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Resumo

O presente trabalho tem como objeto tecer algumas reflexdes
doutrindrias sobre a constitucionalidade do tipo penal previsto
no Artigo 217-A do Cédigo Penal vigente, o qual julga de forma
genérica, a conduta do agente quando comete a conjungéo
carnal ou pratica outro ato libidinoso com menor de 14 anos.
Tendo em vista a maturidade alcancada pelas criangas maiores
de 12 anos, serd feita uma verificacdo dos aspectos
constitucionais para os quais ndo atentou o legislador quando
introduziu a Lei 12.015, de 07 de agosto de 2009, com o
objetivo de elencar os crimes contra a dignidade sexual, mais
especificamente o estupro de vulneravel. Sera feita uma breve
discussdo sobre a possibilidade de reducdo da idade tendo
como referéncia o principio da adequagdo social, buscando
desta forma, dirimir os problemas ocasionados pela aplicacdo
deste artigo e evitar tdo somente a pura e simples analise da
letra fria da lei, pois estar-se diante de mudancas sociais e
econdmicas, uma grande evolugdo tecnoldgica, acesso a uma
gama de conhecimentos, gerando cada vez mais estimulos
precoces nas gera¢fes atuais, mudando de forma significativa
contextos e valores da sociedade.
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1. INTRODUCAO

O despertar desta discussdo doutrinaria da-se a partir de uma situacéo
pratica, vivenciada na area de Seguranca Publica, por intermédio da atividade
policial, isto €, uma verificacdo de rotina a um casal.

A importancia desta relacdo serviu apenas de referéncia para o inicio da
pesquisa, pois segundo informacdes dos mesmos, ndo era uma relacdo estavel.
Apos prestar alguns esclarecimentos, informaram que tinham se conhecido naquela
ocasiao.

O possivel agente causador do delito tinha a verdadeira convic¢ao de estar se
relacionando com uma pessoa que possuia o total conhecimento do ato, como
também, a certeza de tratar-se de pessoa situada na faixa etaria na qual o

dispositivo referente ao estupro de vulneravel se reporta. Outro detalhe também
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observado, diz respeito a consideravel maturidade da vitima, ao tempo em que
também, o agente, ndo era conhecedor das consequéncias de sua atitude, caso
viesse a concretizar o ato delituoso.

Quando se analisa a letra fria do dispositivo penal que ora se discute, para
qualguer leitor enseja o0 entendimento de que a vitima deve ter total
desconhecimento do ato cometido a partir do agente, pressupondo uma ideia de
culpabilidade total deste, sem se preocupar com uma verdadeira analise de todos os
caminhos percorridos para se chegar as motivacdes que culminaram naquele
acontecimento.

Embora ja existam diversas discussdes a respeito deste capitulo 1l do Cédigo
Penal, ndo se esgotou a necessidade de investigacdes doutrindrias sobre a
constitucionalidade do dispositivo penal referente ao Estupro de Vulneravel,
tipificado no artigo 217-A do Cédigo Penal, ap6s a introducéo da Lei n°® 12.015 de 07
de agosto de 20009.

A pretensdo é produzir uma reflexdo do tema exposto, analisando-se tal
tipificacdo, demonstrando através de diversos argumentos solidificados, a
possibilidade de reducao da idade das pessoas referenciadas no enquadramento do
crime, como também a andlise do dispositivo de forma mais eficaz, com a
preocupacdo voltada para os principios constitucionais que séo feridos quando se
condena alguém pela pratica de estupro de vulneravel. E de extrema importancia
examinar cada caso concreto, isto €, como aconteceu tal relacdo, e desta forma, ndo
cometer injusticas, nas quais este dispositivo pode causar.

A sociedade moderna tem passado por inUmeras transformagfes, mormente
no que tange a liberdade sexual, aliado ao fato de que o sexo feminino esta
conseguindo desbravar novos horizontes, e hoje temos que reconhecer, a figura da
mulher tem passado por grandes mudancas no tocante a aparéncia fisica e
desenvolvimento psicolégico, iniciacdo precoce das relagBes sexuais, promovido
pelo acesso ao conhecimento muito mais cedo do que se imagina, encerrando a
concepcao que tinhamos no passado, uma total submissédo do sexo feminino.

Antes de se aprofundar neste dispositivo, precisa-se fazer uma preliminar
abordagem sobre o principio da adequacdo social, a figura do estupro, seus
desdobramentos, isto €, formas elementos e sujeito. Apresentar com muita

maturidade concepcdes sobre a vulnerabilidade em face ao que vem acontecendo



na atualidade no tocante as relagcfes sexuais com pessoas de idade entre 12 (doze)
e 14 (catorze) anos.

Logicamente, a culminancia deste estudo serdo os diversos esclarecimentos
doutrinarios a respeito do ato delituoso previsto no artigo 217-A e a possibilidade de
reducao, deixando transparente as questdes constitucionais, pelas quais o legislador
ndo atentou, aproximando a interpretacdo do dispositivo a realidade social.

Ademais, a observancia desse tema traz a necessidade de se adequar as leis
a realidade social. Os valores sociais que estdo sempre oscilando, de forma que,
aquilo que seria ha pouco tempo reprimivel, nos dias atuais podera vir a ser uma
coisa bastante corriqueira e consequentemente aceitdvel. Nao se esquecendo
também, da protecao juridica ao menor de 14 (catorze), coibindo de forma severa, a
exploracdo sexual, a pedofilia, dentre outros crimes sexuais com menores, mas com
certeza trazer de forma criteriosa mais um ponto de investigacdo e interpretacao

para este dispositivo legal.

2. O PRINCIPIO DA ADEQUACAO SOCIAL

A interpretacdo do ‘jus puniend”, ou seja, o direito de punir do Estado traz em
sua esséncia ndo tdo somente um conjunto de normas juridicas que permitem a
aplicacao da lei mediante ao acontecimento de um fato tipico, antijuridico e culpavel,
mas sim, uma forma, um instrumento de controle da sociedade, para que o
legislador, no momento de confeccdo de um dispositivo legal observe de forma

criteriosa os fatos sociais que o cercam.

O Estado Democratico de Direito eleva-se, assim, a um ente no qual a
sociedade avulta mais que o Estado, haja vista o dever de agir deste em
favor daquela, j& que obrigado a atender as reivindicacfes formuladas em
prol do bem comum e previstas legalmente. Ao Estado Democrético de
Direito, portanto, incumbe-lhe fazer cumprir a lei que deve expressar 0s
anseios de todos os cidaddos no gozo de seus direitos e prerrogativas
(GUIMARAES; REGO, acesso em 15 de maio de 2014. Disponivel em: http:
/lIwww.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura &
artigo_id=616).

Observa-se que, mesmo quando o legislador se depara com um fato contrario
ao ordenamento juridico, a aplicabilidade da lei ndo podera ser simplesmente um
comando ou uma incriminacdo mediante infracdo de regras previamente impostas a
todos, mas uma forma de harmonizar a convivéncia em sociedade com 0s institutos

juridicos previamente estabelecidos.



A criagdo de uma norma incriminadora deve, antes de tudo e de mais nada
observar o caso concreto para que o legislador ndo se afaste de forma involuntaria
dos anseios da sociedade.

Tendo em vista esta necessidade de se observar o contexto social em que se
deu determinado comportamento € que o legislador traca suas convic¢gfes para se
chegar a um determinado ponto de equilibrio entre a realidade social e o dispositivo
qgue vai tutelar a postura do cidaddo. Nesta seara de tracados entre a realidade
social e a fabricacdo de tantos dispositivos legais, Miguel Reale trouxe a seguinte
declaracéo: “O legislador ndo se limita a descrever um fato baseando-se naquilo que
€, determina que algo deva ser com a previsao de diversas consequéncias, caso se
verifique a acdo ou omisséo, a obediéncia a norma ou sua violacdo” (REALE, 2002,
p. 35).

O principio da adequacédo social trata justamente das questdes atinentes ao
comportamento da sociedade, condutas adotadas pelo ser humano que, apesar de
estarem tipificadas e pautadas em determinado dispositivo juridico, sdo socialmente
aceitaveis, ou seja, ndo sao reprovaveis por um determinado grupo ou determinada

comunidade, porém, devem se reportar aos interesses da sociedade.

De acordo com Santiago Mir Puig: “Néo se pode castigar aquilo que a sociedade
considera correto” [sem ferir a Constituicdo Federal]. A sociedade, em sua
maioria, também considera, por exemplo, a pena de morte adequada como
reacdo a alguns delitos. Ocorre que a pena de morte esta proibida pela CF,
salvo em caso de guerra externa. Como se vé, para a aplica¢éo do principio da
adequacdo social ndo basta que a conduta seja aceita amplamente pela
sociedade. E preciso sempre verificar os interesses em jogo assim como a CF
(GOMES, apud SANTOS, acesso em 10 de maio de 2014. Disponivel em:
<http://atualidadesdodireito.com.br/Ifg/2012/02/28/adequacao_social/>).

Em relagdo ao que foi visto acima, foi muito bem colocado o breve comentario
de Luiz Flavio Gomes ao referenciar as preciosas palavras de Juliana Zanuzzo dos
Santos citando Santiago Mir Puig, pois ndo se pode apenas levar em consideracéao
aquilo que a sociedade acha reprovavel ou apenas se deixar de equiparar uma conduta
socialmente aceita a uma conduta criminosa, mas a adequacao social deve também se
limitar a principios constitucionais, como também avaliar os interesses da sociedade.

As palavras de Welzel revelam a esséncia da adequacdo social, ou seja,
aquilo que uma norma pode estabelecer por determinado comando para um
especifico tipo de comportamento e que possa vir a ser obrigatério, sendo este
comportamento avaliado por um juizo de valor. “E missdo do Direito Penal amparar

os valores elementares da vida da comunidade” (Welzel, 2013).



Este principio também tem como base de sustentacdo tudo aquilo que a
sociedade assimila como valor de reprovacédo ou aprovagéo, trata-se de conceitos
plenamente formados pela consciéncia humana, com parametros aceitaveis, valores
sociais estabelecidos mediante circunstancias e julgamentos que, por estarem
perfeitamente adequados a realidade social atual, ndo serdo passiveis de uma
punicdo severa por parte do poder publico. No entanto, ha que se ressaltar: nem
todo ato sera possivel de aprovacao devido a sua gravidade e lesividade.

Portanto, as informacdes de Fernando Capez sdo importantissimas no

tocante ao principio da adequacao social:

A norma penal ndo é somente aquela que formalmente descreve um fato
como infrag@o penal, pouco importando se ele ofende ou ndo o sentimento
social de justica; ao contrario, sob pena de colidir com a Constituicdo, o tipo
incriminador devera obrigatoriamente selecionar, dentre todos o0s
comportamentos humanos, somente aqueles que realmente possuam
lesividade social (CAPEZ, 2013, pag. 25, 26).

Outro enfoque importante a ser ressaltado a respeito desse principio € a sua
correlagdo com valores atinentes ao ser humano, pois estes, em sua concepgao
formal devem ser observados durante o processo legislativo, pode-se aqui citar o
valor da dignidade humana, o senso de justica que deve imperar buscando no ato de
legislar, a premissa maior, que € o beneficio de determinado dispositivo legal para a
sociedade.

A propria Constituicdo de 1988 reforgcou estes valores, mostrando total

preocupac¢ao com o cidadao:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional,

lll - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacdo (BRASIL, Constituicdo da
Republica, 1988).

Nesta seara de discussdes a respeito da construcdo de dispositivos legais,
nao existird tdo somente o objetivo de se estabelecer regras de conduta para o
cidaddo, mas propiciar o seu desenvolvimento dentro da sociedade, pensando na
sua relacdo com os demais seres e esta interagdo entre a lei e o cidaddo devera
estar atrelada ao contexto social em que vive, pois a lei jamais podera ser construida

de forma independente, algo externo aos aspectos sociais.



Trazer a questdo da adequacao social neste artigo significa ndo apenas um
meio de interpretacdo de determinado dispositivo legal, neste caso, o estupro de
vulneravel, mas sim, uma variavel de estudo para o leitor, tendo em vista que, 0
contexto e as relacdes sociais ndo mudam com a mesma velocidade que a lei e 0
Direito.

Outrossim, este principio deve ser invocado com fulcro de se repelir
determinada ilicitude, porém ndo pode significar que determinado ato antijuridico
venha a ser considerado como ato legal, mas apenas aquilo que possa ser

compativel com determinado contexto da sociedade.

3. O ESTUPRO DE VULNERAVEL E O CONCEITO DE VULNERABILIDADE

O crime de Estupro de Vulneravel esté tipificado no Cédigo Penal Brasileiro,
inserido no Capitulo Il, intitulado “Dos Crimes Sexuais Contra Vulneravel”,

especificado no Art. 217-A, o qual traz a seguinte redacao:

Ter conjuncdo 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 a¢des descritas no caput com
alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, nao
pode oferecer resisténcia.

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

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

8§ 4° Se da conduta resulta morte:

Pena - recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos (BRASIL, Cédigo Penal,
1940).

O crime definido por este dispositivo foi inserido pela Lei n° 12.015, de 07 de
agosto de 2009, estabelecendo a mesma pena para aquele que cometer com
alguém possuidor de deficiéncia mental, ndo tendo o discernimento para valorar tal
ato.

O que se observa é que o legislador quis proteger os menores de 14 (catorze)
anos de forma bastante peculiar, criando este dispositivo e reprimir os abusos
sexuais acontecidos com criancas e adolescentes, isto é, a disseminacdo da
prostituicdo infantil e a exploragdo sexual contra criangas, como também a pessoas
com enfermidade e deficiéncia mental ou que ndo tenha entendimento suficiente
para discernir tal ato.

Fazendo uma breve leitura do dispositivo legal, percebe-se que o Cadigo

Penal procurou conceituar o/a vulneravel como aquela pessoa que tem a sua



personalidade em formagdo e ainda ndo tem total conhecimento sobre as
consequéncias deste tipo de ilicito penal. Mirabete em sua obra faz algumas

consideracdes a respeito desta conceituacao:

Pessoa vulneravel, no sentido que lhe conferiu o Cobdigo Penal, é,
primeiramente, a pessoa menor de 18 anos, que, por sua personalidade
ainda em formacédo, se encontra particularmente sujeita aos abusos e a
exploracdo e sofre, em maior intensidade, os efeitos danosos causados por
delitos de natureza sexual. Em alguns dispositivos a lei estabeleceu
tratamento diferenciado em relacdo ao menor de 14 anos e ao menor de 18
anos, reconhecendo que em relacdo a esses Ultimos ha de ser respeitada
alguma liberdade sexual (MIRABETE, 2013, p. 23).

Interpreta-se que pessoas contidas neste dispositivo, ndo possuem
discernimento suficiente para valorar tal ilicito, colocando-as numa situacdo de
vulnerabilidade total, de uma forma generalizada, entende-se que todo menor de 14
(catorze) anos é sujeito vulneravel.

Guilherme de Souza Nucci apontou alguns pontos de relevante importancia a
respeito da conceituagcéo de vulnerabilidade levando em consideragao a eliminacao
do disposto no artigo 224 do Cddigo Penal, quando se referia a presuncdo de

violéncia, como também a questdo da capacidade de resisténcia da vitima:

Vulneravel é o estado de quem esta privado de capacidade de resisténcia,
sujeito a leséo ou despido de protecdo. H& variadas formas para alguém se
encontrar, em algum momento da vida, vulneravel a algo. No contexto do
art. 217-A, trata-se de capacidade de compreensdo e aquiescéncia no
tocante ao ato sexual. Por isso continua, na esséncia, existindo a presuncao
de que determinadas pessoas ndo tem a referida capacidade para
consentir. Entretanto, inseriu-se no termo vulnerdvel o que antes se
denominava singelamente de presuncdo de violéncia. (NUCCI, 2011, P.
850).

Fernando Capez em sua obra intitulada “Curso de Direito Penal’ relata sobre
a questdo da vulnerabilidade dando um enfoque bem abrangente no tocante as
guestbes da maturidade, isto é, daqueles menores que atingem um nivel de
conhecimento sobre as rela¢cdes sexuais de tal maneira que € capaz de valorar tal
situacao:

“Ha, contudo, que se fazer uma distingdo. Vulneravel é qualquer pessoa em
situacéo de fragilidade ou perigo. A lei ndo se refere aqui a capacidade para
consentir ou & maturidade sexual da vitima, mas ao fato de se encontrar em
situacdo de maior fraqueza moral, social, cultural, fisiol6gica, biol6gica etc.
Uma jovem menor, sexualmente experimentada e envolvida em prostituicao,
pode atingir as custas desse prematuro envolvimento um amadurecimento
precoce. Ndo se pode afirmar que seja incapaz de compreender o que faz.
No entanto, é considerada vulneravel. A vulnerabilidade é um conceito novo
muito mais abrangente, que leva em conta a necessidade de protecdo do
Estado em relagéo a certas pessoas ou situagées”. (CAPEZ, 2012, p. 81).



O penalista Rogério Greco também teceu alguns comentérios a respeito da
vulnerabilidade que o dispositivo quis evidenciar, fazendo referéncia sobre as
discussbes nos Tribunais que se reportavam a presuncao de violéncia estabelecida

no artigo 224 do Cédigo Penal:

O art. 217-A, que tipifica o estupro de vulneraveis, substitui o atual regime
de presuncéo de violéncia contra crian¢a ou adolescente menor de 14 anos,
previsto no art. 224 do Cdédigo Penal. Apesar de poder a CPMI advogar que
€ absoluta a presuncéo de violéncia de que trata o art. 224, ndo € esse 0
entendimento em muitos julgados. O projeto de reforma do Codigo Penal,
entdo, destaca a vulnerabilidade de certas pessoas, hdo somente criangas e
adolescentes com idade até 14 anos, mas também a pessoa que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo possuir discernimento para a pratica
do ato sexual, e aquela que ndo pode, por qualquer motivo, oferecer
resisténcia; e com essas pessoas considera como crime ter conjungdo
carnal ou praticar outro ato libidinoso; sem entrar no mérito da violéncia e
sua presuncao. “Trata-se de objetividade fatica”.

Considera-se vulneravel ndo somente a vitima menor de 14 (quatorze)
anos, mas também aquela que possuiu alguma enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo tendo o necessario discernimento para a pratica do ato, ou
aquela que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia,
conforme se verifica pela redac@o do § 1° do art. 217-A do Cddigo Penal.
(GRECO, Acesso em 10 de maio de 2014. Disponivel em:
http://www.rogeriogreco.com.br/?p=1031).

Percebe-se a grande semelhanca de nas interpretacdes dos doutrinadores no
tocante ao conceito de vulnerabilidade, trazendo de forma muito clara e objetiva que
vulneravel é todo aquele ser exposto a uma situacado de perigo, na qual ndo tenha a
capacidade de se defender da obrigatoriedade, como também do consentimento de
uma relacdo sexual ou ao menos que ndo tenha consciéncia dos riscos inerentes a
pratica de tal ato.

O que se pode verificar nos dias atuais, € a possibilidade de um novo
entendimento, ou seja, a existéncia de uma vulnerabilidade passivel de verificacéo,
pois diante de tantas mudancas na sociedade, acesso a informacao, a influéncia da
midia, o crescimento cientifico e tecnolégico, proporciona um melhor acesso ao
conhecimento, sera possivel avaliar que as pessoas situadas dentro dessa faixa
etaria, estdo desbravando muito mais cedo o que possa ser uma relacdo sexual
segura, diferenciando-a de um ato criminoso, ou seja, uma “conjungao carnal, ou um
ato libidinoso mediante violéncia ou grave ameaca”.

Outro enfoque a ser observado diz respeito ao conhecimento da transmissao
de doencas sexualmente transmissiveis, uso de preservativos, evitando desta forma

0 acontecimento da famosa “gravidez precoce”, o que vem ainda mais identificar o



fortalecimento da maturidade no processo de transformacdo psiquico-social, uma
verdadeira mudanca do desenvolvimento comportamental.

Faz-se necessario um estudo criterioso deste diploma legal avaliando o
cabimento do 6nus da prova para aquele ou aquela que se diz lesado psiquico-
moralmente, trazendo para a vitima, a responsabilidade de se alegar mediante fatos
convincentes que, no momento do ato, n&do tinha o verdadeiro discernimento para
avaliar tal situacao.

A necessidade de se individualizar as responsabilidades, tanto do agente,
possivel causador do delito, como também da vitima, a qual o dispositivo em
comento nao deixa claro a sua obrigatoriedade de prestar informagdes
comprobatérias, traz consigo um dever ético e moral para a justica, pressupondo que
a lei pode ser observada nédo apenas em um unico viés de entendimento, mas,
sobretudo da& oportunidade aos magistrados analisarem cada caso concreto,
tomando como pressuposto a verificacdo dessa vulnerabilidade.

Diante de tudo acima exposto, questiona-se: H4 uma total constitucionalidade
na tipificacdo do crime de Estupro de Vulneravel previsto no Art. 217-A do Cédigo
Penal Brasileiro em relagdo aos dias atuais, nos casos onde nao haja violéncia ou
grave ameac¢a? Diante da mudanca de tantos valores, existe a possibilidade de
reducdo da idade das vitimas a qual o dispositivo se refere?

Tendo em vista tais mudancgas sociais o intuito € demonstrar que diante da
evolucdo da maturidade das pessoas situadas na faixa etaria deste dispositivo,
neste caso, menores maiores de 12 (doze) e menores de 14 (catorze) anos, podera
acontecer, caso nao seja avaliado cada caso concreto quando do acontecimento
desse ilicito penal em relagbes que envolvam estes menores, e ndo se verificando a
violéncia ou grave ameacga, a necessidade da andlise de cada caso isoladamente

para afericdo ou qualificacdo do estupro de vulneravel.

4. A REDUCAO DA IDADE NO DELITO PREVISTO NO ART. 217-A EM
COMPATIBILIDADE A ADEQUACAO SOCIAL

O trabalho de um legislador ao trazer para uma sociedade determinado
dispositivo legal como mandamento para execucdo de determinada postura requer
precipuamente, o respeito a determinados principios, principalmente aqueles
exauridos da nossa Carta Magna, devendo a todo tempo se reportar. Nestas



discussBes envolvendo a aplicabilidade e possiveis mudancas de determinado
dispositivo legal perante a sociedade, € importante frisar que o legislador ao trazer a
norma juridica como um comando imposto a todos, deve compatibilizar a norma
legal com os anseios da sociedade, a qual também € objeto de estudo na tipificacao
de um ato antijuridico. Importantes sdo as palavras de Celso Antdnio Bandeira de
Mello em relacdo a violacdo de um principio quando se estabelece um comando
para uma determinada sociedade, pois ndo se trata apenas da simples confeccéo de
um dispositivo, mas o grande zelo, a preocupacao com as diversas consequéncias

gue podem causar:

Nesse passo, convém lembrar a licdo de Celso Antbnio Bandeira de Mello:
“Violar um principio € muito mais grave do que transgredir uma norma. A
desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escal@o do
principio atingido, porque representa ingeréncia contra todo o sistema de
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco logico e corrosdo de sua estrutura mestra” (MELLO, 1996, p.
545).

Convém lembrar que os debates a respeito da maturidade das pessoas
situadas naquele dispositivo legal (o artigo 217-A), tém ganhado forca durante o
passar dos anos, o que tem gerado um motivo de estudo para os operadores da
seara juridica, pois trazer determinadas discussdes sobre a aplicabilidade de um
dispositivo legal é, sem sombra de duvidas, fazer uma manutencédo de institutos

juridicos tipificados em diversos codigos.

4.1 Mudancas ocorridas com a introduc¢ao da Lei 12.015/2009

Logo apds a introdugéo da Lei 12.015/2009, muito se discutiu a respeito da

constitucionalidade, como também o fato de sua aplicabilidade dentro de uma

bY

realidade social especifica, pois muito se averiguou no tocante a presuncéo de
violéncia tipificada no ja revogado artigo 224 do Codigo Penal, o qual estabelecia

atraves desta citada presuncéo, uma relacdo com a vulnerabilidade.

Presuncédo de violéncia (Revogado pela Lei n® 12.015, de 2009) 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 é maior de
catorze anos; (Revogado pela Lei n°® 12.015, de 2009) b) é alienada ou
débil mental, e 0 agente conhecia esta circunstancia; (Revogado pela Lei n°
12.015, de 2009) c) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer
resisténcia. (Revogado pela Lei n°® 12.015, de 2009) (BRASIL, Cdédigo
Penal, 1940).
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Percebe-se através do que foi exposto acima, o intuito do legislador era
estabelecer dois critérios: se havia violéncia presumida ou ndo para se enquadrar 0
crime. A introducéo da Lei n® 12.015 veio elidir tais questionamentos a respeito desta
presuncéao de violéncia.

Foi colocado de forma bastante singular, o dispositivo 217-A do Cédigo Penal,
Estupro de Vulneravel, pois, o que se verificava eram dois grandes debates. As
discussbes abarcavam duas doutrinas divergindo a respeito deste assunto,
dividindo-se em duas grandes correntes: a primeira € a que considera a presuncao
de “violéncia absoluta”, pois é absolutamente invalido o consentimento da menor de
14 anos.

A segunda doutrina € a que considera a “presuncgao relativa”, isto &€, provando
gue houve consentimento da vitima e que no momento do fato, ela tinha plena
consciéncia de seus atos sexuais, apesar de ser menor de 14 (catorze) anos, a
presunc¢ao neste caso sucumbiria, descaracterizando a conduta criminosa, o que faz
considerar a irrelevancia da aplicabilidade penal de tal dispositivo.

A primeira corrente trata da presuncéo absoluta, ou seja, a invalidade juridica
das declaracdes dos menores de 14 (catorze) anos e Gustavo Teixeira Nacarath em
uma de suas publicacdes a intitulada “Consentimento da Vitima nos Crimes

Sexuais”, traz informac0fes a respeito:

A corrente mais tradicional e conservadora entende que a presuncgdo é
absoluta (juris et de jure) e apresenta como argumentos 0s seguintes:
embora possam existir menores que adquiram consciéncia sexual mais
cedo, a grande maioria, antes de completos os quatorze anos, ndo tem
desenvolvimento psicoldgico suficiente para compreender as consequéncias
de seus atos (é o que se denomina innocentia consilii); acrescentam, ainda,
gue a idade da vitima faria parte do préprio tipo penal, havendo uma
verdadeira norma de extensdo, tal qual na tentativa. (NACARATH, 2004.
Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/4718/consentimento-da-vitima-nos-
crimes-sexuais/1>. Acesso em 05 de abril de 2014).

Para os defensores da “vulnerabilidade absoluta”, a ocorréncia da conjuncao
carnal ou até mesmo de atos libidinosos com menores de 14(catorze) anos, ocorrera
o crime, independente do consentimento desta.

A “vulnerabilidade absoluta” se caracteriza por ndo admitir prova em contrario,
ja que as declaracbes do menor, ndo possuem algum tipo de validade juridica, com
isso, corrobora-se que o legislador ao tipificar o “estupro de vulneravel” da,
nitidamente, énfase a este crime de forma generalizada, partindo de uma definigcao

expressa na lei.
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O Superior Tribunal de Justica, nesta mesma linha entendeu em 2008 que a
presuncao seria absoluta, em virtude do menor de 14 (catorze) anos ainda néo ter a
sua vontade para a conclusédo de seus atos totalmente aperfeicoada, destaca-se o

Informativo n°® 371;

A Secdo, por maioria, entendeu que a presuncao de violéncia (art. 224, a,
do CP) tem carater absoluto. Ela é instrumento legal destinado a protegéo
da liberdade sexual do menor de quatorze anos justamente em razéo de
sua incapacidade volitiva. Assim, seu consentimento é irrelevante para a
formacéo do tipo penal de estupro ou atentado violento ao pudor, pois o que
se coibe é qualquer pratica sexual envolvendo pessoas nessa faixa etaria.
Porém, diante da constatagdo de que o crime foi praticado com violéncia
presumida, ndo h& que aplicar, sob pena de bis in idem, a agravante do art.
61, Il, h, do CP, porque a menoridade da vitima ja é elementar do crime. O
Min. Nilson Naves, que capitaneou os votos vencidos, entende aquela
presungdo como relativa, a admitir prova em contrario, tal como ja defendia
Nelson Hungria, Heleno Fragoso e Anibal Bruno, isso também calcado no
amadurecimento precoce dos jovens de hoje. Precedentes citados do STF:
HC 81.268-DF, DJ 16/11/2002; do STJ: REsp 905.877-PR, DJ 14/5/2007;
Pet 5.535-SP, DJ 7/2/2008; HC 77.018-SC, DJ 16/6/2008; REsp 617.315-
DF, DJ 5/9/2005; REsp 295.648-RJ, DJ 8/10/2001, e REsp 762.044-SP, DJ
2/5/2006. EREsp 688.211-SC, Rel. Min. Laurita Vaz, julgados em
8/10/2008 (STJ. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/infojur/doc.
jsp?livie=@cod=0371>. Acesso em 14 de maio de 2014).

Entendeu o Superior Tribunal de Justica que presuncdo, neste caso, seria
absoluta, ndo tendo um olhar por outro viés de percepcéo, verifica-se de forma clara,
uma grande rigidez na interpretacdo. E importante se observar também que n&o se
podera presumir apenas uma unica e determinada realidade, desconsiderando-se
todas as outras, faz-se necessario estabelecer uma correspondéncia com a verdade
dos fatos.

A segunda corrente vem tutelar a “vulnerabilidade relativa”, como ja
explicitada, considera justamente a capacidade de consentir da vitima e a validade
juridica de suas declaracoes.

Sobre a “vulnerabilidade relativa”, o doutrinador Guilherme de Souza Nucci,
um dos mais conceituados e bem atualizados doutrinadores da histéria penal
brasileira, nos traz preciosas informacdes, pois valorizou a questdo da maturidade
de criancas e adolescentes para a pratica de atividade sexual, fortalecendo ainda

mais a questao da relatividade:

A protecdo conferida aos menores de 14 anos, considerados vulneraveis,
continuara a despertar debate doutrinario e jurisprudencial. O nascimento
de tipo penal inédito ndo tornara sepulta a discussdo acertada do carater
relativo ou absoluto da anterior presuncéo de violéncia. Agora subsumida na
figura da vulnerabilidade, pode-se tirar da mesma como sendo absoluta ou
relativa. Pode-se considerar o menor, com 13 anos, absolutamente
vulneravel, a ponto de seu consentimento para a pratica sexual ser
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completamente inoperante, ainda que tenha experiéncia sexual
comprovada? Ou sera possivel considerar relativa a vulnerabilidade em
alguns casos especiais, avaliando-se o grau de conscientizagdo do menor
para a pratica sexual? Essa € a posicdo que nos parece mais acertada.
(NUCCI, 2010, p.35).

A problematica trazida para os dias atuais, nesta pesquisa, ainda diz respeito
a essa vulnerabilidade a qual se preocupou o legislador, porém, com um foco
voltado para se analisar as questfes pertinentes a faixa etaria, que neste caso, seria
0S menores com idade superior a 12 (doze) e menor que 14 (catorze) anos, levando
em consideracdo, tanto o seu nivel de conhecimento diante do contexto social
moderno, como também, a possibilidade de reducdo da idade apresentada no
dispositivo.

Em relacdo a Lei 8.069, de 13 de julho de 1990, a qual demarcou a introducao
do Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu artigo 2° estabeleceu a seguinte
redacao: “Art. 2° Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze
anos de idade incompletos, e adolescentes aquela entre doze e dezoito anos de
idade” (BRASIL, Estatuto da Crianca e do Adolescente, 1990).

Importante feito também seria, quando da introducéo do dispositivo penal do
Artigo 217-A, ter guardado estreita relagdo com o dispositivo estabelecido pelo ECA,
e dessa forma, trazer grande objetividade para se falar faixa etaria , de desta forma
tracar critérios de vulnerabilidade.

Guilherme de Souza Nucci fez excelente observacdo em relacdo ao ponto de

vista defendido:

Partimos do seguinte ponto basico: o legislador, na area penal, continua
retrégrado e incapaz de acompanhar as mudancas de comportamento reais
na sociedade brasileira, inclusive no campo da definicdo de crianca ou
adolescente. Perdemos a oportunidade impar para equiparar 0s conceitos
com o Estatuto da Crianca e do Adolescente, ou seja, crianga € a pessoa
menor de 12 anos; adolescente, quem é maior de 12 anos. Logo, a idade de
14 anos deveria ser eliminada desse cenario. A tutela do direito penal, no
campo dos crimes sexuais, deve ser absoluta, quando se tratar de crianca
(menor de 12 anos), mas relativa ao cuidar do adolescente (maior de 12
anos). (NUCCI, 2011, p. 851).

As discussbes sempre foram em relacdo a vulnerabilidade, seja ela absoluta
ou relativa, leva-se a cré que estabelecer presuncdes descamba para o lado da
ficgdo juridica, deixando claro, porém, a existéncia de muita subjetividade, embora a
Lei 12.015/2009 ap6s a sua introducdo, tenha tido o fulcro de acabar com
especulacdes em relacdo a vulnerabilidade tornando-a sempre absoluta, a qual é

também entendimento do STJ.

13



4.2 Os maiores de 12 (doze) e menores que 14 (catorze) anos nos dias atuais

Deve-se tratar nesta fase da pesquisa as questbes relativas a idade da
“vitima”, pois se percebe que grande parte de adolescentes situados na faixa etaria
a qual o dispositivo se refere, ndo aparentam ter tal idade, e no contexto social
moderno também néo apresentam tanta imaturidade assim. Soma-se a este fato, as
guestdes sexuais, onde a maioria dos adolescentes maiores de 12 e menores que
14 anos ja possuem conhecimento de uma relacdo sexual, sendo assim, padronizar
que todo menor de 14 ndo tem a capacidade de aferir tal situacdo, torna-se
incongruente com a realidade social atual. O jurista Luiz Regis Prado tece algumas

palavras a respeito desta situacao:

Estabelecer-se um critério etario para a autodeterminag¢do sexual de uma
pessoa afronta a l6gica e o bom senso, ja que a partir de uma idade
legalmente fixada esta pode livremente decidir sobre sua vida sexual, mas
se encontra proibida de fazé-lo as vésperas de tal fator temporal (PRADO,
2009 Disponivel em: <http://pt.shvoong.com/law-and-politics/1797742-
viol%C3%AAncia-presumida-relativa-ou-absoluta/> Acesso em 18 de maio
de 2014).

Muito clara € a opinido do doutrinador em relacdo as questdes relativas a
faixa etaria das criancas que nos dias atuais ja possuem algum tipo de
conhecimento de relacfes sexuais, tém raciocinio l6gico e jamais se pode comparar
o menor de 14 anos de 30 anos atras com os de hoje em dia

Em muitas situacdes, hd a possibilidade do agente causador do delito ter a
verdadeira conviccdo de estd se relacionando com uma pessoa que ndo tenha a
idade mencionada no dispositivo, neste caso, cabera, portanto, absolvicdo no
julgamento do estupro de vulneravel com relagao ao “erro de tipo”, isto é, quais as
verdadeiras intengbes do agente no momento do cometimento de um ato
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antijuridico: “... o agente ndo atua com dolo, pois ndo prevé — e ndo quer — 0

resultado, embora possa atingi-lo...” (NUCCI, 2011, p. 354).
O Promotor de Justica Abrdo Amisy Neto informa sobre a inadequacgéo da

aplicabilidade do dispositivo nos casos onde néao se percebe o dolo do agente:

Observa-se que, ndo héa ébice para a ocorréncia de erro no que se relaciona
as circunstancias que caracterizam o estupro de vulneravel. Portanto, se o
agente, ao praticar conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso, estivesse
convencido, por fundada justificativa, de que a vitima fosse maior de 14
(catorze) anos, o erro excluird o dolo e, consequentemente, a adequacgao
tipica. (NETO, 2009. Disponivel em: <http: Iljus.
com.br/artigos/13404/estupro-estupro-de-vulneravel-e-acao-penal>. Acesso
em 02 de maio de 2014.).
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Marcelo Bertasso também discorre a respeito do assunto ressaltando as
questdes sociais em relacéo a vitima:

A despeito de tornar descabido o questionamento sobre a presuncao de
violéncia, por ter eliminado com essa figura, a nova lei ainda deixa espaco
para a possibilidade de configuracdo do erro de tipo, muito comum nessas
hipéteses. Assim, ainda persiste a possibilidade de o agente comprovar
gue, em razdo de erro sobre as circunstancias do fato (por exemplo, a
vitima tinha desenvolvimento fisico superior ao comum), presumiu ndo estar
cometendo crime (por acreditar, por exemplo, que em razdo desse
desenvolvimento, a vitima tinha mais de 14 anos).

E certo que a conduta daquele que pratica ato sexual com menor de 14
anos € mais acentuada, sobretudo quando a conduta envolva violéncia ou
grave ameaca. Contudo, o legislador peca ao generalizar o enquadramento
penal (estabelecendo descricdo tipica objetiva e que desconsidera as
peculiaridades do caso, como, por exemplo, a experiéncia sexual da vitima)
e erra mais gravemente ao cominar sanc¢ao tao elevada a essa conduta.
N&o se pode desprezar que, na atual realidade social, ndo séo raros o0s
casos em que menores de 14 anos possuem vida sexual ativa e praticam,
com normalidade, atos sexuais de forma consentida. Nessas situacdes,
ainda que reprovavel a conduta daquele que adere a vontade da menor e
com ela pratica ato sexual, ndo se mostra proporcional a aplicacdo de
sancdo tdo gravosa. (BERTASSO, acesso em 15 de maio de 2014.
Disponivel em: <http://mpbertasso.wordpress.com/2009/08/15/0-
desproporcional-estupro-de-vulneravel/>).

Trata-se de uma grande preocupacao com fatos pertinentes a realidade social
da vitima, pois ndo se pode levar em consideracao apenas a letra fria da lei, a qual
tem um dnico intuito, proteger a dignidade sexual estabelecendo também pena
elevada como forma de generalizar a conduta do agente. Mais uma vez percebe-se
gue h& a necessidade de se recorrer ao principio da adequacdo social e
compatibilizd-lo com a “idade da vitima”, isto é, sua experiéncia e maturidade, tendo
desta forma, um termOmetro para analise dos caminhos percorridos para se chegar
a consumacdo do fato, como também, o julgamento do estupro de vulneravel.

Nesta fase da pesquisa faz-se importante mostrar alguns julgados do STJ
com enfoque na idade da vitima, o que pode ensejar a necessidade de uma nova
discusséo a respeito da possibilidade de reducdo da faixa etaria ora estabelecida no

dispositivo em estudo:

Ementa: PROCESSO PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. ESTUPRO DE VULNERAVEL. PRISAO CAUTELAR.
GRAVIDADE CONCRETA. CIRCUNSTANCIAS. REITERACAO DELITIVA.
MOTIVACAO IDONEA. OCORRENCIA. RECURSO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. 1. Ndo ¢ ilegal o encarceramento provisério que se funda
em dados concretos a indicar a necessidade da medida cautelar,
especialmente em elementos extraidos da conduta perpetrada pelo
acusado, demonstrando a necessidade da prisdo para garantia da ordem
publica. 2. In casu, o paciente, em tese, praticou o crime
de estupro de vulneravel contra crianca de apenas 10 anos de idade, com
ela praticando conjuncdo carnal e sexo oral. Ademais, responde a outras
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qguatro ac¢des penais, sendo duas por trafico de entorpecentes e duas por
crimes contra o sistema nacional de armas, a sugerir reiteracdo na pratica
de condutas criminosas. 3. Recurso a que se nega provimento
(JUSBRASIL, Recurso Ordinario em Habeas Corpus RHC 41847, Bahia,
2013/0353983-2. STJ. 05/11/2013 Disponivel em:
<http://lwww.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=Estupro+de+Vulner%C
3%A1lvel> Acesso 15 de maio de 2014).

STJ - RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS RHC 44017 MG
2013/0420784-2 (STJ)

Data de publicacao: 02/05/2014

Ementa: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. ESTUPRO DEVULNERAVEL. 1. NULIDADE DA PRISAO EM
FLAGRANTE. PREJUDICIALIDADE. SUPERVENIENCIA. CONVERSAO
EM PRISAO PREVENTIVA 2. NECESSIDADE. FUNDAMENTACAO
CONCRETA. PERICULOSIDADE DO RECORRENTE. 3. SUBSTITUICAO
DA PRISAO CAUTELAR POR MEDIDAS CAUTELARES.
IMPOSSIBILIDADE. 4. CONDICOES SUBJETIVAS FAVORAVEIS.
IRRELEVANCIA. 5. RECURSO IMPROVIDO. 1. Uma vez convertida a
prisdo em flagrante em preventiva, ficam prejudicadas as alegacdes de
nulidade, pois a segregacdo agora decorre de novo titulo judicial. 2. Na
espécie, a prisdo cautelar foi decretada em razdo da prética do delito
de estupro de vulneravel, praticado pelo recorrente, homem de mais de 50
anos de idade, contra uma aluna da escola, de 11 anos, aproveitando-se da
sua condicdo de funcionario do estabelecimento de ensino. Isso determina,
nos termos da jurisprudéncia desta Corte, um maior rigor no exame dos
seus requisitos de cabimento. Na analise da legitimidade da prisao
preventiva, "o mundo ndo pode ser colocado entre parénteses. O
entendimento de que o fato criminoso em si ndo pode ser conhecido e
valorado para a decretagdo ou a manutencdo da prisdo cautelar ndo é
consentdneo com o préprio instituto da prisdo preventiva, ja que a
imposicao desta tem por pressuposto a presenca de prova da materialidade
do crime e de indicios de autoria" (HC n.105.585/SP, Relatora a Ministra
Rosa Weber, DJe de 21/8/2012). Desse modo, se as circunstancias da
pratica do crime indicam a efetiva periculosidade do agente e a gravidade
concreta da conduta, vdlida a manutencdo da custddia cautelar para o
resguardo da ordem publica. Precedentes. 2. O habeas corpus é antidoto
de prescricdo restrita, prestando-se a reparar constrangimento ilegal
evidente, incontroverso, indisfarcavel, o qual se mostra de plano ao
julgador. Nao se destina a correcdo de controvérsias ou de situagdes, que,
embora existentes, demandam, para sua identificacdo, aprofundado exame
de fatos e provas. (JUSBRASIL, Recurso Ordinario em Habeas Corpus
44017, Minas Gerais, 2013/0420784-2, STJ. 02/05/14. Disponivel em:
<http://lwww.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=Estupro+de+Vulner%C
3%Alvel> Acesso em 15 de maio de 2014).

Outra importante publicacdo foi a do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais
em uma de suas publicacdes intitulada “Relativizagcdo do Estupro de Vulneravel”,

também abordou sobre este tema dando énfase a questdo da idade da vitima:

Importante ressaltar € que a decisdo em debate, da relatoria da eminente
Min. Maria Thereza de Assis Moura, inocentou, por maioria de votos, um
homem da acusacdo de ter estuprado trés meninas menores de 14 e
maiores de 12 anos, sob o argumento de que ndo se pode considerar crime
a conduta que nao viola a liberdade sexual do menor — bem juridico tutelado
—, J& que “as menores a que se referia o processo julgado se prostituiam
havia tempos quando do suposto crime”. Dessa forma, confirmou a
sentenca de primeiro grau, a qual, ap6s a analise dos depoimentos
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prestados por todos os envolvidos, pais e conselheiros tutelares da comarca
— 0s quais confirmaram que as vitimas ndo eram ingénuas ou
desinformadas -, decidiu por absolver o acusado. Essa sentenca foi
confirmada também por acérdao absolutério prolatado pelo TJISP
(IBCCRIM, acesso em 17 de maio 2014. Disponivel em:
<http://lwww.ibccrim.org.br/site/boletim/exibir_artigos.php?id=4607>).

Analisando-se os julgados e a publicacdo retros percebe-se uma grande
preocupacdo com as idades das vitimas, prevalecendo a interpretacdo ja
mencionada, o que numa analise mais objetiva, observa-se que 0s magistrados
levardo em consideracdo a faixa etaria, num sentido de que, abaixo de 12 anos
havera um maior rigor e acima disto, sera observado o caso concreto.

Conclui-se que, tratar deste tema tdo polémico, para um julgador, sera
extremamente importante observar a situagcao analisando questdes sociais, ou seja,
uma pessoa maior de 12 ou 13, por exemplo, ja sera capaz de valorar os atos do
sexo diante da investida de um agente mal intencionado mediante a sua capacidade

de avaliacdo dos fatos.

4.3 Abordagem de Principios Constitucionais ndo observados no dispositivo

Antes de se fazer uma abordagem dos Principios Constitucionais em relacéo
ao dispositivo em estudo, ressalta-se a importancia da Lei 12.015/2009, esta veio
trazer acentuada transformacao no que diz respeito aos crimes sexuais. Em relacéo
ao diploma em comento, faz-se necessario tecer alguns comentarios a respeito da
sua relacdo com determinados Principios da Constituicdo da Republica. O legislador
demonstrou total preocupacdo em tratar de elidir questionamentos a respeito deste
dispositivo, no entanto se verifica questdes de discussfes doutrinarias, se houve
observacéo a lesbes de direitos previstos constitucionalmente.

Imperioso se torna o dispositivo quando informa em seu conteudo sancao
muito mais gravosa com a introducédo da lei retro. Ora, o Principio da Irretroatividade
da Lei, 0 qual esta inserido na Constituicdo da Republica no “Art. 5°, XL, que versa o

seguinte: “a lei penal nao retroagira, salvo para beneficiar o réu” (BRASIL,
Constituicao da Republica, 1988).

Da mesma forma, apresenta o Cdodigo Penal em seu artigo 2°, Paragrafo
Unico informando o seguinte: “A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o
agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca

condenatoria transitada em julgado dela a execucéo e os efeitos penais da sentenca
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condenatoria. para se ter um carater de beneficio penal”. (BRASIL, Codigo Penal,
1940).

E mister informar que: “A lei posterior apresenta-se mais favoravel que a lei
anterior, para efeito de retroatividade, ndo s6 quando elimina a incriminacdo de um
fato, como quando, de qualquer modo beneficia o réu” (HUNGRIA, 1980, p. 119).
Quando fora cominada a pena do dispositivo (8 a 15 anos), € fato que o legislador
nao levou em consideracédo a este principio, sendo de suma importancia a analise
do caso concreto para a devida aplicacao deste diploma.

Nesta mesma seara observa-se que diploma legal estd transmitindo um
entendimento de que, a pessoa a qual acusa, ndo € obrigada a prestar informacdes
comprobatérias em relacdo aos fatos alegados, verificando-se a construcdo de um
verdadeiro paradoxo, entrando em confronto, por exemplo, com o “Principio da
Presungdo da Inocéncia”, protegido pelo Art. 5° inciso LVII, da Constituicdo da
Republica, o qual versa o seguinte: “ninguém serd considerado culpado até o
transito em julgado de sentenga penal condenatéria” (BRASIL, Constituicdo da
Republica, 1988).

Sobre o Principio citado, Renato Brasileiro de Lima, em sua obra Manual de
Processo Penal, intitulada “O Principio da Presuncdo da Inocéncia”, traz preciosas

colocacoes:

Consiste no direito de ndo ser declarado culpado sendo mediante sentenca
transitada em julgado, ao término do devido processo legal, em que o
acusado tenha se utilizado de todos os meios de prova pertinentes para sua
defesa (ampla defesa) e para a destruicdo da credibilidade das provas
apresentadas pela acusacao (contraditorio).

N&o havendo certeza, mas duvida sobre os fatos em discussédo em juizo,
inegavelmente é preferivel a absolvicdo de um culpado a condenacdo de
um inocente, pois, em juizo de ponderacdo, o primeiro erro acaba sendo
menos grave que o segundo. (LIMA, 2012, p. 11 e 13).

De acordo com o que foi verificado acima, pode-se observar que a Carta
Magna, através deste dispositivo oferece uma seguranca juridica processual para
agueles acusados de praticarem algum ilicito penal, dando-lhes a prerrogativa de
nao serem considerados culpados antes mesmo que a sentenca penal condenatéria
seja transitada em julgado, sendo assim, traz em seu bojo um pressuposto de
prevencao, para que ndo se apligue uma sancao erroneamente. Sera imprescindivel
tratar do dispositivo de Estupro de Vulneravel de forma criteriosa, discutindo-se
todos os fatos que levaram o0 agente a cometer esse crime para que nao sejam

cometidas injusticas.
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5. CONCLUSAO

Com muito respeito, a introdugéo da Lei n° 12.015/2009 veio trazer grandes
transformacdes no Codigo Penal Brasileiro no tocante aos crimes contra a liberdade
sexual, pois o dispositivo 217-A - Estupro de Vulneravel vem prestar tutela juridica
de forma bastante objetiva aquelas pessoas menores de 14 (catorze) anos,
protegendo a sua dignidade sexual e dirimir questionamentos doutrinarios. E
importante ressaltar a preocupacdo do legislador patrio, o qual pretendeu né&o
apenas efetuar um deslocamento do espaco normativo abarcado pelo ja revogado
pelo art. 224, mas trazer acentuada autonomia legislativa com a criacdo de um
dispositivo que protegesse pessoas fragilizadas, incapazes fisicas, mental e
moralmente, no entanto, ndo foram exauridos todos os questionamentos.

Foi trazida a baila esta discusséo, porque ainda ndo se enceraram os debates
a respeito desde a introducao do dispositivo no Codigo Penal, ou seja, avaliacbes de
aspectos constitucionais no sentido de da maior aplicabilidade e eficacia ao diploma,
como também a possibilidade de reducao da idade citada naquele dispositivo, mas
sempre com o intuito de estabelecer mais um viés de entendimento, ndo eliminando
0s anteriores.

E preciso avaliar o tema com muito critério, ndo se resumindo apenas ao que
a letra fria da lei estabelece e pune, mas permitir ao magistrado quando da efetuar o
seu julgamento, observar os aspectos constitucionais, como também analisar cada
caso concreto, pois criancas e adolescentes, ao longo dos anos vém se modificando
em varios aspectos, sejam eles fisicos, sociais, psicolégicos e até mesmo
tecnologicos.

Tratar das questdes a respeito de crimes sexuais contra menores é com
certeza algo muito polémico e ao mesmo tempo instigante, pois a discusséo
doutrinaria em torno deste dispositivo legal teve como premissa maior ampliar o
horizonte académico dos operadores do direito e de forma cautelosa, fazer um breve
estudo no campo cientifico, verificando todos os aspectos juridicos e sociais que
este dispositivo oferece e elencar alternativas de interpretacdes que possam
proporcionar ao legislador adequa-lo a uma realidade social atual, tratando de forma
bem transparente suas causas e consequéncias, mas com unico objetivo, o bem-

estar da sociedade.
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UNDER 14 YEAR-OLD-VULNERABLE-PERSON RAPE: THE
CONSTITUTIONALITY OF THE PENAL TYPE AND ITS APPLICABILITY
REGARDING THE PRINCIPLE OF SOCIAL ADEQUACY.

Abstract

The current essay aims to make some doctrinaire reflection
about the constitutionality of the penal type on article 217-A of
Brazilian Criminal Code, which analyses, in a general way, the
agent’s attitude when he or she commits carnal conjunction or
any other sexual act against under 14 year-old-person. It is
important to highlight the need to reduce the age of those
children and teenagers cited on that penal type due to improve
the applicability and effectiveness of the article, regarding the
maturity reached by children above 12 years old. The essay
also aims to analyze the constitutional bonds the legislator did
not pay attention to when introducing the law number 12.015,
dated on 07 August 2009. The mentioned law aims to define
crimes against sexual dignity, specifically infant rape. Currently,
it is important to consider the possibility to reduce the age
taking as a reference the principle of social adequacy, and
therefore, solve problems related to the application of that
article and avoid the simple and pure interpretation of the cold
letter of the law. After all, we are before such huge social and
economic changes brought about by technological
development. Technology provides access to knowledge and
information, what generate early stimulus to young people
these days. The changes are really significant in context and
social values.

Key words: Rape, Vulnerable, age, Law 12.015.



