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O legislador atribui, num primeiro momento, a condigao de vulnerdvel ao menor de quatorze
anos ou a quem, por enfermidade ou deficiéncia mental, nao tem o necessdrio discernimento
para a prdtica do ato, ou que, por qualquer outra causa, nao possa oferecer resisténcia. No
entanto, ja no artigo 218-B depara-se, novamente, com a adjetivacao de vulnerdvel para outra
faixa etaria, qual seja, menor de dezoito anos, aparentemente, sem qualquer justificativa
razoavel. Com efeito, sdo situacdes completamente diferentes a condicao de menor de quatorze
anos, comparada a condicao do menor de dezoito. Inegavelmente, o legislador ampliou o
conceito de vulnerabilidade — que define satisfatoriamente a condicao do menor de quatorze
anos — para alcancgar, incompreensivelmente, o menor de dezoito (art. 218-B).

Na realidade, o legislador utiliza o conceito de vulnerabilidade para diversos enfoques, em
condigoes distintas, sem qualquer justificativa razoavel. Esses aspectos autorizam-nos a
concluir que hd concepgées distintas de vulnerabilidade. Na 6tica do legislador, devem existir
duas espécies ou modalidades de vulnerabilidade, ou seja, uma vulnerabilidade absoluta e outra
relativa; aquela se refere ao menor de quatorze anos, configuradora da hipdtese de estupro de
vulneradvel (art. 217-A); esta se refere ao menor de dezoito anos, empregada ao contemplar a
figura do favorecimento da prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual (art. 218-B). Alias,
os dois dispositivos legais usam a mesma féormula para contemplar a equiparagdo de
vulnerabilidade, nas respectivas menoridades (quatorze e dezoito anos), qual seja, “ou a quem,
por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica do
ato, ou que, por qualquer outra causa, nao pode oferecer resisténcia”. Nos dois dispositivos, o
legislador cria hipdteses de interpretacdo analdgica (ou que, por qualquer outra causa, nao
pode oferecer resisténcia) que, no entanto, deve obedecer aos atributos dos respectivos
paradigmasl[1].

Nao se trata, por conseguinte, de “qualquer outra causa”, propriamente, mas de qualquer outra
causa que guarde similitude ao paradigma “enfermidade ou deficiéncia mental”. Assim,
exemplificativamente, aproveitar-se do estado de inconsciéncia da vitima (v. g., desmaio,
embriaguez alcodlica — nao aquela do Big Brother em que ambos beberam juntos, estado de
coma etc.), em que a vitima ndo possa oferecer resisténcia. Dito de outra forma, a elementar
“que, por qualquer outra causa, nao pode oferecer resisténcia”, aparentemente, com uma
abrangéncia sem limites, é restrita ao seu paradigma, com o qual deve guardar semelhanca, por
exigéncia da interpretacdo analdgica e da tipicidade estrita. Com efeito, essa “qualquer outra
causa” deve ser similar a “enfermidade ou deficiéncia mental”, ou seja, algo que reduza ou
enfraqueca sua capacidade de discernimento, e, consequentemente, impossibilite oferecer
resisténcia, nos moldes dessas enfermidades mentais.

A substituicao da violéncia presumida pela violéncia implicita (ou presuncao implicita)
Observa-se que o legislador, dissimuladamente, usa os mesmos enunciados que foram utilizados
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pelo legislador de 1940 para presumir a violéncia sexual. Constata-se que o legislador anterior
foi democraticamente transparente (mesmo em periodo de ditadura), isto é, destacando
expressamente as causas que levavam a presuncgdo de violéncia (ver o revogado art. 224 do CP
de 1940); curiosamente, no entanto, quando nosso ordenamento juridico deve redemocratizar-
se sob os auspicios de um novo modelo de Estado Constitucional e Democratico de Direito, o
legislador contemporaneo usa a mesma presuncdo de violéncia, porém, disfarcadamente, na
ineficaz pretensao de ludibriar o intérprete e o aplicador da lei. “A protegédo conferida —
profetiza Nucci — aos menores de quatorze anos, considerados vulneraveis, continuara a
despertar debate doutrindrio e jurisprudencial[2]. O nascimento de tipo penal inédito nao
tornara sepulta a discussao acerca do carater relativo ou absoluto da anterior presuncao de
violéncia”[3]. Trata-se, inequivocamente, de uma tentativa dissimulada de estancar a orientacgao
jurisprudencial que se consagrou no Supremo Tribunal Federal sobre a relatividade da
presuncdo de violéncia contida no dispositivo revogado (art. 224). Nessa linha, merece
destaque parte do antoldgico acérddao do ministro Marco Aurélio, que pontificou: “A presungao
nao é absoluta, cedendo as peculiaridades do caso como sao as ja apontadas, ou seja, o fato de
a vitima aparentar mais idade, levar vida dissoluta, saindo altas horas da noite e mantendo
relacoes sexuais com outros rapazes, como reconhecido no seu depoimento e era de
conhecimento publico”[4].

Essa pretensao do legislador fica muito clara quando se observa que, na definicao do estupro de
vulnerdvel, ignorando o enunciado incriminador do artigo 213, adotou as elementares do
revogado crime de sedug¢do “ter conjuncgao carnal” (antigo art. 217) e substituiu a violéncia ou
grave ameaca reais, do crime de estupro, pela condicdo de vulnerdvel do ofendido, qual seja,
menor de quatorze anos (caput) ou deficiente mental (§ 12), e cominando pena de oito a quinze
anos de reclusao, nada mais é do que uma presunc¢do implicita de violéncia. Essa presunc¢do
implicita, inconfessadamente utilizada pelo legislador, nao afasta aquela discussao sobre a sua
relatividade, naquela linha de que a mudanca do rétulo ndo altera a substdncia. Reconhecendo
a relatividade da presuncgao de violéncia contida no revogado artigo 224, no mesmo acoérdao,
prosseguiu o ministro Marco Aurélio: “Nos nossos dias nao ha criancas, mas mogas com doze
anos. Precocemente amadurecidas, a maioria delas ja conta com discernimento bastante para
reagir ante eventuais adversidades, ainda que nao possuam escala de valores definidos a ponto
de vislumbrarem toda a sorte de consequéncias que lhes podem advir”[5].

Embora se tenha utilizado outra técnica legislativa, qual seja, suprimir a previsdo expressa da
presunc¢do de violéncia, certamente, a interpretacdo mais racional deve seguir o mesmo
caminho que vinha trilhando a orientacao do STF, qual seja, examinar caso a caso, para se
constatar, in concreto, as condi¢coes pessoais de cada vitima, o seu grau de conhecimento e
discernimento da conduta humana que ora se incrimina, ante a extraordinaria evolugao
comportamental da moral sexual contemporanea. Nessas condigoes, é impossivel nao concordar
com a conclusao paradigmatica do ministro Marco Aurélio: “A presuncao de violéncia prevista
no artigo 224 do Cdédigo Penal cede a realidade. Até porque ndao ha como deixar de reconhecer
a modificacao de costumes havida, de maneira assustadoramente vertiginosa, nas dltimas
décadas, mormente na atual quadra. Os meios de comunicagdao de um modo geral e,
particularmente, a televisao sao responsaveis pela divulgagcao maciga de informagoes, nao as
selecionando sequer de acordo com medianos e saudaveis critérios que pudessem atender as
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menores exigéncias de uma sociedade marcada pela dessemelhanca”.

Dessa forma, impoe-se a conclusao de que a presunc¢do de vulnerabilidade consagrada no novo
texto legal, a despeito da dissimulacgao do legislador, é relativa, recomendando avaliacao
casuistica. No entanto, para realizarmos uma melhor interpretagao dessa peculiaridade,
recomenda-se ter presente que presuncgdo absoluta ou relativa nao se confunde com
vulnerabilidade absoluta ou relativa, como demonstraremos adiante.

Distincao entre presuncao absoluta e relativa e vulnerabilidade absoluta e
vulnerabilidade relativa

Deve-se atentar para o seguinte: afastada a vulnerabilidade absoluta pode restar, ainda, a
vulnerabilidade relativa, que nao se confunde com presuncdo relativa de vulnerabilidade, e que,
nem por isso, pode ser desprezada. Ou seja, sao dois aspectos absolutamente diferentes: uma
coisa é presuncdo absoluta e presuncdo relativa de vulnerabilidade; outra coisa, completamente
diferente, é a vulnerabilidade absoluta e vulnerabilidade relativa, que resultam de dois juizos
valorativos distintos. Vejamos cada uma delas:

1) Presuncdo absoluta e presuncdo relativa de vulnerabilidade

Questiona-se aqui tao somente a natureza da presuncdo legal (expressa ou implicita, nao
importa), ou seja, se é caso de presunc¢do absoluta ou de presuncdo relativa,
independentemente da gravidade ou natureza da prépria vulnerabilidade, que, claramente, nao
€ objeto de exame nesse juizo valorativo.

(a) presuncgdo absoluta de vulnerabilidade — pela presungao absoluta admite-se que a vitima é,
indiscutivelmente, vulnerdvel e ponto final; ndo se questiona esse aspecto, ele é incontestavel,
trata-se de presuncao iure et iure, que nao admite prova em sentido contrario; (b) presunc¢do
relativa de vulnerabilidade — a vitima pode ser vulnerdvel, ou pode nao ser, devendo-se
examinar casuisticamente a situacao para constatar se tal circunstdncia pessoal se faz presente
nela, ou nao. Em outros termos, a vulnerabilidade deve ser comprovada, sob pena de ser
desconsiderada, admitindo, por conseguinte, prova em sentido contrario, tratando-se, portanto,
e presuncao juris tantum.

Observe-se que, nessas duas hipoteses, nao se questiona, repetindo, nao se discute o grau ou
intensidade da vulnerabilidade, mas tdo somente se a presungao € absoluta ou relativa, ou seja,
se a presunc¢ao admite prova em sentido contrario ou nao.

2) Vulnerabilidade absoluta e vulnerabilidade relativa

Aqui o questionamento é outro, isto é, nao se discute se se trata de presuncgao absoluta ou de
presuncao relativa de vulnerabilidade, como na hipdétese anterior, pois essa avaliacao ja ficou
para tras, esta superada; parte-se, portanto, do pressuposto que a vulnerabilidade existe, mas
nao se sabe o seu grau, intensidade ou extensdo. Diriamos que se trata agora de um segundo
juizo de cognig¢do: no primeiro, avalia-se a natureza da presuncao se relativa ou absoluta; neste
segundo juizo, valora-se o quantum de vulnerabilidade a vitima apresenta. E, seguindo-se a
linha do legislador que a previu para faixas etarias distintas — menor de 14 anos e menor de
dezoito — elas apresentam, inegavelmente, gravidades e consequéncias distintas. Mas, mais
que isso, podem apresentar-se em graus distintos em uma mesma faixa etdria, e, também por
isso, precisam ser valoradas casuisticamente.
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Em outros termos, pode ocorrer, por exemplo, que se trate de presuncao absoluta de
vulnerabilidade, mas que o exame in concreto das circunstancias demonstrem que, a despeito
de ndo se poder discutir a presunc¢do (ou ja superada esta), a vulnerabilidade que o caso
apresenta é de relativa intensidade; por outro lado, na hipdtese do artigo 218-B, por exemplo,
se reconhece que estamos diante de uma presuncgdo relativa, mas o exame concreto demonstra
que a vulnerabilidade constatada é absoluta, isto é, completa, apresenta-se em seu grau
maximo! Com efeito, embora parecga, a primeira vista, um simples jogo de palavras, procuramos
demonstrar que sao realidades absolutamente distintas e, mais que isso: podem coincidir
presuncao absoluta com vulnerabilidade relativa e presuncao relativa com vulnerabilidade
absoluta, sem que isso represente nenhum paradoxo. Dito de outra forma, uma coisa nao
implica em outra, ou seja, cada situacao casuistica exige a realizacdao de duplo juizo valorativo,
um sobre a natureza da presuncgdo e outro sobre ou grau ou intensidade da propria
vulnerabilidade.

Onde estamos querendo chegar com esse raciocinio? Haveria alguma razao pratica ou
pragmatica para este nosso raciocinio ou sera uma questao puramente académica? Pois, na
nossa concepgao trata-se de questao de extrema relevancia, com graves e dispares
consequéncias praticas, considerando que o legislador tratou da vulnerabilidade em graus
distintos, isto é, para menores de catorze anos e para menores de dezoito, que, sabidamente,
ndo tém o mesmo nivel de intensidade, alids, como é proéprio da natureza humana, em que nada,
ou quase nada (além da morte) é absoluto ou definitivo.

Vejamos o problema do crime de estupro de vulnerdvel, em que a pena cominada é de oito a
quinze anos de reclusao, diferentemente do estupro tradicional, praticado com violéncia real ou
grave ameaca, em que a pena € de seis a dez anos. Independentemente da discussao sobre a
natureza da presuncao — absoluta ou relativa — quer nos parecer que ainda mais importante
que isso é o segundo juizo, qual seja, o grau, a intensidade ou gravidade da vulnerabilidade
apresentada. Desnecessario enfatizar que existem pessoas mais vulneraveis, muito vulneraveis,
altamente vulneraveis, como também existem pessoas (maiores ou menores) menos vulneraveis,
ou, como preferimos nds, relativamente vulneraveis.

Certamente, quando o legislador previu o estupro de vulnerdvel, sem tipificar o
“constrangimento carnal”, mas tdo somente a pratica sexual com menor de 14 anos ou
deficiente ou enfermo mental, considerou como sujeito passivo alguém absolutamente
vulnerdvel, ou seja, portador de vulnerabilidade méxima, extrema, superlativa mesmo. A
suavidade da conduta tipificada — ter conjungao carnal ou praticar outro ato libidinoso —
contrastante com a pena cominada (oito a quinze anos de reclusao), indiscutivelmente, se
destina a “violéncia sexual” contra vitima altamente vulneravel. E é natural que assim seja! Mas
a realidade pratica pode nao se apresentar com toda essa gravidade, ainda que se revele
intoleréavel e, por isso mesmo, também grave e merecedora da protecédo penal. E possivel, em
outros termos, que tenhamos, in concreto, uma vulnerabilidade relativa, mesmo em sujeitos
com idade ou deficiéncias previstas nesse dispositivo legal, ou seja, que por circunstancias ou
peculiaridades pessoais ou particulares nao é de todo vulneravel, isto é, ndo pode ser
considerado absolutamente vulneravel.

Pagina 4 19/06/2012

Copyright © 2026 Consultor Juridico




e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

Com efeito, considerando que a gravidade ou intensidade da vulnerabilidade nao se confunde
com a sua presuncao — absoluta ou relativa — precisamos desdobrar essa interpretagao para
constatarmos que o afastamento da presuncdo absoluta, nem sempre deve afastar a
responsabilizacao penal do autor do fato. Por isso, a necessidade desse segundo juizo de
valoragdo, qual seja, se existe realmente alguma vulnerabilidade, admitindo-a, deve-se verificar
o grau dessa dita vulnerabilidade. Vamos admitir, exemplificativamente, que, in concreto, pelas
circunstancias do caso — menor corrompida, com experiéncia sexual das ruas, prostituida etc
— chegue-se a conclusao que referida menor nao se enquadra na concepcao de alguém
absolutamente vulnerdvel, isto é, nao apresenta aquele grau de vulnerabilidade (absoluta)
capaz de justificar a punicao tao grave como a prevista no artigo 217-A — estupro de vulneravel
—, que, sabidamente, se trata de pena mais grave que a prevista para o crime de homicidio
(minima de seis anos).

No entanto, o fato de ser menor de catorze anos, desamparada social, material e culturalmente,
sem estrutura familiar, espécie de menor de rua mesmo, abandonada a prépria sorte, nao se
pode negar que se trata de menor vulnerdvel, no caso — socialmente vulnerdvel — e, por
conseguinte, merecedora inclusive da protecao penal, pois o legislador nao identifica e nem
restringe a determinado tipo de vulnerabilidade. Por outro lado, tampouco se pode ignorar que
a pratica sexual com menor, nessas circunstancias, também constitui uma forma de violéncia,
no caso, sexual. Dito de outra forma, hd, inegavelmente, constrangimento a prdtica sexual de
menor socialmente vulnerdvel. Estamos de acordo que nao sirva para a tipificacao exigida pelo
artigo 217-A (estupro de vulneravel), mas, por outro lado, por se tratar de uma violéncia
implicita, certamente, encontrara respaldo na previsao contida no artigo 213 do Cédigo Penal,
onde a cominacao penal é mais consentanea com esse tipo de realidade social perversa,
observando, inclusive, o principio da proporcionalidade, cuja pena ainda é bastante grave, qual
seja, de seis a dez anos de reclusao.

Concluindo, estamos sustentando, enfim, a possibilidade de desclassificar o crime de estupro de
vulneravel para o crime de estupro tradicional (art. 213), pelo constrangimento a prdtica sexual
, mediante violéncia (ainda que implicita), quando se tratar de menor corrompida, prostituida,
abandonada ou carente (vulnerabilidade social), pois, na nossa concepc¢ao, praticar sexo com
menor, nessas circunstancias, importa, inegavelmente, constrangé-la, aproveitando-se dessa
circunstancia — vulnerabilidade social — que a impede de resistir. Logicamente, é
indispensavel que o sujeito ativo tenha consciéncia dessa situacao de vulnerabilidade social da
pretensa vitima.
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