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1. Consideracées preliminares

Tema instigante para os que militam na area criminal é o afeto aos crimes hoje
etiquetados “Contra a Dignidade Sexual”. Entre das novidades mais relevantes,
trazidas pelo diploma em 2009, a atinente a vitima menor de 14 anos no crime de
estupro de vulneravel tem suscitado intensos debates no campo doutrinario e juris-
prudencial.

O objetivo é pontuar e discutir casos em que a vitima, nessa faixa etaria, consente
com os atos libidinosos ou conjuncao carnal, ou detém alguma experiéncia sexual. E, no
mais das vezes, quando ha o consentimento e/ou experiéncia sexual da pessoa menor
de 14 anos nao ha concorréncia de emprego de violéncia ou grave ameaca por parte do
agente, de sorte que fica a indagacao sobre a responsabilidade penal do agente a luz dos
principios da intervencao minima e da ofensividade.

Atente-se que a criacdo do tipo do estupro de vulneravel teve por fim maior
por fim a figura da presuncao de violéncia ou violéncia presumida ou ficta, extir-
pando-a do cenario nacional e substituindo-a por situacdes faticas que se adequas-
sem imediatamente ao tipo. A intencao foi e é digna dos maiores elogios, que ora
denominamos ideal, contudo, em nosso sentir, ndo ha como aplica-la, de modo ab-
soluto, a todo e qualquer caso do cotidiano criminal, ao que denominamos real, a
despeito de ilustradas opinides doutrinarias naquele sentido, atualmente abracadas
pelo STF e pelo STJ.

Do cotejo entre o ideal e o real nosso desejo é estabelecer uma ponte para que o
leitor pondere sobre o caminho a guiar, inclusive se o real conduzir ao pragmatismo. Por
pragmatismo nao pensamos na doutrina anglo-americana somente, mas na praticidade
que os juizes podem imprimir para alcancar sua justica.

0 estupro de vulneravel tem sua previsao expressa no art. 217-A com a seguinte
redacao: “Ter conjuncao carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14
(catorze) anos: Pena — reclusao, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos” e, ainda, o equi-
parado no § 1°: “Incorre na mesma pena quem pratica as acdes 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, ndo pode
oferecer resisténcia.”
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2. O estupro de vulneravel. Crime hediondo

Vulneravel, no sentido etario, na definicao do legislador penal é o menor de 14
e o menor de 18 anos. Aquele constante dos arts. 217-A; 218, e 218-A e o segundo ex-
presso nos arts. 218-B; 230, § 1°; 231, § 2°, I, e 231-A, § 2°, inc. I. O menor de 14 anos
recebeu a maior protecao porquanto o legislador se preocupa com a crianca e com o
recém-ingresso na adolescéncia, ou seja, com a pessoa menos evoluida e desenvolvida
no campo pessoal e sexual. Por essa dupla preocupacao alvitrada na lei, fala-se que
existem duas vulnerabilidades: a absoluta (menor de 14 anos) e a relativa (menor de 18
anos). Nesse sentido: Cezar Roberto Bitencourt, Tratado de Direito Penal, v. 4, p. 92;
idem Guilherme de Souza Nucci, Cédigo Penal Comentado, p. 1105 e Julio F. Mirabete e
Renato N. Fabbrini, Cédigo Penal Interpretado, p. 1382.

Também é vulneravel aquele que, por enfermidade ou deficiéncia mental, nao tem
0 necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa nao
possa oferecer resisténcia.

Avulnerabilidade veio, dissimuladamente, como pondera Cezar Roberto Bitencourt
(Tratado de Direito Penal, v. 4, p. 97), ocupar o lugar da presuncédo de violéncia, cons-
tante do revogado art. 224 do diploma penal, que tinha o seguinte teor: “Art. 224 -
Presume-se a violéncia, se a vitima: a) ndo € maior de 14 (catorze) anos; b) é alienada
ou débil mental, e o agente conhecia esta circunstancia; c) nao pode, por qualquer outra
causa, oferecer resisténcia.”

De todo modo, foi correta a exclusao da figura da presuncao (ideal), uma vez que
esta deve ser evitada no Direito Penal, mormente quando contraria aos interesses do
réu. Ora, presumia-se que ele obrou com violéncia, ao praticar ato sexual com pessoa
nao maior de 14 anos ou nas demais situacoes previstas no tipo.

Hungria ja nos ensinava que essa presuncao de violéncia tinha natureza relati-
va, ou seja, admitia prova em sentido contrario (Comentdrios ao Cédigo Penal, v. VI,
p. 230), visando a nao transigéncia com a responsabilidade objetiva. Assim, era permiti-
da a producéo de provas que o levassem a absolvicao, seja porque houve o consentimen-
to, seja porque a vitima tinha vida dissoluta ou era afeita as coisas do sexo. Extirpada
a presuncao do texto legal, nasceu a vulnerabilidade e procurou-se sepultar a figura da
presuncao. Pelo menos este foi o intuito.

Contudo, para maior parte da doutrina nacional, da qual citamos alguns, Biten-
court e Nucci, ladeados por Rogério Sanches Cunha (in: Manual de Direito Penal, p. 496),
Capez e Prado (Cdédigo Penal Comentado, p. 468) e Damasio E. de Jesus (Codigo Penal
Anotado, p. 787), o instituto remanesce intocado (real). Senao se puder falar da presun-
cao, pelo menos, como expressa Damasio:

[...] a realizagéo de atos libidinosos consensuais, notadamente quan-
do diversos da conjuncdo carnal, oral ou anal, envolvendo adultos e
adolescentes (pessoas com doze anos completos), sempre deverd ser
analisado com cautela. O fato poderd ser formalmente tipico, mas
poderd ndo se revestir de tipicidade material, por ndo atentar contra
a dignidade sexual do menor que jd saiu da infancia.
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Em sentido contrario, encontramos Celso Delmanto et al. (Cdédigo Penal Comen-
tado, p. 705), Julio F Mirabete e Renato N. Fabbrini (op. cit., p. 1383) e Rogério Greco
(Codigo Penal Comentado, p. 654-655).

Para Julio F. Mirabete e Renato N. Fabbrini:

Diante da redacdo do art. 217-A, ndo hd mais que cogitar de presun-
cdo relativa de violéncia, configurando-se o crime na conjuncdo car-
nal ou ato libidinoso praticados com menor de 14 anos, ainda quando
constatado, no caso concreto, ter ele discernimento e experiéncia
nas questées sexuais [...]. E irrelevante também se o menor jd foi
corrompido ou exerce a prostituicdo, porque se tutela a dignidade
sexual da pessoa independentemente de qualquer juizo moral (op.
cit., p. 1383).

0 estupro de vulneravel, consoante dispoe o art. 1°, inc. VI, da Lei 8.072/90, é cri-
me hediondo, tanto nas formas simples (caput e § 1°), como nas qualificadas (8§ 3° e 4°).

3. A presuncao de violéncia

Ao contrario do previsto no estupro em sua forma fundamental, o de vulneravel
prescinde do constrangimento da vitima mediante violéncia ou grave ameaca, pelo fato
da idade. Sempre que a vitima for menor de 14 anos, incide o tipo em apreco. Alcanca
toda situacdo em que a vitima concorda com o ato sexual, independente da motivacao,
i.e., seu consentimento é invalido. Trilhou o legislador pelo fato da idade como elemen-
tar do tipo, nao admitindo qualquer relativizacao, ainda que se fundasse na presuncao
revogada ou no Estatuto da Crianca e do Adolescente (até 12 e de 12 a 18 anos), ao em-
pregar no tipo a expressao menor de 14 anos e nao crianca ou adolescente.

Como se sabe, o estupro se da mediante o emprego de violéncia real, pela coacao
fisica ou moral e a vitima nao tem a possibilidade de resistir. Na violéncia ficta, outrora
prevista no ordenamento, o legislador reputava a conjuncao carnal ou o ato libidinoso
realizado com emprego de violéncia, ainda que contasse com o consentimento para a
pratica do ato sexual. Como a ofendida nao possuia capacidade para consentir valida-
mente ou para oferecer resisténcia, o crime se materializava, bastando combinarem-
-se os tipos do estupro (art. 213) e/ou atentado violento ao pudor (art. 214) com a
presuncao legal (art. 224) para se aperfeicoar o crime. Atualmente, a conjuncao carnal
e os atos libidinosos integram o tipo penal do estupro (art. 213), de modo que basta o
acréscimo da elementar “menor de 14 anos” para a adequacao imediata ao estupro de
vulneravel (art. 217-A), independentemente da modalidade de violéncia empreendida
pelo agente. Porém, em nosso sentir, quando houver o consentimento da vitima (ho-
mem ou mulher), davidas surgirao sobre o reconhecimento da responsabilidade penal
do imputado, impondo-se uma analise individualizada, caso a caso, para formacao do
convencimento judicial.

Para termos uma nocao da evolucéo da presuncao de violéncia no Brasil, convenien-
te nos abeberar em Nélson Hungria, em seus Comentdrios ao Cédigo Penal.

Leciona que: “Fiel a um tradicional critério juridico-penal, que remonta a CARP-
SOVIO, o Codigo presume ou finge a violéncia, nos crimes sexuais, quando a vitima por
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sua tenra idade ou morbidez mental, é incapaz de consentimento ou, pelo menos, de
consentimento valido [...]”. (p. 225).

No Brasil, a presuncao de violéncia ja era prevista no Codigo republicano de 1890,
que em seu art. 272 preconizava: “Presume-se commettido com violencia qualquer dos
crimes especificados neste e no capitulo precedente, sempre que a pessoa offendida for
menor de 16 anos”.

Nélson Hungria refere que na Exposicao de Motivos do Codigo de 1940, o Ministro
Francisco Campos enfatizava a necessidade de progresso em face do Codigo de 1890,
com os seguintes argumentos:

[...] O fundamento legal da ficcdo legal de violéncia, no caso dos
adolescentes, é a innocentia consilii do sujeito passivo, ou seja, a sua
completa insciéncia em relagdo aos fatos sexuais, de modo que néo
se pode dar valor algum ao seu consentimento. Ora, na época atual,
seria abstrair hipocritamente a realidade o negar-se que uma pessoa
de 14 anos completos jd tem uma nogdo tedrica, bastante exata, dos
segredos da vida sexual e do risco que corre, se se presta a lascivia de
outrem. [...] (op. cit., p. 228).

Dai, o Codigo Penal trazer a lume a reducao da idade da presuncao de 16 para 14
anos, com o acréscimo de duas novidades nas alineas b e c: “Art. 224. Presume-se a vio-
[éncia, se a vitima: a) ndo é maior de 14 (quatorze) anos; b) é alienada ou débil mental,
e 0 agente conhecia esta circunstancia; c) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer
resisténcia”. A evolucao do mundo, entre

[...] continuas, profundas e radicais transformacées, ndo se poderia,
realmente, esperar que o direito penal, em matéria sexual, perma-
necesse numa postura de total indiferenca e que continuasse a adotar
conceitos (ou preconceitos?) jd esgotados de significado. Teve, como
é obvio, de adotar novas posicoes, de passar por um processo de re-
composicdo e de reavaliacdo. Antes de tudo, renunciou a tendéncia
de ditar normas em nome da moralidade e declarou sua neutralidade
em face de diversas modalidades de orientacdo ou opcdo sexual [...]

segundo Alberto Silva Franco e Tadeu Antonio Dix Silva (Cddigo Penal e sua Inter-
pretacdo: doutrina e jurisprudéncia, p. 1096). A mudanca de mentalidade, apos 50 anos,
da sociedade, formatou o passo natural para a reducao da idade, na violéncia ficta.

Nada obstante, a presuncao de violéncia sempre carregou esse componente critica-
vel no Direito Penal: presumir contra o réu.

Por conta da evolucao das teorias, do pensamento do direito, independente de seu
ramo, publico ou privado, apds a edicao da Constituicdo Cidada de 1988, a presuncao
recebeu criticas de alguns setores da doutrina, acoimada de inconstitucional ou por nao
ter sido recepcionada. Nesse sentido, Luiz Flavio Gomes defendeu a necessidade de re-
construcao do tipo penal (apud Cédigo Penal e sua Interpretacdo, p. 1094-1095).

Na esteira desses pensamentos inovadores, foi tentada, sem sucesso, a alteracao
do texto legal, mediante reforma da Parte Especial do Cdodigo Penal. Independente de
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ideologias, o ponto comum alinhavado pontuava ser imprescindivel uma redacao que
protegesse as criancas, mormente apods a entrada em vigor do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Assim, o limite de 12 anos de idade foi pautado em 1994 como razoavel
para se reprimir qualquer constrangimento a crianca.

Na ocasiao, a Primeira Subcomissao de Reforma trouxe dois novos tipos penais, a
saber: “Violacao sexual de menor. Art. 135. Praticar copula vaginal ou anal com menor
de doze anos de idade: Pena — reclusao, de cinco a dez anos”; e, “Abuso sexual de me-
nor. Art. 136. Praticar com menor de doze anos de idade, ato libidinoso grave diverso da
copula vaginal ou anal. Pena — reclusao, de trés a seis anos”.

Como se sabe, a reforma pretendida nao evoluiu...

Descuidando dessa progressao de pensamento, o legislador vem em 2009 e edita a
Lei 12.015/09, optando por manter a idade de 14 anos como paradigma para construcao
do tipo penal do estupro de vulneravel, em substituicao ao art. 224.

Tanto se mostrou desconforme a razoabilidade, que no Anteprojeto de Reforma
do Codigo Penal entregue ao Congresso Nacional, no ano de 2012, a Comissdo Redatora
prevé o crime de estupro de vulneravel com a seguinte redacado: “Estupro de vulneravel.
Art. 186. Manter relacao sexual vaginal, anal ou oral com pessoa que tenha até doze
anos: Pena — prisao, de oito a doze anos”.

Curioso o proceder do legislador de 2009, mas, claramente, decidiu repudiar a
vulnerabilidade absoluta aos 12 anos de idade e estendé-la até os 14 anos, contrariando
a logica e o bom senso que estiveram presentes nas alteracoes legislativas acima pon-
tuadas. Ora, se antes de 1940, a reducao de 16 para 14 anos foi considerada imponivel,
porquanto o Ministro Francisco Campos se preocupava com a hipocrisia de uma realidade
insofismavel, de que os adolescentes a época (1940) detinham algum conhecimento das
coisas do sexo, de modo que a reducao em dois anos era mais que razoavel, afigure-se
o quadro atual, quando o Estatuto da Crianca e do Adolescente define os limites etarios
para diferenciar crianca de adolescente. Nao podemos olvidar, diferentemente do que
ocorria na primeira metade do século XX, que a midia, em especial a televisiva, ingressa
em nossos lares levando cenas de nudez, dcio, erotismo e sensualidade em todos os ho-
rarios do dia, através das novelas, reality shows e similares.

Se em 1940, a adolescéncia era considerada evoluida a ponto de justificar a redu-
cdo da presuncao de violéncia nos crimes sexuais para 14 anos, incompreensivel nosso
legislador, quase 70 anos apds, optar por manter o mesmo parametro. A quadra historica
atual mostra os recém-ingressos na adolescéncia comportando-se como conhecedores das
coisas do sexo de forma altamente precoce; jovens de doze e treze anos hamoram e se
relacionam erotica e sexualmente com o consentimento dos pais e até porque a educacao
sexual esta inserida no curriculo escolar. Para nés, a manutencao da idade de 14 anos,
desprezando o Estatuto da Crianca e do Adolescente, revela absoluto e incompreensivel
descompasso com a realidade. O legislador tratou, e agora os tribunais patrios lancam ao
mesmo patamar, o namorado e o estuprador, como poderemos conferir adiante.

Tivesse reduzido a idade para menor de 12 anos e as polémicas decorrentes
de crimes praticados contra os adolescentes praticamente findariam. No maximo,
cingir-se-iam a casos pontuais de relevancia minima, considerado o contexto atual.

Em suma, pensamos que foi malograda a opcao do legislador, haja vista ter deixado
aberto a via da presuncéo de violéncia em situacoes especificas, como pensa boa parte
de nossos doutrinadores.
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Nao obstante nossa argumentacao, os Tribunais Superiores, leia-se: Supremo Tribu-
nal Federal e Superior Tribunal de Justica perfilham a tese da absoluta “intangibilidade
sexual dos menores de 14 anos”, como leciona Damasio de Jesus. E pensam assim, em
defesa da estabilidade juridica e de entendimento uniforme dos tribunais patrios, pre-
conizando a responsabilidade objetiva para toda e qualquer hipotese em que sobrevenha
conjuncao carnal ou ato libidinoso diverso dela envolvendo menores de 14 anos.

4. O dolo do agente. O erro de tipo

Para a configuracao do crime em estudo impde-se que o agente tenha pleno conhe-
cimento da menoridade da vitima, i.e., homem ou mulher menor de 14 anos. A duvida
sobre a idade, enfermidade ou doenca mental da vitima pode caracterizar o dolo even-
tual. O erro de tipo exclui o dolo, tornando o fato atipico; pode, nas circunstancias,
configurar outro crime (CP, arts. 213 e 215).

Imperativo observar que, nao raro, nos dias atuais, a mulher quer conquistar o ho-
mem, diferentemente de outrora. Basta ouvir e nos inteirarmos de uma realidade fatica
de nossos dias e nos afastarmos um pouco das letras para compreender o que flui nas
ruas: as musicas de estilo funk exortam as mulheres a pratica de atitudes eroticas que a
levardo a conquista do parceiro desejado. Essas licoes ouvidas por criancas e recém-ado-
lescentes, em radios e TV, sdo reais e penetram em seu imo e o resultado pode e precisa
ser analisado no caso concreto, nao ser, simplesmente, relegado a idade da vitima.

Neste topico, exemplos varios podem ser mencionados, tais como, de jovens ves-
tidas de forma extravagante e provocante em “baladas”. Perfeitamente crivel que elas
seduzam outrem do mesmo sexo ou nao, dizendo-se maiores de 14 anos ou silenciando
a respeito, mas transmitindo a impressao de serem maiores; ainda ha aquelas que se
utilizam de copia de cédula de identidade falsa para ingressar em eventos, como festas
rave ou danceterias.

Lembrando Cezar Roberto Bitencourt, nos autos da Apelacao n. 0001514-
26.2012.8.26.0306, cuja ementa sera reproduzida, o Juiz Airton Vieira aduz sobre situa-
¢Oes que tendem a comprometer a capacidade de real compreensao do agente:

Logicamente, ndo se pode desprezar a possibilidade, bastante fre-
quente, da ocorréncia de erro de tipo em relacdo a idade do menor,
sendo, ademais, impossivel determinar-se ao ‘consumidor’ que, antes
de qualquer ato de libidinagem, exija a apresentacdo de documen-
tos, os quais, ainda assim, podem ndo ser verdadeiros. Nesse meio,
por outro lado, é comum que menores tenham aparéncia envelhecida
além de sua idade real, decorrente de insénia (noites mal dormidas),
ingestdo excessiva de dlcool, enfim, os maus-tratos que a vida de-
vassa lhes oferece contribuem para aparéncia de ‘amadurecimento’
(entenda-se envelhecimento) precoce. Esses aspectos, suficientemen-
te idbneos para levar ao erro, afastam a tipificacGo do crime, por
auséncia de dolo. (Tratado de Direito Penal, 5. ed., atual., Saraiva,
2011, parte especial, v. 4).

Vejamos algumas decisdes locais e de tribunais superiores que reconheceram o erro
de tipo pelo fato da idade:
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Apelacédo. Estupro de vulnerdvel. Recurso defensivo. Absolvicao pre-
tendida. Procedéncia. Réu que negou ter conhecimento da idade da
menor. Relagdo sexual consentida entre a vitima e o acusado. Teste-
munhas dando conta de que a ofendida aparentava ter mais idade
do que realmente tinha. Inexisténcia de efetiva lesGo ao bem juri-
dico tutelado. Violéncia presumida que ndo tem cardter absoluto,
devendo ser analisada com acuidade caso a caso. Precedentes. C. STJ.
Absolvicdo de rigor. Sentenca reformada. Recurso provido. (TJ-SP —
APL: 21683320078260453 SP 002168-33.2007.8.26.0453, Relator: Sal-
les Abreu, Data de Julgamento: 07/08/2012, 4° Cdmara de Direito
Criminal, Data de Publicacdo: 09/08/2012).

APELACAO. ESTUPRO DE VULNERAVEL. ERRO DE TIPO CONFIGURADO
COM RELACAO A PRATICA DO CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL.
AUSENCIA DE DOLO. PRESUNCAO ABSOLUTA DE VULNERABILIDADE QUE
CEDE ESPACO ANTE AS PECULIARIDADES DO CASO CONCRETO. PROVI-
MENTO DO RECURSO DA DEFESA. 1. Insuficiéncia de provas quanto ao
crime de estupro de vulnerdvel. A prova oral judicial ndo foi apta a
confirmar, categoricamente, que o réu tinha conhecimento que a viti-
ma era menor de 14 (catorze) anos. A presuncdo desta ultima, segun-
do o entendimento jurisprudencial majoritdrio, é absoluta, nada obs-
tante entenda que tal presuncdo deva ser relativizada em situacées
excepcionais, devendo ser analisada, pormenorizadamente, em cada
caso concreto. Existéncia de prova, nos autos, de que a vitima mentiu
sobre a sua idade para o réu, com o escopo de manter relacées sexu-
ais, de natureza consensual, nada obstante menores de 14 (catorze)
anos ndo possam livremente consentir, tudo a levar a crer que ele
ndo tinha condicées de pressupor que se tratava de uma menor de 14
(catorze) anos. Erro de tipo caracterizado, razéo pela qual a sua ab-
solvic@o, por auséncia de dolo, é medida que se impée. Precedentes
da Doutrina e da Jurisprudéncia. 2. Provimento do recurso defensivo.
(TJ-SP n° 0001514-26.2012.8.26.0306, Relator: Airton Vieira, Data de
Julgamento: 20/08/2015, 19 Camara Criminal Extraordindria).

STJ: “I — Na denominada violéncia ficta, em verdade, a proibicGo
contida na norma é a de que ndo se pratique conjuncé@o carnal ou
outro ato libidinoso, conforme o caso, com pessoas que se encontram
nas situacées previstas no art. 224 do Codigo Penal. O error aetatis,
na hipdtese da presuncdo insculpida na alinea a, afetando o dolo do
tipo, é relevante (art. 20, caput, do Cddigo Penal) e afasta a adequa-
cado tipica (precedentes) [...]” (RSTJ 159/570).

STJ: “Habeas Corpus — Penal — Relacbes sexuais com menor de 14
anos de idade — Violéncia ficta — Erro de tipo. Inexiste empeco legal
a aplicacdo do error aetatis em relacdo a presuncdo de violéncia,
se caracterizado em concreto, por sua relevdncia, tendo presente o
disposto no art. 2°, caput, do Cédigo Penal. O error aetatis, afetando
o dolo do tipo, é sobranceiro, ‘afastando a adequacdo tipica e preju-
dicando, assim, a quaestio acerca da natureza da presuncdo’. Ordem
concedida para absolver o acusado” (RSTJ 126/361).

N&o se pode conceber o magistrado um ser frio, simplesmente afeito a letra da lei,

sem ponderar para o caso concreto e se atrelar a precedentes, sem avaliar o contexto
do que lhe foi trazido. Guilherme de Souza Nucci orienta que:
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Muitas pessoas, embora menores de 14 anos, podem aparentar a ter-
ceiros jd ter atingido a referida idade. Hd as que possuem um corpo
fisico avantajado ou se maquiam em excesso; outras, pelas suas ati-
tudes (ex.: prostituicdo de longa data), parecem ter mais idade do
que realmente tém; enfim, a confusd@o com o elemento do tipo menor
de 14 anos pode eliminar o dolo. (Codigo Penal Comentado, p. 1107).

Atitulo de ilustracao, no voto prolatado nos autos do HC 109.206/RS, em 16.11.2011,
0 Ministro Luiz Fux acenou que

[...] a jurisprudéncia desta Corte, no sentido de que a violéncia
no crime de estupro contra menor de quatorze é absoluta, ndo
tem relevdncia para o deslinde do caso se a vitima aparentava ter
idade um pouco acima dos quatorze anos ou dos dezoito anos que
afirmara ter.

Lecionam Jescheck e Weigend:

Existe error de tipo cuando el autor no conoce uno de los elementos
a los que el dolo debe extenderse segtin el tipo que corresponda. La
consecuencia verdaderamente obvia de un error de esta naturaleza
la expresa el § 16: el autor actua sin dolo. La disposicion es aplicable
analdgicamente a circunstancias que, aunque en realidad no perte-
necen al tipo, deben ser abarcadas por el dolo como por ejemplo
sucede con las circunstancias que agravan la pena en el marco de
la determinacion de ésta [...]. Internamente el error de tipo puede
consistir tanto en una representacion falsa como también en la falta
de representacion, pues muy genéricamente el error significa la no
coincidencia entre la consciencia y la realidad. (Tratado de Derecho
Penal, parte general, p. 328-329).

5. A posicao pacifica adotada nos Tribunais Superiores

Por todos os decisorios emanados do Superior Tribunal de Justica, elegemos um
do ministro Sebastido Reis Junior, exarado nos autos do Recurso Especial 1.371.163, do
Distrito Federal, em 25/06/2013. Neste, o Magistrado bem elucidou que as eventuais
divergéncias existentes naquele sodalicio, quanto a manutencao do instituto da presun-
cao de violéncia ter carater relativo, restaram superadas. Pondera que, atualmente, o
entendimento uniforme é no sentido de que a presuncao tem carater absoluto. Como é
cedico, apos o Supremo Tribunal Federal por uma pa de cal sobre o assunto, restava ao
Superior Tribunal se afinar com a Corte Suprema de nosso pais, abandonando posicoes
pessoais divergentes, em favor da unidade de pensamento.

Vejamos a ementa do acorddo em estudo, para em seguida mostrarmos as conside-
racbes lancadas pelo magistrado quanto a justificativa da necessidade de unificacdo da
jurisprudéncia superior:

In verbis:
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RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL. ART. 217-A DO CP. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. PROTECAO A LIBERDADE SEXUAL E A DIGNIDADE DA PES-
SOA HUMANA. CONTINUIDADE DELITIVA. VITIMA MENOR DE 14 ANOS.
RELACIONAMENTO AMOROSO. CONSENTIMENTO DA VITIMA E PREVIA
EXPERIENCIA SEXUAL. VIDA DISSOLUTA. IRRELEVANCIA PARA A TIPIFI-
CACAO PENAL. PRECEDENTES. CASSACAO DO ACORDAO A QUO. RES-
TABELECIMENTO DA SENTENCA CONDENATORIA. 1. O cerne da con-
trovérsia cinge-se a saber se a conduta do recorrido — que praticou
conjuncéo carnal com menor que contava com 12 anos de idade - sub-
sume-se ao tipo previsto no art. 217-A do Cédigo Penal, denominado
estupro de vulnerdvel, mesmo diante de eventual consentimento e
experiéncia sexual da vitima.

2. Para a configurac@o do delito de estupro de vulnerdvel, s@o irrele-

vantes a experiéncia sexual ou o consentimento da vitima menor de
14 anos. Precedentes.

3. Para a realizac@o objetiva do tipo do art. 217-A do Cédigo Penal,
basta que o agente tenha conhecimento de que a vitima é menor de
14 anos de idade e decida com ela manter conjuncéo carnal ou qual-
quer outro ato libidinoso, o que efetivamente se verificou in casu.

4. Recurso especial provido para condenar o recorrido em relacéo a
prdtica do tipo penal previsto no art. 217-A, c/c o art. 71, ambos do
Codigo Penal, e determinar a cassacd@o do acérdéo a quo, com o resta-
belecimento do decisum condenatério de primeiro grau, nos termos
do voto. (STJ — RE 1.371.163/DF, Relator: Ministro SEBASTIAO REIS
JUNIOR, Data de Julgamento: 25/06/2013, Té - SEXTA TURMA).

O caso submetido ao STJ consistiu no namoro entre JFJ, um homem de 30 anos e
AAF, uma recém-adolescente de 12 anos, na cidade de Samambaia, no Distrito Federal.
Aquele pediu a mao de AAF em namoro a mae, e esta lhe negou, justamente por conta
da idade da filha.

A menina fugiu de casa e foi acolhida em casa de amigos de JFJ. No periodo de 6 de
janeiro de 2010 a 3 de fevereiro de 2010, no interior da casa dos amigos, JFJ manteve
conjuncao carnal, por pelo menos quatro vezes, com AAF.

Sobreveio condenacao em primeiro grau, a uma pena de 9 anos e 4 meses de reclu-
sdo, em regime inicial fechado, pela pratica do crime de estupro de vulneravel (CP, art.
217-A) em continuidade delitiva.

Nada obstante, o Tribunal distrital, por unanimidade, absolveu o recorrido, cuja
ementa tem o seguinte teor:

PENAL. PROCESSO PENAL. CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL (ART.
217-A, CP). RECURSO DO REU. COMPROVACAO DA MENORIDADE DA
VITIMA. FARTO CONJUNTO PROBATORIO. ATOS. VITIMA MENOR DE 14
ANOS DE IDADE QUE DEMONSTROU TER CONSENTIDO NA CONSUMACAO
DO ATO SEXUAL NUM CONTEXTO DE RELACIONAMENTO AFETIVO. CON-
SENTIMENTO VALIDO. FATO QUE NAO CONSTITUI INFRAGAO PENAL.
RECURSO PROVIDO.

1. N@o se mostra essencial a juntada da certiddo de nascimento da
suposta vitima menor de 14 (catorze) anos para configuracdo do tipo
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penal previsto no art. 217-A do Cddigo Penal, quando todos os ele-
mentos probatdrios atestam tal fato.

2. Ndo se pode admitir a ocorréncia do delito de estupro de vulne-
rdvel, quando a vitima menor de 14 anos, de maneira vdlida e cons-
ciente, consente na prdtica de atos sexuais com outra pessoa maior,
dentro de um contexto de relacionamento afetivo.

3. Recurso provido.

No acérdao em que cassa o acordao supra, o Ministro tece ampla e profunda discus-

sao sobre a busca de um entendimento comum entre as Cortes Maiores da Nacao. Assim,

citando colega da Corte:

Em verdade, o Poder Judicidrio mantém sagrado compromisso com a
justica e a seguranca. Se deixarmos que nossa jurisprudéncia varie
ao sabor das convic¢bes pessoais, estaremos prestando um desservico
a nossas instituicées. Se nés — os integrantes da Corte — ndo obser-
varmos as decisées que ajudamos a formar, estaremos dando sinal,
para que os demais 6rgdos judicidrios facam o mesmo. Estou certo de
que, em acontecendo isso, perde sentido a existéncia de nossa Corte,
Melhor serd extingui-la (AgRg nos EREsp n. 228.432, DJ 18/3/2002,
Ministro Humberto Gomes de Barros).

Mais, mencionando voto seu anterior, nos autos do EREsp n. 1.021.634, justificara a

necessidade de unificacao dos entendimentos entre as maiores Cortes, com os seguintes

argumentos:

62

[...]

A questdo em apreco é por demais conhecida: discute-se, como bem
definiu a eminente Relatora, se a violéncia presumida referida no
art. 224 do Cédigo Penal deve ou ndo ser relativizada quando a vi-
tima for menor de 14 anos. A Ministra Maria Thereza concluiu que
a violéncia presumida deve ser relativizada conforme a situacdo do
caso concreto. Pediu vista o Ministro Gilson Dipp, que, apos cuidado-
so levantamento da jurisprudéncia dominante no Supremo Tribunal
Federal, concluiu que a presuncdo de violéncia é absoluta. Néo teria
duvidas em aderir aos votos da eminente Relatora e do Ministro Og
Fernandes no sentido de que a violéncia presumida deve ser relativi-
zada de acordo com a situac@o concreta dos autos. Porém preocupou-
-me e muito, sendo o motivo pelo qual pedi vista, a farta, reiterada
e atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o assunto
em tela relacionada pelo Ministro Gilson Dipp. E preocupou-me por-
que ndo acho razodvel que uma jurisprudéncia consolidada e contem-
pordnea da Suprema Corte venha a ser desrespeitada por Tribunal,
seja ele federal, estadual ou nacional. Ndo tem sentido o Superior
Tribunal de Justica mostrar ressalvas, em diversas oportunidades,
ao descumprimento pelos tribunais inferiores da interpretac@o por
ele fixada dentro de sua competéncia constitucional e desrespeitar
entendimento uniforme e reiterado daquele que tem o poder, inclu-
sive, de reformar nossas decisées. Entendo que, no momento por que
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passamos, é essencial que o Judicidrio transmita ao jurisdicionado
confianca e é indiscutivel que, como jd disse Marcelo Alves Dias de
Souza (Do Precedente Judicial a Sumula Vinculante , Ed. Jurud, 2006,
pdg. 299), “a obediéncia aos precedentes judiciais é um fator — ndo
0 Unico, é obvio — que pode ajudar na estabilidade de nosso siste-
ma juridico. Além de dar aos cidaddos um sentido de confianca, por
implicar a consolidacdo, no presente e para o futuro, de opinides
bem fundamentadas e tidas por acertadas”. Ao analisar a questdo da
seguranca juridica quanto a necessidade de o Judicidrio transmitir
para o jurisdicionado um pensamento coerente, estdvel, uniforme,
o Prof. Marcelo Alves Dias de Souza nos apresenta licdo altamente
esclarecedora de Ehrlich (grifo nosso):

A norma de decisGo contém a proposicdo geral em que se baseia a
decisdo e, desse modo, estabelece a pretensdo de que é uma verdade
vdlida, ndo apenas para o caso especifico, mas também para todo
caso igual ou parecido [...] Essa é a lei da estabilidade das normas
legais, que é de tdo imensa importdncia para a criac@o do direito. Ela
baseia-se, em primeiro lugar, na psicologia social. Dar decisées con-
trdrias em casos iguais ou parecidos ndo seria direito, mas sim arbi-
trariedade e capricho. Também se baseia numa certa sauddvel quali-
dade econbémica de pensamento. O gasto de trabalho intelectual que,
sem duvida, estd sempre envolvido na procura de normas de decisoes,
muitas vezes pode ser evitado dando-se uma decisGo segundo uma
norma que jd foi encontrada. Além disso, hd uma grande necessidade
social de normas estdveis, o que torna possivel, em certa medida,
prever e predizer as decisées e, desse modo, colocar um homem em
condicoes de tomar as providéncias necessdrias de acordo com isso. A
lei da estabilidade das normas juridicas de decisdo funciona, sobre-
tudo, no tempo. O Tribunal ndo ird, sem uma boa causa, afastar-se
de uma norma que aplicou na decisGo de um caso enquanto a norma
for lembrada, e, com frequéncia sdo tomadas medidas especiais para
impedir que sejam esquecidas. Mas também funciona no espaco: pois
as normas para decisd@o que foram encontradas por um tribunal serdo
prontamente aplicadas por outros tribunais que existem na mesma
esfera de influéncia, se ndo por outra razdo, a fim de evitar o provd-
vel trabalho de encontrar normas [...]

Na mesma linha interpretativa de estabilidade das decisoes por parte dos Tribunais,
recorda voto da lavra do Ministro Luiz Fux, quando indeferiu liminar nos autos do HC n.
109.206, em 08/08/2011, nos seguintes termos:

O Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que a vio-
[éncia em relacdo a vitima ndo maior de 14 (quatorze) anos, de que
trata o artigo 224, “a” do Cédigo Penal, na redacdo anterior a Lei
n. 12.015/2009, é absoluta, consoante se vé dos seguintes julgados
[...] O precedente invocado nas razées da impetracdo (HC 73.662),
prestigiando a tese da relatividade da presuncdo de violéncia, con-
substanciou caso isolado nesta Corte, restando, conforme afirmado
no HC 81.268, acima citado, suplantado por sucessivos julgamentos
de ambas as Turmas deste Tribunal em sentido contrdrio.
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E fecha o raciocinio, pontuando pela cassacao do acordao com o restabelecimento

do decisum condenatorio de primeiro grau:

O fato é que a condicdo objetiva prevista no art. 217-A se encontra
presente e, portanto, ocorreu o crime imputado ao recorrido. Basta
que o agente tenha conhecimento de que a vitima é menor de 14 anos
de idade e decida com ela manter conjuncéo carnal ou qualquer outro
ato libidinoso, o que efetivamente se verificou in casu [...] para se
caracterizar o crime de estupro de vulnerdvel, sendo dispensdvel,
portanto, a existéncia de violéncia ou grave ameaca para tipificacGo
do estupro de vulnerdvel, conduta descrita no art. 217-A do Cédigo
Penal.

No mesmo sentido do texto, o Desembargador aposentado Walter de Almeida Gui-

lherme, entao Ministro convocado junto ao TJ/SP, teceu importante lavra sobre o tema,
nos autos do Recurso Especial n. 1.366.189/AC, em 26/11/2014, como se vé a seguir:

[...]. Quanto ao recurso especial, verifico que a insurgéncia merece
prosperar.

Com efeito, a celeuma em torno do tema é antiga, jd tendo a ma-
téria sido discutida nesta Corte Superior por diversas vezes. Aqueles
que defendem a relativizacdo da presuncdo de violéncia levam em
consideracdo as mudancas ocorridas na sociedade desde a edicdo do
Cddigo Penal. Jd os que tém entendimento contrdrio sustentam ser
indispensdvel a protecdo dos menores de 14 (quatorze) anos, haja
vista se tratarem de individuos ainda em desenvolvimento.

A Terceira Secdo manifestou-se novamente, por meio de embargos de
divergéncia julgados recentemente, no sentido de que se mostra indi-
ferente a condicdo da vitima para caracterizacdo da violéncia presu-
mida, a qual se constitui com a mera constatacdo da idade da vitima
a época dos fatos. De fato, a lei reconheceu, de forma objetiva, que
pessoas menores de 14 (quatorze) anos ndo seriam suficientemente
desenvolvidas para decidir sobre seus atos sexuais.

E finaliza enfatizando a uniformidade reinante no Supremo Tribunal Federal, com

base em decisao da lavra da Ministra Laurita Vaz, em embargos de divergéncia sobre o
tema em comento, in verbis:

64

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL. PENAL. ARTS.
213 C.C 224, ALINEA A, DO CODIGO PENAL, NA REDACAO ANTERIOR
A LEI N° 12.015/2009. PRESUNGAO ABSOLUTA DE VIOLENCIA. CON-
SENTIMENTO DAS VITIMAS. IRRELEVANCIA. INCAPACIDADE VOLITIVA.
PROTECAO A LIBERDADE SEXUAL DO MENOR. RETORNO DOS AUTOS AO
TRIBUNAL DE JUSTICA PARA EXAME DAS DEMAIS TESES VEICULADAS
NA APELACAO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA ACOLHIDOS. 1. A litera-
lidade da Lei Penal em vigor denota clara intencdo do Legislador de
proteger a liberdade sexual do menor de catorze anos, infligindo um
dever geral de abstencdo, porquanto se trata de pessoa que ainda
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ndo atingiu a maturidade necessdria para assumir todas as conse-
quéncias de suas acbes. Ndo é por outra razdo que o Novo Codigo Ci-
vil Brasileiro, alids, considera absolutamente incapazes para exercer
os atos da vida civil os menores de dezesseis anos, proibidos de se
casarem, sendo com autorizacdo de seus representantes legais (art.
3.0, inciso I; e art. 1517). A Lei Penal, por sua vez, leva em especial
consideracéo o incompleto desenvolvimento fisico e psiquico do jo-
vem menor de quatorze anos, para impor um limite objetivo para o
reconhecimento da voluntariedade do ato sexual. 2. A presuncéo de
violéncia nos crimes contra os costumes cometidos contra menores de
14 anos, prevista na antiga redacdo do art. 224, alinea a, do Cédigo
Penal, possui cardter absoluto, pois constitui critério objetivo para
se verificar a auséncia de condicées de anuir com o ato sexual. Nao
pode, por isso, ser relativizada diante de situacées como de um invd-
lido consentimento da vitima; eventual experiéncia sexual anterior;
tampouco o relacionamento amoroso entre o agente e a vitima. 3.
O Supremo Tribunal Federal pacificou o entendimento “quanto a ser
absoluta a presuncdo de violéncia nos casos de estupro contra me-
nor de catorze anos nos crimes cometidos antes da vigéncia da Lei
12.015/09, a obstar a pretensa relativizacdo da violéncia presumi-
da.” (HC 105558, Rel. Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em
22/05/2012, DJe de 12/06/2012). No mesmo sentido: HC 109206/RS,
Rel. Ministro LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 18/10/2011, DJe
16/11/2011; HC 101456, Rel. Min. EROS GRAU, Segunda Turma, jul-
gado em 09/03/2010, DJe 30/04/2010; HC 93.263, Rel. Min. CAR-
MEN LUCIA, Primeira Turma, DJe 14/04/2008, RHC 79.788, Rel. Min.
NELSON JOBIM, Segunda Turma, DJ de 17/08/2001. 4. Embargos de
divergéncia acolhidos para, afastada a relativizacdo da presuncdo de
violéncia, cassar o acérddo embargado e o acérdao recorrido, deter-
minando o retorno dos autos ao Tribunal a quo para que as demais
teses veiculadas na apelacdo da Defesa sejam devidamente aprecia-
das. (EREsp 1152864/SC, Rel. Ministra LAURITA VAZ, TERCEIRA SECAO,
julgado em 26/02/2014, DJe 01/04/2014).

Conclusao

A posicédo pacifica dos Tribunais Superiores no sentido de que a condicao objetiva
prevista no art. 217-A uma vez ocorrida impoe a condenacao do agente, em nosso sentir,
conquanto seja o ideal, ndo é a melhor solucdo para o problema da presuncao de violén-
cia, que se arrasta ha mais de um século em nosso pais. Basta, pois, que o agente tenha
conhecimento de que a vitima é menor de 14 anos e decida com ela manter conjuncao
carnal ou qualquer outro ato libidinoso, para a adequacao tipica ser reconhecida. O
consentimento ou a experiéncia sexual pretérita sdo indiferentes, em especial porque o
consentimento é invalido e de valor algum o conhecimento das coisas do sexo.

Assume-se uma postura contraria ao bom senso, ao razoavel, ao real, e se pune
quem quer que seja, bastando que tenha incidido nas elementares do dispositivo em
questao, sem se avaliar o fato e as circunstancias. Em outras palavras, ainda que este-
jam casados e com filho da relacao espuria, havera de sobrevir condenacao. Mesmo que
a unido tenha sido abencoada pelos pais, a condenacao é irrefragavel.
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Vimos que, em 1940, se operou a reducao da idade da presuncao de violéncia de 16
para 14 anos. Quase 70 anos apds, com o Estatuto da Crianca e do Adolescente definindo
os parametros entre crianca (até 12 anos) e adolescente (acima de 12 anos e até 18),
além de uma tentativa de alteracao da Parte Especial do Codigo Penal, o legislador per-
maneceu alheio, de sorte que nao se pode negar que a luz do mundo globalizado em que
vivemos, 0s jovens possuem, sim, condicoes de anuir com atos sexuais. Ora, se o ideal
€ a busca da sintonia entre todos os organismos do Poder Judiciario em decisées unifor-
mes, objetivas, distantes de paixdes e de conviccoes pessoais, ao estilo de precedentes
incorruptiveis e vinculantes, na busca do aperfeicoamento da estabilidade das normas
juridicas, a evidéncia esta postura compromete uma avaliacao real e situacional, mais
acurada das circunstancias que permearam o fato, da motivacao que resultou no ato
libidinoso ou na conjuncéo carnal sem violéncia.

Por conta dessa analise, conquanto o ideal fosse o melhor na esteira do entendi-
mento jurisprudencial, preferimos o real, com énfase no fato, na voluntas, nas circuns-
tancias que conduziram o agente a pratica do ato, mormente porque a doutrina oferece
amplo apoio. Dai, pensamos que o pragmatismo judicial (ativismo) ha de ser adotado
nos casos em tela. Nao s6 o pragmatismo defendido teoricamente na doutrina america-
na, mas o pragmatismo literal do magistrado que busca a justica no caso concreto. Se o
pragmatismo é uma teoria sobre a atividade judicial, em que pensar o direito sob a 6tica
pragmatista implica em compreendé-lo em termos comportamentais, isto é, o direito
passa a ser definido pela atividade realizada pelos juizes; ser pragmatico, no aspecto
juridico-humanitario, implica em promover consideracdes de ordem pratica, ponderar o
bom senso, ser realista e objetivo.

N&o é dificil concluir que a idade de 12 anos pode e deve ser o marco definitivo para
se estabelecer a vulnerabilidade, contudo até que se chegue a tanto, o melhor caminho
é trilhar pela atipicidade do fato quando o ofendido consentir ou souber das coisas de
cunho sexual e tiver 12 anos ou mais e menos de 14 anos.
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