.
ABSTRACT

The present study was conducted with the objective of highlighting and exploring the pre-
sumption of vulnerability of adolescents under fourteen years and over twelve years arranged
in § 5 in article 217-A of the Penal Code, implemented by Law No. 13.718/18, which emer-
ged To consolidate Precedent 593 of the Federal Supreme Court, starting from its historical
evolution with regard to sexual crimes in the Brazilian criminal legal system. This article was
based on a bibliographic and documentary survey, as well as the perceptions of legal indoctri-
nators, stating to understand the concepts and the incriminating purpose of the criminal norm,
in front of the sexual behavior of minors, concatenant to the constant vicissitudes sociocultu-
ral. This study brings as a focus that even having the Supreme Court and the Supreme Court
positioned their understanding of vulnerability as an objective criterion, they were still not
able to remedy discussions on the subject, since there is evidently still disagreement between
Renowned indoctrinators regarding the vulnerability to be related to under 14 and over 12 ye-
ars of age. This is a recurring theme, its study is of paramount importance in the social, legal
and academic sphere, since the will of the minor is ignored and objectively punishes the alle-
ged perpetrator of the crime of rape. Investigating a more realistic positioning for the questio-
ning initially presented in the study.

Keywords: Rape. Adolescent. Presumption. Vulnerable. Relativization.



1 INTRODUCAO

No ano de 2009 a Lei 12.015 foi inserida no Codigo Penal modificando as disposi¢bes
contidas no Titulo VI do Cddigo Penal, alterando acima de tudo, a compreensdo no tocante aos
bens juridicos a serem tutelados através das condutas pertinentes as praticas sexuais, modifica-
cOes essas que refletem até nas denominacdes do fragmento legal substituindo a expressao Dos
Crimes Contra os Costumes pelo titulo atual Crimes Contra a Dignidade sexual abrangendo os
denominados crimes sexuais.

Com a introducdo da lei supracitada no Cédigo Penal, emergiu assim o art.® 217-A, que
trata do crime de estupro de vulneravel, artigo este que deixou vago a questdo da presuncao,
dando margem aos debates acerca do critério objetivo do tipo penal incriminador, em razdo de
que sua redagdo néo traz a presuncdo de nenhuma ordem, se absoluta ou relativa, presuncéo
esta que anteriormente era prevista no suprimido artigo 224 do Codigo Penal, qual versava
sobre a presuncgdo de violéncia. A omissao da redacao do artigo 217-A, caput, do Codigo Penal,
com respeito a presuncao, fez com que o Supremo Tribunal de Justica, através da simula n®
593, compreendendo o objetivo da lei, corroborasse o entendimento a fim de anular qualquer
pretensdo de se apurar concretamente a vulnerabilidade do menor de quatorze anos, entendi-
mento este reforcado posteriormente pela Lei 13.718, de setembro de 2018, a qual incluiu no
artigo 217-A o paragrafo 5°, que versa sobre a presuncao absoluta de vulnerabilidade. O artigo
supra descreve: Ter conjungéo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze)
anos: (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009); 8 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 relacGes sexuais anteriormente ao crime. (Lei n® 13.718, de 2018).

Mesmo na eventualidade de que tenha havido avancos significativos a respeito ao crime
de estupro de vulneravel, o legislador ainda se encontra preso ao critério etario, ndo acompa-
nhando efetivamente a evolucéo social e o0 desapego aos costumes que antes eram denominados
como principios éticos no que dizia respeito aos atos sexuais. (NUCCI, 2021).

Diante do exposto, chegou-se ao tema: Da vulnerabilidade absoluta dos menores entre
doze e quatorze anos prevista no artigo 217-A do Cédigo Penal. Fazendo-se necessario perquirir
se tais dispositivos se fazem eficientes, bem como destacar que tal presun¢do deveria ser
considerada relativa.

Se o bem juridico protegido passou a ser a dignidade sexual, 0 que garante que o simples
critério cronologico pode efetivamente auferir a maturidade e capacidade de discernir do ado-
lescente para consentir para pratica dos atos sexuais? Se tratando de adolescente, qual a razdo



para rotula-lo como incapaz de consentir para o ato sexual? E possivel considerar a vulnerabi-
lidade relativa em casos excepcionais, de acordo com o grau de maturidade do adolescente para
a pratica sexual?

A vulnerabilidade absoluta do menor entre 12(doze) e 14(catorze) anos € o objeto de
estudo do presente artigo. Considerando que a finalidade normativa se traduz na adequagao
social, se faz necessario discutir se a introdugdo das Leis 12.015/09 e 13.718/18 configuram
avanco ou retrocesso. Vale ressaltar que cada individuo amadurece de maneiras diferentes.

Tendo em vista o contexto apresentado, se faz necessario realizar uma analise sobre a
possibilidade da relativizacdo da presuncédo de vulnerabilidade para adolescentes. Tendo como
objetivos especificos: apresentar as modificag¢6es historicas relacionadas aos crime de estupro;
discorrer acerca da vulnerabilidade; amadurecer a ideia da relativizacdo da vulnerabilidade.

A sustentacdo do presente estudo justifica-se pela importancia do que se conhece como
violéncia sexual e as suas consequéncias no cenario juridico, apresentando que o artigo é de
suma importancia, ndo somente para os operadores do direito, como para a sociedade. Se trata
de um tema recorrente, por isso seu estudo é de suma importancia no &mbito social, juridico e
académico, na medida que € ignorada a vontade do menor e pune de forma objetiva 0 suposto
autor do crime de estupro. Averiguando-se adotar um posicionamento mais realista para o ques-
tionamento inicialmente apresentado no estudo.

A pesquisa quanto a sua natureza se caracteriza por ser de natureza pura, visto que a
pesquisa pura visa enriquecer o conhecimento sobre os fenomenos ou problemas que se dao na
realidade. E aquela que monta e desvenda quadros tedricos. Rigorosamente falando, ndo existe
pesquisa puramente tedrica, isso seria mera especulagdo, sua importancia ¢ justamente a
formacgdo de quadros tedricos de referéncia. (LEAO, 2016). Quanto aos seus objetivos se
caracterizam como pesquisa exploratoria. Segundo Gil (2019) as pesquisas exploratdrias tém
como proposito proporcionar maior familiaridade com o problema, com vistas a torna-lo mais
explicito ou a construir hipdteses. Seu planejamento tende a ser bastante flexivel, pois interessa
considerar os mais variados aspectos relativos ao fato ou fenomeno estudado.

O trabalho apresenta uma abordagem qualitativa, visto que se preocupa com o nivel de
realidade que nao podendo ser quantificado, ou seja, ela trabalha com o universo de
significados, de motivagdes, aspiracdes, crengas, valores e atitudes. (MINAYO, 2014). Para
obtencao dos resultados, a pesquisa terd como fonte a bibliografica, através da leitura, da anlise
e a interpretacdo de material impresso. (GIL, 2002). O presente estudo foi baseado em um
levantamento documental e bibliografico, em razdo que, a caracteristica de pesquisa

documental ¢ tomar como fonte de coleta de dados documentos, escritos ou ndo, que constituem



o que se denomina de fontes primarias. Estas podem ter sido feitas no momento em que o fato

ou fendomeno ocorre, ou depois. (MARCONI; LAKATOS, 2019).

2 NOCOES JURIDICAS ACERCA DOS CRIMES DE ESTUPRO NO CODIGO PENAL

2.1 EVOLUCAO HISTORICA DO CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

Desde o surgimento do Cédigo Criminal do Império do Brasil, no ano de 1830, sancio-
nado por D. Pedro I, houveram diversas discursdes no tocante dos crimes sexuais e especial-
mente o crime de estupro. Conforme o Codigo Criminal o delito de estupro tinha pena prevista
de trés a doze anos de detencao, mais um dote oferecido a familia da ofendida, todavia, se a
suposta vitima se tratasse de mulher prostituta, tal pena para o acusado do crime era diminuida
para um més a dois anos, em conformidade com a reda¢do do artigo 222 do Cddigo Criminal
do Império do Brasil, de 1830. (BRASIL, 1830)

O sujeito passivo em tal crime era somente a mulher, e sendo essa menor de dezesseis
ano de idade na data em que acontecia o crime, ou seja, a conjungdo carnal, o agressor era
transportado para fora da comarca em que residia a vitima, sendo obrigatorio o pagamento do
dote a familia lesionada. Vejamos que o bem juridico a época se trava da honra e decoro familiar
e ndo exclusivamente a dignidade sexual da ofendida.

Com a proclamacao da Republica, diante das inimeras modificagdes socioecondmicas,
faz-se necessario a reformulacao da legislagdo penal, motivo pelo qual foi rapidamente
elaborado e promulgado o Codigo Penal de 1890. As infragdes de classificagdao sexual foram
elencadas no segundo livro do Codigo que versava “Dos crimes em espécie”, no titulo VIII,
intitulados “Dos crimes contra a seguranca da honra e honestidade das familias e do ultraje
publico ao pudor”. (BRASIL, 1890).

O crime de estupro, entdo intitulado como violéncia carnal, era definido como sendo o
ato de “Attentar contra o pudor de pessoa de um ou de outro sexo, por meio de violéncia ou
ameaca, com o fim de saciar paixdes lascivas ou por depravagao moral: Pena - de prisao cellular
por um a tres annos.”, conforme artigo 266 do Cédigo Penal da Republica de 1890. Notavel foi
o avanco legislativo com a promulgagao do Cédigo Penal de 1890, qual passou a criminalizar,
no artigo 268, a violéncia sexual praticada contra mulher independente do antigo critério de
virgindade, qual previa “Estuprar mulher virgem ou ndo, mas honesta”, no entanto, manteve em
sua redagdo o termo “mulher honesta”, permanecendo assim a atenuante para os casos em que

a infragdo fosse praticada contra mulher tida como prostituta. (BRASIL, 1890)



No mesmo Codigo, ainda, foi definido o conceito de presuncdo de violéncia, em seu
artigo 272: “Presume-se commettido com violencia qualquer dos crimes especificados neste e
no capitulo precedente, sempre que a pessoa offendida for menor de 16 annos”, qualificacao
esta que se resguardaria no conteudo originario do Codigo Penal de 1940, ainda que a idade
fosse reduzida. (BRASIL, 1890)

Ap0s as constantes alteragcdes ao Codigo Penal de 1890, em janeiro de 1942 passou a
vigorar no Brasil, um novo Codigo Penal (Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940), o
qual esta vigorando até o presente momento.

As infragdes sexuais se encontravam na versao originaria no Titulo V7 da parte especial
do Cddigo supracitado, qual denominava-se “Dos Crimes contra os costumes”, com intuito de
criminalizar os atos de “Fazer, importar, exportar, adquirir ou ter sob sua guarda, para fim de
comércio, de distribuicdo ou de exposi¢do publica, escrito, desenho, pintura, estampa ou
qualquer objeto obsceno”, introduziu novos personagens penais no ordenamento juridico tais
como, por exemplo, “trafico de mulheres”, a “casa de prostituicdo”, e o delito que proibe o
“escrito ou objeto obsceno”. (BRASIL, 1940)

O Codigo Penal de 1940 ainda trazia tipos penais que foram revogados, bem como
expressoes que foram extintas posteriormente da legislagao penal, tais como, “mulher honesta”,
que julgavam o comportamento da mulher vitima, diante da sociedade.

Mencionada no Codigo antecedente, a presungdo de violéncia, foi alterada, qual a idade
minima que se previa para presumir a violéncia foi alterada de 16 para 14 anos, bem como
quando a vitima “nao pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia”. (BRASIL, 1940)

Ainda que o Codigo Penal de 1940 vigore até os dias atuais, diversas mudancas
ocorreram em seu texto originario, dentre elas a que mais trouxe modificacdes foi a Lei
12.015/09, que alterou os crimes contra o costume, como ja mencionado anteriormente e a
13.718/18, qual veio consolidar o entendimento firmado pela simula 593 do Supremo Tribunal

de Justica, acerca da presunc¢do de vulnerabilidade.

2.2 DELITO DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

Decerto a sociedade passa por mutagdes as quais as legislacdoes devem sempre
acompanhar, ndo diferente seria com a legislacdo criminal, a qual caminha em conformidade
com as necessidades sociais, uma vez que se trata de um instrumento de controle e fiscalizacao
da sociedade, diante disso, com as transforma¢des sociais, tornaram-se inevitaveis as

modificagdes no digesto penal, j4 que o que era previsto nos textos normativos anteriores ao



Codigo Penal vigente, destoam da atual realidade da sociedade.

Com relagdo ao crime de estupro de vulneravel, o qual se refere no tipo penal que ¢
objeto do presente artigo, desde o primeiro Cédigo Penal Brasileiro sempre foi objeto de muitos
estudos e continuard sendo.

O delito previsto no artigo 217-A do Coédigo Penal, que é considerado como hediondo,
possui como objetivo resguardar como tutela, nas palavras de Mirabete e Fabbrini, a “dignidade
sexual, o sadio desenvolvimento sexual e a liberdade fisica e psiquica em matéria sexual, de
pessoas que a lei considera mais vulneraveis ao abuso sexual”. Configurando-se como polo
ativo qualquer pessoa, indistintamente, homem ou mulher, contra inclusive, pessoas do mesmo
sexo. (BITENCOURT, 2011), em contrapartida o polo passivo deve demonstrar a qualidade ou
condigdo especial de vulnerabilidade exigida pelo tipo penal. (BITENCOURT, 2011). Destaca-
se que o entendimento do artigo 217-A, caput, suprimiu a antiga presungao de violéncia, qual
era tratada no revogado artigo 224 do Cdédigo Penal pela presuncdo de vulnerabilidade.
Ressalta-se que o crime disposto no artigo supra possui pena grave, sendo essa oito a quinze
anos de reclusdo, expressamente mais rigorosa do que as penas previstas para o tipo basico do
delito de estupro.

A agdo prevista no artigo 217-A do Codigo Penal ¢ a de ter relacao carnal ou praticar
qualquer ato libidinoso com vulneravel. Diante do explanado, se considerado a vulnerabilidade
no seu conceito absoluto, ndo sera possivel admitir provas em contrario, pois assim, qualquer
pessoa, em qualquer situagdo que mantiver relagdo sexual com menor de 14 anos, sera
considerada presumidamente culpada”. (GUIMARAES, 2011). De tal modo, cabe classificar,
que, para a caracterizacdo do estupro de vulneravel, indispensavel ¢ a existéncia de intengao

libidinosa, excluindo-se os atos insignificantes ou bagaterales. (COSTA, 2010).

2.3 VULNERABILIDADE

Diz-se vulneravel aquele que demonstra sempre a incapacidade ou fragilidade de
alguém motivada por circunstincias especiais, conforme dicionario organizador pelo professor
Oliveira. (2012, p.01)

No que se entende por vulnerabilidade, essencialmente no que diz respeito a idade da
vitima, altera-se ao passar dos tempos, sendo inspirado por diversos fatores, dado que o tema
sexualidade ¢ bastante complexo. A cultura, os hdbitos, os valores de cada sociedade

influenciam sobremaneira a definigdo do que € permitido e do que € proibido em matéria sexual.

(D’ELIA, 2014).



Embora o conceito de vulnerabilidade seja bastante amplo ainda € pouco preciso, na
esfera criminal tem seus contornos delimitados pelo legislador, ainda que seja expressa a idade
da vitima determinada por rol taxativo, Luiz Regis Prado aduz (2010, p. 246): “a
vulnerabilidade, seja em razdo da idade, ou em razdo de estado ou condi¢do da pessoa, diz
respeito a sua capacidade de reagir a interferéncias de terceiros quando no exercicio de sua
sexualidade”.

A criagdo de leis e normas sao influenciadas pelo padrao de sexualidade construido no
ambito social, ao passo que a legislagao criminal acaba sendo acionada conforme as oscilagdes
de cada cultura social. Portanto, o estudo de tal influéncia social ¢ de extrema importancia ao
que cerne a defini¢do da faixa etéria, hoje fixada em 14 anos, estabelecendo o critério etario
limite a definir a partir de qual idade a pratica sexual afasta seu carater ilicito hediondo, que se
aplica contra a dignidade sexual do menor, transformando-se em uma ag¢ao penalmente atipica,
e em matéria de Direito Penal, sem relevancia.

E importante apresentar, sobre o tema, que as pesquisas do Instituto Brasileiro de
Geografia Estatistica, IBGE, demonstram que o inicio da vida sexual dos adolescentes se faz
cada dia mais precocemente. A PeNSE no ano de 2019, pesquisa realizada em escolas com a
participagdo de adolescentes, apresentou que cerca de 36,6% dos adolescentes ja tiveram
alguma relacdo sexual alguma vez na vida com faixa etaria de 13 anos ou menos.

O fomento social sdo fortes propulsores no desenvolver da sexualidade dos
adolescentes, visto que, ao que ja foi explanado, de acordo com Sprinthall: “para a maioria dos
adolescentes, a expressao da sexualidade ¢ regulamentada nao tanto pelos préprios impulsos
bioldgicos, mas antes, pelas expectativas e pelo significado social associado a certos padrdes
de actividade sexual”, Sprinthall, p. 407, 2003.

Ao entender da vulnerabilidade, o brilhante doutrinador Guilherme de Sousa Nucci

(2010, p. 11) sabiamente discorre que:

A vulnerabilidade dos menores de 14 anos trata-se da capacidade de entender e
consentir a pratica do ato sexual. A mudanga decorrente do artigo 217-A traz em sua
esséncia a imaturidade para o referido consentimento. O termo vulneravel na
legislagdo penal, referente ao estupro, ¢ definido apenas pela idade da vitima,
considerando sua imaturidade e incapacidade mental e fisica para consentir a pratica
do ato sexual.

Observando-se que considerando a propagacdo de informagdes e o nitido
desenvolvimento das midias como meio de comunicagdo, a definicdo da faixa etaria para
caracterizacdo da vulnerabilidade ¢ formulada através de uma ficcdo normativa juridica, que
dificilmente refletira na realidade de um caso concreto, visto que os meios de comunicagao e

as modificagdes constantes na sociedade, tornam veloz o desenvolver do intelecto e a



capacidade de discernir dos adolescentes. Notando-se o posicionamento do sdbio Nucci, os
debates a respeito da inovagdo do tipo penal, ndo sdo capazes de sanar as discussdes sobre a
vulnerabilidade do artigo 217-A, de tal modo que o legislador na area criminal se faz inapto
para acompanhar as constantes mutagdes reais da sociedade, mais precisamente tratando-se de

adolescentes.

Ainda que a legislagdo tenha como objetivo tutelar a dignidade sexual dos
adolescentes, buscando garantir o livre desenvolvimento saudavel de sua vida sexual, ante
exposto, aparentemente nao parece haver preocupacao, de modo geral, com o cenario sexual

em que as criangas e adolescentes sdo expostos diariamente.

3 ERRO DE TIPO E ESTUPRO DE VULNERAVEL

O erro de tipo ndo se configura como doutrina que defende a relativizacdo da
vulnerabilidade. Dessarte, a norma do erro de tipo, constantemente esta sendo empregada, em
situacdes especificas, em alegacdo de defesa do acusado de praticar o estupro de vulneravel,
para se comprovar a acdo do agente acerca do erro elementar constitutivo do tipo penal. De tal
modo, o erro sobre a idade da suposta vitima, em conjunto com o discernimento ¢ maturidade
fisica do adolescente com faixa etaria entre 12 e 14 anos, podera ser utilizado para defender a
absolvicao do acusado através da exclusdo da tipicidade por forga do erro acerca da elementar
constitutiva do tipo penal.

A adequagao da norma ao cenario real se faz necessaria em se tratando de vulneravel,
sendo indispensavel o abarcamento do dolo do agente ao ter conjungdo carnal ou outro ato
libidinoso com a pessoa vulneravel. Se mostrando necesséaria a consciéncia do agente em
praticar o ato sexual ou manter relagdo com pessoa que se configure como vulneravel nas
disposi¢des previstas no artigo 217-A, do Cdédigo Penal. Todavia, se ndo ocorrer tal consciéncia,
percebe-se a possibilidade de aplicagao da norma do erro de tipo como causa excludente de
tipicidade, assim, ndo sendo cabivel a punicao do agente.

Ante o exposto, ¢ importante conceituar o dispositivo em comento. Pelo texto normativo
do artigo 20 do Cddigo Penal, vé-se que: “o erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de
crime exclui o dolo, mas permite a punigdo por crime culposo, se previsto em lei”. (BRASIL,
1940).

Sobre o tema, discorre sabiamente Greco:

Entende-se por erro de tipo aquele que recai sobre as elementares, circunstancias ou
qualquer dado que se agregue a determinada figura tipica. [...] Quando o agente tem



essa “falsa representacdo da realidade”, falta-lhe, na verdade, a consciéncia de que
pratica uma infrago penal [...].

O erro, a vista disso, se traduz no conhecimento falso sobre algo, o que nao se pode
confundir com ignorancia, que ¢ a auséncia de conhecimento sobre algo. Assim sendo, ¢ a falha
no conhecimento de caso concreto, isto é, ¢ o erro que incide sobre elemento previsto na norma
para que se reconheca a acao delituosa.

Sendo inexistente a vontade e consciéncia do agente, consequentemente o erro de tipo
resultara sempre em exclusao do dolo. Todavia, existe a previsdo de puni¢ao da conduta na
modalidade culposa, desde que haja previsao legal, conforme disposicao do artigo 20, § 1°, do
Codigo Penal. (BRASIL, 1940)

De tal maneira, imprescindivel se faz demonstrar as duas formas de erro de tipo: erro
inevitavel ou evitavel. No erro de tipo inevitavel (justificavel, invencivel, escusavel) tem-se
como efeito juridico a exclusdo da tipicidade dolosa, bem como de qualquer outra tipicidade,
visando que o autor ndo agiu dolosamente ou culposamente. Se tratando de erro de tipo evitavel
(inescusavel, vencivel, injustificavel) a tem-se como efeito juridico a exclusdo da tipicidade
dolosa, admitindo a puni¢ao na forma culposa, caso haja previsdo legal.

Em decorréncia da constante evolucdo social, nos dias atuais, ndo se faz dificil o
perceber o instituto do erro de tipo nas relagdes sexuais praticadas com consentimento de ambas
as partes envolvidas, visto que, algumas supostas vitimas, mesmo que tenham idade inferior a
14 anos, ndo aparentam como tal, permitindo assim a auséncia de concepgao do autor sobre a
idade cronologica real. A depender da composicao fisica e desenvolvimento mental atipico para
idade inferior a 14 anos, além da constante frequentagdo em bares ou ambientes tidos como
“adultos”, torna-se admissivel para o agente que se trata de pessoa que se enquadra como
vulneravel. Em conformidade com o artigo 20 do Cddigo Penal, se ndo ha a intencdo de se
praticar ou manter relagdes sexuais com pessoa menor de 14 anos, bem como se nao hé a busca
pela satisfacao da lascivia em proveito da menoridade da vitima, logo, ndo existira o dolo e ndo
havera punicao da conduta do agente. Relevante se mostra que o instituto do erro de tipo apenas
sera permitido em casos onde a suposta vitima, de fato, aparentar possuir idade superior a 14

anos, uma vez que o erro recaira sobre a idade da ofendida.

4 POSICAO RELATIVISTA SOBRE PRESUNCAO DE VULNERABILIDADE

4.1 POSICIONAMENTOS CONTRARIOS



O Codigo Penal e seu Art. 217-A estipula que relacdes sexuais ou outros atos obscenos
com menores de 14 anos constituem crime de estupro de pessoa vulneravel, punivel com pena
de 8 a 15 anos de prisdao. De fato, vale notar que os legisladores t€ém sido muito limitados em
utilizar a idade como elemento essencial dos tipos de crime, ou seja, ndo permitindo a analise
de casos concretos para determinar a adequagdo da conduta de um agente. Assim, as clausulas
acima suscitam uma série de problemas em termos de sua aplicagdo hoje.

Dessa forma, alguns estudiosos que defendem a posicao de que ndao deve haver
flexibilizagdo nas normas do codigo penal porque a lei ndo da margem a discricionariedade dos
tribunais citam Mirabete e Fabbrini, que entendem que a idade fixada pelo legislador ndo deixa
margem a discricionariedade do juiz, “A lei ndo confere ao juiz a discricionariedade para avaliar
a maturidade sexual de um menor em um caso especifico para aplicar varios dispositivos
legais.”

Além disso, Greco por sua vez entende que a idade prevista no texto legal ¢ um critério
objetivo, pois mesmo na antiga redacdo do Codigo Penal, o mesmo assunto ¢ amplamente
discutido e traz a violéncia da palavra “presuncao”, “objetivo E absolutamente, uma crianga ou
mesmo um adolescente com menos de 14 (quatorze) anos, por mais deficiente que seja
sexualmente, ndo esta suficientemente desenvolvido para determinar seus atos sexuais”.

Assim, em sua opinido, as alteracdes legislativas pela Lei 12.015/2009 puseram fim a
discussao sobre essa presun¢do de violéncia, conforme infere, incluindo justificativa para o

Projeto de Lei do Senado n. Lei n® 253 de 2004, que finalmente promulgou a lei acima

mencionada;:

Contengdo agressiva fornecida pela Art Nouveau. 213 e sua forma mais severa para
adolescentes de 14 anos ou mais deve ser lida na Art Nouveau. 217 Proposta. Esta
seccdo, tipificada pela violacdo de uma pessoa vulnerdvel, substitui o sistema
existente de presungdo de violéncia contra uma crianga ou jovem com menos de 14
anos, que consta da sec¢do 1. Artigo 224 do Cddigo Penal. O projeto de reforma do
codigo penal evidencia, assim, a vulnerabilidade de certas pessoas, ndo s6 criancas
e jovens com menos de 14 anos, mas também aqueles que ndo conseguem discernir
o comportamento da vitima por doenca ou deficiéncia mental. Condutas sexuais e
condutas as quais ndo se resiste por qualquer motivo; considera crime manter
relagdes sexuais com tais pessoas ou praticar outros atos de desejo sexual; ndo ha
necessidade de aprofundar a violéncia e seus supostos méritos. é sobre objetividade
fatica

Ao analisar o tema da relativizagdo das presungdes de vulnerabilidade como fator
fundamental na efetividade da aplicacdo do direito a casos concretos, ¢ de suma importancia
debater esse tema ndo s6 juridicamente, mas também socialmente, pois negado que o direito

acompanha a sociedade e suas transformacdes, para o bem e para o mal, e ainda, com o avango



da informagao e a precocidade das criangas, o direito deve acompanhar essas transformacdes,
legislando assim da forma mais coerente e razodvel possivel, por isso, hoje esse debate tornou-
se necessario para tirar conclusdes sobre a aplicacao do direito penal.

Nesse sentido, vale destacar que a questao em tela, referente a Celso Antonio Bandeira
de Melo, fere o principio de que "juris et de jure" se presume violagdo mais grave do que
violacdo da norma, portanto, a presung@o absoluta ¢ uma ofensa a lei ao ndo permitir nenhuma
prova em contrario. Por outro lado, o Ministério da Satide estima que em 2020 a propor¢do de
estudantes de 13 a 15 anos sexualmente ativos seja de aproximadamente 723 mil, o que
significa que ¢ inegavel que as criangas brasileiras iniciam uma vida sexual ativa

precocemente.

4.2 POSICIONAMENTOS FAVORAVEIS

A priori, na busca de solugdes realistas e plausiveis quanto a vulnerabilidade dos
menores de 14 anos, € preciso expor essa rigidez dos legisladores em relagao a idade tributaria
como elemento necessario ¢ quase absoluto do género crime, apenas deixou claro perguntas
factuais sobre um grupo social com um grande nimero de jovens de 13 anos, conforme
observado acima, em qualquer data, ou ter praticado ato sexual, portanto, condenar alguém por
seu crime hediondo sem analisar o contexto fatico em que tal ato foi cometido fere os
principios da razoabilidade, que é fortemente combatido pela sociedade, e também pode causar
danos morais ao condenado, se for uma relagdo consensual, ou mesmo uma relagdo que esta
travada hé algum tempo.

Para fortalecer o argumento da relativizacao das presuncdes de vulnerabilidade, uma
sucessao de estudiosos tem se direcionado na mesma direcdo, entre eles: Nucci, que traz

perspectivas relacionadas como:

Pode um adolescente de 13 anos ser considerado tdo absolutamente vulneravel que
seu consentimento para sexo seja completamente invalido mesmo que ele tenha
experiéncia sexual comprovada? Ou, em alguns casos especiais, pode-se considerar a
vulnerabilidade relativa, avaliando o nivel de consciéncia do menor sobre a pratica
sexual?

Ainda complementa o autor:

Por décadas, o parlamentar brasileiro esteve preso em cenas de sexo com o jovem de
14 anos. Ndo consegue acompanhar a evolu¢do do comportamento social. Embora a
Lei da Crianga e do Adolescente define menores de 12 anos, a protecdo criminal para
menores de 14 anos permanece rigorosa. Acreditamos que chegou a hora de unificar
esse entendimento e estender a capacidade de consentimento para a atividade sexual
para maiores de 12 anos.

Nesse sentido, argumenta o Fiihrer, o legislador ¢ culpado de rigidez ao tipificar de



forma absoluta quem pratica relagdes lascivas ou carnais com menor de 14 anos, conforme
expresso da seguinte forma: "Ao aplicar a nova lei, os juizes devem verificar cuidadosamente
Se realmente houve um estupro ou apenas um namoro inocente".

Cita-se, ainda, o entendimento da Estefam, que sustenta o entendimento de que a partir
do momento em que uma vitima de 13 anos tem vida sexual ativa e consente em determinado
ato, nada se fala em violacao de bem juridico tutelado, qual seja, sexual dignidade, ou seja “O
conceito de vulnerabilidade ndo pode ser absoluto (embora o legislador expressamente pretenda
assim considera-lo), aceitando-se prova em contrario, especialmente quando se trata de menores
(individuos com mais de 12 anos)”

Por fim, recente decisdo do 5° Plenario do STF excluiu excepcionalmente a presuncao
de estupro de vulneravel menor de 14 anos, aplicando uma “distin¢do” em casos especificos,
ou seja, decidiu relativizar a presun¢do de vulnerabilidade. Até agora, continuamos a dizer que

a lei deve seguir o contexto social para aplicar a lei a um caso especifico.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Como ja mencionado, as alteracdes necessarias ao Codigo Penal sdo aprovadas pela lei
n. Em 15 de dezembro de 2009, o legislador pretendeu decidir sobre a responsabilizagdo
objetiva pelo crime de estupro de vulneravel, pois optou por ndo relativizar a vulnerabilidade
do crime apontado, desconhecendo a discricionariedade do caso concreto.

A relativizagcdo das presungdes de vulnerabilidade ¢ um fator muito importante hoje
devido as mudangas na sociedade que incluem: acesso rapido a informacdo, "maturidade"
precoce, puberdade precoce em criangas e adolescentes, tudo isso levando a crer que os 13 anos
de hoje também dependem em seu ambiente de convivéncia social permite que ele tenha
maturidade sexual além do que sua idade pode mostrar. E neste coroldrio nao ha que falar da
presuncao de vulnerabilidade absoluta pelo fator idade em todos os casos, porque alguns jovens
sdo tdo criteriosos que ja ndo tém a presun¢do de vulnerabilidade, pelo que esté relativizagao
da presungao permite a existéncia de Possibilidades: Um julgamento mais equilibrado, em vez
de simplesmente ignorar todo o contexto de um caso especifico e condenar objetivamente o
individuo.

O que ndo se pode ignorar ¢ que a lei ndo esta imune ao escrutinio judicial, respeitando
todo o contraditorio e a defesa adequada resultard em um julgamento justo e mais adequado.
Do contrario, de nada adiantaria haver um corpo juridico tdo relevante como juizes, advogados,

defensores publicos e promotores. Analisar com precisao os casos concretos e aplicar o direito



da forma mais correta possivel, pois o direito ndo € uma ciéncia exata, mas um fendmeno social
com certo grau de subjetividade.

A relativizagdo da presungdo de vulnerabilidade ndo visa criar um sentimento de
impunidade, mas sim permitir que os referidos 6rgdos juridicos fagam uma andlise mais
imparcial, avaliando a vida social da vitima, sua maturidade e discernimento sexual, se houver.
a "vitima" ¢ obtida, se os familiares estdo cientes do comportamento, se o agente tem inten¢ao
criminosa, ou seja, se a responsabilidade criminal deve ser investigada, esses fatores devem ser
considerados de forma abrangente, mas s6 podem ser analisados de acordo com casos

especificos.
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