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Resumo

Este artigo surgiu como Trabalho de Concluséo de Curso, do curso de Direito da Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Mato Grosso de Sul, ano de 2023. Possui como objetivo
compreender como € aplicada a Simula n® 593 do Superior Tribunal de Justica pelos operadores
de direito do Estado do Mato Grosso do Sul. Nesse sentido, buscaremos expor as contribuicdes
e incitar a importancia de observancia do caso concreto na aplicabilidade de sumula. Trata-se
de uma pesquisa qualitativa e bibliografica, que possibilitou a leitura dos autores: Bitencourt
(2020), Brodt (2010), Mitidiero (2016), Nucci (2016), Noronha (1983), Favoretto (2015), entre
outros. A pesquisa encontrou dois julgados do Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul que
contrariam a Simula n® 593, do Superior Tribunal de Justica, relativizando a vulnerabilidade
no caso concreto.

Palavras-chave: Sumula n. 593. Conceito de Vulnerabilidade. Crimes Sexuais. Consentimento da Vitima.
Acérddos do Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul.

Abstract

This article emerged as a Course Completion Work, from the Law course of the Federal
University of Mato Grosso do Sul, in the year 2023. It aims to understand how the Precedent
No. 593 of the Superior Court of Justice is applied by operators of law of the state of Mato
Grosso do Sul. In this regard, we will seek to expose the contributions and incite the importance
of observing the concrete case in the applicability of the summary. This is a qualitative and
bibliographic research, which allowed the contact with the authors: Bitencourt (2020), Brodt
(2010), Mitidiero (2016), Nucci (2016), Noronha (1983), Favoretto (2015), among others. The
research found two judgments of the court of Justice of Mato Grosso do Sul that contract the
summary n° 593, of the superior court of justice, relativizing the vulnerability in the concrete
case.
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1 Introdugéo

A investigacdo proposta no titulo Divergéncia em Acdrddos do Tribunal de Justica do
Mato Grosso do Sul a Simula n°® 593 do Superior Tribunal de Justica, na qual evidencia como
estudo a observancia do caso concreto na aplicabilidade de simula.

O crime contra dignidade sexual, tipificado em questdo como estupro de vulneravel no
Caodigo Penal, artigo 217-A “ter conjuncédo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor
de 14 anos”, diante disso, diversas decisdes juridicas ndo tipificavam em estupro de vulneravel
motivando a que existia consentimento da vitima, entretanto, a Simula n° 593, do Superior
Tribunal de Justica, firmou entendimento de que

O crime de estupro de vulneravel se configura com a conjunc¢do carnal ou pratica de
ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual consentimento da
vitima para a pratica do ato, sua experiéncia sexual anterior ou existéncia de
relacionamento amoroso com o agente.

Diante disso, vale destacar que essa sumula é o resumo de entendimentos consolidados
nos julgamentos e tem objetivo de orientar a comunidade juridica, para unificar a interpretacao
das leis federais e desenvolver seguranca ao sistema juridico. No entanto, ndo se pode deixar
de verificar o caso concreto, uma vez que existem diferentes situacdes, que podem afastar a
tipicidade material da conduta do agente. Indubitavelmente, a aplicabilidade literal e positiva
da Sumula n°® 593, do STJ, pode acarretar em decisdes equivocadas, prejudicando a vida do
paciente, haja vista que tal crime é severamente punido no ordenamento juridico brasileiro.

Portanto, esse trabalho constata a divergéncia entre Acérddos do Tribunal de Justica do
Mato Grosso do Sul e a Simula n°® 593, do STJ, trazendo casos concretos em que € descartada

a vulnerabilidade da vitima menor de 14 anos em face do consentimento da mesma.

2 Crime

O Cadigo Penal vigente ndo expressa o conceito de crime, como continha as legislagdes
passadas, ficando a cargo dos doutrinadores o definirem e conceituarem (MIRABETE, 2006,
p. 42).

O conceito formal de crime é definido como um comportamento que € punivel por lei.

Segundo Jesus (1980, p. 142) este conceito resulta do aspecto da técnica juridica, ou seja, do



ponto de vista da lei. Por sua vez, Fragoso (1995, p. 144) descreve o conceito formal de crime
como uma conduta contraria ao Direito, a que lhe atribui pena.

O conceito material, segundo Noronha (1983, p. 410) é a conduta praticada pelo ser
humano que lesa ou expde a perigo o bem protegido pela lei penal. Ademais, de acordo com
Machado (1987, p. 78) o conceito material de crime busca a esséncia do delito, mediante a
fixacdo de limites legislativos de inscrigéo de condutas.

Os crimes sdo julgados por um sistema de justica criminal, que pode envolver a policia,
tribunais e sistema prisional. As penalidades para os crimes variam de acordo com a gravidade
do delito, e podem incluir multas, priséo, liberdade condicional ou outras medidas punitivas.

Destaca-se que a acdo penal, nos casos de que envolvam crimes sexuais, é publica
incondicionada.

N&o importa se o crime foi praticado mediante violéncia, grave ameaga ou outro meio.
A vitima, nestas condicdes, receberd tutela diferenciada do Estado por sua condi¢do
de maior vulnerabilidade. O importante é salientar que a ac¢do privada nos crimes
sexuais foi abolida. A vitima ndo mais € o titular da agdo penal (COSTA E
MACHADO, 2017, p. 76).

Segundo Favoretto (2015), a acao penal publica incondicionada trata-se da regra geral do

ordenamento juridico brasileiro, sendo titularidade do Ministério Publico.

3 Stmula

A funcdéo tipica do Poder Judiciério € julgar, com base na lei, a fim de dirimir e solucionar
conflitos. As simulas foram instauradas no Brasil buscando desenvolver maior seguranca ao
sistema juridico, uma vez que devem ser aplicadas em casos semelhantes.

Ademais, simula é o resumo de entendimentos consolidados nos julgamentos e tem
objetivo de orientar a comunidade juridica, para unificar a interpretacdo das leis federais, por
meio de edicéo realizada pelos tribunais superiores brasileiros. Em outras palavras, uma sumula
é a posi¢do de um tribunal estabelecer a interpretacdo delimitada de um dispositivo pelos demais
julgadores.

Segundo Mitidiero (2016, p. 83), as sumulas adentraram no ordenamento juridico
brasileiro por meio da emenda ao Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, em 1963.

Diante disso, destaca-se o artigo 927, inciso IV do Cédigo de Processo Civil

Os juizes e os tribunais observarao:
[..] IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional.

Por fim, as sumulas proferidas pelos tribunais possuem papel importante para orientar a

jurisprudéncia, entretanto ndo € vinculante. Nesse viés, apenas o Supremo Tribunal Federal



pode editar sumula vinculante, através de rito especial, que possui for¢ca normativa sobre os
6rgdos do Poder Judiciario e da Administracdo Publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, conforme artigo 102, § 2°, da CRFB/88.

3.1 Simula n® 593, do Superior Tribunal de Justica

A Stmula n® 593 do Superior Tribunal de Justica firmou entendimento de que

O crime de estupro de vulneravel se configura com a conjunc¢do carnal ou pratica de
ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual consentimento da
vitima para a pratica do ato, sua experiéncia sexual anterior ou existéncia de
relacionamento amoroso com o agente.

Dessa forma, segundo esta Sumula tem-se como proposto ser irrelevante eventual
consentimento da vitima nos crimes sexuais, aplicando-se nos casos em que a vitima € menor
de catorze anos. Entretanto, se por um lado busca-se a seguranca juridica, por outro, ndo se deve
deixar de analisar o caso concreto, visto que existem situacdes diferentes e por vezes relevantes
a afastar a tipicidade material da conduta do agente.

Vale destacar que, o Poder Judiciario tem o papel de julgar, de acordo com a lei, 0s
conflitos existentes na sociedade, logo, os Poderes da Uni&o s&o independentes e harmdnicos
entre si, e essa funcdo compete ao Poder Legislativo, nos termos do artigo 2°, da Constituigéo
Federal.

Portanto, a aplicabilidade literal e positiva desta Sumula pode acarretar em decisdes em
que o conjunto probatdrio ndo traga elementos suficientes que comprovem a tipicidade do
crime, devendo entdo ser analisado o caso concreto e ndo apenas se a vitima é menor de catorze

anos.

4 Crimes contra dignidade sexual

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 1°, inciso Ill, prevé como fundamento a
dignidade da pessoa humana. Ademais, no mesmo dispositivo legal, art. 5°, inciso X, esta

garantido que

Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...] X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacdo.



Indubitavelmente, a Carta Constitucional garante o principio da dignidade da pessoa
humana, a partir dai extrai-se a dignidade sexual, isto é, o individuo tem direito de escolher com
guem deseja ter relacionamento sexual.

A Lei n® 12.015, de 2009, alterou a nomenclatura do Titulo VI do Cdédigo Penal,
substituindo o termo “crimes contra os costumes” por “crimes contra a dignidade sexual”, com
objetivo de adequar a legislagéo penal ao desenvolvimento do ordenamento juridico brasileiro,
tal denominacéo afastou a defesa de comportamentos sexuais baseados nos costumes, uma vez
que, defende-se a dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, a Lei n° 12.015 dispde sobre crimes contra a dignidade sexual, buscando
assim proteger a dignidade da pessoa humana e também o respeito a vida sexual.

O direito a dignidade humana encontra respaldo no artigo 1°, inciso Ill, da Constituigéo
Federal, que dispde “a Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico de direito e tem
como fundamentos: [...] Il —a dignidade da pessoa humana”. O conceito dignidade encontra-

se em renovacéo pelos tribunais e doutrinadores, mas, vale ressaltar que

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra o
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida
em comunh&o com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais
seres que integram a rede da vida (SARLET, 2001, p. 73).

Neste contexto, Torres (2011) afirma que

N&o se olvide que, desde a promulgagdo da Constitui¢do de 1988, a dignidade humana
ja era reconhecida pela sociedade brasileira como um principio fundamental e
norteador de todo o sistema juridico, politico e social do nosso pais. E a sexualidade,
como atributo da pessoa humana, ja deveria ter sido, desde entdo, submetida a
protecdo no ambito da dignidade humana. Além disso, é preciso lembrar, também,
que o Brasil, em face de suas normas e principios constitucionais, submete-se,
também, as normas e principios de Direitos Humanos, ou seja, de um sistema
internacional de protecdo do ser humano, especialmente dos mais débeis e
fragilizados. Assim, cabia ao Brasil adaptar a sua legislacdo e as suas politicas
publicas a esses principios. Alias, ndo se olvide que, na Conferéncia do Cairo (1994),
ficou afirmado o compromisso do sistema de Direitos Humanos com a necessidade
do abandono da concepcdo patriarcal de controle da sexualidade das mulheres
(TORRES, 2011, p. 185).

Por sua vez, o autor Brodt (2010) pontua em contrariedade a inovacao “crimes contra a

dignidade sexual”, dispondo

A alusdo a "dignidade sexual" parece-nos, entretanto, também indevida. Se ndo se
quer impor um determinado padrdo de comportamento sexual, Unica postura
compativel com a garantia da inviolabilidade da intimidade e da vida privada prevista



no art. 5.°, X, da CF/1988, devemos reconhecer que o bem juridico a reclamar a
intervencéo penal é a liberdade sexual, ou seja, a autodeterminagéo em matéria sexual.
Pois somente o emprego de coacdo fisica, grave ameaca ou abuso da imaturidade ou
deficit de desenvolvimento psicolégico dos menores ou dos incapazes conduz a
pratica sexual ao campo dos comportamentos que estdo a exigir repressao penal.
Ademais, a propria expressdo "dignidade da pessoa humana", que estaria a dar suporte
a "dignidade sexual", apresenta contelido bastante controverso, o que pode acarretar
sérios inconvenientes em matéria de seguranca juridica (BRODT, 2010, p. 170).

Por fim, a mudanca de nomenclatura comportou um principio fundamental. Ademais, de
suma relevancia para o assunto do presente artigo, que tratara do Capitulo I (dos crimes contra

a liberdade sexual) e do Capitulo 11 (dos crimes sexuais contra vulneraveis) do Codigo Penal.

5 Tipificacdo penal de Estupro

O Cddigo Penal tipifica estupro no artigo 213

Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncdo carnal ou
a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso:

Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

§ 12 Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a vitima é menor de
18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos

Pena - recluséo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos

§ 22 Se da conduta resulta morte:

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

Nesse esteio, estupro € um ato delituoso em que o0 agente constrange a vitima, por meio
de violéncia ou grave ameaca, para fins de conjuncéo carnal ou préatica de atos libidinosos. Vale
lembrar que, Eger e Moraes (2018) consideram estupro um crime comum e para
reconhecimento do crime precisa ser reconhecido as a¢des descritas no artigo 213, do CP, e
também sem consentimento da vitima.

A conduta tipica é constranger, isto &, forcar, coagir alguém a conjunc¢do carnal ou ato
libidinoso. Entende- se como conjuncgéo carnal a introducdo do pénis na vagina. Ademais, ato
libidinoso é qualquer ato sexual que ndo seja conjuncdo carnal, por exemplo, toques genitais,
sexo oral, beijo lascivo.

O meio para a pratica de estupro é a violéncia, forga fisica para vencer a resisténcia, ou a
grave ameaga, isto é, violéncia moral intimidadora que faz a vitima entregar-se a concupiscéncia

do agente.

5.1 Tentativa e consumacao



A tentativa é possivel no crime de estupro, mas entende-se que se 0 agente pretende
praticar ato sexual e ndo consegue, entretanto, pratica ato libidinoso, tal crime € consumado. O

momento consumativo se da a partir da pratica de qualquer uma das praticas sexuais.
5.2 Formas qualificadoras de estupro

O artigo 213, 81°, do CP, aponta duas qualificadoras. A decorrente do estupro leséo
corporal de natureza grave, hipdtese taxativa prevista no artigo 129, 8§ 1° e 2°, do CP

Ofender a integridade corporal ou a salde de outrem:

Pena - detenc¢do, de trés meses a um ano.

Lesdo corporal de natureza grave

§ 1° Se resulta:

I - Incapacidade para as ocupag¢des habituais, por mais de trinta dias;
Il - perigo de vida;

111 - debilidade permanente de membro, sentido ou funcéo;
IV - aceleracéo de parto:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos.

§ 2° Se resulta:

I - Incapacidade permanente para o trabalho;

Il - enfermidade incuravel;

111 perda ou inutilizagcdo do membro, sentido ou funcéo;
IV - deformidade permanente;

V - aborto:

Pena - reclusdo, de dois a oito anos.

A outra qualificadora, ainda, do artigo 213, §1°, do CP, € em raz&o da idade da vitima,
maior de catorze anos e menor de dezoito anos. Nesse Viés, se a vitima tiver menos de catorze
anos o crime configura-se estupro de vulneravel, conforme artigo 217-A, do CP.

O artigo 213, §2°, do CP, prevé a qualificadora em raz&o do resultado de morte no estupro.
Na hipotese de dolo na morte pode ocorrer concurso material de estupro, nos termos do artigo
213, caput, do CP e homicidio, conforme artigo 121, §2°, do CP. Vale destacar que, se 0 autor
primeiro matar a vitima para depois realizar o0 ato sexual, ndo se caracteriza estupro, e sim

concurso entre homicidio e vilipéndio a cadaver, nos termos do artigo 212, do CP.
5.3 Estupro de vulneravel

O estupro de vulneravel esta previsto no Cédigo Penal, no artigo 217-A, segue o disposto

Ter conjuncgdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze)
anos:

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

§ 12 Incorre na mesma pena quem pratica as a¢es 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.



§ 2° (VETADO)

8§ 3¢ Se da conduta resulta lesdo 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.

§ 5° As penas previstas no caput e nos §8 1°, 3° e 4° deste artigo aplicam-se
independentemente do consentimento da vitima ou do fato de ela ter mantido
relacBes sexuais anteriormente ao crime.

Nesse sentido, afirma Grecco (2017) que

[...] a vulnerabilidade de certas pessoas, ndo somente criangas e adolescentes com
idade até 14 anos, mas também a pessoa que, por enfermidade ou deficiéncia mental,
ndo possuir discernimento para a pratica do ato sexual, e aquela que nédo pode, por
qualquer motivo, oferecer resisténcia; e com essas pessoas considera como crime ter
conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso; sem entrar no mérito da violéncia e
sua presuncdo. Trata-se de objetividade fatica (GRECCO, 2017, p. 199).

A condicdo de vulnerabilidade da vitima é elemento constitutivo do tipo, sendo
irrelevante o eventual consentimento, nas hipoteses de idade, menor de catorze anos, e da

deficiéncia mental.

5.3.1 Vulnerabilidade do menor de catorze anos

O artigo 217-A estabelece proibicdo a pratica de qualquer ato sexual para menor de
catorze anos, ainda que este deseje e consinta com ato sexual, ndo é necessario que haja
violéncia ou grave ameaga. A Sumula n° 593, do STJ, pacificou entendimento de que se tem
como proposto ser irrelevante eventual consentimento da vitima, aplicando-se nos casos em que
a vitima é menor de catorze anos.

No ambito de estupro de vulneravel é imprescritivel a tutela da dignidade sexual dos

vulneraveis, para enfatizar tal afirmacdo Bitencourt (2020) traz que

Na realidade, na hipdtese de crime sexual contra vulnerével, ndo se pode falar em
liberdade sexual como bem juridico protegido, pois se reconhece que ndo ha a plena
disponibilidade do exercicio dessa liberdade, que é exatamente o que caracteriza sua
vulnerabilidade (BITENCOURT, 2020, p. 237).

Desse modo, estd presente no ordenamento juridico conceitos decisivos para
aplicabilidade da tipificagdo de estupro de vulneravel quando a vitima € menor de catorze anos,
sendo irrelevante o consentimento da mesma.

Por sua vez, Nucci (2016) afirma que a pessoa maior de doze anos e menor de catorze
anos, segundo a interpretacdo por meio do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA),
considera-se crian¢a 0 menor de doze anos, portanto, afasta-se a vulnerabilidade. Nesse vies,

havendo prova de “capacidade de entendimento da relacao sexual” (Nucci, 2016, p. 1155) de


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Msg/VEP-640-09.htm

pessoa de doze e treze anos, ndo havera estupro de vulneravel, se houver o consentimento da

mesma. Além disso, ensina 0 mesmo autor que

Caso se aplique ao art. 217-A uma interpretagdo meramente literal, poder-se-a chegar
a absurda hipotese de se considerar como autor do crime de estupro um individuo de
18 anos que queira, por meio de casamento, constituir familia com a menor de 14 anos
que engravidou, ainda que haja o livre consentimento desta. Nao se pode esquecer que
o0 Caédigo Civil, no art. 1.520, permite expressamente o casamento de quem ainda ndo
alcancou a idade nubil, em caso de gravidez. Nessa linha, em cumprimento aos
principios norteadores do direito penal, ndo basta a comprovagdo da idade para a
tipificagcdo do crime de estupro de vulneravel, uma vez que o critério etario ndo é
absoluto. A melhor solugao reside na afericao casuistica do grau de maturidade sexual
e desenvolvimento mental do suposto ofendido, para definir se é ou ndo vulneravel,
aplicando-se a lei de maneira mais justa ao caso concreto. Em ultima analise,
consoante a relativizagdo da vulnerabilidade, expressamente conferida aos deficientes
mentais e enfermos - conforme discorreremos a seguir - entendemos que, por
interpretacdo extensiva, deve-se garantir igual tratamento aos menores de 14 anos,
reputando-se como vulneraveis apenas aqueles que efetivamente ndo possuirem o
necessario discernimento para a pratica sexual (NUCCI, 2010, p. 395).

Ademais, € possivel o erro de tipo, previsto no artigo 20, do CP, que dispde “o erro sobre
elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a punigéo por crime
culposo, se previsto em lei”. Assim, na hipdtese em que as circunstancias (lugar onde se
encontra e aparéncia) pode ocasionar o0 erro quanto a idade, por presuncdo que a pessoa que
praticou o ato sexual teria mais de catorze anos. O erro de tipo exclui o dolo, e a conduta torna-
se atipica. Por isso, a necessidade de analisar o caso concreto e ndo apenas aplicar de forma
literal a Sumula n°® 593, do STJ.

Por fim, existe uma corrente doutrinaria que ainda defende a vulnerabilidade, que defende
o afastamento da tipicidade a depender da situagdo fatica. Dessa forma, “a fixacdo de uma idade
como limite de validade de consentimento € de todo inaceitavel, pois o amadurecimento
fisiolégico de uma pessoa ndo segue padrbes fixos, variando de individuo para individuo”
(GILABERTE, 2020. p. 100).

5.3.2 Participe por omissdo improépria

E possivel a préatica do crime de estupro de vulneravel, como participe por omissdo
improépria no crime cometido por outrem. Tal hipotese ocorre quando a vitima se encontra em

uma das situacgdes descritas no artigo 13, do CP

O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe
deu causa. Considera-se causa a a¢do ou omissdo sem a qual o resultado néo teria
ocorrido.

§ 1°- A superveniéncia de causa relativamente independente exclui a imputacéo
quando, por si sé, produziu o resultado; os fatos anteriores, entretanto, imputam-se a
quem os praticou.



§ 2°- A omissdo é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para
evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigacéo de cuidado, protecéo ou vigilancia;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;

C) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.

Nesse viés, € dever legal da pessoa impedir o resultado e se omite, podendo agir. A
exemplo disso, é uma mée que vive em unido estavel e se omite ante aos atos sexuais praticados

pelo seu companheiro contra sua filha, ainda que saiba que possa evitar.

6 Crimes hediondos

O autor Lenza (2019) preconiza acerca da hediondez

A hediondez acarreta diversas consequéncias gravosas ao crime, dentre as quais a
inafiancabilidade, proibicdo de anistia, graca ou indulto e aplicacdo de regime
inicialmente fechado para cumprimento da pena (independentemente da quantidade
de prisdo aplicada); a progressao de regimes e o livramento condicional ficam sujeitos
a um periodo de tempo superior a regra geral (LENZA, 2019, p. 227).

A previsdo constitucional e regulamentacéo pela Lei ordinaria n® 8.072/1990. Nos termos
determinados pelo artigo 5°, da CRFB/88

Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e & propriedade, nos termos seguintes:

[...] XLIII - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graga ou anistia
a préatica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e 0s
definidos como crimes hediondos, por eles respondendo 0s mandantes, 0s executores
e 0s que, podendo evité-los, se omitirem.

Ao analisar a Carta Magna, € possivel extrair que ao estipulas um tratamento mais severo
para certos delitos, o legislador constituinte quis proteger de forma rigorosa certo bens juridicos,
constituindo a norma de tal contetdo nos direitos e garantias fundamentais. Sendo assim,
Mirabete (2012) afirma que os efeitos se obstinam em bens juridicos como a vida, a dignidade
sexual, a liberdade e outros.

Pelo fato, dos crimes hediondos tratarem de elevado potencial ofensivo, é necessario uma
observancia maior quanto a sua sancao, devendo sempre preservar o principio da dignidade da
pessoa humana. Nesse viés, Bezerra (2020) afirma que ndo pode admitir que o desejo por uma
resposta célere a sociedade, venha ferir os direitos basicos defendidos constitucionalmente,
devendo atender os principios que norteiam um Estado Democrético de Direito.

A Lei ordinaria n°® 8.072, de 1990, dispde no artigo 1° que



Sdo considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados, consumados ou
tentados:

[...] V - estupro (art. 213, caput e 88 12 e 29);

VI - estupro de vulneravel (art. 217-A, caput e 88 12, 22, 3% ¢ 49),

Destarte, desde que entrou em vigor, a lei n® 8.072/90, houve vérias mudancas e, uma das
mais relevantes foi em relacdo & progressdao de regime no cumprimento de pena. No texto
original, a lei de crimes hediondos estipulava que o cumprimento da pena deveria ser executado
de forma integral em regime fechado, sem possibilidade de progressdo. Nesse Vviés, 0 acusado
permanecia recluso da sociedade.

E inaplicavel aos crimes hediondos anistia, graca, indulto e fianga, nos termos
determinados no artigo 2°, incisos | e Il, da Lei n° 8.072/90. Além disso, o regime fechado é
obrigatdrio para o inicio de cumprimento de pena, conforme artigo 2°, § 1°, da CRFB/88.

A vedacdo a progressao de regime, viola garantias individuais previstos na Constitui¢ao
Federal. Uma vez que, ha de observar os principios da dignidade da pessoa humana (artigo 1°,
inciso 111, da CRFB/88), da legalidade (artigo 5°, inciso Il, da CRFB/88) e da individualizacéo
da pena (artigo 5°, inciso XLVI, da CRFB/88. Nesse viés, no cumprimento de pena o condenado
por crime hediondo tera direito a progressao de regime, apds o cumprimento de 2/5 da pena, se
for primario, e de 3/5 se reincidente (artigo 2°, § 2°, da Lei n°® 8.072/90).

Vale ressaltar que, o prazo de duracdo da prisdo temporaria para este crime em
investigacdo serd de trinta dias, prorrogaveis em igual periodo, conforme artigo 2°, § 4°, da Lei
n° 8.072/90.

7 Acordaos

Segue dois julgados do Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul que decidem contrario

ao que é claramente previsto pela Sumula n° 593, do STJ:

EMENTA - APELACAO CRIMINAL - ESTUPRO DE VULNERAVEL - VULNERABILIDADE
RELATIVIZADA - EXCEPCIONALIDADE - RELACAO DE NAMORO E POUCA DIFERENCA DE
IDADE - RECURSO PROVIDO. Em regra, a vulnerabilidade ndo deve ser relativizada, no entanto, o julgador
devera apreciar as particularidades de cada caso trazido a apreciagdo do Judiciario. A ofendida, adolescente com
13 anos de idade, foi enfatica ao afirmar que manteve relagdes sexuais com o acusado, um jovem de 18 anos de
idade, voluntariamente; que nunca foi induzida ou forcada por ele. Trata-se de uma relacdo sexual consentida
que se consumou no decurso de um namoro entre os jovens. O consentimento da vitima, manifestado em um
relacionamento afetivo, aliado a pouca diferenca de idade entre acusado e ofendida, torna inviavel a
condenagdo. Merece destaque o fato de que o acusado era menor de idade - 17 anos -, quando iniciou 0
relacionamento amoroso com a vitima. CONTRA O PARECER - RECURSO PROVIDO. (TJ-MS — APR
01011167820108120005 MS 0101116-78.2010.8.12.0005, Relator: Des. Dorival Moreira dos Santos, Data do
julgamento 21/07/2016, 3% Camara Criminal, Data da Publicagdo 22/07/2016).



Nessa apelacéo criminal, o cerne da discussdo dos autos é a discussdo se a ofendida se
insere no contexto de vulnerabilidade, para incidéncia do delito previsto no artigo 217-A, caput,
do CP.

O voto do Des. Dorival Moreira dos Santos, o relator, expde Jodo Batista Herkenhoff na

obra “Como aplicar Direito”

Contudo, o sistema penal vigente pode ser menos desumano, menos distante do povo,
através da arte e da consciéncia do juiz. Ou se terd um Direito mais justo, pela atuacdo
do juiz, ou ndo se terd. Em outras palavras: se o juiz falhar na sua missao de humanizar
a lei, de estabelecer o ajustamento entre os valores da lei e os valores do povo -, muito
pouco ou nada restara de (til, socialmente (til, na lei.

O relator destaca que a vulnerabilidade em regra ndo deve ser relativizada, entretanto, o
julgador deve apreciar as particularidades do caso apreciado pelo Judiciario. Ademais, as
declaracOes colhidas sdo coesas, mostrando relacionamento amoroso entre jovens, e que a
ofendida possuia discernimento necessario para consentir as praticas sexuais, assim, ndo
encontrando-se em estado de vulnerabilidade. Os demais Desembargadores acompanharam o

relator, e a decisdo foi por unanimidade.

EMENTA - APELACAO CRIMINAL - RECURSO DEFENSIVO - ESTUPRO DE VULNERAVEL
- VITIMA COM 13 ANOS DE IDADE - RELATIVIZACAO DA VULNERABILIDADE -
CONSENTIMENTO DA MENOR QUE DETINHA CAPACIDADE PARA ENTENDER O QUE
REPRESENTA O ATO SEXUAL E SUAS CONSEQUENCIAS - RELACIONAMENTO AMOROSO
ENTRE A MENOR E O ACUSADO - REU QUE ASSUMIU A GRAVIDEZ E FILHO DA VITIMA,
ALEM DE PRESTAR TODO APOIO MATERIAL E EMOCIONAL PARA AMBOS - FATOS
ANTERIORES AO ENTENDIMENTO SEDIMENTADO PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
SOBRE A PRESUN(;AO ABSOLUTA DE VULNERABILIDADE - ATIPICIDADE MATERIAL DA
CONDUTA - INEXISTENCIA DE LESAO AO BEM JURIDICO - ERRO DE TIPO — ABSOLVICAO
QUE SE IMPOE - RECURSO PROVIDO. No é simplesmente a faixa etaria que define a vulnerabilidade
ou a ocorréncia do crime, mas o discernimento da menor para consentir ou nao a pratica sexual, devendo ser
detidamente analisado o contexto fatico, mormente se considerarmos a evolugao dos costumes, cultura e moral
da sociedade. No caso concreto, a vitima tinha maturidade sexual para compreender e consentir com a pratica
do ato sexual, de modo que pode-se concluir que ndo houve lesdo a sua liberdade e dignidade sexual, o que
afasta a tipicidade material da conduta, de modo a impor a absolvi¢do do agente. Nao é constitucional aplicar
retroativamente o entendimento sedimentado pelo Superior Tribunal de Justi¢a no REsp 1.480.881/Pl, de maio
de 2015, com o objetivo de conferir tipicidade penal a conduta imputada do art. 217-A, do CP, quando ha
consentimento da vitima, perpetrada quando ndo havia consenso no ambito daquela Corte se pessoa menor de
14 anos poderia validamente anuir que com ela fosse praticado ato sexual. No caso concreto, o conjunto
probatério ndo trds elementos suficientes que comprovem, de forma inequivoca, que o acusado tinha
conhecimento de que a vitima era menor de 14 anos, o que torna o crime atipico, 0 que enseja a sua absolvi¢éo,
em observancia ao principio do in dubio pro reo. (TJ-MS - APR: 00001280520148120039 MS 0000128-
05.2014.8.12.0039, Relator: Juiz José Eduardo Neder Meneghelli, Data de Julgamento: 26/11/2020, 1* Camara
Criminal, Data de Publicacdo: 30/11/2020).

Em tal apelacdo criminal, o relator Juiz José Eduardo Neder Meneghelli pontua que ndo
ocorreu lesdo a dignidade sexual da ofendida, ja que, nesse caso concreto, a ofendida possuia
capacidade para discernir e anuir ao ato sexual. Destaca também, o conjunto probat6rio ndo

possui elementos satisfatorio para comprovar que o paciente tinha conhecimento sobre a idade



da vitima, afastando a tipicidade pelo erro de tipo. Nesse viés, a decisdo afasta a presuncéo
absoluta de vulnerabilidade e impde absolvi¢do ao acusado, por meio do provimento do recurso.

Assim, ainda que o Superior Tribunal de Justica tenha firmado o entendimento de que
para a caracterizacdo do crime de estupro de vulneravel, previsto no artigo 217-A, caput, do
CP, basta que o0 agente tenha conjuncdo carnal ou pratique qualquer ato libidinoso diverso com
pessoa menor de catorze anos, no entendimento dessas apelac6es expostas o Tribunal de Justica
do Mato Grosso do Sul, enseja a relativizacdo da vulnerabilidade da ofendida. Isso,
considerando os fatos e fundamentos especificos apreciado no caso concreto.

Portanto, através do caso concreto, 0s juristas devem apreciar as matérias que Ihes séo
submetidas, tendo em vista, tanto os direitos e garantias do vulneravel previsto, quanto os

direitos e garantias do agente no ordenamento juridico brasileiro.

8 Considerac0es finais

A retrospectiva historica realizada demonstra como a histéria € fundamental na
construcdo das legislacGes e aplicabilidade delas no ordenamento juridico brasileiro. Trata-se
de aproximar os problemas existentes na sociedade, a aplicabilidade mais justa possivel para
que seja garantido tanto a vitima quanto ao paciente seus direitos.

Nas duas apelagdes criminais, houve a necessidade de analisar o caso concreto, para que
ndo houvesse a aplicabilidade de forma positiva e literal do entendimento firmado pelo STJ,
Sumula n°® 593. De forma que, para alcancar o julgamento justo, deve-se levar em conta as
peculiaridades de cada caso.

Outrossim, é perceptivel a importancia de discutir sobre o entendimento da Sumula n°
593, do STJ, haja vista que debater sobre esse tema € necessario, ja que € através de
posicionamentos e argumentacGes que se constroi e muda-se entendimentos na sociedade,

consequentemente também as decisdes judiciais.
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