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VIOLENCIA SEXUAL CONTRA CRIANCAS E ADOLESCENTES
TIPOS PENAIS PREVISTO NA LEGISLACAO BRASILEIRA

Lhorrany Stephane Nunes Prado?

O presente trabalho monografico trata em apresentar a analise a medida da
abordagem dos tipos penais do crime de estupro de vulneravel no contexto da
dignidade sexual contra criancas e adolescentes no direito penal e das tipificacoes
penais apresentadas na nossa legislacdo brasileira. No ordenamento juridico é
consentanea com o principio da protecao integral e com o principio a lacuna na
legislacdo penal até sua previsdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente e do
Caodigo Penal. Para a realizacdo deste estudo, foi adotado o método dedutivo em
conciliacdo com uma abordagem analitica. O primeiro capitulo compreende a analise
conceitual da tipificagéo do delito de estupro vulneravel de criancas e adolescentes
trazendo consigo as classificacdes dos elementos acerca do fendmeno do crime. No
segundo capitulo aborda as tratativas ao artigo 217-A do Cdédigo Penal, traz como
inovacgao o estupro de vulneravel, quando o agente tiver conjuncao carnal ou praticar
outro ato libidinoso com menor de 14 anos, abordando também o estupro cometido
no dia do aniversario da vitima, os fatores juridicos que influenciam na relativizacéo
da vulnerabilidade, o legislador ao inserir a redacao do art. 217-A deixou de forma
clara que a presuncéao de vulnerabilidade seria absoluta, ndo deixando margem para
discricionariedade do julgador decidir o contrario, e isso criou um grande debate na
doutrina do Direito Brasileiro. Por ultimo, a abordagem far-se-a no intuito de analisar
a base normativa do crime de Estupro de Vulneravel, bem com os procedimentos e
as penas aplicaveis ao crime desta natureza. A adequacao ao principio da proibicao
da protecéo insuficiente, podendo haver o erro de tipo quanto ao crime, analisando
gue ele trata de um crime hediondo e como sua pena € qualificada.

Palavras-chave: Estupro de Vulneravel. Direito Penal. Direito da Crianca e do
Adolescente. Crime Hediondo. Conjunc¢éo Carnal. Atos Libidinosos.

! Qualificaco do autor.
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INTRODUCAO

Para a realizacdo deste artigo, foi adotado o método dedutivo em
conciliacdo com uma abordagem analitica, que tem por finalidade fazer um estudo
acerca do crime de estupro de vulnerdvel contra criancas e adolescentes,
considerados vulneraveis nos termos do art. 217-A do CP, ndo tendo a capacidade de
discernimento e, ainda expor a ideia de que a relativizacdo da vulnerabilidade dos
adolescentes € um caminhar para o acompanhamento da evolu¢cdo na sociedade
brasileira. Igualmente, discutir o bem juridico tutelado pelo tipo penal previsto no artigo
217-A do Cdédigo Penal, qual seja, a dignidade sexual, a qual ndo se confunde com
capacidade de consentimento que ¢ a liberdade sexual, pois segundo o referido artigo,
0 emprego de grave ameaca ou violéncia, pouco importa para a configuracao do crime
de estupro de vulneravel, bastando apenas a pratica de conjuncado carnal ou de atos
libidinosos diversos com menores de 14 anos de idade, com quem por enfermidade
ou deficiéncia mental, ndo tem o0 necessario discernimento para a pratica do ato, ou
gue, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.

O primeiro capitulo parte deste artigo tratara sobre alguns fatores histéricos
relevantes do crime de estupro, bem como sua relacdo com a legislacéo brasileira e
suas mudancas no texto legal, também a classificacdo do crime sujeito ativo, sujeito
passivo, tentativa e consumacdo. A analise conceitual da tipificacdo do delito de
estupro vulneravel de criancas e adolescentes trazendo consigo as classificacdes dos
elementos acerca do fenébmeno do crime.

No segundo capitulo aborda-se as tratativas ao artigo 217-A do Caddigo
Penal, que traz como inovacdo o estupro de vulneravel, quando o agente tiver
conjuncéao carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 anos, abordando
também o estupro cometido na data do aniversario da vitima, os fatores juridicos que
influenciam na relativizacdo da vulnerabilidade, o legislador ao inserir a redacédo do
art. 217-A deixou de forma clara que a presuncéao de vulnerabilidade seria absoluta,
mas nao deixando margem para discricionariedade do julgador decidir o contrario, e

isso criou um grande debate na doutrina do Direito Brasileiro.
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O terceiro e Ultimo capitulo damos a abordagem no intuito de analisar a
base normativa do crime de estupro de vulneravel, bem com os procedimentos e as
penas aplicaveis ao crime desta natureza. A adequacéo ao principio da proibicédo da
protecéo insuficiente, podendo haver o erro de tipo quanto ao crime, incluindo a
responsabilidade do acusado de estupro de vulneravel que é severamente abordada
no sistema juridico brasileiro, uma vez que o crime é tipificado como hediondo e sujeito

a penas rigorosas e como sua pena é qualificada.
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1 ELEMENTOS DO CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

1.1 CLASSIFICACAO DO CRIME

No Direito Penal Brasileiro, ao tratar de crimes contra a dignidade sexual,
a classificacdo do crime de estupro de vulneravel, previsto no artigo 217-A do nosso
Cddigo Penal, é feita com base em diversos critérios que refletem sua complexidade
e sua gravidade. Essa andlise € essencial para a aplicacao e interpretacdo corretas
da norma penal, garantindo a protecdo das vitimas vulneraveis e a aplicacao da pena
em sob quem cometeu o ato.

A vulnerabilidade pode ser considerada absoluta em casos que envolvam,
0s menores de 14 anos que sédo absolutamente vulneraveis e as pessoas que sofrem
transtornos mentais ou 0s que nao consigam oferecer resisténcia sao relativamente
vulneraveis, uma vez que € necessario a comprovacao desta condicdo por meios de
exames.

O crime de estupro além de exigir a conjuncdo carnal, que € o ato de
penetrar, ou exigir o ato libidinoso, que € a satisfacdo da libido sexual sem a pratica
da penetracdo, como os beijo lascivo, toques intimos, sexo oral, masturbacéo, entre
outros, também necessita na acdo a violéncia ou grave ameaca para entao efetiva
pratica do crime, ja que, por mais que a conduta tenha conjuncdo carnal ou ato

libidinoso.

1.2 SUJEITO ATIVO E PASSIVO

Os conceitos de sujeito ativo e sujeito passivo sdo fundamentais para a
caracterizacao da infracao penal. No crime de estupro de vulneravel, o sujeito ativo é
a pessoa que comete a acao criminosa, ou seja, quem pratica a conduta de conjuncgéao
carnal ou qualquer outro ato libidinoso contra a vitima, sendo qualquer pessoa, seja
homem ou mulher. Trata-se de crime comum, este crime admite coautoria e
participacdo. O coautor é aquele que emprega violéncia ou grave ameaca contra a
vitima, sem realizar com ela a conjuncdo carnal ou o ato libidinoso. Ser& coautor,

também, aquele que realizar, juntamente com outra pessoa, atos sexuais com a
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vitima. J& o participe serd aquele que estimular a pratica do estupro, ainda que sem
realizar qualquer ato executdrio nesse sentido.

J& o sujeito passivo € a vitima do crime, que, no caso de estupro de
vulneravel, é uma pessoa considerada incapaz de oferecer consentimento valido em
razao da idade ou de sua condi¢do mental. Cabe ressaltar que, durante muito tempo,
entendia-se que ndo era possivel ocorrer estupro nas relacdes matrimoniais. Todavia,
este entendimento ndo mais se sustenta. Ha, inclusive, aumento de metade da pena
se o crime for cometido por conjuge ou companheiro, de acordo com o artigo 226,
inciso Il do Cddigo Penal.

1.3 CONSIDERACOES ACERCA DO FENOMENO SEXUAL CONTRA CRIANCAS E
ADOLESCENTES

O estupro mediante violéncia presumida € o crime praticado contra vitima
gue ndo possa oferecer resisténcia, em face do estado fisico ou mental. Em
decorréncia da pouca idade, a presuncdo da insuficiéncia de discernimento ou
inaptidao fisica é absoluta, cujo critério é estritamente bioldgico.

O artigo 217-A do Cédigo Penal traz o estupro de vulneravel, quando o
agente tiver conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14
(catorze) anos. Vejamos o texto do referido artigo: “Art. 217-A. Ter conjunc¢éo carnal
ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos”. Cabe ainda
mencionar o Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, que contém importantes
dispositivos que reforcam a protecéo da dignidade sexual de criancas e adolescentes.
O crime de estupro de vulneravel néo é tipificado diretamente no ECA, pois o Estatuto
da Crianca e do Adolescente ndo possui uma secao especifica de crimes sexuais,
somente 0 nosso Codigo Penal, incluido pela Lei n°® 12.015/2009.

No entanto, o ECA a Lei n.° 8.069/1990 estabelece uma série de medidas
protetivas para criancas e adolescentes, reafirmando a necessidade de protecao
contra toda forma de violéncia, abuso e exploracdo sexual. Os crimes sexuais contra
menores de idade, incluindo o estupro de vulneravel, mas o ECA complementa essa
protecdo ao criar um sistema de garantias e medidas socioeducativas e ao prever

sanc¢des administrativas.
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Nota-se que o conceito de vulneravel em razdo da idade, ultrapassa o
conceito de crianga, eis que ndo € somente a crian¢a que € elencada como vulneravel,
mas também o adolescente que tenha menos de 14 anos, ou seja, até a véspera de
seu aniversario de 14 anos.

O Doutrinador Fernando Capez, conceitua que 0 estupro cometido contra
pessoa sem capacidade ou condi¢des de consentir, com violéncia ficta, deixou de
integrar o art. 213 do CP, para configurar crime autbnomo, previsto no art. 217-A, sob
a nomenclatura "estupro de vulneravel".

Seu teor é 0 seguinte:

Ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14
(catorze) anos: Pena - recluséo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. § 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. § 22 (Vetado.) § 3° Se da conduta resulta lesdo corporal de
natureza grave: Pena - reclusdo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos. § 4° Se da
conduta resulta morte: Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.
(Capez, 2018, pg 116)

Dessa forma, as condi¢des acima aludidas passaram a integrar o tipo penal
do art. 21-A, com sancOes proprias, distintas das reprimendas impostas ao crime

sexual praticado com violéncia.

1.4 VIOLENCIA SEXUAL CONTRA CRIANCAS E ADOLESCENTES NO AMBITO DO
DIREITO PENAL BRASILEIRO

No Direito Brasileiro, a violéncia sexual contra criancas e adolescentes é
um grave crime que atenta contra a dignidade, a integridade fisica e a liberdade sexual
desses individuos. A legislacéo brasileira estabelece um conjunto de normas que visa
tanto a repressdo quanto a prevencdo desse tipo de violéncia. A protecdo é
fundamentada em diversos dispositivos legais, sendo os principais o Cédigo Penal, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), e leis complementares especificas.

Carta Politica Brasileira de 1988, prevé em seu artigo 227 § 4° que, a lei
punira severamente o abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da crianca e do
adolescente, garantindo assim a protecéo contra este ato.

A Lei n. 8.069/1990 — Estatuto da Crianca e do Adolescente é a principal

legislac&o de protecao dos direitos da crianga e do adolescente no Brasil, reforcando
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a doutrina da protecéo integral. Embora o ECA né&o tipifique diretamente os crimes
sexuais, ele estabelece diretrizes e medidas protetivas para a preservacdo da
integridade fisica e psicoldgica de criancas e adolescentes.

O Direito Brasileiro adota uma abordagem robusta contra a violéncia sexual
infantil, combinando tipificacdes penais, medidas de protecao e politicas preventivas
para proteger criancas e adolescentes. A legislacdo busca garantir que, além de
responsabilizar criminalmente os agressores, as vitimas recebam o suporte
necessario para superar os traumas e que o Estado e a sociedade estejam alertas
para prevenir novos casos.

A Constituicdo Federal do Brasil, em seu artigo 227, dispde como dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, diversos direitos, inclusive de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressao.

Art. 227, da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacgéo,
exploracgdo, violéncia, crueldade e opresséo. (Brasil, 1988, JusBrasil Acesso
em: 26 out. 2024.)

Sendo um artigo fundamental para a protecédo dos direitos de criancas e
adolescentes no Brasil, servindo como uma base para a legislacao infraconstitucional,
como o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), e orientando politicas publicas
gue visam garantir o bem-estar e o desenvolvimento saudavel de jovens. Ele
representa um compromisso constitucional do Estado brasileiro em assegurar que
criancas e adolescentes sejam reconhecidos como sujeitos de direitos, dignos de

respeito e protecdo, e ndo meramente objetos de cuidado.

1.5 ELEMENTOS NORMATIVOS DO CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

Os elementos normativos do crime de estupro de vulneravel envolvem a
pratica de um ato libidinoso ou conjuncdo carnal contra uma vitima cuja
vulnerabilidade esta prevista na lei, seja por ser menor de 14 anos ou por condi¢do de

saude que Ihe retire o discernimento ou a capacidade de resisténcia.
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Por tratar-se de vulneravel, o tipo penal em andlise ndo exige para sua
configuragcdo o manifesto dissenso da vitima para pratica de conjuncédo carnal ou
qualquer outro ato libidinoso, como ocorre no estupro simples (artigo 213, CP),
bastando a agao nuclear de “ter” ou “praticar”.

No que se refere ao tipo subjetivo, 0 mesmo doutrinador refere que ele é
representado pelo dolo, na medida em que o agente deve ter a consciéncia e vontade
de realizar os elementos objetivos e consequentemente preencher os requisitos para
a tipificagdo do delito. Vale ressaltar que “nao é exigida nenhuma finalidade especial,
sendo suficiente a vontade de submeter a vitima a pratica de relagdes sexuais”
(Capez, 2014).

Os elementos normativos do crime de estupro de vulneravel definem as
condi¢cBes sob as quais uma conduta pode ser considerada criminosa. A énfase na
protecdo de vitimas em situacdo de vulnerabilidade reflete a preocupacédo do
legislador em garantir a dignidade e os direitos das pessoas mais fragilizadas,
reconhecendo que, em certas condi¢cdes, ndo ha possibilidade de consentimento
valido. Essa abordagem busca combater a exploracdo e a violéncia sexual contra os

vulneraveis de maneira efetiva.

2. ESTUPRO DE VULNERAVEL - ART. 217-A DO CODIGO PENAL

Neste segundo capitulo daremos tratativas ao artigo 217-A do Cadigo
Penal (Brasil, 2009) traz como inovacdo o estupro de vulneravel, quando o agente
tiver conjuncao carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos.

Vejamos o texto do referido artigo:

Artigo 217-A do Cadigo Penal:

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

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

§ 12 Incorre na mesma pena quem pratica as a¢des descritas no caput com
alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem 0 necessario
discernimento para a préatica do ato, ou que, por qualquer outra causa, nao
pode oferecer resisténcia.

§ 2° (VETADO)
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§ 32 Se da conduta resulta leséo corporal de natureza grave:

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

§ 4° Se da conduta resulta morte:

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

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

Nota-se que o conceito de vulneravel em razdo da idade, ultrapassa o
conceito de criancga, eis que ndo € somente a crian¢a que € elencada como vulneravel,
mas também o adolescente que tenha menos de 14 (quatorze) anos.

De acordo com o autor Cleber Masson:

Em primeiro momento qualquer pessoa, pode ser vitima de estupro.
Entretanto se a vitima for menor de 14 (catorze) anos, ou pessoa que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiver o necessario discernimento para
a pratica do ato, ou qualquer outra causa ndo oferecer resisténcia estara
caracterizado o crime mais grave, o de estupro de vulneravel, definido no art.
217-A. (Masson, 2017, p. 22).

A wvulnerabilidade objetiva impede que o autor do crime alegue
desconhecimento da idade da vitima ou argumente que houve consentimento. A
vulnerabilidade de menores de 14 anos é considerada absoluta pelo legislador,
exatamente para assegurar protecao integral a criancas e adolescentes, evitando que

se argumente em favor do consentimento em razao de qualquer circunstancia.

2.1 CONSUMACAO E TENTATIVA

A consumacdo do estupro, quando praticado na modalidade conjuncéo
carnal, tera que haver a introducéo completa ou incompleta do pénis na vagina. Sendo
assim, o crime se consuma gquando se concretiza no corpo da vitima o ato libidinoso,
sendo eles também o sexo anal, oral e toques intimos.

Quanto a tentativa o agressor comeca a ameacar a vitima e tenta forca-la
a um ato sexual, mas a vitima consegue escapar ou algum terceiro intervém antes
gue o ato seja realizado, o crime permanece na fase de tentativa.

A tentativa é possivel, mas deve ser ressaltado que se o0 agente pretende
praticar determinado ato sexual e ndo consegue, mas pratica atos preambulares que,
por si s0, ja configuram atos libidinosos, o crime é consumado. Assim, se 0 agente

pretende praticar um ato de penetracdo e ndo consegue, mas nesse momento pratica
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toques na genitélia da vitima ou sexo oral, o crime serd consumado, pois 0s atos

praticados j& sao suficientes para a configuracéo do ato libidinoso.

Adverte Cezar Roberto Bitencourt (L.4. P.118, 2018) em relagéo a tentativa:

Admite-se a tentativa, embora, teoricamente, dificil seja sua constatacao.
Exige-se muita cautela para ndo incriminar qualquer palavra ou gesto como
tipificadora desse crime em sua forma tentada.

A diferenca entre consumacao e tentativa é fundamental para a aplicacédo
da pena e para a compreenséo da gravidade do ato praticado. Ambas as situacoes
séo graves e merecem a devida atencao do sistema judiciario para garantir justica as

vitimas e responsabilizacédo dos agressores.

2.2 ACAO PENAL PUBLICA INCONDICIONADA ESTUPRO DE VULNERAVEL

No Brasil, a acdo penal publica incondicionada é um tipo de acdo penal que
nao depende da vontade da vitima ou de seu representante legal para ser iniciada.
Isso significa que, uma vez que a autoridade policial toma conhecimento do crime, o
Ministério Publico deve promover a acdo penal independentemente de qualquer
manifestacéo da vitima ou de seus representantes legais.

A previsdo da acdo penal publica incondicionada para o estupro de
vulneravel visa proteger os direitos das vitimas, que frequentemente ndo tém
condi¢Bes de buscar a justica por conta propria, seja por medo, vergonha ou pela
prépria vulnerabilidade. Essa medida busca garantir que a violéncia sexual néo
permaneca impune, independentemente da vontade da vitima, refletindo a
preocupacao do legislador em proteger grupos mais fragilizados da sociedade.

O Ministério Publico tem o dever de investigar as dendncias de estupro de
vulneravel e promover a acao penal, garantindo que as vitimas tenham acesso a
justica. A incondicionalidade da acdo penal permite que 0 processo seja iniciado
mesmo que a vitima ndo queira prestar queixa ou revele sua situacao, assegurando
gue o interesse publico na repressao ao crime prevaleca.

Dispbe o codigo penal a respeito da modalidade de Acdo Penal para os

crimes dos crimes definidos nos Capitulos | e Il do Titulo VI:


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91614/codigo-penal-decreto-lei-2848-40

19

Art. 225. Nos crimes definidos nos Capitulos | e Il deste Titulo, procede-se
mediante acdo penal publica condicionada a representacao. (Redacdo dada
pela Lei n® 12.015, de 2009)

Paragrafo Unico. Procede-se, entretanto, mediante acdo penal publica
incondicionada se a vitima é menor de 18 (dezoito) anos ou pessoa
vulneravel. (Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009)"

Com efeito, tendo em vista as especiais qualidades da vitima na presente
figura tipica se procede por A¢do Penal Publica incondicionada o Crime de
Estupro de vulneravel.

Portanto, a acdo penal publica incondicionada no caso de estupro de
vulneravel busca assegurar que a justica seja feita mesmo em situacées em que a
vitima n&o tem condicdes ou ndo deseja proceder com a dendncia. E uma medida de
protecdo que visa garantir que crimes graves como este sejam punidos e que 0s

direitos das vitimas sejam resguardados.

2.3 PARA O ESTUPRO COMETIDO NO DIA DO ANIVERSARIO DA VITIMA DE 14
ANOS

A Lei n® 12.015/2009 traz consigo uma lacuna para o estupro cometido no
dia do 14° aniversario da vitima, eis que nesse dia ela ja ndo € mais menor de 14
(quatorze), como também n&o é maior de 14 (quatorze), mas sua idade no dia do 14°
aniversario é igual a 14 (quatorze).

A lacuna da lei para o crime de estupro praticado no dia do aniversario de
14 (catorze) anos, percebe-se que prevaleceu a divergéncia, pois ndo ha unidade no
posicionamento doutrinario relativo ao tema. Permaneceu a discordancia sobre qual
seria a tipificacdo do crime cometido neste dia, entretanto o ponto de vista em comum
€ que a lacuna existe, € real e concreta. A andlise sobre as lacunas no ordenamento
juridico € de suma relevancia, bem como, ndo cabe ao magistrado assumir a
responsabilidade de solucionar o conflito juridico causado pela desidia do legislador,
gue ao editar uma lei com incongruéncias, ocasionou duvida na interpretacéo da lei e
por meio desta falha legislativa, propicia disparidade na aplicacdo da pena.

A questao € que se a vitima tem menos de 14 (quatorze) anos, a pena do
agente sera de 08 (oito) a 15 (quinze) anos de reclusédo, enquanto se a vitima tem
mais de 14 (quatorze) a pena seria de 08 (oito) a 12 (doze) anos de reclusao, contudo,

e se o crime for praticado no dia do aniverséario de 14 (quatorze) anos da vitima, ou


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
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seja, no dia em que ela possui idade igual 14 (quatorze) se vé, de regra nao se poderia
aplicar a pena do Art. 213, 81° e nem mesmo do art. 217-A, eis que nenhum dos dois
abarca especificamente a idade igual a quatorze. Sobre essa lacuna, o eminente
doutrinador Fernando Capez, pronuncia que, verifique-se por derradeiro que o
legislador incorreu em grave equivoco, na medida em que o crime for praticado contra
a vitima no dia do seu aniversario, ndo havera o delito do art. 217-A, nem a
qualificadora do art. 213 do CP. Poder-se-a configurar, no caso, o estupro na forma
simples, havendo o emprego de violéncia ou grave ameaca. Se houver o
consentimento do ofendido, o fato sera atipico, sendo a lei, nesse ponto, benéfica para
0 agente, devendo retroagir para alcanca-lo (Capez, 2012. p. 83).

Logo quando o estupro for cometido no dia do aniversario de catorze anos
o0 crime ndo se enquadra no artigo de estupro de vulneravel, que expressa
taxativamente em seu texto o requisito “menor de catorze”, mas também n&o se
adapta no estupro qualificado, pois esse, expressa em seu caput como requisito ser
menor de dezoito anos e “maior de catorze anos”. Caberia nessa situacéo a imposicao
do crime de estupro simples, causando uma disparidade na aplicacdo da pena, haja
vista que 0s crimes supracitados exigem como requisitos ser maior ou menor que
catorze anos. Percebe-se que a lei consideraria o crime de estupro praticado no
décimo quarto aniversario da vitima menos grave do que o estupro de vulneravel e
gue o estupro qualificado, sendo para um a diferenca de um dia antes; para o outro
um dia depois.

Caso o ato tenha ocorrido no dia em que a vitima completou 14 anos, 0
agressor pode ainda responder por estupro (art. 213 do Codigo Penal) se houver
comprovacdo de violéncia, grave ameaca, ou outro fator de constrangimento. A
protecdo legal permanece, mas a tipificacdo exata pode variar. Portanto, embora o
artigo 217-A se aplique a menores de 14 anos, a analise dos fatos e das provas em
casos limitrofes como esse sera crucial para a definicdo exata do tipo penal e da

responsabilidade do agressor.



21

3 - TIPIFICACAO E ELEMENTOS ESPECIFICOS DO CRIME DE ESTUPRO DE
VULNERAVEL

3.1 BASE NORMATIVA

O intuito do legislador foi tutelar, com maior zelo, a dignidade sexual
daqueles incapazes de exteriorizar seu consentimento de forma plena. Nas palavras
de Nucci (2010, p. 99), este dispositivo legal ndo exige a violéncia ou grave ameaca,
visto que “as pessoas incapazes podem relacionar-se sexualmente sem qualquer
coacao fisica, porém teria ocorrido uma coacao psicolégica, diante do estudo natural
de impossibilidade de compreensao da seriedade do ato realizado”. O tipo penal
autdonomo do 217- A, denominou o menor de 14 anos de vulneravel, por merecer uma
especial protecéo legal. Assim fazendo, 0 que se pretende € inserir, tacitamente, sem
mais falar em presungéao — um termo que sempre gerou contestacao em direito penal,
pois atuava contra os interesses do réu, a coacao psicologica no tipo idealizado.
Proibe-se o relacionamento sexual do vulneravel, considerando o menor de 14 anos,
o enfermo ou deficiente mental, sem discernimento para a pratica do ato, bem como
aquele que, por qualquer outra causa, nao puder oferecer resisténcia (Nucci, 2010).
Menor de 14 anos é o infanto-juvenil ou crianca/adolescente, titular da protecéo
estabelecida pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), protegido pelo Estado,

pela lei, tendo sua vulnerabilidade reconhecida (Bitencourt, 2011).

3.2 AS PENAS

Sao duas as hipoteses de estupro de vulneravel da forma qualificada. Se
da conduta resulta lesédo corporal de natureza grave (artigo 217-A, § 3°, CP) ou se da
conduta resulta morte (217-A, § 4°, CP). Aplicam-se ao estupro de vulneravel as
causas de aumento de pena previstas no artigo 226 e no artigo 234-A, inc. lll e IV, do

Caddigo Penal:

Art. 226. A pena é aumentada:
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| - de quarta parte, se o crime é cometido com o concurso de 2 (duas) ou mais
pessoas; Il - de metade, se 0 agente é ascendente, padrasto ou madrasta,
tio, irméo, cénjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou empregador da
vitima ou por qualquer outro titulo tem autoridade sobre ela; [...] Art. 234-A.
Nos crimes previstos neste Titulo a pena é aumentada: | - (VETADO); Il -
(VETADO); Il - de metade, se do crime resultar gravidez; e IV - de um sexto
até a metade, se 0 agente transmite a vitima doenca sexualmente
transmissivel de que sabe ou deveria saber ser portador (Brasil, 1940).

Se o0 sujeito ativo do crime de estupro de vulneravel for ascendente,
padrasto ou madrasta, tio, irmao, conjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou
empregador da vitima ou por qualquer outro titulo tem autoridade sobre ela ha
previsdo especifica de aumento de pena, conforme previsto no artigo 226 do Cdadigo
Penal.

O crime de estupro de vulneravel (artigo 217-A do Codigo Penal) possui
agravantes que podem aumentar significativamente a pena base, conforme as
circunstancias especificas do caso. Esses agravantes refletem situagcdes em que a
conduta do autor resulta em um dano ainda mais grave a vitima, como lesdo corporal
grave ou morte, e outras condicdes que agravam a penalidade.

As principais agravantes para o estupro de vulneravel sdo Lesdo Corporal
Grave (8 3° do Art. 217-A), se o estupro de vulneravel resultar em lesdo corporal de
natureza grave (que cause debilidade permanente de membro, sentido ou funcéo;
perda ou inutilizacdo de membro; ou enfermidade incuravel), a pena é agravada para
reclusdo de 10 a 20 anos; Morte da Vitima (8 4° do Art. 217-A), se a conduta do autor
resultar na morte da vitima, a pena é ainda mais severa, sendo agravada para
reclusdo de 12 a 30 anos. Essa condicdo aplica-se quando a vitima falece como
consequéncia direta do ato de violéncia sexual e; Outras Situacdes de Agravamento
(Art. 226 do Caodigo Penal), o Codigo Penal ainda estabelece, no artigo 226, situacdes
em que a pena pode ser aumentada em metade. Essas situacfes incluem quando o
crime é cometido com abuso de autoridade ou influéncia sobre a vitima, como em
situacBes em que o autor do crime é parente, responsavel, ou tem poder sobre a
vitima; por varias pessoas (concurso de agentes) e; aproveitando-se da confianca ou
do poder que o autor exerce sobre a vitima.

Determina o art. 226 do Cdadigo Penal, com redacéo que |Ihe foi conferida
pela Lei n° 11.106, de 28 de margo de 2005:
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Art. 226. A pena é aumentada: (Redacédo dada pela Lei n® 11.106, de 2005)
| - de quarta parte, se o crime é cometido com o concurso de 2 (duas) ou mais
pessoas; (Redacéo dada pela Lei n® 11.106, de 2005)

Il - de metade, se o agente € ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irmao,
cbnjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou empregador da vitima ou
por qualquer outro titulo tiver autoridade sobre ela.

Esses agravantes visam penalizar mais severamente o autor que pratica o
estupro de vulneravel em circunstancias ainda mais ofensivas a integridade fisica e
psiquica da vitima. O agravamento da pena nessas situacdes reflete a maior
reprovacado social e juridica do ato, buscando uma maior dissuasédo desse tipo de
crime e protecdo das pessoas em condi¢des de vulnerabilidade absoluta.
Quando presentes, essas qualificadoras aumentam a pena-base, que pode variar
entre 8 a 15 anos de reclusdo (pena inicial do estupro de vulneravel). Em casos
gualificados, a pena pode subir para 12 a 30 anos de reclusdo. Essas medidas tém
como objetivo aumentar a protecéo da vitima e punir com mais rigor crimes sexuais

praticados contra pessoas especialmente vulneraveis.

3.3. ERRODETIPO

No contexto dos crimes contra a dignidade sexual, notadamente do estupro
de vulneravel, ndo se pode deixar de considerar a possibilidade de ocorréncia do erro

de tipo, que afastara o dolo, tornando a conduta atipica.

O erro de tipo € um conceito do Direito Penal que ocorre quando o agente
comete um ato ilicito por desconhecer ou se enganar quanto a uma situacao que
constitui um elemento essencial do crime. No caso do estupro de vulneravel (artigo
217-A do Cadigo Penal), o erro de tipo pode surgir, por exemplo, quando o agente
acredita, de forma errbnea, que a vitima ndo se enquadra na condicdo de

vulnerabilidade prevista pela lei.

Uma situacdo comum de erro de tipo nesse contexto € quando o autor do
ato acredita que a vitima tem 14 anos ou mais e, na verdade, ela € menor de 14 anos.
Se o erro for invencivel (ou seja, se ndo havia como o autor descobrir a verdadeira

idade da vitima, mesmo tomando todas as precaucdes), ele pode ser utilizado como
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causa para a exclusdo da culpabilidade. Nesse caso, 0 agente ndo seria punido, ja

gue ndo teve a intencédo de cometer o crime.

Neste sentido € a licdo de Guilherme de Souza Nucci:

[...] autor do crime precisa ter ciéncia de que a relagdo sexual se da com
pessoa em qualquer das situactes descritas no art. 217 — A. Se tal ndo se
der ocorre erro de tipo, afastando-se o dolo e ndo mais sendo possivel a
punic¢do, visto inexistir a forma culposa”.[35] Veja-se que o Supremo Tribunal
Federal, mesmo considerando absolutaa presuncdo de violéncia, ja
reconheceu que “ndo se configura o crime de estupro se a suposta vitima,
embora menor de 14 anos, aparenta idade superior, possui comportamento
promiscuo e admite ndo haver sido constrangida a manter relacbes sexuais
com o acusado, tendo-o feito por livre e espontédnea vontade”.[36] (Nucci,
2014, pg 643).

Ja se o erro for vencivel, ou seja, se 0 agente descobrir a idade da vitima
com um minimo de cuidado, ele podera responder pelo crime, mas talvez com uma

pena reduzida, ja que teria agido de forma negligente ao nao verificar a idade correta.

A alegacéo de erro de tipo deve ser analisada com cautela, pois no crime
de estupro de vulneravel a protecdo da vitima € prioritaria. Entretanto, quando
comprovado de forma robusta que o agente realmente n&do tinha como saber a
verdadeira condicdo de vulnerabilidade da vitima, é possivel que o erro de tipo tenha

impacto no julgamento do caso.

Por exemplo, uma situacdo em que a vitima aparenta ser mais velha do
gue sua real idade, apresenta-se como maior de 14 anos, e 0 agente, apés tomar
precaucdes, ainda assim acredita nisso, pode ser considerada um erro de tipo

invencivel, o que poderia afastar a culpabilidade do agente.

STJ e a ciéncia da idade da vitima:

O fato é que a condicdo objetiva prevista no art. 217-A se encontra presente
e, portanto, ocorreu o crime imputado ao agravante. Basta que o agente
tenha conhecimento de que a vitima € menor de catorze anos de idade e
decida com ela manter conjuncédo carnal ou qualquer outro ato libidinoso, o
gue efetivamente se verificou in casu (fls. 1/2, 88/95 e 146/159), para se
caracterizar o crime de estupro de vulneravel, sendo dispensavel, portanto, a
existéncia de violéncia ou grave ameaca para tipificacdo desse crime, cuja


file:///C:/Users/kraken12/Desktop/Carolina%20Ionta/Guilherme%20Nucci/Mais%20Artigos/9%20-%20site_nucci_estupro.doc%23_ftn35
file:///C:/Users/kraken12/Desktop/Carolina%20Ionta/Guilherme%20Nucci/Mais%20Artigos/9%20-%20site_nucci_estupro.doc%23_ftn36
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/28003927/artigo-217a-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
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conduta esté descrita no art. 217-A do Codigo Penal.” (STJ, AgRg no REsp
1407852 / SC, Rel. Ministro Sebastido Reis Junior, j. 05/11/2013).

Se 0 agente praticar conjuncao carnal ou ato libidinoso com menor de 14
anos acreditando que este possui idade superior a esta em razao da sua aparéncia
ou de outro motivo, ocorrera erro de tipo. Exige-se o elemento subjetivo dolo, ou seja,

a consciéncia do sujeito ativo da vulnerabilidade do sujeito passivo.

3.4. CRIME HEDIONDO

A Lei 8.072/90, conhecida como a "Lei dos Crimes Hediondos", foi
promulgada no Brasil em 25 de julho de 1990 e estabelece medidas severas contra
crimes considerados de extrema gravidade. Crimes hediondos, de acordo com essa
legislacdo, sdo aqueles que, por sua natureza, causam grande impacto social e
merecem uma resposta penal mais rigorosa. A lei também endurece as condi¢cdes de
cumprimento de pena para quem é condenado por esses crimes.

O estupro de vulneravel é considerado um crime hediondo no Brasil.
Conforme a Lei n°® 8.072/1990, conhecida como Lei dos Crimes Hediondos, o estupro
de vulneravel (artigo 217-A do Codigo Penal) foi incluido entre os crimes mais graves.
Crimes hediondos sdo aqueles vistos pelo legislador como especialmente ofensivos a
sociedade e, por isso, recebem um tratamento penal mais rigoroso.

Sendo assim, a hova lei acabou por revogar tacitamente o art. 9 da Lei dos
Crimes Hediondos, em decorréncia da revogacdo expressa do art. 224
do Cadigo Penal. De fato, se ndo mais existe o art. 224 do Cédigo Penal, ndo ha como
se aplicar o art. 9° da Lei 8.072/1990.

Além disso, ao estupro de vulneravel ja € cominada pena privativa de
liberdade mais elevada (reclusédo, de 8 a 15 anos) do que a estabelecida para o
estupro (reclusao, de 6 a 10 anos), tornando desnecessaria a majoracao antigamente
imposta pela Lei dos Crimes Hediondos.

A hediondez do crime de estupro de vulneravel esta relacionada a um
processo histérico de discussbes. E, portanto, traz em seu bojo uma série de
particularidades, onde até mesmo o consentimento da vitima ndo é capaz de afastar

a ilicitude do fato. Consoante o entendimento de Guilherme Nucci:


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/28003927/artigo-217a-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91614/codigo-penal-decreto-lei-2848-40
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24711351/agravo-regimental-no-recurso-especial-agrg-no-resp-1407852-sc-2013-0333292-1-stj
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24711351/agravo-regimental-no-recurso-especial-agrg-no-resp-1407852-sc-2013-0333292-1-stj
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[...] por regras de experiéncia, captadas pelo legislador, é vedada a pratica
sexual com tais pessoas, visto que a maioria ndo tem discernimento
suficiente, nem condi¢es de autorizar o ato, logo, a vulnerabilidade de suas
situag@es indica a presuncao de ter sido violenta a pratica do sexo. (Nucci,
2009, Pg 892)

E inaplicavel a anistia, graga, indulto e fianga (art. 2°, | e Il, Lei 8.072/1990),
além de impor o regime fechado como obrigatério para o inicio de cumprimento de
pena (art. 2°, § 1°, Lei 8.072/1990).

No cumprimento da pena, o condenado por crime hediondo so teré direito
a progressao de regime, apés o cumprimento de 2/5 da pena, se for primério, ou de
3/5 se reincidente (art. 2°, 8 2°, Lei 8.072/1990). A progressédo de regime em crimes
nao hediondos se da com 1/6 da pena (art. 112, LEP).

O livramento condicional exige o cumprimento de 2/3 da pena, desde que
0 apenado ndo seja reincidente em crime hediondo ou equiparados. Caso seja
reincidente em crime hediondo ou equiparado, ndo tera direito ao livramento
condicional (art. 83, V, CP).

No que se refere a prisdo temporaria, o prazo de duracao, em investigacao
de crime hediondo, sera de 30 dias, prorrogaveis por igual periodo. (art. 2°, § 4°, Lei
8.072/1990). A prisdo temporaria em crime ndo hediondo tem o prazo de 5 dias,
prorrogaveis por mais 5 (art. 2°, da Lei 7.960/1989).

A inclusdo do estupro de vulneravel entre os crimes hediondos reflete a
preocupacao do Estado em garantir a protecéo integral de criancas e adolescentes,
conforme preconizado pela Constituicdo Federal e pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente. O legislador considera esse tipo de crime como uma violacao profunda
dos direitos humanos, especialmente no que se refere a dignidade, a liberdade e a
seguranca da vitima, impondo sancfes mais rigorosas para proteger pessoas em

condi¢cBes de vulnerabilidade absoluta.

3.5. RESPONSABILIDADE DO ACUSADO

A responsabilidade do acusado de estupro de vulneravel é severamente
abordada no sistema juridico brasileiro, uma vez que o crime é tipificado como
hediondo e sujeito a penas rigorosas. O artigo 217-A do Cdadigo Penal caracteriza o

estupro de vulneravel como a pratica de conjuncao carnal ou outro ato libidinoso com
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menor de 14 anos, pessoa com deficiéncia mental que impeca o entendimento do ato
ou alguém que nao possa oferecer resisténcia.

Em crimes contra vulneraveis, a responsabilidade do acusado é
considerada objetiva em alguns aspectos, especialmente no caso de menores de 14
anos. Independentemente de eventual consentimento da vitima ou alegacdes sobre o
seu entendimento da situacdo, presume-se a vulnerabilidade, ndo sendo necessario
provar coacao ou uso de forca.

A lei estabelece que ndo importa o consentimento da vitima nem o eventual
histérico de relacBes dela. Para menores de 14 anos, o Cdodigo Penal presume
automaticamente a incapacidade de discernimento e a impossibilidade de
consentimento valido.

Como mencionado, o estupro de vulneravel possui agravantes que podem
aumentar a pena. Isso inclui casos em que o ato resulta em grave dano fisico ou
psicoloégico, gravidez, transmissdo de doenga sexualmente transmissivel, ou é
praticado com abuso de autoridade, relagcdo de confiangca, ou em concurso de
pessoas.

Assim diz o Art. 217 — A do Cdédigo Penal Brasileiro em caso de aumento

de pena:

§ 3° Se da conduta resulta les@o corporal de natureza grave:
Pena - reclusédo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

§ 4° Se da conduta resulta morte:

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

Devido a natureza hedionda do crime, o condenado por estupro de
vulneravel enfrenta restricbes para obter beneficios penais, como fianca, liberdade
provisoria e alguns tipos de progressao de regime. A lei exige o cumprimento de um
maior tempo de pena em regime fechado antes da progresséo.

Os tribunais brasileiros aplicam com rigor as disposicées sobre o estupro
de vulneravel. Em decisdes judiciais, ha pouca margem para defesa baseada no
consentimento ou na maturidade da vitima, dada a presuncao legal de incapacidade.
Em algumas decisdes, inclusive, os tribunais aumentam a pena ao considerarem a

alta lesividade do crime, especialmente nos casos com agravantes.
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7

Em resumo, a responsabilidade do acusado de estupro de vulneravel

D

amplamente fundamentada e sujeita a uma resposta penal severa, com vistas a

protecdo dos mais vulneraveis e a repressao da pratica desse crime.
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CONCLUSAO

O presente trabalho monografico tratou em apresentar a andlise do crime
de estupro de vulneravel no contexto da dignidade sexual no direito penal e das
tipificacdes penais apresentadas na nossa legislacéo brasileira.

Desta forma, imp&e-se a conclusdo de que deve ser relativa & presuncéo
de vulnerabilidade trazida no Artigo 217 — A do Cddigo Penal, pois, é necessaria uma
andlise casuistica antes de incriminar um agente, visando evitar injusti¢as.

Certo é que sempre havera divergéncia sobre a problematica, porém,
agueles que buscam uma melhor aplicacéo das leis vigentes na sociedade, € preciso
abrir espaco para interpretagcdes modernas e que enquadrem o tipo penal na realidade
da época em que acontecem os fatos. N&o se deve fechar os olhos diante da evolucéo
do ser humano. Os moldes anteriormente vividos n&o condizem mais com a
atualidade. Assim sendo, € incontroverso tutelar um bem juridico descrito
generalizadamente como fragil se assim ja ndo mais o é em sua totalidade.

N&o se defende aqui a remoc¢ao da presuncao ou sequer a generalizacao
desta, mas sim que se deve dar ao acusado a possibilidade de em sua defesa, pode
alegar as particularidades de seu caso para que se for devidamente comprovada,
possa demonstrar sua falta de dolo ao praticar o ilicito a ele imputado, exercendo
melhor a desejada justica.

Diante de tudo que foi visto e discutido acerca do conceito de
vulnerabilidade a luz do consentimento do ofendido, percebeu-se uma mudanca de
paradigmas nos delitos sexuais, de maneira que o legislador deixou de tutelar os
crimes contra 0s costumes para tutelar os crimes contra a dignidade sexual.

Por fim, conclui-se que o consentimento do ofendido podera ser aplicado
ao delito de estupro de vulneravel, fazendo com que a conduta ndo se amolde ao tipo
penal do art. 217-A pela auséncia da condicdo de vulnerabilidade no caso concreto,
sendo, portanto, atipica. Diante do exposto, percebe-se que o conceito de
vulnerabilidade deve ser aferido em cada caso concreto, podendo ser flexibilizado por
meio do instituto do consentimento do ofendido, quando presentes requisitos pessoais
gue atestem a sua inexisténcia.
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07-de-dezembro-de-1940
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