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Questao Discursiva 00753

Geraldina, 13 anos, namora ha mais de 02 (dois) anos com Vitelino, 18 anos, com o conhecimento e consentimento de seus genitores. O pai da infante ficou
sabendo que o casal mantém conjungdo carnal hd meses e, inconformado, levou a notitia criminis a Autoridade Policial, que instaurou procedimento
investigatorio. Na sequéncia, Vitelino foi denunciado como incurso nas penas do artigo 217-A, c.c. o artigo 71, ambos do Cdédigo Penal. A vitima, em juizo,
esclareceu que consentiu com todas as rela¢des sexuais, aproximadamente 42 (quarenta e duas) e que pretende se casar, em breve, com o réu e, inclusive, ter
filhos. O genitor de Geraldina admitiu conhecer o acusado e sua familia ha anos, tendo consentido com o namoro, mas exigiu respeito a sua filha. Em seu
interrogatorio, Vitelino destacou seu amor pela ofendida e admitiu as relacdes sexuais por ela consentidas h4 meses, antes e depois de completar 18 anos.
Acrescentou gque esta em novo emprego e que pretende contrair napcias, tdo logo termine o processo. Em alegag6es finais, o Ministério Publico requer a
condenagdo nos termos da denincia. Argumenta que o consentimento de menor de 14 anos ndo pode prevalecer. Requer, uma vez acolhida a pretensao
acusatoria, o indeferimento do recurso em liberdade, pois 0 acusado se evadira do distrito da culpa e reiterara suas condutas, como ambos declararam em juizo.
A Defensoria, a seu turno, pleiteia a absolvi¢éo, sustentando que héa vinculo de afeto e que as relagdes sexuais foram consentidas. Ademais, o0 namoro era do
conhecimento e consentimento dos genitores da ofendida. Destaca que a presuncéo do artigo 217-A do Coédigo Penal deve ser relativizada para casos extremos
como ora analisado, reconhecendo-se a atipicidade material do fato.

Considerando o problema apresentado, responda:

a) Interpretando a licdo de Nelson Hungria: qui velle no potuit, ergo noluit, no crime de estupro, a vulnerabilidade deve ser considerada como absoluta ou
relativa? O entendimento do citado autor estaria de acordo com a atual jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica na andlise do tipo penal previsto no artigo
217-A do Cédigo Penal?

b) O que parte da doutrina quer dizer quando, ao analisar o tipo penal citado, prop&e: mo legislador atual elimina a figura da presungéo e cria em seu lugar tipos
penais autbnomosm ?

Resposta #004050

Por: MARIANA JUSTEN 22 de Abril de 2018 as 14:42

O estupro praticado contra menor de 14 anos ndo possuia um tipo autbnomo até a vigéncia do art.217-A do CP, raz&o pela qual a doutrina e jurisprudéncia
utilizavam da presuncéo de violéncia para tipificar o estupro, de modo a reconhecer a incapacidade de consentir com o ato, fragilidade, falta de maturidade
do menor de 14 anos.

Na jurisprudéncia era pacifico o entendimento de que a presuncgao de violéncia era absoluta, ou seja, ndo admitia prova em sentido contrério, eis que a sua
falta de maturidade o impediria de oferecer resisténcia.

Apos a vigéncia da lei 12.015/2009, lei que incluiu o art.217-A, ndo se fala em presungédo absoluta ou relativa de violéncia, ja que o legislador optou por um
critério objetivo, ou seja, a prépria lei estabelece uma presungéo absoluta de vulnerabilidade.

O referido dispositivo estabelece que qualquer ato libidinoso praticado com menor de 14 anos configura o crime de estupro de vulneravel, razdo pela qual o
consentimento do menor de 14 anos e de seus pais, o relacionamento amoroso, pretensdo de se casar, experiéncia sexual anterior ou gravidez sdo
incapazes de afastar a configuracédo do delito. Conforme entendimento recente, inclusive sumulado, do STJ.

Assim, quando a doutrina menciona que “o legislador atual elimina a figura da presungéo e cria em seu lugar tipos penais autdbnomos”, segue a linha de
entendimento do STJ, j& que néo se analisa mais a presungéo para configurar o estupro, basta a analise do tipo autbnomo, como ocorre no art.217-A, para a
pratica do crime.

Desta forma, o doutrinador Nelson Hungria ndo esta de acordo com o entendimento atual da jurisprudéncia do STJ, pois ndo se fala mais em presungao
absoluta ou relativa, mas critério objetivo do tipo penal para se configurar o crime de estupro contra menor de 14 anos.

Todavia, importante destacar que, o STJ ndao abandonou totalmente a presungéo da violéncia, eis que, havendo lesdo grave da vitima ou morte culposas
aplica-se a agdo penal publica incondicionada.

Resposta #001673

Por: MAF 27 de Junho de 2016 as 11:58

Conforme entendimento do Superior Tribunal de Justica firmado em sede de recurso especial repetitivo, para a caracterizagdo do crime de estupro de
vulneravel previsto no artigo 217-A, caput do Cédigo Penal, basta que o agente tenha conjuncdo carnal ou pratique qualquer ato libidinoso com pessoa
menor de 14 anos. O consentimento da vitima, sua eventual experiéncia sexual anterior ou a existéncia de relacionamento amoroso entre o agente e a vitima



néo afastam a ocorréncia do crime. Desta forma, considera-se que a presuncéo em discurso € absoluta.

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, perfilha o mesmo entendimento, qual seja, de que é absoluta a presuncéo de violéncia nos casos de crime de
estupro praticado contra menor de quatorze anos.

Logo, a licdo de Nelson Hungria no sentido de que qui velle no potuit, ergo nolui (quem ndo pode consentir, dissentiu) estd em consonancia com o
posicionamento dos Tribunais superiores.

Por fim, o trecho doutrinario, ao analisar a reforma de 2009, considera que antes da Lei 12015/09 era presumida a violéncia nos casos em que a vitima era
menor de quatorze anos, era alienada ou débil mental, bem como ndo podia, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia, na forma do antigo artigo 224 do
Cédigo Penal.

Informa, entéo, que dita presungdo expressa na legislacdo entdo vigente foi transformada em tipo penal autbnomo, qual seja, o artigo 217-A, que dispde ser
crime “ter conjungdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos” e que “incorre na mesma pena quem pratica as agdes descritas
no caput com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia manta., ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra
causa, ndo pode oferecer resisténcia”.

Resposta #000708

Por: Guilherme 6 de Margo de 2016 as 15:59

(resposta com consulta apenas a legislagdo. Obs.: ndo fago ideia do significado dessa expressdo em latim, entdo o bot&o de criatividade acaba de ser
acionado, rs)

Minha opini&o:

a) Com base na licao de Nelson Hungria, a vulnerabilidade no estupro deve ser considerada relativa. Ha grandes criticas doutrinarias ao fato de o STJ,
todavia, ter optado pela presungéo absoluta de vulnerabilidade para os casos de estupro de vulneravel. Com efeito, conforme bem ressalta o professor
Herbert Hart, a interpretagéo e aplicacéo do Direito tende sempre a encontrar zonas cinzentas, em que a clareza da norma cede espago a incerteza. Nessas
hipéteses, a formagdo de uma presuncéo iure et de iure, pautada por valores relativos e contingentes, pode signifcar também a criagdo de uma situagdo de
injustica extrema. E o que se verifica, alis, no caso concreto. Obviamente, ndo se poderia chegar ao extremo oposto, levando as Ultimas consequéncias a
ideia de que a vulnerabilidade de ser sempre constatada e provada caso a caso. Parece-me que ocorréncias de estupro que envolvam criangas de tenra
idade devem ser tratadas com grande rigor, haja vista a formagao de uma presuncéo praticamente insuperavel no que diz respeito a sua incapacidade para a
formacéo de opinido acerca do consentimento do ato. Por certo, o fator idade continua a pesar grandemente no quesito incapacidade, tendo o legislador,
recentemente, relegado o art. 30 do CC, relativo a incapacidade absoluta, apenas as hipoteses de pessoas com menos de 16 anos de idade. N&o obstante,
héa que se ter em conta o fato de que o Direito Penal é pautado por vetores que exigem seu uso como ultima ratio, tais como o principio da subsidiariedade,
fragmentariedade e da intervengéo minima do Estado. Assim, a visdo de Nelson Hungria parece mais consentanea enquanto norte interpretativo para a
aplicagéo da lei ao caso concreto.

b) O artigo 217-A foi criado pela Lei 12.015/09. Antes dele, havia o crime de estupro e a figura da vulnerabilidade como uma espécie de elemento acidental
do tipo, que seria capaz de ensejar o aumento da pena como forma de violéncia presumida. Com a reforma, o legislador criou um tipo penal especifico para a
hipétese em que se presume a vulnerabilidade da vitima; dai a nogéo de que o legislador teria eliminado a figura da presuncéo e criado tipos penais
autdbnomos em seu lugar.

Correcédo #000397

Por: Eric Marcio Fantin 9 de Margo de 2016 as 23:25

Excelente resposta. Também nao conhecia a expresséo e tive que pesquisa-la. Faco apenas a ressalva de que o primeiro paragrafo ficou enorme, o que
torna a leitura cansativa. No mérito, inclusive, concordo plenamente com sua resposta.

Sobre o tema, segue decisdo recente do STJ:

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL.

CARATER ABSOLUTO DA PRESUNCAO DE VIOLENCIA. PRECEDENTES DO STJ.

SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS. ARTIGO 44, INCISO |, DO CODIGO PENAL.
IMPOSSIBILIDADE.

1. Nesta Corte, firmou-se a orienta¢do no sentido de ser absoluta a presuncéo de violéncia na prética de conjungdo carnal ou outro ato libidinoso com
menor de 14 (catorze) anos, de forma que o suposto consentimento da vitima, sua anterior experiéncia sexual ou a existéncia de relacionamento amoroso
com o agente ndo torna atipico o crime de estupro de vulneravel.

2. Sendo a presuncgao de violéncia absoluta em crimes sexuais cometidos contra menores de 14 anos, obsta a substituicdo da pena privativa de liberdade
por restritiva de direitos, uma vez que ausente o requisito do art. 44, inciso |, do CP.

3. Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 1472138/GO, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 23/02/2016, DJe 29/02/2016)

Corregéo #000388

Por: Claudio Weliton Shalon 8 de Margo de 2016 as 21:01



Nelson Hungria - principal integrante da Comissao Revisora dizia que a redacao original do art. 224, do Projeto do CP de 1940, continha clausula
expressa em favor da natureza absoluta da presungao de violéncia ou de grave ameaca. No entanto, essa proposi¢do havia sido deliberadamente
rejeitada e isto constituia um forte argumento em favor da relatividade da disposigdo legal em exame. Tratava-se, por isso, de uma presuncéo relativa
que deveria ceder diante da prova de um inevitavel erro do agente quanto a efetiva menoridade da vitima.

Esta correta sua resposta.

Corregéo #000378

Por: Daniela Nadia Wasilewski Rodrigues 8 de Marco de 2016 as 14:38

Pois é Guilherme, também ndo conhecia a expressdo em latim, mas fui pesquisar e verifiquei mais um caso que o TJRJ adora pegar jurisprudéncia,
copiar e colar na prova. Essa expresséo aparece nesse aqui, que inclusive é mais recente que a prova:

http://www.stj.jus.br/static_files/STJ/Midias/arquivos/Noticias/Estupro_Vulner%C3%A1lvel_Repetivivo.pdf

Essa expressdo em latim significa "quem ndo podia consentir, dissentiu”, entdo se fosse levar ao pé da letra, a conjungdo carnal com menor de 14 anos
sempre seria estupro. Af sua criatividade acabou n&do dando muito certo desta vez, rs.

Mas em todo caso, esse tema é hiper polémico, acho que valeria a pena mencionar as divergéncias. Atualmente o STJ parece estar se encaminhando no
sentido de considerar qualquer conjungéo carnal nestes casos como estupro, com base nesse julgado que colei pra vocé ai em cima. Eu particularmente,
acho que essa posigcdo ndo é a mais adequada e que deve ser relativizada assim como vocé colocou.

Resposta #000723

Por: Claudio Weliton Shalon 8 de Marco de 2016 as 21:09

Corrigindo,

A) E absoluto para parte da doutrina, Nelson Hungria ndo segue o entendimento dos tribunais.

Nelson Hungria, "ndo ha despropdsito algum em que se presuma a violéncia quando falte, na vitima, a capacidade de manifestagédo da vontade, ou, pelo

menos, de consentir validamente"

O STJ entende que o critério é objetivo neste crime, ignorando-se aqui, experiéncia sexual ou consentimento.

B) Ele se refere-se a problematica em que este termo presuncao, criava, deixando aberta a decisao, com tipo penais distintos, foi elidida a presuncéo,
ficando simples a interprecéo.

Correcédo #001050

Por: arthur dos santos brito 6 de Julho de 2016 as 19:35

O adagio "qui velle no potuit, ergo noluit" (quem nao pode querer, quem nao pode consentir, dissente), passou a ser aplicado com rigor pela
jurisprudéncia, sob o fundamento de a crianga e o adolescente merecem protegédo integral do Estado. Além disso, a sociedade e seus costumes
evoluiram para ndo mais aceitar e entender como normal a iniciagdo sexual de um infante, ao contrario disso, evoluiu a fim de dar protegdo penal as
criangas e adolescntes menores de 14 anos, evitando que se iniciem precocemente na vida sexual, quando ainda imaturos e despreparados para
enfrentar todos os riscos e desdobramentos desta conduta (sem cuidado, sem qualquer tipo de prevengao).

Correcédo #000396

Por: Eric Marcio Fantin 9 de Margo de 2016 as 23:22

Infelizmente, a redacéo da resposta ficou muito ruim, apesar de estar correto quanto ao item A. Quanto ao item B, ndo entendi o que foi dito.
O STJ entende ser a presuncgéo de violéncia absoluta.

Sobre o tema, segue deciséo:

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL.
CARATER ABSOLUTO DA PRESUNGAO DE VIOLENCIA. PRECEDENTES DO STJ.
SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS. ARTIGO 44, INCISO |, DO CODIGO PENAL.



IMPOSSIBILIDADE.

1. Nesta Corte, firmou-se a orienta¢@o no sentido de ser absoluta a presuncao de violéncia na préatica de conjungéo carnal ou outro ato libidinoso com
menor de 14 (catorze) anos, de forma que o suposto consentimento da vitima, sua anterior experiéncia sexual ou a existéncia de relacionamento amoroso
com o agente n&do torna atipico o crime de estupro de vulneravel.

2. Sendo a presuncéo de violéncia absoluta em crimes sexuais cometidos contra menores de 14 anos, obsta a substituicdo da pena privativa de liberdade
por restritiva de direitos, uma vez que ausente o requisito do art. 44, inciso |, do CP.

3. Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 1472138/GO, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 23/02/2016, DJe 29/02/2016)

Correcédo #000389

Por: Daniela Nadia Wasilewski Rodrigues 8 de Margo de 2016 as 21:46

Tenta tomar cuidado com o que vocé escreve, pra redagao nao ficar contraditoria. O Nelson Hungria morreu tem quase 50 anos, ai quando li que ele "nao
segue o entendimento dos Tribunais" sendo uma frase no presente, ficou dando a impressdo que vocé quis dizer que ele esta vivo, apesar de eu saber
que a intenc&o nao foi essa.

Pra concursos de Magistratura, ndo é aconselhavel fazer uma resposta tédo curta, creio que se vocé entregasse a questdo tendo escrito sé isso, teria uma
nota bem baixa. Pra OAB a corre¢do ndo é tao criteriosa, mas pra Magistratura o nivel de exigéncia € muito alto, tanto que a maioria dos candidatos é
reprovada nesta fase.

Resposta #001827

Por: arthur dos santos brito 6 de Julho de 2016 as 19:24

O artigo 217-A foi introduzido no Cédigo Penal pela Lei n° 12.015/2009 e trata do estupro de vulneravel (manter conjuncédo carnal ou praticar outro ato
libidinoso com menor de 14 anos ou com que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por
qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia). O artigo 224 do CP tratava da violéncia presumida, o qual foi expressamente revogado pela Lei
12.015/2009, criando o legislador a condicdo de vulneravel (menos de 14 anos ou doente, sem o necessario discernimento ou sem capacidade de
resisténcia).

Assim, para a caracterizagdo do crime de estupro de vulneravel previsto no artigo 217-A, caput, do Cédigo Penal, basta que o agente tenha conjungao carnal
ou pratique qualquer ato libidinoso com pessoa menos de 14 anos ou doente, sem 0 necessario discernimento ou sem capacidade de resisténcia (e sendo
esta condic@o conhecida do agente).

Ainda que a vitima consinta com o ato sexual, este consentimento é nulo, sem qualquer valor juridico, tratando-se, em verdade, de violéncia presumida, ficta
ou indutiva. O legislador presume a violéncia, tendo em vista as circunstancias concretas dentre das quais a vitima ndo pode, validamente, dar seu
consentimento. Questao que ganhou destaque em razdo da intensa polémica jurisprudencial foi quanto a condi¢éo de vulneravel da vitima, ou seja, se o fator
idade, pode ou nao ser usado como critério absoluto para a configuragdo do crime ou se pode - em razdo das circunstancias e das condi¢cdes pessoais da
vitima ser relativizado.

Esta discussdo ganhou maior destaque a partir de alguns julgamentos ( da decada de 80 em diante), no sentido de que as altera¢8es da sociedade, aliado
ao fato de que o Cédigo Penal datava de 1940 - por tanto ultrapassado-, indicavam que a sociedade atual discrepava da lei penal e que nem todo menor de
14 anos necessitava de protegdo legal (nem todo menor de 14 anos era necessariamente vulneravel). Apos intensa discussdo, o Supremo Tribunal de
Justica pacificou o entendimento de que sendo a vitima menor de 14 anos, o consentimento dela, sua eventual experiencia sexual anterior ou a existencia de
relacionamento amoroso com o agente nao afastam a ocorréncia do crime em hipétese alguma.

O adégio "qui velle no potuit, ergo noluit" (quem nao pode querer, quem nao pode consentir, dissente), passou a ser aplicado com rigor pela jurisprudéncia,
sob o fundamento de a crianga e o adolescente merecem protecdo integral do Estado. Além disso, a sociedade e seus costumes evoluiram para ndo mais
aceitar e entender como normal a iniciagdo sexual de um infante, ao contréario disso, evoluiu a fim de dar prote¢do penal as criangas e adolescntes menores
de 14 anos, evitando que se iniciem precocemente na vida sexual, quando ainda imaturos e despreparados para enfrentar todos os riscos e desdobramentos
desta conduta (sem cuidado, sem qualquer tipo de prevencao).

Assim, operando grande altera¢do do titulo dos crimes contra a dignidade sexual, conforme pontua parte da doutrina, o legislador eliminou a figura da
presungao (de vulnerabilidade) e criou, em seu lugar, tipos penais autdnomos, tal como o crime do artigo 217-A considerando que na redacéo do revagado
artigo 224 do Caodigo Penal (antes da entrada em vigor da Lei n° 12.015/09), respondia por estupro ou por atentado violento ao pudor o agente que, mesmo
sem violéncia real, e ainda que mediante anuéncia da vitima, mantivesse relagdes sexuais ( ou qualquer ato libidinoso) com menor de 14 anos e nas
hipéteses dela contar com menos de 14 anos, incidia causa especial de aumento de pena. A partir da Lei 12.015/09, por meio do artigo 217-A o legislador
criou um tipo penal autbnomo para o vulneravel, incrementando a protecdo penal (principio da protecdo integral) da crianga e do adolescente.a

Resposta #004874

Por: Ale C.F. 19 de Dezembro de 2018 as 13:50

Segundo a licdo de Nelson Hungria, "qui velle no potuit, ergo nuluit”, ou seja, quem ndo tem capacidade para consentir, consequentemente dissente. Esse
entendimento consagra gue o consentimento dado por pessoa vulneravel, incapaz de da-lo, ndo possui qualquer validade, equivalendo, portanto, a prépria
auséncia de consentimento.



Tal compreenséo converge com a orientagao jurisprudencial do Superior Tribunal de Justi¢a, inclusive consagrado em enunciado de simula, de que a
vulnerabilidade do menor de 14 (quatorze) anos é absoluta. Consoante essa posi¢ao jurisprudencial, eventual experiéncia sexual anterior, relagdo amorosa
afetiva ou compleigéo fisica da vitima n&o elide a sua condigdo de vulneravel para a configuracéo da tipicidade do artigo 317-A do Cédigo Penal.

De fato, conquanto a jurisprudéncia antes vacilasse entre a consideracéo da vulnerabilidade como absoluta ou relativa diante de situa¢ées em que a
denuncia de estupro envolvesse conjungéo carnal consentida no contexto de namoro, hoje a divergéncia encontra-se suplantada.

N&o se admite sequer a chamada excegdo de Romeu e Julieta, segundo a qual ndo haveria crime se pequena a diferenca de idade entre vitima e autor,
quando esse fosse menor de dezoito anos.

A vulnerabilidade do menor de quatorze anos é absolutamente presumida pelo tipo penal do artigo 317-A do CP. Tal tipo penal autbnomo foi acrescentado ao
Cadigo Penal pela Lei n. 12.015/09, a qual revogou o antigo artigo 224, que instituia hipéteses de presuncéo de violéncia para as figuras anteriormente
separadas de estupro do artigo 213 e do atentado violento ao pudor do artigo 214.

Se antes o estupro de vulneraveis era regido pela combinacao do estupro simples previsto na antiga redagao do artigo 213 do CP com a presuncgéo de
violéncia do artigo 224 do CP, hoje a subsungao de fatos ocorridos ap6s 07/08/09 se da diretamente em relagéo ao tipo do artigo 317-A do CP. Tal
modificacéo, ressaltada pela doutrina, restringiu a possibilidade de andlise subjetiva do magistrado da vulnerabilidade da vitima menor de quatorze anos a
partir da ideia do cabimento ou nédo da presuncao de violéncia, ao instituir no artigo 317-A do CP uma presuncéo absoluta, dada a impossibiliadade de
consentimento em casos tais.
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