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Resumo: O presente trabalho tem como objetivo geral apresentar uma pesquisa
acerca da aplicabilidade da excludente de tipicidade por erro do tipo no delito de
estupro de vulneravel, mais especificamente contra adolescentes com idade de até
14 anos incompletos. Diante do cenario nacional onde ocorrem inumeros casos de
abuso sexual contra criancas e adolescentes, observa-se, que existem ocorréncias
notadamente graves e que merecem O maximo rigor penal, em contrapartida,
existem situacdes mais particulares e que necessitam de maior atengcdo quanto a
aplicacao da legislagao. A fim de analisar a aplicabilidade do erro do tipo no crime de
estupro de vulneravel, o desenvolvimento da pesquisa perpassa sobre os seguintes
objetivos especificos: explorar o crime de estupro de vulneravel; compreender a
Teoria do erro de tipo; analisar os fundamentos utilizados nos julgados do Superior
Tribunal Justica, precisamente entre os anos de 2020 e 2023, com o objetivo de
entender o posicionamento jurisprudencial contemporéneo. Trata-se de pesquisa
qualitativa, com a aplicacdo do método dedutivo, explorando doutrinas, artigos e
documentos relevantes quanto ao tema em foco.

Palavras-Chaves: Estupro de Vulneravel. Cédigo Penal. Teoria do Erro. Erro
Essencial. Erro Acidental. Elementos do Erro.

Abstract: The general objective of this work is to present research on the
applicability of the exclusion of typicality due to type error in the crime of rape of a
vulnerable person, more specifically against children under 14 years of age. Given
the national scenario where numerous cases of sexual violence against children and
adolescents occur, it is observed that there are notably serious occurrences that
deserve the maximum criminal rigor, on the other hand, there are more particular
situations that require greater attention regarding the application of the legislation. In
order to analyze the applicability of the type error in the crime of rape of a vulnerable
person, the development of the research involves the following specific objectives:
exploring the crime of rape of a vulnerable person; understand type error theory;
analyze the foundations used in the judgments of the Superior Court of Justice,
precisely between the years 2020 and 2023, with the aim of understanding the
contemporary jurisprudential positioning. This is qualitative research, with the
application of the deductive method, exploring doctrines, articles and documents
relevant to the topic in focus.
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INTRODUGAO

Diante das mudangas que ocorreram na sociedade, a legislagdo também
evoluiu no que tange a crimes sexuais, com 0 objetivo de garantir os direitos dos
cidadaos, em atencao aos interesses dos considerados vulneraveis.

Buscando promover essa adaptacédo da Lei penal a realidade social moderna,
o legislador alterou o Titulo VI do Cdédigo Penal, anteriormente intitulado “crimes
contra os costumes” e agora, com a criagao da Lei n°® 12.015, de sete de agosto de
2009, passou a ser chamado de “crimes contra a dignidade sexual’.

Neste sentido, com o advento da Lei supracitada, também criou-se o crime
de estupro de vulneravel, agora delito autbnomo, disposto no art. 217-A do Cddigo
Penal, com o propdsito de tutelar a dignidade sexual dos adolescentes, ainda mais,
dos menores de 14 anos.

No entanto, entendeu a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, pela
nao aplicagado do tipo penal ao caso concreto, trata-se do Agravo Regimental no
Recurso Especial n° 2019664/CE, de relatoria do Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, que reconheceu exclusdo da tipicidade material ao absolver o individuo
que praticou o estupro de vulneravel contra uma menor de apenas doze anos de
idade, uma vez que os dois mantinham um relacionamento amoroso e em
decorréncia deste sobreveio uma filha.

Entendimento antagbnico, ao que dispde Sumula n° 593 do STJ, que
considera irrelevante a existéncia de relacionamento amoroso com o agente para a
configuracdo do crime em comento.

Nesse diapasdo, objetivando esclarecer algumas questbes referentes ao
tema, este trabalho foi dividido em trés capitulos. Sendo o primeiro, a analise do
crime de estupro de vulneravel, abordando o contexto historico, o bem juridico

tutelado e alguns conceitos de vulnerabilidade.



O segundo capitulo, trata do erro do tipo e suas modalidades conforme
classifica a doutrina. E por ultimo, o terceiro capitulo, em que serdo analisadas
algumas jurisprudéncias do Superior Tribunal de Justica, em relagédo a aplicagao ou
nao do erro do tipo no delito apresentado no art. 217-A do Cddigo Penal.

A presente pesquisa € de relevante valor social, uma vez que ao analisar a
incidéncia do erro do tipo em casos de estupro de vulneravel, promove-se uma
ponderacao em relagdo a aplicabilidade do rigor penal, em algumas condutas, em
que o agente n&do tem o conhecimento de que pratica um crime, incidindo, portanto,
o erro do tipo.

Trata-se de pesquisa qualitativa, com a aplicacdo do método dedutivo, por
intermédio de pesquisas, explorando doutrinas de conhecidas autoridades presentes
na seara penal, como também pesquisa jurisprudencial na Corte Superior da Justica
nacional.

Finalmente, conclui-se este trabalho com as consideragdes finais,
apresentando os diferentes entendimentos da jurisprudéncia e doutrina acerca do

tema.

1. DO DELITO DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

Diante das mudancgas sociais, a legislagdo evoluiu no que tange a crimes
sexuais, a fim de garantir os direitos dos cidaddos e com maior impeto dos
considerados vulneraveis, que sao, conforme o art. 217-A do Cddigo Penal, os
menores de quatorze anos, e aos que, por enfermidade ou deficiéncia mental, nao
tém o necessario discernimento para a pratica do ato sexual, ou que, por qualquer
outra causa, ndo possam oferecer resisténcia.

Em busca de promover a adaptagao da legislacdo a realidade social
contemporanea, o Titulo IV do Cddigo Penal, que era intitulado “crimes contra os
costumes” agora, com o advento da Lei n° 12.015, de sete de agosto de 2009,
passou a ser denominado de “crimes contra a dignidade sexual’.

Nesse entendimento, Bitencourt assevera que:

A impropriedade do titulo “Dos crimes contra os
costumes” ja era reconhecida nos idos de 1940, pois nao
correspondia aos bens juridicos que pretendia tutelar, violando
o principio de que as rubricas devem expressar e identificar os
bens juridicos protegidos em seus diferentes preceitos.
(Bitencourt, 2019, p.2936)



Os costumes defendidos eram os habitos sexuais a

provados moralmente pela sociedade, regulando a liberdade exercida pelos
que possuiam maturidade sexual, o que é inconveniente, observado que o bem
juridico tutelado em concordancia ao que esta descrito no art. 1°, lll, da Carta Magna
€ o da dignidade da pessoa humana.

Ao tempo das codificagbes, foram poucos os textos legais que nao trataram
do assunto, notando-se, em boa parte daqueles elaborados no século XIX, a
influéncia (atualmente inadmissivel, mas aceitavel a época) de concepg¢des morais e
da tentativa de conformagdo da sexualidade segundo determinados padrdes.
(Estefam, 2022, p. 1059)

A criagao da Lei n° 12.015/2009, revogou expressamente o art. 224, sendo
introduzido o art. 217-A ao diploma penal, que tipifica o estupro de vulneravel, com a
finalidade de proteger os considerados frageis ou que, em condi¢céo de fragilidade,
sao vitimas de violéncia sexual ou da iniciagcao sexual precoce.

Além de seu carater moralmente reprovavel, é sabido que essa violéncia gera
consequéncias irreparaveis as vitimas para o resto de suas vidas, pois € mais que
crime sexual, ja que representa uma violagdo de direitos humanos universais
inalienaveis.

O abuso sexual contra criangas e adolescentes, sempre causou grande
impacto nas esferas social e juridica. Corroborando com esse entendimento,
Bitencourt aduz que os povos antigos puniam com grande severidade os delitos
sexuais, especialmente o estupro. Na Roma Antiga, exemplificativamente, o estupro
consistente na conjungao carnal violenta, tinha como consequéncia ao sujeito do
delito, a pena de morte (BITENCOURT, 2023, p. 44).

O crime em analise € comissivo, isto €, realizado por meio de uma acéo,
consiste em “ter conjungéo carnal” ou “praticar outro ato libidinoso” contra pessoa
vulneravel, ou que, por qualquer outra causa, nao pode oferecer resisténcia.

Capez, ao ensinar acerca da conduta tipica, disserta que:

(i) Conjuncao carnal: é a copula vaginica, ou seja, a
introduc&o do pénis na cavidade vaginal da mulher.

(i) Ato libidinoso: compreendem-se nesse conceito
outras formas de realizagdo do ato sexual, que nao a
conjuncdo carnal. Sdo os coitos anormais (por exemplo, a
copula oral, anal).(Capez, 2023, p.164)



Para tanto, ndo é preciso a incidéncia de violéncia ou grave ameaga para
realizagcao do delito, “sendo irrelevante o eventual consentimento da vitima para a
pratica do ato, experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento amoroso
com o agente” (Sumula 593 do STJ).

O crime em estudo pode ser praticado por qualquer pessoa, sendo possivel
inclusive, que os autores ou participes sejam do mesmo sexo da vitima, ou menor de
18 anos, hipotese em que este respondera pelo ato infracional equiparado, sendo
submetidos as medidas previstas na Lei n °© 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente).

Podera figurar no polo passivo do delito qualquer pessoa vulneravel, ou que,
por outro motivo, apresente-se em condigao de vulnerabilidade.

Seja em razao do critério de idade, quando menor de catorze anos; em
consequéncia o critério biolégico, quando acometida de enfermidade ou deficiéncia
mental, ou pelo critério psicolégico, quando a vitima ndo possui o discernimento
para praticar o ato sexual. Neste aspecto, Rogério Greco arrazoa acerca dessas
situagdes e cita os seguintes exemplos:

Poderao ser reconhecidas, também, como situacdes
em que ocorre a impossibilidade de resisténcia por parte da
vitima, os casos de embriaguez letargica, o sono profundo, a
hipnose, a idade avancada, a sua impossibilidade, temporaria
ou definitiva, de resistir, a exemplo daqueles que se encontram
tetraplégicos etc.

Logo, dispbe o § 1° do art. 217-A do Codigo Penal, sobre a existéncia de um
impedimento ao enfermo ou deficiente mental de praticar o ato sexual, quando este
nao possuir o necessario discernimento para a pratica do ato.

Nesse diapasdo, aduz Nucci, “deve-se analisar o grau de enfermidade ou
deficiéncia mental para se analisar se a nulidade é absoluta ou relativa.
Considerando-a relativa, esta-se sinalizando para um discernimento minimo para a
relacdo sexual, desativando o comando existente no artigo 217-A, paragrafo 1°."

Mas €& oportuno esclarecer que, esta previsdo deve ser aplicada
prudentemente, tendo em conta, que o enfermo ou deficiente mental deve exercer
seu direito sexual, sendo capaz inclusive de constituir familia, desde que, possua o
necessario discernimento para determinada pratica, em consonancia com o que

prevé a Lei n. 13.145/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia).



Os paragrafos 3° e 4° do crime de estupro de vulneravel, apresentam suas
formas qualificadas pelo resultado, podendo este ser oriundo de conduta dolosa ou
culposa, de acordo com o art. 19 do CP.

Desta forma, se da conduta exercida pelo agente € com o emprego de
violéncia ou grave ameaga, resultando lesao corporal de natureza grave a vitima, a
pena é de reclusao de dez a vinte anos.

Se da conduta resultar morte, a pena prevista € de 12 (doze) a 30 (trinta)
anos.

Bitencourt, explica que:

A locucao “lesdo corporal de natureza grave” prevista
no § 3° do art. 217-A deve ser interpretada em sentido amplo,
para abranger "tanto as lesGes graves (art. 129, § 1°) quanto
as gravissimas (art. 129, § 2°. E indispensavel,
evidentemente, que a gravidade da lesdo seja comprovada
mediante pericia, ou quando, por qualquer razdo, nao for
possivel a pericia, devera ser comprovada por laudo ou
atestado médico descritivo. Sintetizando, é indiferente que o
resultado mais grave seja voluntario ou involuntario, segundo o
texto legal, justificando-se a agravagao da punibilidade desde
que esse resultado ndo seja produto de caso fortuito ou forca
maior, ou seja, desde que decorra, pelo menos, de culpa."
(Bitencourt, 2023, p.345)

O estupro de vulneravel é crime hediondo, sendo inafiangavel, insuscetivel de
anistia, gracga e indulto, fianga e liberdade proviséria, conforme prevé o rol do art. 1°
da Lei n. 8.072/90.

Para consumacdo do delito é irrelevante a satisfacdo do prazer ou a
ejaculacado, basta a conjungao carnal ou a pratica de qualquer outro ato libidinoso.

Sendo admitida a tentativa, desde que o sujeito ativo inicie os atos e seja
impedido de consuma-los por circunstancia alheia a sua vontade, em vista disso, &
um crime plurissubsistente.

Para constituicdo do elemento fundamental do crime de estupro de vulneravel,
com base no critério etario, deve a vitima ser menor de 14 anos.

De outro modo, ainda que se pratique ato libidinoso ou conjungao carnal com
menor de 14 anos e 0 suposto autor ndo possua consciéncia de que transgrediu o
tipo penal incriminador, devera ser afastado o elemento dolo.

Nesse entendimento, explica Nucci que o dolo “é a vontade consciente de

realizar a conduta tipica”. Sendo o elemento subjetivo necessario ao reconhecimento



do delito de estupro de vulneravel, também segundo definicdo do art. 18 do Codigo
Penal, ocorre quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo.
Nesse diapasao, prevé também o Codigo Penal, a hipétese de incidéncia do
erro do tipo (art. 20), que ocorre quando o autor tem falsa percepcao da realidade
sobre um elemento constitutivo do crime. Diante dessas peculiaridades, faz-se
necessario o exame das circunstancias presentes nos casos concretos a fim de que

a aplicagao da Teoria do erro incorra acertadamente.

1.1 DO BEM JURIDICO TUTELADO

A partir da mudanga na nomenclatura do Titulo VI da Parte Especial do
Cddigo Penal, foi dada énfase a dignidade da pessoa humana. Conforme
entendimento de Nucci:

O que o legislador deve policiar, a luz da Constituicao
Federal de 1988, é a dignidade da pessoa humana, e ndo os
habitos sexuais que porventura os membros da sociedade
resolvam adotar, livremente, sem qualquer constrangimento e
sem ofender direito alheio, ainda que, para alguns, possam ser
imorais ou inadequados.(2017, p. 683)

Nesse entendimento, a dignidade sexual € o bem juridico tutelado imediato do
menor de 14 anos, para Bitencourt:

Na hipétese de crime sexual contra vulneravel nao 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
a vulnerabilidade. (2023, p.289)

Nesta hipotese, é proibida a pratica de ato sexual por menores de quatorze
anos, logo, ndo ha que se falar em protegdo a liberdade sexual, partindo da
premissa de que o vulneravel ainda encontra-se formando sua persona, visto que
nao possui maturidade sexual, ou auto suficiéncia para decidir por si mesmo.

O delito descrito no art. 217-A do CP, busca salvaguardar o desenvolvimento
natural das criangas e adolescentes, para que, quando adultos, tenham autonomia e
consciéncia de suas escolhas e conduta sexual, sem a influéncia de traumas
decorrentes da iniciagdo sexual precoce.

Segundo Damasio de Jesus,"a lei penal protege a faculdade de livre escolha
ou livre consentimento nas relagdes sexuais. E o direito de dispor do préprio corpo,

de selecionar os parceiros e de praticar livremente os atos do sexo." (2015, p.124).



Por outra perspectiva, é possivel que uma crianga ou mesmo um adolescente
me nor de 14 (quatorze) anos seja considerado auto-suficiente para decidir sobre

seu comportamento sexual, conforme preleciona Guilherme de Souza Nucci:

Agora, subsumida a figura da vulnerabilidade, pode-se
considerar o menor, com 13 anos, absolutamente vulneravel, a
ponto de seu consentimento para a pratica sexual ser
completamente inoperante, ainda que tenha experiéncia sexual
comprovada? Ou sera possivel considerar relativa a
vulnerabilidade em alguns casos especiais, avaliando-se o
grau de conscientizacdo do menor para a pratica do ato
sexual? (Crimes contra a dignidade sexual - comentarios a lei
12.015, de 7 de agosto de 2009, p. 37.)

Em contrapartida, defende Greco,

A determinagdo da idade foi uma eleigado
politico-criminal feita pelo legislador. O tipo ndo esta
presumindo nada, ou seja, estd tdo somente proibindo que
alguém tenha conjuncéo carnal ou pratique outro ato libidinoso
com menor de 14 anos, bem como com aqueles mencionados
no § 1° do art. 217-A do Cddigo Penal.(2011, p. 655)

Desse modo, para quem defende que a melhor maneira encontrada para
adequar os elementos previstos em um dispositivo penal ao comportamento humano
€ relativizando a vulnerabilidade da vitima do estupro de vulneravel, utilizando o
argumento de que esses menores em razdo do avango da sociedade e das
ferramentas tecnologicas, por sua vez, possuem o conhecimento necessario para se
relacionarem sexualmente.

Todavia, a pratica do delito previsto no art. 217-A do CP, na maioria das
vezes, pode gerar para os adolescentes com idade entre 12 a 14 anos
incompletos, diversas consequéncias, como gestagdes indesejadas, 0 que causa
complicagbes para o bebé e a mae, contaminacdo de doengas sexualmente
transmissiveis, atraso no desenvolvimento dos adolescentes, traumas psicoldgicos e
evasao escolar.

Destarte, o Brasil € o segundo pais com o maior numero de gravidez na
adolescéncia, de acordo com a OPAS, Organizagao Pan-Americana de Saude. E um
em cada cinco bebés nasce de uma méae com idade entre 10 e 19 anos, conforme

pesquisa do Fundo de Populacdo das Nacdes Unidas. E indubitavel que esses



menores nao possuem discernimento, informacao e orientagao sexual adequada, no

cenario nacional.

1.2 DA VULNERABILIDADE DA VITIMA

A violéncia presumida baseia-se nas condi¢gdes reais da vitima de
compreender a sexualidade e de se autodeterminar segundo esse entendimento.

O art. 224 do Cddigo Penal, dizia: “Presume-se a violéncia, se a vitima: a)
nao é maior de 14 (catorze) anos; b) é alienada ou débil mental, e 0 agente conhecia
esta circunstancia; c) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia”.

Ensina Capez que, a presungéo era afastada nas seguintes hipoteses: vitima
que aparentava ser maior de idade; que era experiente na pratica sexual; que ja se
demonstrava corrompida; vitima que forgou o agente a possui-la; que se mostrava
despudorada, devassa. (Capez, 2023, p.165)

Neste contexto, a doutrina e jurisprudéncia discutiam se a presungéo tinha
natureza relativa ou absoluta. Analisava-se o caso concreto, a fim de verificar o
comportamento da vitima e a partir dai definir a natureza da presungao.

Por outro lado, o novo dispositivo ndo mais esta relacionado a violéncia
presumida, mas as condicbes de vulnerabilidade da vitima, sendo irrelevante o
consentimento por parte do sujeito passivo para a pratica de conjungao carnal ou de
qualquer outro ato libidinoso.

Desse modo, o crime de estupro de vulneravel, trata da realizacdo de
conjungao carnal ou pratica de qualquer outro ato libidinoso (outras formas de
realizacdo do ato sexual, diferente da conjungado carnal), com o consentimento ou
nao das pessoas em situacédo de vulnerabilidade.

Na leitura da lei penal, percebe-se que o legislador ndo conceituou
juridicamente o termo vulnerabilidade, apenas denominou quais s&o o0s
considerados vulneraveis, nestes termos, “ toda pessoa menor de quatorze anos ou
aquela que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato, e que, por qualquer outra causa, ndo pode
oferecer resisténcia."

Para Estefam, a vulnerabilidade no direito penal é tratada pelas variantes

bioldgica, psicoldgica e circunstancial." (2022, p.456).
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Nas licoes de Capez:

Vulneravel €& qualquer pessoa em situagédo de
fragilidade ou perigo. A lei ndo se refere aqui a capacidade
para consentir ou a maturidade sexual da vitima, mas ao fato
de se encontrar em situagcao de maior fraqueza moral, social,
cultural, fisiolégica, biologica etc.(Capez, 2023, p.159)

Oportuno salientar que, conforme prevé o art. 1°, VI, da Lei n. 8.072/90, o
estupro de vulneravel é considerado crime hediondo. Em vista disso, o presente
trabalho tera como enfoque os vulneraveis menores de 14 anos, conforme o critério
etario, estabelecido no art. 217-A do CP.

Bittencourt, faz algumas consideragbes ao analisar o conceito de
vulnerabilidade, afirmando que "o legislador utiliza o conceito de vulnerabilidade para
diversos enfoques, em condigdes distintas, sem qualquer justificativa razoavel.
Esses aspectos autorizam-nos a concluir que ha concepgdes distintas de
vulnerabilidade." (Bitencourt, 2023, p.295)

Desse modo, a presuncgao de violéncia nao é mais o enfoque da questao, pois
considera-se relevante a vulnerabilidade da vitima, surgindo entdo a seguinte
indagacao: Esta vulnerabilidade é absoluta ou relativa?

Nesse entendimento, o nobre doutrinador Bitencourt, ensina que ha de se
falar em presuncdo absoluta e presungdo relativa de vulnerabilidade, nessas
palavras:

(a) presuncdo absoluta de vulnerabilidade — pela
presuncdo absoluta admite-se que a vitima é,
indiscutivelmente, vulneravel e ponto final; ndo se questiona
esse aspecto, ele é incontestavel, trata-se de presunc¢ao juris
et jure, que ndo admite prova em sentido contrario;

(b) presuncao relativa de vulnerabilidade — a vitima
pode ser vulneravel, ou pode ndo ser, devendo-se examinar
casuisticamente a situagao para constatar se tal circunstancia
pessoal se faz presente ou ndo. Em outros termos, a
vulnerabilidade deve ser comprovada, sob pena de ser
desconsiderada, admitindo, por conseguinte, prova em sentido
contrario, tratando-se, portanto, de presuncao juris tantum.
(Bitencourt, 2023, p.304)

Destarte, ao considerar a vulnerabilidade absoluta da vitima, acredita-se que
nao ha de se falar em aceitagcdo de prova em contrario. Ja, na hipotese, em que a
vulnerabilidade for considerada relativa, admite-se a prova em contrario.

A doutrina e a jurisprudéncia divergem agora entdo, em relagdo a

aplicabilidade da vulnerabilidade, se relativa ou absoluta.
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Nucci, defende um critério misto, considerando que a tutela do direito penal,
no campo dos crimes sexuais, deve ser absoluta, quando se tratar de crianca
(menor de 12 anos), mas relativa ao cuidar do adolescente (maior de 12 anos).

Greco ao tratar da tematica, defende a vulnerabilidade absoluta, argumenta
que por se tratar de um critério objetivo, a idade da vitima, deve-se obedecer ao
comando legal, nesse sentido, esclarece que:

O tipo ndo esta presumindo nada, ou seja, esta tao
somente proibindo que alguém tenha conjungido carnal ou
pratique outro ato libidinoso com menor de 14 anos, bem como
com aqueles mencionados no § 1° do art. 217-A do Cdédigo
Penal.

Para Estefam ( 2022, p. 1112), o conceito de vulnerabilidade ndo pode ser
absoluto (apesar da nitida intengao do legislador em assim considera-lo), admitindo
prova em contrario, notadamente quando se tratar de adolescentes (individuos com
12 anos ja completados).

Uma parte da doutrina defende a relativizacdo da vulnerabilidade, quando as
vitimas sdo maiores de 12 e menores de 14 anos, visto que o legislador deve
acompanhar a evolugado comportamental da sociedade, observando a facilidade na
disseminagdo de informagdes através das redes sociais e dos outros meios de
comunicagcdo, o que tem provocado que criancas e adolescentes iniciem
precocemente sua vida sexual, resultando na inadequac¢do da realidade ao que
preconiza a norma do art. 217 A do Cdédigo Penal.

No entanto, a corrente majoritaria filia-se a vulnerabilidade absoluta, em
conformidade ao critério objetivo estabelecido no Cdédigo Penal, que proibe que
qualquer individuo mantenha conjungdo carnal ou pratique ato libidinoso diverso
com menor de 14 (quatorze) anos, considerando a imaturidade sexual das vitimas e

buscando assegurar o desenvolvimento saudavel desses vulneraveis.

2. DA TEORIA ERRO DO TIPO

Nos arts. 16 e 17 do Cddigo Penal em sua redagéao original, apresentavam-se
dois institutos denominados de erro de direito e de erro de fato. Apds a Reforma da
Parte Geral do Cddigo Penal de 1984, foram criadas duas novas espécies em

substituicdo: trata-se do erro de tipo e do erro de proibi¢ao.
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Bitencourt (2023, p.1269), afirma que “o erro de tipo e o erro de proibigdo nao
representam uma simples renovagao de normas, mas uma profunda modificacao
conceitual. Sdo novas concepgdes, com novas e maiores abrangéncias.”

Neste seguimento, preconiza o art. 20 do CP acerca do erro de tipo, in verbis:
“O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite
a punig¢ao por crime culposo, se previsto em lei.”

Nucci explica o conceito de elemento constitutivo:

Trata-se de cada componente que constitui o modelo
legal de conduta proibida. No crime de lesao corporal temos os
seguintes elementos: ofender + integridade corporal + saude +
outrem. O engano sobre qualquer desses elementos pode
levar ao erro de tipo.(2017, p. 148)

Ja o art. 21 da lei penal prevé o erro de proibicdo, nestes termos: “O
desconhecimento da lei é inescusavel. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel,
isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um terco.”

Posto isto, é importante diferenciar o erro do tipo do erro de proibig&o.

O erro de proibigao consiste na falta de conhecimento do agente a respeito de
um regramento penal, levando-o a agir contra os preceitos estabelecidos na lei.
Tendo em consideragdo que o individuo que cometeu um ato ilicito para que seja
penalizado deve ter ciéncia de que a sua conduta foi ilegal.

Desse modo, “a lei continuara a ter validade para todos, quer a conhecam ou
nao. Apenas, o0 erro podera, em determinadas circunstancias, ter reflexos na
culpabilidade, como ja os tem em alguns casos.”(Bitencourt, 2023, p.1273)

Estefam (2023, p.633) também alerta, acerca da importancia de ndo se
confundir o erro de proibicdo com desconhecimento da lei, visto que, o
desconhecimento da lei ndo isenta os individuos de responsabilidade por seus atos.

Ja o instituto do erro de tipo € entendido como aquilo que recai sobre as
circunstancias (que sao informagdes que apensadas ao fato tipico influenciam na
quantidade da pena) e elementares do tipo penal incriminador (que sao elementos
essenciais que compdem o crime).

Estefam, ao discorrer sobre o assunto, explica que;

O erro de tipo da-se quando o equivoco recai sobre
situacao fatica prevista como elemento constitutivo do tipo
legal de crime ou requisitos de uma excludente de ilicitude
(erro essencial) ou sobre dados irrelevantes da figura tipica
(erro acidental).(Estefam, 2023, p.634)
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Em sintese, trata-se da falsa percepc¢ao da realidade sobre um fato tipico.
Importante, esclarecer ainda a distingdo entre o erro e a ignorancia, que conforme os

ensinamentos do nobre doutrinador Nucci:

O erro é a falsa representacdo da realidade ou o falso
conhecimento de um objetivo (trata-se de um estado positivo);
a ignorancia é a falta de representacdo da realidade ou o
desconhecimento total do objeto (trata-se de um estado
negativo)(Nucci, 2017, p. 146)

Entretanto, o Cdédigo Penal ndo faz distingdo sobre os termos erro e
ignorancia, sendo possivel a aplicacdo do erro do tipo em qualquer uma das
circunstancias.

Nas ligdes de Bitencourt, dolo € a consciéncia e a vontade de realizagao da
conduta descrita em um tipo penal. Por isso, quando ndo ha conhecimento do fato
que constitui a agao tipica e a vontade de pratica-la, ndo existe o elemento subjetivo
do dolo.

O erro do tipo pode ser essencial ou acidental, conforme apresenta a doutrina,

Para melhor compreensao, trata-se-a dessas espécies a seguir:
2.1 ERRO DE TIPO ESSENCIAL

O erro do tipo essencial, esta previsto no art. 20 do Codigo Penal, in verbis:

Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal
de crime exclui o dolo, mas permite a punicdo por crime
culposo, se previsto em lei.

Descriminantes putativas

§ 1o - E isento de pena quem, por erro plenamente
justificado pelas circunstancias, supde situacao de fato que, se
existisse, tornaria a agao legitima. Ndo ha isengcdo de pena
quando o erro deriva de culpa e o fato é punivel como crime
culposo.

Erro determinado por terceiro

§ 20 - Responde pelo crime o terceiro que determina o
erro.

Erro sobre a pessoa

§ 3 0 - O erro quanto a pessoa contra a qual o crime é
praticado ndo isenta de pena. Nao se consideram, neste caso,
as condigdes ou qualidades da vitima, sendo as da pessoa
contra quem o agente queria praticar o crime.

A partir da teoria finalista da ag&o, a conduta humana consciente e voluntaria,
€ movida a uma finalidade.(Estefam, 2023, p.500)
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Nesse entendimento, o erro de tipo essencial é a falsa percepc¢ao da
realidade, o que nao permite que o individuo tenha conhecimento de que pratica um
delito, consequentemente o seu erro excluira o dolo.

Assevera Estefam (2023, p.643), que “deve-se lembrar, todavia, que a
atipicidade do fato resultante do erro de tipo nem sempre sera absoluta, podendo
ser, em alguns casos, relativa.” Dessa maneira, a atipicidade absoluta trata-se da
inexisténcia de crime, enquanto a atipicidade relativa o desclassifica para outro
delito.

O erro do tipo essencial pode ser classificado como inevitavel ou evitavel,
para tanto deve-se analisar o caso concreto a fim de identificar as circunstancias em
que a conduta foi praticada.

O erro do tipo essencial inevitavel, também chamado de escusavel, invencivel
ou desculpavel, é aquele em que qualquer pessoa de conhecimento médio, ainda
que agindo prudentemente, cometeria 0 mesmo equivoco que o agente em
circunstancias iguais.

Para Masson (2019,p. 486), o erro desculpavel é:

A modalidade de erro que nao deriva de culpa do
agente, ou seja, mesmo que ele tivesse agido com a cautela e
a prudéncia de um homem médio, ainda assim nao poderia
evitar a falsa percepcao da realidade sobre os elementos
constitutivos do tipo penal.

Neste diapasdo, o erro de tipo essencial escusavel exclui o dolo e a culpa.
Capez explica que:

Como sem dolo e culpa ndo existe conduta (teoria
finalista) e sem ela ndo ha fato tipico, o erro de tipo essencial
inevitavel, recaindo sobre uma elementar, leva a atipicidade do
fato e a exclusao do crime.( 2023, p.582)

O erro também pode ser evitavel, inescusavel, vencivel ou indesculpavel,
nesta situacdo, o erro afasta o dolo, porém se houver previsdo na norma penal da
modalidade culposa o agente respondera.

E aquele no qual qualquer pessoa de conhecimento médio, agindo
prudentemente, ndo cometeria 0 mesmo equivoco que o agente em circunstancias
iguais.

A doutrina majoritaria reparte o erro de tipo essencial em outras duas
classificagdes, sendo elas o erro de tipo incriminador (art. 20, caput) e o erro de tipo

permissivo (art. 20, § 1°).
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Estefam disserta acerca dessa distingao:

a) erro de tipo incriminador: a falsa percepcado da realidade
incide sobre situagcdo fatica prevista como elementar ou
circunstancia de tipo penal incriminador (dai o nome);

b) erro de tipo permissivo: o erro recai sobre os pressupostos
faticos de uma causa de justificagdo (isto &, excludente de
ilicitude, que se encontra em tipos penais permissivos). ( 2023,
p.646)

Dessa maneira, temos o0 seguinte exemplo de erro de tipo incriminador
utizado pela doutrina: "praticar conjungao carnal consensualmente com alguém,
supondo equivocadamente que se trata de pessoa maior de 14 anos de idade (ndo
caracteriza o estupro de vulneravel — CP, art. 217-A);" (Estefam, 2023, p.648)

Ja acerca do erro do tipo permissivo, Masson (2019, p. 488) explica que, a
causa de exclusdo da ilicitude € a causa que exclui o crime, retirando carater ilicito
do fato tipico praticado por alguém.

O Caddigo Penal, nos arts. 20, § 1° e no art 21 , trata das descriminantes
putativas.

Capez (2023, p.598) explica que a descriminante putativa € a causa
excludente da ilicitude erroneamente imaginada pelo agente.

A doutrina majoritaria divide as descriminantes putativas em duas espécies:
a) Descriminante putativa por erro de tipo; e b) Descriminante putativa por erro de
proibicao.

Estefam (2023, p.653) explica que as descriminantes:

a) por erro de tipo: da-se quando o equivoco incide
sobre os pressupostos de fato da excludente;

b) por erro de proibigao: verifica-se quando a falsa
percepcdo da realidade incide sobre os limites legais
(normativos) da causa de justificagcao.

Segundo Capez (2023, p.603) a descriminante putativa por erro de tipo,
"ocorre quando o agente imagina situagao de fato totalmente divorciada da realidade
na qual esta configurada a hipétese em que ele pode agir acobertado por uma causa
de excluséo da ilicitude."

Portanto, imagina o agente que esta agindo em situacao de legitima defesa,
estado de necessidade, estrito cumprimento do dever legal ou exercicio regular de

direito.
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Ja a descriminante putativa por erro de proibicdo, ocorre quando o individuo
tem consciéncia do que esta praticando, mas nao possui conhecimento de que a Lei
condena sua agao, desse modo, ele imagina estar agindo dentro da legalidade,
porém o seu comportamento € desaprovado pelo mandamento penal.

Preconiza o art. 21 do CP, “o desconhecimento da lei é inescusavel. O erro
sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la
de um sexto a um tergo.”

Portanto, se o erro é desculpavel, exclui-se a culpabilidade, se indesculpavel,

diminui-se a pena.
2.2 ERRO DE TIPO ACIDENTAL

Os arts. 20, § 3° 73 e 74 do Cddigo Penal preveem instituto do erro de tipo
acidental. Nessa modalidade o agente age consciente da ilicitude de sua conduta
apesar do equivoco.

Capez (2023, p.585) ensina que:

o erro do tipo acidental ndo impede a apreciagao do
carater criminoso do fato. O agente sabe perfeitamente que
estd cometendo um crime. Por essa razao, € um erro que nao
traz qualquer consequéncia juridica: o agente responde pelo
crime como se n&o houvesse erro. Dai decorre sua
irrelevancia.

Estefam (2023, p.657) disciplina as espécies de erro de tipo acidental em:

a) erro sobre o objeto material, que pode ser erro sobre a pessoa ou erro sobre a
coisa; b) erro na execugado, que pode ser aberratio ictus ou aberratio criminis; e c)
erro sobre o nexo de causalidade.

No erro sobre o objeto material, o agente erra a coisa (error in objecto) ou
pessoa (error in persona), pretendendo atingir um, termina acertando outro,
praticando de qualquer forma um delito, dessa maneira, o agente respondera entao
pela conduta como se tivesse atingido o alvo pretendido.

No tocante ao erro na execucao do crime, Estefam (2023, p.661) explica que
no momento em que se da inicio ao iter criminis, ocorre uma circunstancia
inesperada ou desconhecida, normalmente decorrente da inabilidade do sujeito, a
qual faz com que se atinja uma pessoa diversa da pretendida ou um bem juridico

diferente do imaginado.
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Aberratio ictus, "significa aberragdo no ataque ou desvio do golpe." (Estefam,
2020, p.660), ocorre quando por falta de habilidade na execugado da acao o agente
atinge outra pessoa diferente da pretendida. Desse modo, trata-se de instituto com
aplicabilidade da lei penal parecida ao erro sobre a pessoa, previsto no art. 20, § 3,
do Cadigo Penal.

Prevé também o art. 73 do Cdodigo Penal, nestas palavras:

“Quando, por acidente ou erro no uso dos meios de
execugao, o agente, ao invés de atingir a pessoa que pretendia
ofender, atinge pessoa diversa, responde como se tivesse
praticado o crime contra aquela, atendendo-se ao disposto no
§ 30 do art. 20 deste Cddigo. No caso de ser também atingida
a pessoa que o agente pretendia ofender, aplica-se a regra do
art. 70 deste Cddigo”.

Existem duas espécies do erro na execugao aberratio ictus a) com resultado
unico: ensina Estefam (2022, p. 430) que se produz quando o desvio no golpe faz
com que a conduta atinja outra pessoa, diversa da pretendida, a qual ndo sofre
qualquer lesdo. b) com resultado duplo: ocorre quando o agente atinge a vitima que
pretendia e o terceiro, por acidente, ou seja, culposamente.

Ja o resultado diverso do pretendido (aberratio criminis) acontece quando o
agente tem a intengdo de alcangar determinado bem juridico, mas, devido ao erro
na execugao, atinge bem diverso, cometendo delito diferente do que almejava.

A lei penal, em seu art. 74, dispde que o agente responde por culpa, se o fato
€ previsto como crime culposo; se ocorre também o resultado pretendido, aplica-se a
regra do art. 70 deste Cadigo.

Por fim, o erro sobre o nexo causal, ocorre quando o agente, na suposigéo de
ja ter consumado o crime, realiza nova conduta, pensando tratar-se de mero
exaurimento, atingindo, nesse momento, a consumacgao. (Capez, 2023, p.595)

Desse modo, o erro do tipo acidental ndo afasta o dolo do agente, ainda que
sua conduta tenha incidido no erro, portanto, devera responder penalmente pelo

crime que praticou.

3. DA APLICAGAO DA EXCLUDENTE DE TIPICIDADE POR ERRO DO TIPO NO
CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL CONTRA MENORES DE 14 ANOS

Neste capitulo, sera feita uma analise das jurisprudéncias do Superior

Tribunal de Justiga, uma das maiores Cortes do Brasil, considerando sua relevancia
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e influéncia no cenario juridico nacional, a fim de examinar as decisdes tomadas em
relagcdo a tematica desenvolvida no presente trabalho. Na presente pesquisa, foram

utilizados os filtros “erro tipo” e “estupro vulneravel”.

3.1 DECISOES QUE ACOLHERAM A APLICABILIDADE DO ERRO DO TIPO

A Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica entendeu pela aplicagao do
erro de tipo, que “é o erro sobre elemento constitutivo do tipo legal” (CP, art. 20,
caput), diante do desconhecimento sobre a idade da vitima por parte do réu. No
Acordao baixo:

PENAL. HABEAS CORPUS. ESTUPRO DE VULNERAVEL.
CONTINUIDADE DELITIVA. PLEITO DE ABSOLVICAO EM
RELACAO AO PRIMEIRO DELITO. ART. 20 § 1°, DO CP.
VITIMA QUE AFIRMOU POSSUIR 15 ANOS.
CIRCUNSTANCIA RECONHECIDA PELAS INSTANCIAS
ORDINARIAS. ERRO DE TIPO CONFIGURADO. SEGUNDA
CONJUNCAO CARNAL PRATICADA DEPOIS DE A VITIMA
REVELAR TER 13 ANOS DE IDADE. CONDENACAO PELO
DELITO DO ART. 217-A DO CODIGO PENAL. REGIME
PRISIONAL SEMIABERTO. PENA DE 8 ANOS DE
RECLUSAO. REU PRIMARIO. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS
FAVORAVEIS. INTELIGENCIA DO ART. 33, § 2°, "b", e § 3°,
DO CODIGO PENAL. ORDEM CONCEDIDA.

(HC n. 628.870/PR, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta
Turma, julgado em 15/12/2020, DJe de 18/12/2020.)

Trata-se de habeas corpus, com pedido liminar, impetrado em favor do réu,
que fora denunciado pela pratica do artigo 217-A do CP, em face ao acérdao do
Tribunal de Justica do Estado do Parana.

O réu foi condenado a pena de 9 anos e 4 meses de reclusao, inicialmente
em regime fechado, por duas vezes, como prevé o art. 71, do Cddigo Penal.

Alega a defesa que quando ocorreu a primeira relagdo sexual o réu nao tinha
conhecimento da idade da vitima e acreditava que esta possuia mais de quatorze
anos, desse modo, incorreu em erro de tipo, pois a menor informou em seu perfil de
Facebook, ter mais de 14 anos, ndo sendo cabivel, portanto, a condenagéo pelo
crime por duas vezes.

Ja no momento da segunda relagdo sexual, o réu ja tinha conhecimento da
idade da vitima, uma vez que esta |he contou a verdadeira idade apenas apos a

primeira conjungao carnal.
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Verifica-se que o erro sobre elemento constitutivo do crime, portanto, exclui o
dolo do agente, acerca da primeira relagdo sexual, pois o réu, acreditando no que
disse a vitima e na idade publicada por ela em sua rede social, ndo tinha como
saber que estava se relacionando com menor de 14 anos.

Nesse sentido, entendeu a Corte por afastar a condenacao pelo primeiro
estupro praticado, visto que a falta de ciéncia em relaca o a idade da vitima excluiu o
dolo do acusado, aplicando assim o erro do tipo.

Do mesmo modo, entendeu a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica,
ao julgar o pedido de habeas corpus N. 721.869 - SP, com pedido liminar, buscando
a absolvicdo do réu, condenado pela pratica do crime de estupro de vulneravel, com
pena de 11 anos e 8 meses de reclusao, inicialmente em regime fechado. Nestes
termos:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.
ART. 217-A DO CODIGO PENAL. CONDENACAO
AMPARADA EM ELEMENTOS FRAGEIS E INSUFICIENTES.
REVISAO. POSSIBILIDADE. NON LIQUET. APLICACAO DA
REGRA DO IN DUBIO PRO REO. 1. Embora o habeas corpus
seja uma via que nao admite dilacdo probatoria, € possivel
aferir a legitimidade da condenacgao imposta a partir do exame
da fundamentagcdo contida no ato decisério. 2. Para a
imposicdo de uma condenacao criminal, faz-se necessario que
seja prolatada uma sentenca, apds regular instrucéo
probatéria, na qual haja a indicagdo expressa de provas
suficientes acerca da comprovacdo da autoria e da
materialidade do delito, nos termos do art. 155 do Cédigo de
Processo Penal. 3. Insta salientar, ainda, que a avaliagdo do
acervo probatdrio deve ser balizada pelo principio do favor rei.
Ou seja, remanescendo duvida sobre a responsabilidade penal
do acusado, imperiosa sera a sua absolvigdo, tendo em vista
que sobre a acusacao recai o inafastavel 6nus de provar o que
foi veiculado na denuncia. 4. No caso, consta nos atos
decisorios que impuseram a condenagdo ao paciente um
cenario de duvida, pois nao foi comprovado que ele tenha
agido ciente da idade da vitima, a qual teria beijado em duas
oportunidades. A tese de erro quanto a esta elementar deveria
ter sido acolhida, conforme destacado pelo Ministério Publico
do Estado de S&o Paulo, em seu parecer em segunda
instancia.5. Habeas Corpus concedido. (HC n. 721.869/SP,
relator Ministro Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma,
julgado em 11/10/2022, DJe de 9/12/2022.)

Neste caso, um homem de 27 anos foi condenado pelo crime de estupro de
vulneravel por beijar, duas vezes, uma menina que ele pensava ter mais de 14 anos,

a vitima tinha 12 anos na data dos fatos. Ela conheceu o paciente através de um
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aplicativo de mensagens, e ao se encontrarem se beijaram na porta da escola em
que a menor estudava e dentro de um 6nibus.

Ocorre que os dois fatos ocorreram publicamente, sendo que, na segunda
ocasido dentro de um Onibus, havia uma testemunha que ja conhecia a vitima e
informou " que estava no 6nibus e viu a vitima e o acusado se beijando, como um
casal de namorados".

Contudo, afirma a vitima que “estava no 6nibus e o0 acusado sentou ao seu
lado e comegou a passar a mado em sua coxa, debaixo de sua blusinha e a
desabotoar seu sutid. Quando isso aconteceu, pediu para o acusado parar e
levantou do banco para descer do 6nibus".

Neste ponto, as versdes da vitima e da testemunha apontam em sentidos
opostos, 0 que faz com que a condenacéao seja fundamentada em elementos frageis,
conforme afirma a Corte.

A Sexta Turma entdo, acolheu a ocorréncia do erro de tipo, observando que
“‘nao se admite a prolacdo de sentenga penal condenatodria desprovida de um juizo
de certeza". Pois, nao foi possivel comprovar que a vitima nao teria concordado com
a conduta do réu, nem que este tinha conhecimento da idade da vitima.

Portanto, observa-se que o proprio Superior Tribunal de Justica acolhe em

alguns casos aplicagao do erro de tipo.

3.2 DECISOES QUE NAO ACOLHERAM A APLICABILIDADE DO ERRO DO TIPO

Em sua maioria, a jurisprudéncia brasileira ndo reconhece o erro de tipo nos
casos de estupro de vulneravel, pois considera-se a presuncdo absoluta
vulnerabilidade da vitima, em raz&o do critério etario.

Nesse diapasao, o julgado abaixo retrata a seguinte situagao:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
PENAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. ALEGACAO DE ERRO
DE TIPO. INCIDENCIA DA SUMULA N. 7/STJ.
FUNDAMENTO DA DECISAO AGRAVADA SOBRE O QUAL
RECAIU A PRECLUSAO. ABSOLVICAO. IMPOSSIBILIDADE.
PRESUNCAO ABSOLUTA DE VIOLENCIA. VITIMA MENOR
DE 14 ANOS. CONSENTIMENTO E RELACAO AMOROSA.
IRRELEVANCIA.  SUMULA N. 593/STJ. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADO. AGRAVO
REGIMENTAL PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA
EXTENSAO, DESPROVIDO. (AgRg no REsp n.
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1.971.992/SC, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma,
julgado em 20/3/2023, DJe de 29/3/2023.)

Trata-se de agravo regimental interposto, ante a decisdo que condenou o Réu
por estupro de vulneravel uma vez que manteve relagdes sexuais com a Vitima que,
a época dos fatos, contava com 12 anos de idade.

Julgado em 21 de margo de 2023, tendo como relatora a Ministra Laurita Vaz,
que nao acolheu a aplicagao do erro de tipo, em face das alegacdes da defesa de
desconhecimento por parte do Réu sobre a idade da vitima, uma vez que, ela
aparentava ter mais de 14 (quatorze) anos e para fim de se relacionar com este teria
mentido em relacdo a sua idade, uma vez que este que possuia 19 anos de idade a
época dos fatos.

Também sustentou a defesa que a Vitima possuia maturidade psicolégica, o
que nao permite considera-la vulneravel, pois o bem juridico protegido, sua
dignidade sexual, n&o foi atingido.

No entanto, a Corte ndo reconheceu a incidéncia do erro de tipo, e manteve a
condenagéao pela pratica do crime previsto no art. 217-A do CP, visto que, a partir do
depoimento da vitima ndo restaram duvidas nos autos, que o réu tinha
conhecimento de sua idade na data dos fatos, pois ela lhe contou logo que se
conheceram, e ele ainda assim, praticou conjungao carnal com a menor, em
decorréncia do relacionamento afetivo que firmaram.

Para a sexta turma, “o fato de o Acusado ter mantido namoro com a ofendida,
quando essa contava tdo somente 12 (doze) anos de idade, apenas reforga o
contexto de sexualizagao precoce no qual se encontra inserida.”

No mesmo sentido entendeu a Quinta Turma do STJ, no julgamento do
Agravo Regimental n. 738.814/TO, conforme o Acord&o abaixo:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. CRIME DE
ESTUPRO DE VULNERAVEL. CONDENAGCAO RATIFICADA
EM SEDE DE APELACAO. ABSOLVICAO.
RECONHECIMENTO DO ERRO DE TIPO. ARTIGO 20 DO
CODIGO PENAL. PROVIDENCIA INVIAVEL NA VIA ELEITA.
NECESSIDADE DE REVOLVIMENTO FATICO-PROBATORIO.
PRECEDENTES DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE
NEGA PROVIMENTO.

1. Como é de conhecimento, Se as instancias ordinarias,
mediante valoragcédo do acervo probatério produzido nos autos,
entenderam, de forma fundamentada, ser o réu autor do delito
descrito na exordial acusatdria, tendo afastado a ocorréncia de
erro de tipo, por considerar que ele tinha absoluta ciéncia da
idade da vitima, a analise das alegagdes concernentes ao
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pleito de absolvicio demandaria exame detido de provas,
inviavel em sede de mandamus (STJ, EDcl no AgRg no HC
704.490/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, Quinta Turma,
julgado em 15/2/2022, DJe de 21/2/2022).

2. Na hipétese, o Tribunal de origem afastou, de forma
fundamentada, o alegado erro de tipo sobre a idade da vitima,
porque ndo se mostrava crivel o desconhecimento da idade da
ofendida pelo ora agravante, o qual confirmou, em juizo, que a
jovem tinha cerca de 12 ou 13 anos quando tiveram o
relacionamento amoroso. Ademais, a prépria vitima afirmou,
em juizo, ter informado a sua idade para o réu. Desconstituir
tais conclusdes e acolher a tese defensiva de erro de tipo, por
considerar que o agravante tinha absoluta ciéncia da idade da
vitima, demandaria o aprofundado reexame fatico-probatdrio, o
que é sabidamente inviavel em sede de habeas corpus.

3. Para que eventualmente seja reexaminado o standard
probatério da causa principal, devera a Defesa manejar a via
de impugnagao adequada, qual seja, a revisao criminal (AgRg
no HC 726.378/GO, Rel. Ministra LAURITA VAZ, Sexta Turma,
julgado em 22/3/2022, DJe de 28/3/2022) 4. Agravo regimental
a que se nega provimento.

(AgRg no HC n. 738.814/TO, relator Ministro Reynaldo Soares
da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 10/5/2022, DJe de
13/5/2022.)

Trata-se de agravo regimental no Habeas Corpus em face de decisdo que
condenou o acusado pela pratica do previsto no art. 217-A, a pena de 8 anos de
reclusdo. Alega a defesa, que o réu nao tinha conhecimento da idade da vitima.

Neste caso, afirma o agravante que a aparéncia fisica da ofendida ndao condiz
com a sua verdadeira idade, desse modo, afirma que ela tinha “corpo definido como
jovem”, e se comportava de maneira discordante com a idade.

Porém, conforme as provas juntadas aos autos, fica claro que o autor poderia
facilmente perceber que a vitima era menor, considerando sua aparéncia e a voz
infantil. Nesse sentido, n&o é possivel incidir o instituto do erro de tipo (art. 20 do
CP), assim decidiu o relator por ndo conhecer do recurso especial.

Portanto, para que o erro de tipo no crime de estupro de vulneravel, seja
aplicado, o agente devera praticar o que preconiza o art. 217-A, caput, do Cdédigo
Penal, na espécie de erro de tipo essencial inevitavel, quando o agente ndo poderia
de outra forma evitar a falsa percepcdao da realidade sobre os elementos

constitutivos do tipo penal. Neste caso, engana-se sobre a idade da vitima.
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4. CONSIDERAGOES FINAIS

O legislador, a fim de acompanhar a evolugdo comportamental da sociedade,
considerando a facilidade do acesso de informagdes por intermédio das redes
sociais e dos outros meios de comunicagao, tem atualizado a legislagao.

Com o advento pela Lei n°® 12.015/2009 e criagao do art. 217-A do CP, o crime
de estupro de vulneravel, agora autbnomo, tem o objetivo de salvaguardar os
direitos das criangas e adolescentes e também dos individuos vulneraveis ou que
em situagao de vulnerabilidade, ndo conseguem expressar sua vontade.

Com essa mudanca, desencadeou-se debates, visto que, na realidade social
contemporanea, as criangas e adolescentes iniciam cada vez mais precocemente
sua vida sexual, resultando em algumas situagdes na inadequacao da realidade ao
que preconiza a norma penal.

Nesse diapasao, existe na doutrina e jurisprudéncia uma discussao em
relacao a aplicagéo do erro do tipo ao crime previsto no art. 217-A do CP, visto que,
parte da doutrina defende a presungdo absoluta da vulnerabilidade, no entanto,
outra parte acredita que em alguns casos, ha de se falar em presuncéo absoluta e
presungao relativa de vulnerabilidade e de outro modo entende alguns, ser cabivel a
relativizagado da vulnerabilidade, quando as vitimas sdo maiores de 12 e menores de
14 anos.

Nesse sentido, a presente pesquisa debrucou-se em dissertar sobre a
incidéncia ou nao do dolo em algumas situagdes, com a apresentagao de alguns
julgados favoraveis ou ndo, a aplicagao da excludente de tipicidade por erro do tipo.

Dessa forma, o trabalho foi realizado com o intuito de analisar e investigar o
que fundamenta algumas decisdes em relagéo a incidéncia do erro do tipo no delito
de estupro de vulneravel.

Para tanto, esta pesquisa foi divida em trés capitulos, de inicio, buscou-se
apresentar o crime de estupro de vulneravel, discorrendo acerca de algumas
alteragdes na legislagdo, do bem juridico juridico protegido e da vulnerabilidade da
vitima.

Em sequéncia, foi feita uma analise do erro do tipo, suas modalidades (erro
de tipo e erro de proibicdo) e suas subdivisbes (erro essencial e erro acidental).
Considerando que a legislagdo prevé que em determinadas circunstancias o agente

pode nao ter o conhecimento, nem a vontade de praticar um crime.
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Dessa maneira, foi possivel conhecer que para a aplicacdo desse instituto no
crime previsto no art. 217-A do Cddigo Penal, tem-se que obedecer alguns
mandamentos, a fim de nortear uma aplicacao justa aos delitos que sao praticados
contra pessoas vulneraveis, pois o objetivo da tipificacdo penal & proteger a
dignidade sexual daqueles que ndo possuem conhecimento e n&o sdo capazes de
expressar sua vontade.

Neste segmento, o erro do tipo sobre a idade da vitima, deve ser aplicado
considerando o contexto da situagao fatica, nao restando duvidas de que o agente
cometeu um erro de percepgao.

O terceiro capitulo, no entanto se pautou em analisar jurisprudéncias do
Superior Tribunal de Justica, entre os anos de 2020 e 2023, verificando a aplicagao
da excludente de tipicidade por erro de tipo no crime de estupro de vulneravel.
Concluiu-se, desta maneira, que a aplicagado do erro do tipo deve ser ponderada e
fundamentada em provas relevantes e precisas, que demonstrem por parte do réu o
desconhecimento efetivo do elemento constitutivo do tipo, sendo entdo possivel
excluir o dolo da conduta do agente.

Constatou-se, entdo, que em determinados episodios, a jurisprudéncia
entende pela aplicacdo da excludente de tipicidade por erro de tipo, quando
inevitavel, nos termos do art. 20, ao crime previsto no art. 217-A, ambos dispostos

no Codigo Penal.
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1ESTUPRO DE VULNERAVEL: EXCLUDENTE DE TIPICIDADE POR ERRO DO
TIPO EM CASOS ENVOLVENDO MENORES DE 14 ANOS.

Annalice Novais Sena Bispo

Resumo: O presente trabalho tem como objetivo geral apresentar uma pesquisa
acerca da aplicabilidade da excludente de tipicidade por erro do tipo no delito de
estupro de vulneravel, mais especificamente contra adolescentes com idade de até
14 anos incompletos. Diante do cenario nacional onde ocorrem inUmeros casos de
abuso sexual contra criancas e adolescentes, observa-se, que existem ocorréncias
notadamente graves e que merecem 0 maximo rigor penal, em contrapartida,
existem situacdes mais particulares e que necessitam de maior atencdo quanto a
aplicacdo da legislacéo. A fim de analisar a aplicabilidade do erro do tipo no crime de
estupro de vulneravel, o desenvolvimento da pesquisa perpassa sobre os seguintes
objetivos especificos: explorar o crime de estupro de vulneravel; compreender a
Teoria do erro de tipo; analisar os fundamentos utilizados nos julgados do Superior
Tribunal Justi¢a, precisamente entre os anos de 2020 e 2023, com o objetivo de
entender o posicionamento jurisprudencial contemporaneo. Trata-se de pesquisa
gualitativa, com a aplicagdo do método dedutivo, explorando doutrinas, artigos e
documentos relevantes quanto ao tema em foco.

Palavras-Chaves: Estupro de Vulneravel. Cédigo Penal. Teoria do Erro. Erro
Essencial. Erro Acidental. Elementos do Erro.

Abstract: The general objective of this work is to present research on the
applicability of the exclusion of typicality due to type error in the crime of rape of a
vulnerable person, more specifically against children under 14 years of age. Given
the national scenario where numerous cases of sexual violence against children and
adolescents occur, it is observed that there are notably serious occurrences that
deserve the maximum criminal rigor, on the other hand, there are more particular
situations that require greater attention regarding the application of the legislation. In
order to analyze the applicability of the type error in the crime of rape of a vulnerable
person, the development of the research involves the following specific objectives:
exploring the crime of rape of a vulnerable person; understand type error theory;
analyze the foundations used in the judgments of the Superior Court of Justice,
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precisely between the years 2020 and 2023, with the aim of understanding the
contemporary jurisprudential positioning. This is qualitative research, with the
application of the deductive method, exploring doctrines, articles and documents
relevant to the topic in focus.

Keywords: Rape of Vulnerable. Penal Code. Error Theory. Essential Error.
Accidental Error. Error Elements.

2Sumario: Introducéo. 1. Do delito de estupro de vulneravel 1.1 Do bem juridico
tutelado 1.2 Da vulnerabilidade da vitima 2. Da teoria do erro do tipo 2.1 Erro

do tipo essencial 2.2 Erro do tipo acidental 3. Da aplicacdo da excludente de
tipicidade por erro do tipo no crime de estupro de vulneravel contra menores

de 14 anos 3.1 Decisbes que acolheram a aplicabilidade do erro do tipo 3.2
DecisBes que nao acolheram a aplicabilidade do erro do tipo. Consideracdes
finais. Referéncias.

INTRODUCAO

Diante das mudancas que ocorreram na sociedade, a legislacdo também

evoluiu no que tange a crimes sexuais, com o objetivo de garantir os direitos dos
cidaddos, em atencéo aos interesses dos considerados vulneraveis.

Buscando promover essa adaptacdo da Lei penal a realidade social moderna,

o legislador alterou o Titulo VI do Cédigo Penal, anteriormente intitulado ?crimes
contra os costumes? e agora, com a criacdo da Lei n® 12.015, de sete de agosto de
2009, passou a ser chamado de ?crimes contra a dignidade sexual?.

Neste sentido, com o advento da Lei supracitada, também criou-se o crime

de estupro de vulneravel, agora delito autbnomo, disposto no art. 217-A do Cddigo
Penal, com o propdsito de tutelar a dignidade sexual dos adolescentes, ainda mais,
dos menores de 14 anos.

No entanto, entendeu a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, pela

nao aplicacdo do tipo penal ao caso concreto, trata-se do Agravo Regimental no
Recurso Especial n° 2019664/CE, de relatoria do Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, que reconheceu exclusao da tipicidade material ao absolver o individuo
gue praticou o estupro de vulneravel contra uma menor de apenas doze anos de
idade, uma vez que os dois mantinham um relacionamento amoroso e em
decorréncia deste sobreveio uma filha.

Entendimento antagbnico, ao que dispde Sumula n° 593 do STJ, que

considera irrelevante a existéncia de relacionamento amoroso com o agente para a
configuracdo do crime em comento.

Nesse diapasao, objetivando esclarecer algumas questdes referentes ao

tema, este trabalho foi dividido em trés capitulos. Sendo o primeiro, a analise do
crime de estupro de vulneravel, abordando o contexto histérico, o bem juridico
tutelado e alguns conceitos de vulnerabilidade.

30 segundo capitulo, trata do erro do tipo e suas modalidades conforme

classifica a doutrina. E por ultimo, o terceiro capitulo, em que serdo analisadas
algumas jurisprudéncias do Superior Tribunal de Justica, em relacao a aplicagéo ou
nado do erro do tipo no delito apresentado no art. 217-A do Codigo Penal.

A presente pesquisa é de relevante valor social, uma vez que ao analisar a
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incidéncia do erro do tipo em casos de estupro de vulneravel, promove-se uma
ponderacdo em relacao a aplicabilidade do rigor penal, em algumas condutas, em
gue o agente ndo tem o conhecimento de que pratica um crime, incidindo, portanto,
0 erro do tipo.

Trata-se de pesquisa qualitativa, com a aplicagcdo do método dedutivo, por
intermédio de pesquisas, explorando doutrinas de conhecidas autoridades presentes
na seara penal, como também pesquisa jurisprudencial na Corte Superior da Justica
nacional.

Finalmente, conclui-se este trabalho com as consideracgdes finais,

apresentando os diferentes entendimentos da jurisprudéncia e doutrina acerca do
tema.

1. DO DELITO DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

Diante das mudancgas sociais, a legislacdo evoluiu no que tange a crimes

sexuais, a fim de garantir os direitos dos cidadaos e com maior impeto dos
considerados vulneraveis, que sdo, conforme o art. 217-A do Cdadigo Penal, os
menores de quatorze anos, e aos que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tém o necessario discernimento para a pratica do ato sexual, ou que, por qualquer
outra causa, ndo possam oferecer resisténcia.

Em busca de promover a adaptacdo da legislacao a realidade social
contemporanea, o Titulo IV do Cdodigo Penal, que era intitulado ?crimes contra os
costumes? agora, com o advento da Lei n°® 12.015, de sete de agosto de 2009,
passou a ser denominado de ?crimes contra a dignidade sexual?.

Nesse entendimento, Bitencourt assevera que:

A impropriedade do titulo ?Dos crimes contra os

costumes? ja era reconhecida nos idos de 1940, pois néo

correspondia aos bens juridicos que pretendia tutelar, violando

o0 principio de que as rubricas devem expressar e identificar os

bens juridicos protegidos em seus diferentes preceitos.

(Bitencourt, 2019, p.2936)

40s costumes defendidos eram os habitos sexuais a

provados moralmente pela sociedade, regulando a liberdade exercida pelos

gue possuiam maturidade sexual, o que é inconveniente, observado que o bem
juridico tutelado em concordéncia ao que esta descrito no art. 1°, lll, da Carta Magna
€ o da dignidade da pessoa humana.

Ao tempo das codificacdes, foram poucos os textos legais que néo trataram

do assunto, notando-se, em boa parte daqueles elaborados no século XIX, a
influéncia (atualmente inadmissivel, mas aceitavel a época) de concepg¢des morais e
da tentativa de conformacédo da sexualidade segundo determinados padrdes.
(Estefam, 2022, p. 1059)

A criagdo da Lei n° 12.015/2009, revogou expressamente o art. 224, sendo
introduzido o art. 217-A ao diploma penal, que tipifica o estupro de vulneravel, com a
finalidade de proteger os considerados frageis ou que, em condi¢do de fragilidade,
sdo vitimas de violéncia sexual ou da iniciacdo sexual precoce.

Além de seu carater moralmente reprovavel, é sabido que essa violéncia gera
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consequéncias irreparaveis as vitimas para o resto de suas vidas, pois é mais que
crime sexual, j& que representa uma violagao de direitos humanos universais
inalienaveis.

O abuso sexual contra criancas e adolescentes, sempre causou grande

impacto nas esferas social e juridica. Corroborando com esse entendimento,
Bitencourt aduz que os povos antigos puniam com grande severidade os delitos
sexuais, especialmente o estupro. Na Roma Antiga, exemplificativamente, o estupro
consistente na conjungdo carnal violenta, tinha como consequéncia ao sujeito do
delito, a pena de morte (BITENCOURT, 2023, p. 44).

O crime em analise € comissivo, isto &, realizado por meio de uma acao,

consiste em ?ter conjuncgédo carnal? ou ?praticar outro ato libidinoso? contra pessoa
vulneravel, ou que, por qualquer outra causa, hdo pode oferecer resisténcia.
Capez, ao ensinar acerca da conduta tipica, disserta que:

(i) Conjuncao carnal: € a copula vaginica, ou seja, a

introducdo do pénis na cavidade vaginal da mulher.

(i) Ato libidinoso: compreendem-se nesse conceito

outras formas de realizagdo do ato sexual, que néo a

conjuncéo carnal. Sao os coitos anormais (por exemplo, a

copula oral, anal).(Capez, 2023, p.164)

5Para tanto, ndo € preciso a incidéncia de violéncia ou grave ameaga para
realizacao do delito, ?sendo irrelevante o eventual consentimento da vitima para a
pratica do ato, experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento amoroso
com o agente? (Simula 593 do STJ).

O crime em estudo pode ser praticado por qualquer pessoa, sendo possivel
inclusive, que os autores ou participes sejam do mesmo sexo da vitima, ou menor de
18 anos, hipétese em gue este respondera pelo ato infracional equiparado, sendo
submetidos as medidas previstas na Lei n © 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente).

Podera figurar no polo passivo do delito qualquer pessoa vulneravel, ou que,

por outro motivo, apresente-se em condi¢ao de vulnerabilidade.

Seja em razéao do critério de idade, quando menor de catorze anos; em
consequéncia o critério bioldgico, quando acometida de enfermidade ou deficiéncia
mental, ou pelo critério psicolégico, quando a vitima ndo possui o discernimento
para praticar o ato sexual. Neste aspecto, Rogério Greco arrazoa acerca dessas
situagOes e cita os seguintes exemplos:

Poderéao ser reconhecidas, também, como situacdes

em gue ocorre a impossibilidade de resisténcia por parte da

vitima, os casos de embriaguez letargica, o sono profundo, a

hipnose, a idade avancada, a sua impossibilidade, temporaria

ou definitiva, de resistir, a exemplo dagueles que se encontram

tetraplégicos etc.

Logo, dispbe o0 § 1° do art. 217-A do Cdédigo Penal, sobre a existéncia de um
impedimento ao enfermo ou deficiente mental de praticar o ato sexual, quando este
NAo possuir 0 necessario discernimento para a pratica do ato.
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Nesse diapasédo, aduz Nucci, ?deve-se analisar o grau de enfermidade ou
deficiéncia mental para se analisar se a nulidade é absoluta ou relativa.
Considerando-a relativa, esta-se sinalizando para um discernimento minimo para a
relacdo sexual, desativando o comando existente no artigo 217-A, paragrafo 1°."
Mas é oportuno esclarecer que, esta previsdo deve ser aplicada

prudentemente, tendo em conta, que o enfermo ou deficiente mental deve exercer
seu direito sexual, sendo capaz inclusive de constituir familia, desde que, possua o
necessario discernimento para determinada pratica, em consonancia com o que
prevé a Lei n. 13.145/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia).

60s paragrafos 3° e 4° do crime de estupro de vulneravel, apresentam suas
formas qualificadas pelo resultado, podendo este ser oriundo de conduta dolosa ou
culposa, de acordo com o art. 19 do CP.

Desta forma, se da conduta exercida pelo agente é com o emprego de

violéncia ou grave ameaga, resultando lesdo corporal de natureza grave a vitima, a
pena é de reclusédo de dez a vinte anos.

Se da conduta resultar morte, a pena prevista é de 12 (doze) a 30 (trinta)

anos.

Bitencourt, explica que:

A locucao ?leséo corporal de natureza grave? prevista

no 8 3°do art. 217-A deve ser interpretada em sentido amplo,

para abranger "tanto as lesfGes graves (art. 129, § 1°) quanto

as gravissimas (art. 129, § 2°). E indispensavel,

evidentemente, que a gravidade da leséo seja comprovada

mediante pericia, ou quando, por qualquer razdo, ndo for

possivel a pericia, devera ser comprovada por laudo ou

atestado médico descritivo. Sintetizando, é indiferente que o

resultado mais grave seja voluntario ou involuntério, segundo o

texto legal, justificando-se a agravacao da punibilidade desde

gue esse resultado ndo seja produto de caso fortuito ou forca

maior, ou seja, desde que decorra, pelo menos, de culpa.”

(Bitencourt, 2023, p.345)

O estupro de vulneravel é crime hediondo, sendo inafiangavel, insuscetivel de
anistia, graca e indulto, fianca e liberdade proviséria, conforme prevé o rol do art. 1°
da Lein. 8.072/90.

Para consumacao do delito é irrelevante a satisfagdo do prazer ou a

ejaculacéo, basta a conjuncado carnal ou a pratica de qualquer outro ato libidinoso.
Sendo admitida a tentativa, desde que o sujeito ativo inicie os atos e seja

impedido de consuma-los por circunstancia alheia a sua vontade, em vista disso, é
um crime plurissubsistente.

Para constituicdo do elemento fundamental do crime de estupro de vulneravel,
com base no critério etario, deve a vitima ser menor de 14 anos.

De outro modo, ainda que se pratique ato libidinoso ou conjunc¢éo carnal com
menor de 14 anos e 0 suposto autor ndo possua consciéncia de que transgrediu o
tipo penal incriminador, devera ser afastado o elemento dolo.
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Nesse entendimento, explica Nucci que o dolo ?¢é a vontade consciente de

realizar a conduta tipica?. Sendo o elemento subjetivo necessario ao reconhecimento
7do delito de estupro de vulneravel, também segundo definicdo do art. 18 do Codigo
Penal, ocorre quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo.
Nesse diapasao, prevé também o Cédigo Penal, a hipotese de incidéncia do

erro do tipo (art. 20), que ocorre quando o autor tem falsa percepcéo da realidade
sobre um elemento constitutivo do crime. Diante dessas peculiaridades, faz-se
necessario o exame das circunstancias presentes nos casos concretos a fim de que
a aplicacdo da Teoria do erro incorra acertadamente.

1.1 DO BEM JURIDICO TUTELADO

A partir da mudanga na nomenclatura do Titulo VI da Parte Especial do

Cadigo Penal, foi dada énfase a dignidade da pessoa humana. Conforme
entendimento de Nucci:

O que o legislador deve policiar, a luz da Constituicdo

Federal de 1988, ¢é a dignidade da pessoa humana, e ndo os

habitos sexuais que porventura os membros da sociedade

resolvam adotar, livremente, sem qualquer constrangimento e

sem ofender direito alheio, ainda que, para alguns, possam ser

imorais ou inadequados.(2017, p. 683)

Nesse entendimento, a dignidade sexual é o bem juridico tutelado imediato do
menor de 14 anos, para Bitencourt:

Na hipétese de crime sexual contra vulneravel 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

a vulnerabilidade. (2023, p.289)

Nesta hipo6tese, é proibida a pratica de ato sexual por menores de quatorze

anos, logo, ndo ha que se falar em protecdo a liberdade sexual, partindo da
premissa de que o vulneravel ainda encontra-se formando sua persona, visto que
nao possui maturidade sexual, ou auto suficiéncia para decidir por si mesmo.

O delito descrito no art. 217-A do CP, busca salvaguardar o desenvolvimento
natural das criancas e adolescentes, para que, quando adultos, tenham autonomia e
consciéncia de suas escolhas e conduta sexual, sem a influéncia de traumas
decorrentes da iniciagdo sexual precoce.

Segundo Damasio de Jesus,"a lei penal protege a faculdade de livre escolha

ou livre consentimento nas relagdes sexuais. E o direito de dispor do proprio corpo,
de selecionar os parceiros e de praticar liviemente os atos do sexo." (2015, p.124).
8Por outra perspectiva, € possivel que uma crian¢ca ou mesmo um adolescente

me nor de 14 (quatorze) anos seja considerado auto-suficiente para decidir sobre
seu comportamento sexual, conforme preleciona Guilherme de Souza Nucci:
Agora, subsumida a figura da vulnerabilidade, pode-se

considerar o menor, com 13 anos, absolutamente vulneravel, a

ponto de seu consentimento para a pratica sexual ser

completamente inoperante, ainda que tenha experiéncia sexual
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comprovada? Ou sera possivel considerar relativa a

vulnerabilidade em alguns casos especiais, avaliando-se o

grau de conscientizacdo do menor para a pratica do ato

sexual? (Crimes contra a dignidade sexual - comentarios a lei

12.015, de 7 de agosto de 2009, p. 37.)

Em contrapartida, defende Greco,

A determinacéo da idade foi uma eleicdo

politico-criminal feita pelo legislador. O tipo néo esta

presumindo nada, ou seja, esta tdo somente proibindo que

alguém tenha conjungéo carnal ou pratique outro ato libidinoso

com menor de 14 anos, bem como com agueles mencionados

no 8§ 1° do art. 217-A do Cdédigo Penal.(2011, p. 655)

Desse modo, para quem defende que a melhor maneira encontrada para

adequar os elementos previstos em um dispositivo penal ao comportamento humano
é relativizando a vulnerabilidade da vitima do estupro de vulneravel, utilizando o
argumento de que esses menores em razdo do avang¢o da sociedade e das
ferramentas tecnologicas, por sua vez, possuem o conhecimento necessario para se
relacionarem sexualmente.

Todavia, a préatica do delito previsto no art. 217-A do CP, na maioria das

vezes, pode gerar para os adolescentes com idade entre 12 a 14 anos

incompletos, diversas consequéncias, como gestacfes indesejadas, 0 que causa
complicacdes para o bebé e a mae, contaminagéo de doengas sexualmente
transmissiveis, atraso no desenvolvimento dos adolescentes, traumas psicologicos e
evasdo escolar.

Destarte, o Brasil € o segundo pais com o maior nimero de gravidez na
adolescéncia, de acordo com a OPAS, Organizacdo Pan-Americana de Saude. E um
em cada cinco bebés nasce de uma mée com idade entre 10 e 19 anos, conforme
pesquisa do Fundo de Populacdo das Nagdes Unidas. E indubitavel que esses
9menores ndo possuem discernimento, informacéo e orientacdo sexual adequada, no
cenario nacional.

1.2 DA VULNERABILIDADE DA VITIMA

A violéncia presumida baseia-se nas condig6es reais da vitima de

compreender a sexualidade e de se autodeterminar segundo esse entendimento.

O art. 224 do Codigo Penal, dizia: ?Presume-se a violéncia, se a vitima: a)

nao é maior de 14 (catorze) anos; b) é alienada ou débil mental, e o0 agente conhecia
esta circunstancia; ¢) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia?.
Ensina Capez que, a presuncéo era afastada nas seguintes hipoteses: vitima

gue aparentava ser maior de idade; que era experiente na pratica sexual; que ja se
demonstrava corrompida; vitima que forcou o agente a possui-la; que se mostrava
despudorada, devassa. (Capez, 2023, p.165)

Neste contexto, a doutrina e jurisprudéncia discutiam se a presuncgédo tinha

natureza relativa ou absoluta. Analisava-se o caso concreto, a fim de verificar o
comportamento da vitima e a partir dai definir a natureza da presungéo.

Por outro lado, o novo dispositivo ndo mais esta relacionado a violéncia
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presumida, mas as condi¢bes de vulnerabilidade da vitima, sendo irrelevante o
consentimento por parte do sujeito passivo para a pratica de conjungéo carnal ou de
gualquer outro ato libidinoso.

Desse modo, o crime de estupro de vulneravel, trata da realizagéo de

conjungédo carnal ou préatica de qualquer outro ato libidinoso (outras formas de
realizacao do ato sexual, diferente da conjuncéo carnal), com o consentimento ou
ndo das pessoas em situacao de vulnerabilidade.

Na leitura da lei penal, percebe-se que o legislador ndo conceituou

juridicamente o termo vulnerabilidade, apenas denominou quais sdo os
considerados vulneraveis, nestes termos, ? toda pessoa menor de quatorze anos ou
aguela que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato, e que, por qualquer outra causa, nao pode
oferecer resisténcia."

Para Estefam, a vulnerabilidade no direito penal é tratada pelas variantes
biolégica, psicologica e circunstancial." (2022, p.456).

10

Nas licdes de Capez:

Vulneravel é qualquer pessoa em situacao de

fragilidade ou perigo. A lei ndo se refere aqui a capacidade

para consentir ou a maturidade sexual da vitima, mas ao fato

de se encontrar em situacdo de maior fraqueza moral, social,

cultural, fisiol6gica, biolégica etc.(Capez, 2023, p.159)

Oportuno salientar que, conforme prevé o art. 1°, VI, da Lei n. 8.072/90, o
estupro de vulneravel é considerado crime hediondo. Em vista disso, o presente
trabalho terd como enfoque os vulneraveis menores de 14 anos, conforme o critério
etario, estabelecido no art. 217-A do CP.

Bittencourt, faz algumas considera¢c8es ao analisar o conceito de

vulnerabilidade, afirmando que "o legislador utiliza o conceito de vulnerabilidade para
diversos enfoques, em condic¢des distintas, sem qualquer justificativa razoavel.
Esses aspectos autorizam-nos a concluir que hi concepc¢des distintas de
vulnerabilidade." (Bitencourt, 2023, p.295)

Desse modo, a presuncéo de violéncia ndo € mais o enfoque da questao, pois
considera-se relevante a vulnerabilidade da vitima, surgindo entdo a seguinte
indagacao: Esta vulnerabilidade é absoluta ou relativa?

Nesse entendimento, o nobre doutrinador Bitencourt, ensina que ha de se

falar em presuncéo absoluta e presuncéo relativa de vulnerabilidade, nessas
palavras:

(a) presuncéo absoluta de vulnerabilidade ? pela

presuncédo absoluta admite-se que a vitima €&,

indiscutivelmente, vulneravel e ponto final; ndo se questiona

esse aspecto, ele € incontestavel, trata-se de presuncao juris

et jure, que ndo admite prova em sentido contrario;

(b) presuncéo relativa de vulnerabilidade ? a vitima

pode ser vulneravel, ou pode nao ser, devendo-se examinar
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casuisticamente a situagdo para constatar se tal circunstancia

pessoal se faz presente ou ndo. Em outros termos, a

vulnerabilidade deve ser comprovada, sob pena de ser

desconsiderada, admitindo, por conseguinte, prova em sentido

contrério, tratando-se, portanto, de presungao juris tantum.

(Bitencourt, 2023, p.304)

Destarte, ao considerar a vulnerabilidade absoluta da vitima, acredita-se que

ndo ha de se falar em aceitagdo de prova em contrério. J&, na hipotese, em que a
vulnerabilidade for considerada relativa, admite-se a prova em contrario.

A doutrina e a jurisprudéncia divergem agora entdo, em relagéo a

aplicabilidade da vulnerabilidade, se relativa ou absoluta.

11

Nucci, defende um critério misto, considerando que a tutela do direito penal,

no campo dos crimes sexuais, deve ser absoluta, quando se tratar de crianca
(menor de 12 anos), mas relativa ao cuidar do adolescente (maior de 12 anos).
Greco ao tratar da tematica, defende a vulnerabilidade absoluta, argumenta

gue por se tratar de um critério objetivo, a idade da vitima, deve-se obedecer ao
comando legal, nesse sentido, esclarece que:

O tipo nao esta presumindo nada, ou seja, esta tdo

somente proibindo que alguém tenha conjuncgédo carnal ou

pratique outro ato libidinoso com menor de 14 anos, bem como

com aqueles mencionados no § 1° do art. 217-A do Cdédigo

Penal.

Para Estefam (2022, p. 1112), o conceito de vulnerabilidade ndo pode ser
absoluto (apesar da nitida inten¢éo do legislador em assim considera-lo), admitindo
prova em contrario, notadamente quando se tratar de adolescentes (individuos com
12 anos ja completados).

Uma parte da doutrina defende a relativizacdo da vulnerabilidade, quando as
vitimas sdo maiores de 12 e menores de 14 anos, visto que o legislador deve
acompanhar a evolucdo comportamental da sociedade, observando a facilidade na
disseminacao de informagfes atravées das redes sociais e dos outros meios de
comunicagéo, o que tem provocado que criangas e adolescentes iniciem
precocemente sua vida sexual, resultando na inadequacéo da realidade ao que
preconiza a norma do art. 217 A do Cadigo Penal.

No entanto, a corrente majoritaria filia-se a vulnerabilidade absoluta, em
conformidade ao critério objetivo estabelecido no Cadigo Penal, que proibe que
qualquer individuo mantenha conjunc¢ao carnal ou pratique ato libidinoso diverso
com menor de 14 (quatorze) anos, considerando a imaturidade sexual das vitimas e
buscando assegurar o desenvolvimento saudavel desses vulneraveis.

2. DA TEORIA ERRO DO TIPO

Nos arts. 16 e 17 do Cddigo Penal em sua redacgéo original, apresentavam-se

dois institutos denominados de erro de direito e de erro de fato. Apos a Reforma da
Parte Geral do Cadigo Penal de 1984, foram criadas duas novas espécies em
substituicdo: trata-se do erro de tipo e do erro de proibigéo.
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12

Bitencourt (2023, p.1269), afirma que ?0 erro de tipo e o erro de proibicdo ndo
representam uma simples renovacdo de normas, mas uma profunda modificacédo
conceitual. S&o novas concepc¢des, com novas e maiores abrangéncias.?

Neste seguimento, preconiza o art. 20 do CP acerca do erro de tipo, in verbis:

?0 erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite
a punicao por crime culposo, se previsto em lei.?

Nucci explica o conceito de elemento constitutivo:

Trata-se de cada componente que constitui o modelo

legal de conduta proibida. No crime de lesdo corporal temos os

seguintes elementos: ofender + integridade corporal + salde +

outrem. O engano sobre qualquer desses elementos pode

levar ao erro de tipo.(2017, p. 148)

Jé o art. 21 da lei penal prevé o erro de proibi¢do, nestes termos: ?0
desconhecimento da lei € inescusavel. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel,
isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um tergo.?

Posto isto, é importante diferenciar o erro do tipo do erro de proibig&o.

O erro de proibicdo consiste na falta de conhecimento do agente a respeito de

um regramento penal, levando-o a agir contra os preceitos estabelecidos na lei.
Tendo em consideracdo que o individuo que cometeu um ato ilicito para que seja
penalizado deve ter ciéncia de que a sua conduta foi ilegal.

Desse modo, ?a lei continuard a ter validade para todos, quer a conhegcam ou
nao. Apenas, o erro podera, em determinadas circunstancias, ter reflexos na
culpabilidade, como j& os tem em alguns casos.?(Bitencourt, 2023, p.1273)
Estefam (2023, p.633) também alerta, acerca da importancia de néo se

confundir o erro de proibicdo com desconhecimento da lei, visto que, o
desconhecimento da lei ndo isenta os individuos de responsabilidade por seus atos.
Ja o instituto do erro de tipo € entendido como aquilo que recai sobre as
circunstancias (que séo informacgdes que apensadas ao fato tipico influenciam na
guantidade da pena) e elementares do tipo penal incriminador (que sao elementos
essenciais que compdem o crime).

Estefam, ao discorrer sobre o assunto, explica que;

O erro de tipo da-se quando o equivoco recai sobre

situacdao fatica prevista como elemento constitutivo do tipo

legal de crime ou requisitos de uma excludente de ilicitude

(erro essencial) ou sobre dados irrelevantes da figura tipica

(erro acidental).(Estefam, 2023, p.634)

13

Em sintese, trata-se da falsa percepcéo da realidade sobre um fato tipico.
Importante, esclarecer ainda a distin¢cao entre o erro e a ignorancia, que conforme os
ensinamentos do nobre doutrinador Nucci:

O erro € a falsa representacéo da realidade ou o falso

conhecimento de um objetivo (trata-se de um estado positivo);

a ignoréncia é a falta de representagéo da realidade ou o
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desconhecimento total do objeto (trata-se de um estado

negativo)(Nucci, 2017, p. 146)

Entretanto, o Cddigo Penal ndo faz distincao sobre os termos erro e

ignorancia, sendo possivel a aplica¢éo do erro do tipo em qualquer uma das
circunstancias.

Nas licbes de Bitencourt, dolo € a consciéncia e a vontade de realizacdo da
conduta descrita em um tipo penal. Por isso, quando ndo ha conhecimento do fato
gue constitui a acdo tipica e a vontade de pratica-la, ndo existe o elemento subjetivo
do dolo.

O erro do tipo pode ser essencial ou acidental, conforme apresenta a doutrina,
Para melhor compreenséo, trata-se-a dessas espécies a seguir:

2.1 ERRO DE TIPO ESSENCIAL

O erro do tipo essencial, esta previsto no art. 20 do Cédigo Penal, in verbis:

Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal

de crime exclui o dolo, mas permite a puni¢do por crime

culposo, se previsto em lei.

Descriminantes putativas

§ 10 - E isento de pena quem, por erro plenamente

justificado pelas circunstancias, sup®e situacéo de fato que, se

existisse, tornaria a agdo legitima. N&o ha isen¢éo de pena

guando o erro deriva de culpa e o fato € punivel como crime

culposo.

Erro determinado por terceiro

§ 20 - Responde pelo crime o terceiro que determina o

erro.

Erro sobre a pessoa

8 3 0 - O erro quanto a pessoa contra a qual o crime é

praticado néo isenta de pena. Nao se consideram, neste caso,

as condi¢cBes ou qualidades da vitima, sendo as da pessoa

contra quem o agente queria praticar o crime.

A partir da teoria finalista da acéo, a conduta humana consciente e voluntaria,

€ movida a uma finalidade.(Estefam, 2023, p.500)

14

Nesse entendimento, o erro de tipo essencial € a falsa percepcao da

realidade, o que ndo permite que o individuo tenha conhecimento de que pratica um
delito, consequentemente o seu erro excluira o dolo.

Assevera Estefam (2023, p.643), que ?deve-se lembrar, todavia, que a
atipicidade do fato resultante do erro de tipo nem sempre sera absoluta, podendo
ser, em alguns casos, relativa.? Dessa maneira, a atipicidade absoluta trata-se da
inexisténcia de crime, enquanto a atipicidade relativa o desclassifica para outro
delito.

O erro do tipo essencial pode ser classificado como inevitavel ou evitavel,

para tanto deve-se analisar o caso concreto a fim de identificar as circunstancias em
gue a conduta foi praticada.
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O erro do tipo essencial inevitavel, também chamado de escusével, invencivel

ou desculpavel, é aguele em que qualquer pessoa de conhecimento médio, ainda
gue agindo prudentemente, cometeria 0 mesmo equivoco que o agente em
circunstancias iguais.

Para Masson (2019,p. 486), o erro desculpavel é:

A modalidade de erro que néo deriva de culpa do

agente, ou seja, mesmo que ele tivesse agido com a cautela e

a prudéncia de um homem médio, ainda assim né&o poderia

evitar a falsa percepc¢éo da realidade sobre os elementos

constitutivos do tipo penal.

Neste diapasdao, o erro de tipo essencial escusavel exclui o dolo e a culpa.

Capez explica que:

Como sem dolo e culpa ndo existe conduta (teoria

finalista) e sem ela ndo ha fato tipico, o erro de tipo essencial

inevitavel, recaindo sobre uma elementar, leva a atipicidade do

fato e a exclusdo do crime.( 2023, p.582)

O erro também pode ser evitavel, inescusavel, vencivel ou indesculpavel,

nesta situacao, o erro afasta o dolo, porém se houver previsdo na norma penal da
modalidade culposa o agente respondera.

E aquele no qual qualquer pessoa de conhecimento médio, agindo
prudentemente, ndo cometeria 0 mesmo equivoco que 0 agente em circunstancias
iguais.

A doutrina majoritaria reparte o erro de tipo essencial em outras duas
classificacfes, sendo elas o erro de tipo incriminador (art. 20, caput) e o erro de tipo
permissivo (art. 20, § 1°).

15

Estefam disserta acerca dessa distin¢éo:

a) erro de tipo incriminador: a falsa percepcao da realidade

incide sobre situacgédo fatica prevista como elementar ou

circunstancia de tipo penal incriminador (dai o nome);

b) erro de tipo permissivo: o0 erro recai sobre 0s pressupostos

faticos de uma causa de justificagdo (isto €, excludente de

ilicitude, que se encontra em tipos penais permissivos). ( 2023,

p.646)

Dessa maneira, temos o0 seguinte exemplo de erro de tipo incriminador

utiizado pela doutrina: "praticar conjuncéo carnal consensualmente com alguém,
supondo equivocadamente que se trata de pessoa maior de 14 anos de idade (ndo
caracteriza o estupro de vulneravel ? CP, art. 217-A);" (Estefam, 2023, p.648)

J& acerca do erro do tipo permissivo, Masson (2019, p. 488) explica que, a

causa de exclusao da ilicitude é a causa que exclui o crime, retirando carater ilicito
do fato tipico praticado por alguém.

O Cadigo Penal, nos arts. 20, 8 1° e no art 21 , trata das descriminantes
putativas.

Capez (2023, p.598) explica que a descriminante putativa é a causa
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excludente da ilicitude erroneamente imaginada pelo agente.

A doutrina majoritaria divide as descriminantes putativas em duas espécies:

a) Descriminante putativa por erro de tipo; e b) Descriminante putativa por erro de
proibicao.

Estefam (2023, p.653) explica que as descriminantes:

a) por erro de tipo: da-se quando o equivoco incide

sobre os pressupostos de fato da excludente;

b) por erro de proibi¢éo: verifica-se quando a falsa

percepcao da realidade incide sobre os limites legais

(normativos) da causa de justificacao.

Segundo Capez (2023, p.603) a descriminante putativa por erro de tipo,

"ocorre quando o0 agente imagina situacéo de fato totalmente divorciada da realidade
na qual esta configurada a hipétese em que ele pode agir acobertado por uma causa
de excluséo da ilicitude."

Portanto, imagina o agente que esta agindo em situacao de legitima defesa,
estado de necessidade, estrito cumprimento do dever legal ou exercicio regular de
direito.

16

Ja a descriminante putativa por erro de proibi¢éo, ocorre quando o individuo

tem consciéncia do que esta praticando, mas nao possui conhecimento de que a Lei
condena sua acado, desse modo, ele imagina estar agindo dentro da legalidade,
porém o seu comportamento € desaprovado pelo mandamento penal.

Preconiza o art. 21 do CP, ?0 desconhecimento da lei é inescusavel. O erro

sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la
de um sexto a um tergo.?

Portanto, se o erro é desculpavel, exclui-se a culpabilidade, se indesculpavel,
diminui-se a pena.

2.2 ERRO DE TIPO ACIDENTAL

Os arts. 20, § 3°, 73 e 74 do Cddigo Penal preveem instituto do erro de tipo
acidental. Nessa modalidade o agente age consciente da ilicitude de sua conduta
apesar do equivoco.

Capez (2023, p.585) ensina que:

o0 erro do tipo acidental ndo impede a apreciacao do

carater criminoso do fato. O agente sabe perfeitamente que

estd cometendo um crime. Por essa razao, € um erro que nao

traz qualquer consequéncia juridica: o agente responde pelo

crime como se nao houvesse erro. Dai decorre sua

irrelevancia.

Estefam (2023, p.657) disciplina as espécies de erro de tipo acidental em:

a) erro sobre o objeto material, que pode ser erro sobre a pessoa ou erro sobre a
coisa; b) erro na execucéo, que pode ser aberratio ictus ou aberratio criminis; e c)
erro sobre o nexo de causalidade.

No erro sobre o objeto material, 0 agente erra a coisa (error in objecto) ou

pessoa (error in persona), pretendendo atingir um, termina acertando outro,
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praticando de qualquer forma um delito, dessa maneira, o agente respondera entao
pela conduta como se tivesse atingido o alvo pretendido.

No tocante ao erro na execucao do crime, Estefam (2023, p.661) explica que

no momento em que se da inicio ao iter criminis, ocorre uma circunstancia
inesperada ou desconhecida, normalmente decorrente da inabilidade do sujeito, a
gual faz com que se atinja uma pessoa diversa da pretendida ou um bem juridico
diferente do imaginado.

17

Aberratio ictus, "significa aberra¢do no ataque ou desvio do golpe." (Estefam,

2020, p.660), ocorre quando por falta de habilidade na execucdo da acdo o agente
atinge outra pessoa diferente da pretendida. Desse modo, trata-se de instituto com
aplicabilidade da lei penal parecida ao erro sobre a pessoa, previsto no art. 20, § 3,
do Cddigo Penal.

Prevé também o art. 73 do Cddigo Penal, nestas palavras:

?Quando, por acidente ou erro no uso dos meios de

execucdo, o0 agente, ao invés de atingir a pessoa que pretendia

ofender, atinge pessoa diversa, responde como se tivesse

praticado o crime contra aquela, atendendo-se ao disposto no

§ 30 do art. 20 deste Cddigo. No caso de ser também atingida

a pessoa que o agente pretendia ofender, aplica-se a regra do

art. 70 deste Codigo?.

Existem duas espécies do erro na execucado aberratio ictus a) com resultado

Gnico: ensina Estefam (2022, p. 430) que se produz quando o desvio no golpe faz
com que a conduta atinja outra pessoa, diversa da pretendida, a qual ndo sofre
qualquer lesé@o. b) com resultado duplo: ocorre quando o agente atinge a vitima que
pretendia e o terceiro, por acidente, ou seja, culposamente.

J& o resultado diverso do pretendido (aberratio criminis) acontece quando o

agente tem a intencao de alcancar determinado bem juridico, mas, devido ao erro
na execucdao, atinge bem diverso, cometendo delito diferente do que almejava.

A lei penal, em seu art. 74, dispde que o agente responde por culpa, se o fato

€ previsto como crime culposo; se ocorre também o resultado pretendido, aplica-se a
regra do art. 70 deste Cadigo.

Por fim, o erro sobre o nexo causal, ocorre quando o agente, na suposicao de

ja ter consumado o crime, realiza nova conduta, pensando tratar-se de mero
exaurimento, atingindo, nesse momento, a consumacéao. (Capez, 2023, p.595)
Desse modo, o erro do tipo acidental ndo afasta o dolo do agente, ainda que

sua conduta tenha incidido no erro, portanto, devera responder penalmente pelo
crime que praticou.

3. DA APLICACAO DA EXCLUDENTE DE TIPICIDADE POR ERRO DO TIPO NO
CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL CONTRA MENORES DE 14 ANOS
Neste capitulo, seré feita uma analise das jurisprudéncias do Superior

Tribunal de Justica, uma das maiores Cortes do Brasil, considerando sua relevancia
18

e influéncia no cenario juridico nacional, a fim de examinar as decis6es tomadas em
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relacéo a tematica desenvolvida no presente trabalho. Na presente pesquisa, foram
utilizados os filtros ?erro tipo? e ?estupro vulneravel?.

3.1 DECISOES QUE ACOLHERAM A APLICABILIDADE DO ERRO DO TIPO

A Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica entendeu pela aplicagéo do

erro de tipo, que ?¢é o erro sobre elemento constitutivo do tipo legal? (CP, art. 20,
caput), diante do desconhecimento sobre a idade da vitima por parte do réu. No
Acérdao baixo:

PENAL. HABEAS CORPUS. ESTUPRO DE VULNERAVEL.

CONTINUIDADE DELITIVA. PLEITO DE ABSOLVICAO EM

RELA(;AO AO PRIMEIRO DELITO. ART. 20 § 1°, DO CP.

VITIMA QUE AFIRMOU POSSUIR 15 ANOS.

CIRCUNSTANCIA RECONHECIDA PELAS INSTANCIAS

ORDINARIAS. ERRO DE TIPO CONFIGURADO. SEGUNDA

CONJUNCAO CARNAL PRATICADA DEPOIS DE A VITIMA

REVELAR TER 13 ANOS DE IDADE. CONDENACAO PELO

DELITO DO ART. 217-A DO CODIGO PENAL. REGIME

PRISIONAL SEMIABERTO. PENA DE 8 ANOS DE

RECLUSAO. REU PRIMARIO. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS

FAVORAVEIS. INTELIGENCIA DO ART. 33, § 2°, "b", e § 3°,

DO CODIGO PENAL. ORDEM CONCEDIDA.

(HC n. 628.870/PR, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta

Turma, julgado em 15/12/2020, DJe de 18/12/2020.)

Trata-se de habeas corpus, com pedido liminar, impetrado em favor do réu,

gue fora denunciado pela pratica do artigo 217-A do CP, em face ao acérdao do
Tribunal de Justica do Estado do Parana.

O réu foi condenado a pena de 9 anos e 4 meses de reclusao, inicialmente

em regime fechado, por duas vezes, como prevé o art. 71, do Cadigo Penal.
Alega a defesa que quando ocorreu a primeira relagdo sexual o réu nao tinha
conhecimento da idade da vitima e acreditava que esta possuia mais de quatorze
anos, desse modo, incorreu em erro de tipo, pois a menor informou em seu perfil de
Facebook, ter mais de 14 anos, ndo sendo cabivel, portanto, a condenagéo pelo
crime por duas vezes.

J& no momento da segunda relacéo sexual, o réu ja tinha conhecimento da

idade da vitima, uma vez que esta Ihe contou a verdadeira idade apenas apés a
primeira conjuncéo carnal.

19

Verifica-se que o erro sobre elemento constitutivo do crime, portanto, exclui o
dolo do agente, acerca da primeira relagdo sexual, pois o réu, acreditando no que
disse a vitima e na idade publicada por ela em sua rede social, ndo tinha como
saber que estava se relacionando com menor de 14 anos.

Nesse sentido, entendeu a Corte por afastar a condenagéo pelo primeiro

estupro praticado, visto que a falta de ciéncia em relaca o a idade da vitima excluiu o
dolo do acusado, aplicando assim o erro do tipo.

Do mesmo modo, entendeu a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica,
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ao julgar o pedido de habeas corpus N. 721.869 - SP, com pedido liminar, buscando
a absolvicao do réu, condenado pela pratica do crime de estupro de vulneravel, com
pena de 11 anos e 8 meses de recluséo, inicialmente em regime fechado. Nestes
termos:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.

ART. 217-A DO CODIGO PENAL. CONDENACAO

AMPARADA EM ELEMENTOS FRAGEIS E INSUFICIENTES.

REVISAO. POSSIBILIDADE. NON LIQUET. APLICACAO DA

REGRA DO IN DUBIO PRO REO. 1. Embora o habeas corpus

seja uma via que nao admite dilacdo probatéria, € possivel

aferir a legitimidade da condenacéo imposta a partir do exame

da fundamentacédo contida no ato decisorio. 2. Para a

imposicao de uma condenacao criminal, faz-se necessario que

seja prolatada uma sentenca, apos regular instrucao

probatéria, na qual haja a indicacéo expressa de provas

suficientes acerca da comprovacao da autoria e da

materialidade do delito, nos termos do art. 155 do Cddigo de

Processo Penal. 3. Insta salientar, ainda, que a avaliacao do

acervo probatério deve ser balizada pelo principio do favor rei.

Ou seja, remanescendo duvida sobre a responsabilidade penal

do acusado, imperiosa sera a sua absolvi¢ao, tendo em vista

gue sobre a acusacéo recai o inafastavel 6nus de provar o que

foi veiculado na denuncia. 4. No caso, consta nos atos

decisorios que impuseram a condenac¢do ao paciente um

cenario de duvida, pois ndo foi comprovado que ele tenha

agido ciente da idade da vitima, a qual teria beijado em duas

oportunidades. A tese de erro quanto a esta elementar deveria

ter sido acolhida, conforme destacado pelo Ministério Publico

do Estado de S&o Paulo, em seu parecer em segunda

instancia.5. Habeas Corpus concedido. (HC n. 721.869/SP,

relator Ministro Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma,

julgado em 11/10/2022, DJe de 9/12/2022.)

Neste caso, um homem de 27 anos foi condenado pelo crime de estupro de
vulneravel por beijar, duas vezes, uma menina que ele pensava ter mais de 14 anos,
a vitima tinha 12 anos na data dos fatos. Ela conheceu o paciente através de um
20

aplicativo de mensagens, e ao se encontrarem se beijaram na porta da escola em
gue a menor estudava e dentro de um 6nibus.

Ocorre que os dois fatos ocorreram publicamente, sendo que, na segunda
ocasido dentro de um 6nibus, havia uma testemunha que ja conhecia a vitima e
informou " que estava no 6nibus e viu a vitima e o acusado se beijando, como um
casal de namorados".

Contudo, afirma a vitima que ?estava no 6nibus e 0 acusado sentou ao seu

lado e comecou a passar a méo em sua coxa, debaixo de sua blusinha e a
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desabotoar seu sutid. Quando isso aconteceu, pediu para o acusado parar e
levantou do banco para descer do 6nibus".

Neste ponto, as versdes da vitima e da testemunha apontam em sentidos

opostos, o que faz com que a condenacgédo seja fundamentada em elementos frageis,
conforme afirma a Corte.

A Sexta Turma entéo, acolheu a ocorréncia do erro de tipo, observando que

?ndo se admite a prolacdo de sentenca penal condenatéria desprovida de um juizo
de certeza". Pois, ndo foi possivel comprovar que a vitima néo teria concordado com
a conduta do réu, nem gue este tinha conhecimento da idade da vitima.

Portanto, observa-se que o préprio Superior Tribunal de Justica acolhe em

alguns casos aplicagéo do erro de tipo.

3.2 DECISOES QUE NAO ACOLHERAM A APLICABILIDADE DO ERRO DO TIPO
Em sua maioria, a jurisprudéncia brasileira ndo reconhece o erro de tipo nos

casos de estupro de vulneravel, pois considera-se a presungdo absoluta
vulnerabilidade da vitima, em raz&o do critério etario.

Nesse diapasao, o julgado abaixo retrata a seguinte situacgao:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.

PENAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. ALEGACAO DE ERRO

DE TIPO. INCIDENCIA DA SUMULA N. 7/STJ.

FUNDAMENTO DA DECISAO AGRAVADA SOBRE O QUAL

RECAIU A PRECLUSAO. ABSOLVICAO. IMPOSSIBILIDADE.

PRESUNGCAO ABSOLUTA DE VIOLENCIA. VITIMA MENOR

DE 14 ANOS. CONSENTIMENTO E RELACAO AMOROSA.

IRRELEVANCIA. SUMULA N. 593/STJ. DISSIDIO

JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADO. AGRAVO

REGIMENTAL PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA

EXTENSAO, DESPROVIDO. (AgRg no REsp n.

21

1.971.992/SC, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma,

julgado em 20/3/2023, DJe de 29/3/2023.)

Trata-se de agravo regimental interposto, ante a decisdo que condenou o Réu

por estupro de vulneravel uma vez que manteve relacdes sexuais com a Vitima que,
a época dos fatos, contava com 12 anos de idade.

Julgado em 21 de marco de 2023, tendo como relatora a Ministra Laurita Vaz,

gue néo acolheu a aplicagéo do erro de tipo, em face das alega¢fes da defesa de
desconhecimento por parte do Réu sobre a idade da vitima, uma vez que, ela
aparentava ter mais de 14 (quatorze) anos e para fim de se relacionar com este teria
mentido em relacdo a sua idade, uma vez que este que possuia 19 anos de idade a
época dos fatos.

Também sustentou a defesa que a Vitima possuia maturidade psicoldgica, o

gue nao permite considera-la vulneravel, pois o bem juridico protegido, sua
dignidade sexual, ndo foi atingido.

No entanto, a Corte ndo reconheceu a incidéncia do erro de tipo, e manteve a
condenacao pela pratica do crime previsto no art. 217-A do CP, visto que, a partir do
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depoimento da vitima nao restaram duvidas nos autos, que o réu tinha
conhecimento de sua idade na data dos fatos, pois ela Ihe contou logo que se
conheceram, e ele ainda assim, praticou conjun¢ao carnal com a menor, em
decorréncia do relacionamento afetivo que firmaram.

Para a sexta turma, ?o fato de o Acusado ter mantido namoro com a ofendida,
guando essa contava tdo somente 12 (doze) anos de idade, apenas reforca o
contexto de sexualizacdo precoce no qual se encontra inserida.?

No mesmo sentido entendeu a Quinta Turma do STJ, no julgamento do
Agravo Regimental n. 738.814/TO, conforme o Acérdao abaixo:
AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. CRIME DE
ESTUPRO DE VULNERAVEL. CONDENACAO RATIFICADA

EM SEDE DE APELACAO. ABSOLVICAO.

RECONHECIMENTO DO ERRO DE TIPO. ARTIGO 20 DO

CODIGO PENAL. PROVIDENCIA INVIAVEL NA VIA ELEITA.
NECESSIDADE DE REVOLVIMENTO FATICO-PROBATORIO.
PRECEDENTES DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE

NEGA PROVIMENTO.

1. Como é de conhecimento, Se as instancias ordinarias,

mediante valoragdo do acervo probatério produzido nos autos,
entenderam, de forma fundamentada, ser o réu autor do delito

descrito na exordial acusatoria, tendo afastado a ocorréncia de

erro de tipo, por considerar que ele tinha absoluta ciéncia da

idade da vitima, a andlise das alegacdes concernentes ao

22

pleito de absolvicdo demandaria exame detido de provas,

inviavel em sede de mandamus (STJ, EDcl no AgRg no HC
704.490/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, Quinta Turma,

julgado em 15/2/2022, DJe de 21/2/2022).

2. Na hipétese, o Tribunal de origem afastou, de forma

fundamentada, o alegado erro de tipo sobre a idade da vitima,

porgue ndo se mostrava crivel o desconhecimento da idade da
ofendida pelo ora agravante, o qual confirmou, em juizo, que a

jovem tinha cerca de 12 ou 13 anos quando tiveram o

relacionamento amoroso. Ademais, a prépria vitima afirmou,

em juizo, ter informado a sua idade para o réu. Desconstituir

tais conclus@es e acolher a tese defensiva de erro de tipo, por
considerar que o agravante tinha absoluta ciéncia da idade da

vitima, demandaria o aprofundado reexame féatico-probatério, o

gue é sabidamente inviavel em sede de habeas corpus.

3. Para que eventualmente seja reexaminado o standard

probatério da causa principal, devera a Defesa manejar a via

de impugnacao adequada, qual seja, a revisdo criminal (AgRg

no HC 726.378/GO, Rel. Ministra LAURITA VAZ, Sexta Turma,

julgado em 22/3/2022, DJe de 28/3/2022) 4. Agravo regimental
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a gue se nega provimento.

(AgRg no HC n. 738.814/TO, relator Ministro Reynaldo Soares

da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 10/5/2022, DJe de

13/5/2022.)

Trata-se de agravo regimental no Habeas Corpus em face de deciséo que
condenou o0 acusado pela pratica do previsto no art. 217-A, a pena de 8 anos de
reclusédo. Alega a defesa, que o réu ndo tinha conhecimento da idade da vitima.
Neste caso, afirma o agravante que a aparéncia fisica da ofendida ndo condiz

com a sua verdadeira idade, desse modo, afirma que ela tinha ?corpo definido como
jovem?, e se comportava de maneira discordante com a idade.

Porém, conforme as provas juntadas aos autos, fica claro que o autor poderia
facilmente perceber que a vitima era menor, considerando sua aparéncia e a voz
infantil. Nesse sentido, ndo € possivel incidir o instituto do erro de tipo (art. 20 do
CP), assim decidiu o relator por ndo conhecer do recurso especial.

Portanto, para que o erro de tipo no crime de estupro de vulneravel, seja

aplicado, o agente devera praticar o que preconiza o art. 217-A, caput, do Cadigo
Penal, na espécie de erro de tipo essencial inevitavel, quando o agente nao poderia
de outra forma evitar a falsa percepcao da realidade sobre os elementos
constitutivos do tipo penal. Neste caso, engana-se sobre a idade da vitima.

23

4. CONSIDERACOES FINAIS

O legislador, a fim de acompanhar a evolu¢cdo comportamental da sociedade,
considerando a facilidade do acesso de informagdes por intermédio das redes
sociais e dos outros meios de comunicacao, tem atualizado a legislacao.

Com o advento pela Lei n® 12.015/2009 e criagdo do art. 217-A do CP, o crime

de estupro de vulneravel, agora autdnomo, tem o objetivo de salvaguardar os
direitos das criancas e adolescentes e também dos individuos vulneraveis ou que
em situacdo de vulnerabilidade, ndo conseguem expressar sua vontade.

Com essa mudanca, desencadeou-se debates, visto que, na realidade social
contemporanea, as criancas e adolescentes iniciam cada vez mais precocemente
sua vida sexual, resultando em algumas situa¢des na inadequacéo da realidade ao
que preconiza a horma penal.

Nesse diapasao, existe na doutrina e jurisprudéncia uma discussao em

relacéo a aplicacéo do erro do tipo ao crime previsto no art. 217-A do CP, visto que,
parte da doutrina defende a presuncéo absoluta da vulnerabilidade, no entanto,
outra parte acredita que em alguns casos, ha de se falar em presuncao absoluta e
presuncdo relativa de vulnerabilidade e de outro modo entende alguns, ser cabivel a
relativizacéo da vulnerabilidade, quando as vitimas s&o maiores de 12 e menores de
14 anos.

Nesse sentido, a presente pesquisa debrucou-se em dissertar sobre a

incidéncia ou n&o do dolo em algumas situacdes, com a apresentacdo de alguns
julgados favoraveis ou nao, a aplicacdo da excludente de tipicidade por erro do tipo.
Dessa forma, o trabalho foi realizado com o intuito de analisar e investigar o

gue fundamenta algumas decisdes em relacdo a incidéncia do erro do tipo no delito
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de estupro de vulneravel.

Para tanto, esta pesquisa foi divida em trés capitulos, de inicio, buscou-se
apresentar o crime de estupro de vulneravel, discorrendo acerca de algumas
alteracdes na legislacdo, do bem juridico juridico protegido e da vulnerabilidade da
vitima.

Em sequéncia, foi feita uma andlise do erro do tipo, suas modalidades (erro

de tipo e erro de proibicdo) e suas subdivisdes (erro essencial e erro acidental).
Considerando que a legislagédo prevé que em determinadas circunstancias o agente
pode ndo ter o conhecimento, nem a vontade de praticar um crime.

24

Dessa maneira, foi possivel conhecer que para a aplicagédo desse instituto no
crime previsto no art. 217-A do Coédigo Penal, tem-se que obedecer alguns
mandamentos, a fim de nortear uma aplicacdo justa aos delitos que sdo praticados
contra pessoas vulneraveis, pois o0 objetivo da tipificacdo penal é proteger a
dignidade sexual daqueles que ndo possuem conhecimento e ndo sao capazes de
expressar sua vontade.

Neste segmento, o erro do tipo sobre a idade da vitima, deve ser aplicado
considerando o contexto da situacao fatica, ndo restando duvidas de que o agente
cometeu um erro de percepgao.

O terceiro capitulo, no entanto se pautou em analisar jurisprudéncias do

Superior Tribunal de Justica, entre os anos de 2020 e 2023, verificando a aplicacéo
da excludente de tipicidade por erro de tipo no crime de estupro de vulneravel.
Concluiu-se, desta maneira, que a aplicacdo do erro do tipo deve ser ponderada e
fundamentada em provas relevantes e precisas, que demonstrem por parte do réu o
desconhecimento efetivo do elemento constitutivo do tipo, sendo entéo possivel
excluir o dolo da conduta do agente.

Constatou-se, entdo, que em determinados episédios, a jurisprudéncia

entende pela aplicacdo da excludente de tipicidade por erro de tipo, quando
inevitavel, nos termos do art. 20, ao crime previsto no art. 217-A, ambos dispostos
no Cédigo Penal.

25

Referéncias

JESUS, D. D. Direito Penal 3. 23. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2015. E-book.
BITENCOURT, C. R. Tratado de direito penal. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2023.
E-book.

CAPEZ, F. Curso de Direito Penal - Parte Especial arts. 213 a 359-T - v. 3. 21. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2023. E-book.

ESTEFAM, A. Homossexualidade, prostituicdo e estupro. Séo Paulo: Saraiva, 2016.
E-book.

Estefam, André Direito Penal: Parte Especial ? Arts. 121 a 234-C ? v. 2/ André
Estefam. ? 9. ed. S&o Paulo : SaraivaJur, 2022. (Colec¢éo Direito Penal)

Greco, Rogério. Codigo Penal : comentado / Rogério Greco, ~ 5. ed. - Niteroi, RJ:
Impetus, 2011.

NUCCI!, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual - comentarios a lei

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-07-02 15:16:46


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 23 de 191

12.015, de 7 de agosto de 2009, p. 37.

Nucci, Guilherme de Souza, Manual de direito penal / 10. ed. rev., atual. e ampl. ?
Rio de Janeiro: Forense, 2014.

Greco, Rogério Curso de direito penal: volume 3: parte especial: artigos 213 a 361
do cédigo penal / Rogério Greco. ? 19. ed. ? Barueri [SP]: Atlas, 2022.
BITENCOURT, C. R. Cdadigo Penal comentado. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019.
E-book.

Masson, Cleber Direito Penal: parte geral (arts.1° a 120) ? vol. 1/ Cleber

Masson. ? 13. ed. ? Rio de Janeiro.

Greco, Rogério, Curso de direito penal: volume 1: parte geral: arts. 1° a 120 do
Cadigo Penal / Rogério Greco. ? 24. ed. ? Barueri [SP]: Atlas, 2022.

STJ, HC n. 628.870/PR, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em
15/12/2020.

STJ, HC n. 721.869/SP, relator Ministro Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma,
julgado em 11/10/2022.

STJ, AgRg no REsp n. 1.971.992/SC, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma,
julgado em 20/3/2023.

STJ, AgRg no HC n. 738.814/TO, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca,
Quinta Turma, julgado em 10/5/2022.

26

Lanzarini, Giovana Coral, O erro de tipo nos crimes de estupro de vulneravel (Art.
217-A do Cadigo Penal): andlise jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica nos
anos de 2016 a 2018. Orientador(es): Engelmann Filho, Alfredo. Monografia
apresentada ao Curso de Graduacdo em Direito da Universidade do Extremo Sul
Catarinense, como requisito parcial para obtencdo do Grau de Bacharel em Direito.
Disponivel em: http://repositorio.unesc.net/handle/1/6873

Alta taxa de gravidez na adolescéncia no Brasil. (28/12/2023). Nexo Politicas
Publicas. URL:
https://pp.nexojornal.com.br/opiniao/2023/09/26/alta-taxa-de-gravidez-na-adolescenc
ia-no-brasil-o-desafio-de-quebrar-o-ciclo-de-pobreza-intergeracional

STJ, AgRg no Recurso Especial n. 2019664/CE, relator Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, Quinta Turma, julgado em 13/12/2022.

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-07-02 15:16:46


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 24 de 191

Arquivo 1: ARTIGO - ANNALICE 1 (10).pdf (7023 termos)

Arquivo 2: https://www.tjdft.jus.br/consultas/jurisprudencia/jurisprudencia-em-temas/a-doutrina-na-
pratica/erro-de-proibicao (3749 termos)

Termos comuns: 223

Similaridade: 2,11%

O texto abaixo é o conteddo do documento ARTIGO - ANNALICE 1 (10).pdf (7023 termos)

Os termos em vermelho foram encontrados no documento
https://www.tjdft.jus.br/consultas/jurisprudencia/jurisprudencia-em-temas/a-doutrina-na-pratica/erro-de-
proibicao (3749 termos)

1ESTUPRO DE VULNERAVEL: EXCLUDENTE DE TIPICIDADE POR ERRO DO
TIPO EM CASOS ENVOLVENDO MENORES DE 14 ANOS.

Annalice Novais Sena Bispo

Resumo: O presente trabalho tem como objetivo geral apresentar uma pesquisa
acerca da aplicabilidade da excludente de tipicidade por erro do tipo no delito de
estupro de vulneravel, mais especificamente contra adolescentes com idade de até
14 anos incompletos. Diante do cenario nacional onde ocorrem inUmeros casos de
abuso sexual contra criancas e adolescentes, observa-se, que existem ocorréncias
notadamente graves e que merecem 0 maximo rigor penal, em contrapartida,
existem situacdes mais particulares e que necessitam de maior atencdo quanto a
aplicacdo da legislacéo. A fim de analisar a aplicabilidade do erro do tipo no crime de
estupro de vulneravel, o desenvolvimento da pesquisa perpassa sobre 0s seguintes
objetivos especificos: explorar o crime de estupro de vulneravel; compreender a
Teoria do erro de tipo; analisar os fundamentos utilizados nos julgados do Superior
Tribunal Justi¢a, precisamente entre os anos de 2020 e 2023, com o objetivo de
entender o posicionamento jurisprudencial contemporaneo. Trata-se de pesquisa
gualitativa, com a aplicagdo do método dedutivo, explorando doutrinas, artigos e
documentos relevantes quanto ao tema em foco.

Palavras-Chaves: Estupro de Vulneravel. Cédigo Penal. Teoria do Erro. Erro
Essencial. Erro Acidental. Elementos do Erro.

Abstract: The general objective of this work is to present research on the
applicability of the exclusion of typicality due to type error in the crime of rape of a
vulnerable person, more specifically against children under 14 years of age. Given
the national scenario where numerous cases of sexual violence against children and
adolescents occur, it is observed that there are notably serious occurrences that
deserve the maximum criminal rigor, on the other hand, there are more particular
situations that require greater attention regarding the application of the legislation. In
order to analyze the applicability of the type error in the crime of rape of a vulnerable
person, the development of the research involves the following specific objectives:
exploring the crime of rape of a vulnerable person; understand type error theory;
analyze the foundations used in the judgments of the Superior Court of Justice,
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precisely between the years 2020 and 2023, with the aim of understanding the
contemporary jurisprudential positioning. This is qualitative research, with the
application of the deductive method, exploring doctrines, articles and documents
relevant to the topic in focus.

Keywords: Rape of Vulnerable. Penal Code. Error Theory. Essential Error.
Accidental Error. Error Elements.

2Sumario: Introducédo. 1. Do delito de estupro de vulneravel 1.1 Do bem juridico
tutelado 1.2 Da vulnerabilidade da vitima 2. Da teoria do erro do tipo 2.1 Erro

do tipo essencial 2.2 Erro do tipo acidental 3. Da aplicacdo da excludente de
tipicidade por erro do tipo no crime de estupro de vulneravel contra menores

de 14 anos 3.1 Decisbes que acolheram a aplicabilidade do erro do tipo 3.2
DecisBes que nao acolheram a aplicabilidade do erro do tipo. Consideracdes
finais. Referéncias.

INTRODUCAO

Diante das mudancas que ocorreram na sociedade, a legislacdo também

evoluiu no que tange a crimes sexuais, com o objetivo de garantir os direitos dos
cidaddos, em atencéo aos interesses dos considerados vulneraveis.

Buscando promover essa adaptacdo da Lei penal a realidade social moderna,

o legislador alterou o Titulo VI do Cédigo Penal, anteriormente intitulado ?crimes
contra os costumes? e agora, com a criacdo da Lei n® 12.015, de sete de agosto de
2009, passou a ser chamado de ?crimes contra a dignidade sexual?.

Neste sentido, com o advento da Lei supracitada, também criou-se o crime

de estupro de vulneravel, agora delito autbnomo, disposto no art. 217-A do Cddigo
Penal, com o propdsito de tutelar a dignidade sexual dos adolescentes, ainda mais,
dos menores de 14 anos.

No entanto, entendeu a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, pela

nao aplicacdo do tipo penal ao caso concreto, trata-se do Agravo Regimental no
Recurso Especial n° 2019664/CE, de relatoria do Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, que reconheceu exclusao da tipicidade material ao absolver o individuo
gue praticou o estupro de vulneravel contra uma menor de apenas doze anos de
idade, uma vez que os dois mantinham um relacionamento amoroso e em
decorréncia deste sobreveio uma filha.

Entendimento antagbnico, ao que dispde Sumula n° 593 do STJ, que

considera irrelevante a existéncia de relacionamento amoroso com o agente para a
configuracdo do crime em comento.

Nesse diapasao, objetivando esclarecer algumas questdes referentes ao

tema, este trabalho foi dividido em trés capitulos. Sendo o primeiro, a analise do
crime de estupro de vulneravel, abordando o contexto histérico, o bem juridico
tutelado e alguns conceitos de vulnerabilidade.

30 segundo capitulo, trata do erro do tipo e suas modalidades conforme

classifica a doutrina. E por ultimo, o terceiro capitulo, em que serdo analisadas
algumas jurisprudéncias do Superior Tribunal de Justica, em relacao a aplicagéo ou
nado do erro do tipo no delito apresentado no art. 217-A do Codigo Penal.

A presente pesquisa é de relevante valor social, uma vez que ao analisar a
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incidéncia do erro do tipo em casos de estupro de vulneravel, promove-se uma
ponderacdo em relacao a aplicabilidade do rigor penal, em algumas condutas, em
gue o agente nao tem o conhecimento de que pratica um crime, incidindo, portanto,
0 erro do tipo.

Trata-se de pesquisa qualitativa, com a aplicagcdo do método dedutivo, por
intermédio de pesquisas, explorando doutrinas de conhecidas autoridades presentes
na seara penal, como também pesquisa jurisprudencial na Corte Superior da Justica
nacional.

Finalmente, conclui-se este trabalho com as consideracgdes finais,

apresentando os diferentes entendimentos da jurisprudéncia e doutrina acerca do
tema.

1. DO DELITO DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

Diante das mudancgas sociais, a legislacdo evoluiu no que tange a crimes

sexuais, a fim de garantir os direitos dos cidadaos e com maior impeto dos
considerados vulneraveis, que sdo, conforme o art. 217-A do Cdadigo Penal, os
menores de quatorze anos, e aos que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tém o necessario discernimento para a pratica do ato sexual, ou que, por qualquer
outra causa, ndo possam oferecer resisténcia.

Em busca de promover a adaptacdo da legislacao a realidade social
contemporanea, o Titulo IV do Cdodigo Penal, que era intitulado ?crimes contra os
costumes? agora, com o advento da Lei n°® 12.015, de sete de agosto de 2009,
passou a ser denominado de ?crimes contra a dignidade sexual?.

Nesse entendimento, Bitencourt assevera que:

A impropriedade do titulo ?Dos crimes contra os

costumes? ja era reconhecida nos idos de 1940, pois néo

correspondia aos bens juridicos que pretendia tutelar, violando

o0 principio de que as rubricas devem expressar e identificar os

bens juridicos protegidos em seus diferentes preceitos.

(Bitencourt, 2019, p.2936)

40s costumes defendidos eram os habitos sexuais a

provados moralmente pela sociedade, regulando a liberdade exercida pelos

gue possuiam maturidade sexual, o que é inconveniente, observado que o bem
juridico tutelado em concordéncia ao que esta descrito no art. 1°, lll, da Carta Magna
€ o da dignidade da pessoa humana.

Ao tempo das codificacdes, foram poucos os textos legais que néo trataram

do assunto, notando-se, em boa parte daqueles elaborados no século XIX, a
influéncia (atualmente inadmissivel, mas aceitavel a época) de concepg¢des morais e
da tentativa de conformacédo da sexualidade segundo determinados padrdes.
(Estefam, 2022, p. 1059)

A criagdo da Lei n° 12.015/2009, revogou expressamente o art. 224, sendo
introduzido o art. 217-A ao diploma penal, que tipifica o estupro de vulneravel, com a
finalidade de proteger os considerados frageis ou que, em condi¢éo de fragilidade,
sdo vitimas de violéncia sexual ou da iniciacdo sexual precoce.

Além de seu carater moralmente reprovavel, é sabido que essa violéncia gera
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consequéncias irreparaveis as vitimas para o resto de suas vidas, pois é mais que
crime sexual, j& que representa uma violagao de direitos humanos universais
inalienaveis.

O abuso sexual contra criancas e adolescentes, sempre causou grande

impacto nas esferas social e juridica. Corroborando com esse entendimento,
Bitencourt aduz que os povos antigos puniam com grande severidade os delitos
sexuais, especialmente o estupro. Na Roma Antiga, exemplificativamente, o estupro
consistente na conjungdo carnal violenta, tinha como consequéncia ao sujeito do
delito, a pena de morte (BITENCOURT, 2023, p. 44).

O crime em analise € comissivo, isto &, realizado por meio de uma acgao,

consiste em ?ter conjuncgédo carnal? ou ?praticar outro ato libidinoso? contra pessoa
vulneravel, ou que, por qualquer outra causa, hdo pode oferecer resisténcia.
Capez, ao ensinar acerca da conduta tipica, disserta que:

(i) Conjuncao carnal: € a copula vaginica, ou seja, a

introducdo do pénis na cavidade vaginal da mulher.

(i) Ato libidinoso: compreendem-se nesse conceito

outras formas de realizagdo do ato sexual, que néo a

conjuncéo carnal. Sao os coitos anormais (por exemplo, a

copula oral, anal).(Capez, 2023, p.164)

5Para tanto, ndo € preciso a incidéncia de violéncia ou grave ameaga para
realizacao do delito, ?sendo irrelevante o eventual consentimento da vitima para a
pratica do ato, experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento amoroso
com o agente? (Simula 593 do STJ).

O crime em estudo pode ser praticado por qualquer pessoa, sendo possivel
inclusive, que os autores ou participes sejam do mesmo sexo da vitima, ou menor de
18 anos, hipétese em gue este respondera pelo ato infracional equiparado, sendo
submetidos as medidas previstas na Lei n © 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente).

Podera figurar no polo passivo do delito qualquer pessoa vulneravel, ou que,

por outro motivo, apresente-se em condi¢ao de vulnerabilidade.

Seja em razéao do critério de idade, quando menor de catorze anos; em
consequéncia o critério bioldgico, quando acometida de enfermidade ou deficiéncia
mental, ou pelo critério psicolégico, quando a vitima ndo possui o discernimento
para praticar o ato sexual. Neste aspecto, Rogério Greco arrazoa acerca dessas
situagOes e cita os seguintes exemplos:

Poderéao ser reconhecidas, também, como situacdes

em gue ocorre a impossibilidade de resisténcia por parte da

vitima, os casos de embriaguez letargica, o sono profundo, a

hipnose, a idade avancada, a sua impossibilidade, temporaria

ou definitiva, de resistir, a exemplo dagueles que se encontram

tetraplégicos etc.

Logo, dispbe 0 § 1° do art. 217-A do Cdédigo Penal, sobre a existéncia de um
impedimento ao enfermo ou deficiente mental de praticar o ato sexual, quando este
NAo possuir 0 necessario discernimento para a pratica do ato.
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Nesse diapasédo, aduz Nucci, ?deve-se analisar o grau de enfermidade ou
deficiéncia mental para se analisar se a nulidade é absoluta ou relativa.
Considerando-a relativa, esta-se sinalizando para um discernimento minimo para a
relacdo sexual, desativando o comando existente no artigo 217-A, paragrafo 1°."
Mas é oportuno esclarecer que, esta previsdo deve ser aplicada

prudentemente, tendo em conta, que o enfermo ou deficiente mental deve exercer
seu direito sexual, sendo capaz inclusive de constituir familia, desde que, possua o
necessario discernimento para determinada pratica, em consonancia com o que
prevé a Lei n. 13.145/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia).

60s paragrafos 3° e 4° do crime de estupro de vulneravel, apresentam suas
formas qualificadas pelo resultado, podendo este ser oriundo de conduta dolosa ou
culposa, de acordo com o art. 19 do CP.

Desta forma, se da conduta exercida pelo agente é com o emprego de

violéncia ou grave ameaga, resultando lesdo corporal de natureza grave a vitima, a
pena é de reclusédo de dez a vinte anos.

Se da conduta resultar morte, a pena prevista é de 12 (doze) a 30 (trinta)

anos.

Bitencourt, explica que:

A locucao ?leséo corporal de natureza grave? prevista

no 8 3°do art. 217-A deve ser interpretada em sentido amplo,

para abranger "tanto as lesfGes graves (art. 129, § 1°) quanto

as gravissimas (art. 129, § 2°). E indispensavel,

evidentemente, que a gravidade da leséo seja comprovada

mediante pericia, ou quando, por qualquer razao, nao for

possivel a pericia, devera ser comprovada por laudo ou

atestado médico descritivo. Sintetizando, é indiferente que o

resultado mais grave seja voluntario ou involuntério, segundo o

texto legal, justificando-se a agravacao da punibilidade desde

gue esse resultado ndo seja produto de caso fortuito ou forca

maior, ou seja, desde que decorra, pelo menos, de culpa.”

(Bitencourt, 2023, p.345)

O estupro de vulneravel é crime hediondo, sendo inafiangavel, insuscetivel de
anistia, graca e indulto, fianca e liberdade proviséria, conforme prevé o rol do art. 1°
da Lein. 8.072/90.

Para consumacao do delito é irrelevante a satisfagdo do prazer ou a

ejaculacéo, basta a conjuncao carnal ou a pratica de qualquer outro ato libidinoso.
Sendo admitida a tentativa, desde que o sujeito ativo inicie os atos e seja

impedido de consuma-los por circunstancia alheia a sua vontade, em vista disso, é
um crime plurissubsistente.

Para constituicdo do elemento fundamental do crime de estupro de vulneravel,
com base no critério etario, deve a vitima ser menor de 14 anos.

De outro modo, ainda que se pratique ato libidinoso ou conjunc¢éo carnal com
menor de 14 anos e 0 suposto autor ndo possua consciéncia de que transgrediu o
tipo penal incriminador, devera ser afastado o elemento dolo.
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Nesse entendimento, explica Nucci que o dolo ?é a vontade consciente de

realizar a conduta tipica?. Sendo o elemento subjetivo necessario ao reconhecimento
7do delito de estupro de vulneravel, também segundo definicdo do art. 18 do Codigo
Penal, ocorre quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo.
Nesse diapasao, prevé também o Cédigo Penal, a hipotese de incidéncia do

erro do tipo (art. 20), que ocorre quando o autor tem falsa percepc¢éo da realidade
sobre um elemento constitutivo do crime. Diante dessas peculiaridades, faz-se
necessario o exame das circunstancias presentes nos casos concretos a fim de que
a aplicacdo da Teoria do erro incorra acertadamente.

1.1 DO BEM JURIDICO TUTELADO

A partir da mudanga na nomenclatura do Titulo VI da Parte Especial do

Cadigo Penal, foi dada énfase a dignidade da pessoa humana. Conforme
entendimento de Nucci:

O que o legislador deve policiar, a luz da Constituicdo

Federal de 1988, ¢é a dignidade da pessoa humana, e ndo os

habitos sexuais que porventura os membros da sociedade

resolvam adotar, livremente, sem qualquer constrangimento e

sem ofender direito alheio, ainda que, para alguns, possam ser

imorais ou inadequados.(2017, p. 683)

Nesse entendimento, a dignidade sexual é o bem juridico tutelado imediato do
menor de 14 anos, para Bitencourt:

Na hipo6tese de crime sexual contra vulneravel 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

a vulnerabilidade. (2023, p.289)

Nesta hipo6tese, é proibida a pratica de ato sexual por menores de quatorze

anos, logo, ndo ha que se falar em protecédo a liberdade sexual, partindo da
premissa de que o vulneravel ainda encontra-se formando sua persona, visto que
nao possui maturidade sexual, ou auto suficiéncia para decidir por si mesmo.

O delito descrito no art. 217-A do CP, busca salvaguardar o desenvolvimento
natural das criancas e adolescentes, para que, quando adultos, tenham autonomia e
consciéncia de suas escolhas e conduta sexual, sem a influéncia de traumas
decorrentes da iniciagdo sexual precoce.

Segundo Damasio de Jesus,"a lei penal protege a faculdade de livre escolha

ou livre consentimento nas relagdes sexuais. E o direito de dispor do proprio corpo,
de selecionar os parceiros e de praticar liviemente os atos do sexo." (2015, p.124).
8Por outra perspectiva, € possivel que uma crian¢ca ou mesmo um adolescente

me nor de 14 (quatorze) anos seja considerado auto-suficiente para decidir sobre
seu comportamento sexual, conforme preleciona Guilherme de Souza Nucci:
Agora, subsumida a figura da vulnerabilidade, pode-se

considerar o menor, com 13 anos, absolutamente vulneravel, a

ponto de seu consentimento para a pratica sexual ser

completamente inoperante, ainda que tenha experiéncia sexual
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comprovada? Ou sera possivel considerar relativa a

vulnerabilidade em alguns casos especiais, avaliando-se o

grau de conscientizacdo do menor para a pratica do ato

sexual? (Crimes contra a dignidade sexual - comentarios a lei

12.015, de 7 de agosto de 2009, p. 37.)

Em contrapartida, defende Greco,

A determinacéo da idade foi uma eleicdo

politico-criminal feita pelo legislador. O tipo néo esta

presumindo nada, ou seja, esta tdo somente proibindo que

alguém tenha conjungéo carnal ou pratique outro ato libidinoso

com menor de 14 anos, bem como com agueles mencionados

no 8§ 1° do art. 217-A do Cdédigo Penal.(2011, p. 655)

Desse modo, para quem defende que a melhor maneira encontrada para

adequar os elementos previstos em um dispositivo penal ao comportamento humano
é relativizando a vulnerabilidade da vitima do estupro de vulneravel, utilizando o
argumento de que esses menores em razdo do avang¢o da sociedade e das
ferramentas tecnologicas, por sua vez, possuem o conhecimento necessario para se
relacionarem sexualmente.

Todavia, a pratica do delito previsto no art. 217-A do CP, na maioria das

vezes, pode gerar para os adolescentes com idade entre 12 a 14 anos

incompletos, diversas consequéncias, como gestacfes indesejadas, 0 que causa
complicacdes para o bebé e a mae, contaminagéo de doengas sexualmente
transmissiveis, atraso no desenvolvimento dos adolescentes, traumas psicologicos e
evasdo escolar.

Destarte, o Brasil € o segundo pais com o maior nimero de gravidez na
adolescéncia, de acordo com a OPAS, Organizacdo Pan-Americana de Saude. E um
em cada cinco bebés nasce de uma mée com idade entre 10 e 19 anos, conforme
pesquisa do Fundo de Populacdo das Nagdes Unidas. E indubitavel que esses
9menores ndo possuem discernimento, informacéo e orientacdo sexual adequada, no
cenario nacional.

1.2 DA VULNERABILIDADE DA VITIMA

A violéncia presumida baseia-se nas condig6es reais da vitima de

compreender a sexualidade e de se autodeterminar segundo esse entendimento.

O art. 224 do Caodigo Penal, dizia: ?Presume-se a violéncia, se a vitima: a)

nao é maior de 14 (catorze) anos; b) é alienada ou débil mental, e o agente conhecia
esta circunstancia; ¢) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia?.
Ensina Capez que, a presuncéo era afastada nas seguintes hipoteses: vitima

gue aparentava ser maior de idade; que era experiente na pratica sexual; que ja se
demonstrava corrompida; vitima que forcou o agente a possui-la; que se mostrava
despudorada, devassa. (Capez, 2023, p.165)

Neste contexto, a doutrina e jurisprudéncia discutiam se a presuncgédo tinha

natureza relativa ou absoluta. Analisava-se o caso concreto, a fim de verificar o
comportamento da vitima e a partir dai definir a natureza da presungéo.

Por outro lado, o novo dispositivo ndo mais esta relacionado a violéncia
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presumida, mas as condi¢bes de vulnerabilidade da vitima, sendo irrelevante o
consentimento por parte do sujeito passivo para a pratica de conjungéo carnal ou de
gualquer outro ato libidinoso.

Desse modo, o crime de estupro de vulneravel, trata da realiza¢éo de

conjungédo carnal ou pratica de qualquer outro ato libidinoso (outras formas de
realizacao do ato sexual, diferente da conjuncéo carnal), com o consentimento ou
ndo das pessoas em situagdo de vulnerabilidade.

Na leitura da lei penal, percebe-se que o legislador ndo conceituou

juridicamente o termo vulnerabilidade, apenas denominou quais sdo os
considerados vulneraveis, nestes termos, ? toda pessoa menor de quatorze anos ou
aguela que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato, e que, por qualquer outra causa, nao pode
oferecer resisténcia."

Para Estefam, a vulnerabilidade no direito penal é tratada pelas variantes
biolégica, psicologica e circunstancial." (2022, p.456).

10

Nas licdes de Capez:

Vulneravel é qualquer pessoa em situacao de

fragilidade ou perigo. A lei ndo se refere aqui a capacidade

para consentir ou a maturidade sexual da vitima, mas ao fato

de se encontrar em situacdo de maior fraqueza moral, social,

cultural, fisiol6gica, biolégica etc.(Capez, 2023, p.159)

Oportuno salientar que, conforme prevé o art. 1°, VI, da Lei n. 8.072/90, o
estupro de vulneravel é considerado crime hediondo. Em vista disso, o presente
trabalho terd como enfoque os vulneraveis menores de 14 anos, conforme o critério
etario, estabelecido no art. 217-A do CP.

Bittencourt, faz algumas considera¢c8es ao analisar o conceito de

vulnerabilidade, afirmando que "o legislador utiliza o conceito de vulnerabilidade para
diversos enfoques, em condic¢des distintas, sem qualquer justificativa razoavel.
Esses aspectos autorizam-nos a concluir que hi concepc¢des distintas de
vulnerabilidade." (Bitencourt, 2023, p.295)

Desse modo, a presuncéo de violéncia ndo € mais o enfoque da questao, pois
considera-se relevante a vulnerabilidade da vitima, surgindo entdo a seguinte
indagacao: Esta vulnerabilidade é absoluta ou relativa?

Nesse entendimento, o nobre doutrinador Bitencourt, ensina que ha de se

falar em presuncéo absoluta e presuncéo relativa de vulnerabilidade, nessas
palavras:

(a) presuncéo absoluta de vulnerabilidade ? pela

presuncédo absoluta admite-se que a vitima €&,

indiscutivelmente, vulneravel e ponto final; ndo se questiona

esse aspecto, ele € incontestavel, trata-se de presuncao juris

et jure, que ndo admite prova em sentido contrario;

(b) presuncéo relativa de vulnerabilidade ? a vitima

pode ser vulneravel, ou pode nao ser, devendo-se examinar
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casuisticamente a situagdo para constatar se tal circunstancia

pessoal se faz presente ou ndo. Em outros termos, a

vulnerabilidade deve ser comprovada, sob pena de ser

desconsiderada, admitindo, por conseguinte, prova em sentido

contrério, tratando-se, portanto, de presungao juris tantum.

(Bitencourt, 2023, p.304)

Destarte, ao considerar a vulnerabilidade absoluta da vitima, acredita-se que

ndo ha de se falar em aceitagdo de prova em contrério. J&, na hipotese, em que a
vulnerabilidade for considerada relativa, admite-se a prova em contrario.

A doutrina e a jurisprudéncia divergem agora entdo, em relagéo a

aplicabilidade da vulnerabilidade, se relativa ou absoluta.

11

Nucci, defende um critério misto, considerando que a tutela do direito penal,

no campo dos crimes sexuais, deve ser absoluta, quando se tratar de crianca
(menor de 12 anos), mas relativa ao cuidar do adolescente (maior de 12 anos).
Greco ao tratar da tematica, defende a vulnerabilidade absoluta, argumenta

gue por se tratar de um critério objetivo, a idade da vitima, deve-se obedecer ao
comando legal, nesse sentido, esclarece que:

O tipo nao esta presumindo nada, ou seja, esta tdo

somente proibindo que alguém tenha conjuncgédo carnal ou

pratique outro ato libidinoso com menor de 14 anos, bem como

com aqueles mencionados no § 1° do art. 217-A do Cdédigo

Penal.

Para Estefam (2022, p. 1112), o conceito de vulnerabilidade ndo pode ser
absoluto (apesar da nitida inten¢éo do legislador em assim considera-lo), admitindo
prova em contrario, notadamente quando se tratar de adolescentes (individuos com
12 anos ja completados).

Uma parte da doutrina defende a relativizacdo da vulnerabilidade, quando as
vitimas sdo maiores de 12 e menores de 14 anos, visto que o legislador deve
acompanhar a evolucdo comportamental da sociedade, observando a facilidade na
disseminacao de informacdes através das redes sociais e dos outros meios de
comunicacgéo, o que tem provocado que criangas e adolescentes iniciem
precocemente sua vida sexual, resultando na inadequacéo da realidade ao que
preconiza a norma do art. 217 A do Cadigo Penal.

No entanto, a corrente majoritaria filia-se a vulnerabilidade absoluta, em
conformidade ao critério objetivo estabelecido no Cadigo Penal, que proibe que
qualquer individuo mantenha conjunc¢ao carnal ou pratique ato libidinoso diverso
com menor de 14 (quatorze) anos, considerando a imaturidade sexual das vitimas e
buscando assegurar o desenvolvimento saudavel desses vulneraveis.

2. DA TEORIA ERRO DO TIPO

Nos arts. 16 e 17 do Cddigo Penal em sua redacgéo original, apresentavam-se

dois institutos denominados de erro de direito e de erro de fato. Apos a Reforma da
Parte Geral do Cadigo Penal de 1984, foram criadas duas novas espécies em
substituicdo: trata-se do erro de tipo e do erro de proibicéo.
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12

Bitencourt (2023, p.1269), afirma que ?0 erro de tipo e o erro de proibicdo nao
representam uma simples renovacdo de normas, mas uma profunda modificacédo
conceitual. S&o novas concepc¢des, com novas e maiores abrangéncias.?

Neste seguimento, preconiza o art. 20 do CP acerca do erro de tipo, in verbis:

?0 erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite
a punicao por crime culposo, se previsto em lei.?

Nucci explica o conceito de elemento constitutivo:

Trata-se de cada componente que constitui o modelo

legal de conduta proibida. No crime de lesdo corporal temos os

seguintes elementos: ofender + integridade corporal + salde +

outrem. O engano sobre qualquer desses elementos pode

levar ao erro de tipo.(2017, p. 148)

Ja o art. 21 da lei penal prevé o erro de proibicdo, nestes termos: ?0
desconhecimento da lei é inescusavel. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel,
isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um tergo.?

Posto isto, é importante diferenciar o erro do tipo do erro de proibicao.

O erro de proibicao consiste na falta de conhecimento do agente a respeito de

um regramento penal, levando-o a agir contra os preceitos estabelecidos na lei.
Tendo em consideracdo que o individuo que cometeu um ato ilicito para que seja
penalizado deve ter ciéncia de que a sua conduta foi ilegal.

Desse modo, ?a lei continuard a ter validade para todos, quer a conhegcam ou
nao. Apenas, o erro podera, em determinadas circunstancias, ter reflexos na
culpabilidade, como j& os tem em alguns casos.?(Bitencourt, 2023, p.1273)
Estefam (2023, p.633) também alerta, acerca da importancia de néo se

confundir o erro de proibicdo com desconhecimento da lei, visto que, o
desconhecimento da lei ndo isenta os individuos de responsabilidade por seus atos.
Ja o instituto do erro de tipo é entendido como aquilo que recai sobre as
circunstancias (que séo informacgdes que apensadas ao fato tipico influenciam na
guantidade da pena) e elementares do tipo penal incriminador (que sao elementos
essenciais que compdem o crime).

Estefam, ao discorrer sobre o assunto, explica que;

O erro de tipo da-se quando o equivoco recai sobre

situacao fatica prevista como elemento constitutivo do tipo

legal de crime ou requisitos de uma excludente de ilicitude

(erro essencial) ou sobre dados irrelevantes da figura tipica

(erro acidental).(Estefam, 2023, p.634)

13

Em sintese, trata-se da falsa percepcéo da realidade sobre um fato tipico.
Importante, esclarecer ainda a distin¢cao entre o erro e a ignorancia, que conforme os
ensinamentos do nobre doutrinador Nucci:

O erro é a falsa representacéo da realidade ou o falso

conhecimento de um objetivo (trata-se de um estado positivo);

a ignoréncia é a falta de representagéo da realidade ou o
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desconhecimento total do objeto (trata-se de um estado

negativo)(Nucci, 2017, p. 146)

Entretanto, o Cddigo Penal ndo faz distincao sobre os termos erro e

ignorancia, sendo possivel a aplica¢éo do erro do tipo em qualquer uma das
circunstancias.

Nas licbes de Bitencourt, dolo € a consciéncia e a vontade de realizacdo da
conduta descrita em um tipo penal. Por isso, quando nao ha conhecimento do fato
gue constitui a acdo tipica e a vontade de pratica-la, ndo existe o elemento subjetivo
do dolo.

O erro do tipo pode ser essencial ou acidental, conforme apresenta a doutrina,
Para melhor compreenséo, trata-se-a dessas espécies a seguir:

2.1 ERRO DE TIPO ESSENCIAL

O erro do tipo essencial, esta previsto no art. 20 do Cédigo Penal, in verbis:

Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal

de crime exclui o dolo, mas permite a puni¢do por crime

culposo, se previsto em lei.

Descriminantes putativas

§ 10 - E isento de pena quem, por erro plenamente

justificado pelas circunstancias, sup6e situacéo de fato que, se

existisse, tornaria a agao legitima. N&o ha isencéo de pena

guando o erro deriva de culpa e o fato € punivel como crime

culposo.

Erro determinado por terceiro

§ 20 - Responde pelo crime o terceiro que determina o

erro.

Erro sobre a pessoa

8 3 0 - O erro quanto a pessoa contra a qual o crime é

praticado néo isenta de pena. Nao se consideram, neste caso,

as condi¢des ou qualidades da vitima, sendo as da pessoa

contra quem o agente queria praticar o crime.

A partir da teoria finalista da agéo, a conduta humana consciente e voluntaria,

€ movida a uma finalidade.(Estefam, 2023, p.500)

14

Nesse entendimento, o erro de tipo essencial é a falsa percepcédo da

realidade, o que ndo permite que o individuo tenha conhecimento de que pratica um
delito, consequentemente o seu erro excluira o dolo.

Assevera Estefam (2023, p.643), que ?deve-se lembrar, todavia, que a
atipicidade do fato resultante do erro de tipo nem sempre sera absoluta, podendo
ser, em alguns casos, relativa.? Dessa maneira, a atipicidade absoluta trata-se da
inexisténcia de crime, enquanto a atipicidade relativa o desclassifica para outro
delito.

O erro do tipo essencial pode ser classificado como inevitavel ou evitavel,

para tanto deve-se analisar o caso concreto a fim de identificar as circunstancias em
gue a conduta foi praticada.

Relatério gerado por CopySpider Software

2024-07-02 15:16:47


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 35 de 191

O erro do tipo essencial inevitavel, também chamado de escusével, invencivel

ou desculpavel, é aguele em que qualquer pessoa de conhecimento médio, ainda
gue agindo prudentemente, cometeria 0 mesmo equivoco que o agente em
circunstancias iguais.

Para Masson (2019,p. 486), o erro desculpavel é:

A modalidade de erro que néo deriva de culpa do

agente, ou seja, mesmo que ele tivesse agido com a cautela e

a prudéncia de um homem médio, ainda assim né&o poderia

evitar a falsa percepc¢éo da realidade sobre os elementos

constitutivos do tipo penal.

Neste diapasdao, o erro de tipo essencial escusavel exclui o dolo e a culpa.

Capez explica que:

Como sem dolo e culpa ndo existe conduta (teoria

finalista) e sem ela ndo ha fato tipico, o erro de tipo essencial

inevitavel, recaindo sobre uma elementar, leva a atipicidade do

fato e a exclusdo do crime.( 2023, p.582)

O erro também pode ser evitavel, inescusavel, vencivel ou indesculpavel,

nesta situacao, o erro afasta o dolo, porém se houver previsdo na norma penal da
modalidade culposa o agente respondera.

E aquele no qual qualquer pessoa de conhecimento médio, agindo
prudentemente, ndo cometeria 0 mesmo equivoco que 0 agente em circunstancias
iguais.

A doutrina majoritaria reparte o erro de tipo essencial em outras duas
classificacdes, sendo elas o erro de tipo incriminador (art. 20, caput) e o erro de tipo
permissivo (art. 20, § 1°).

15

Estefam disserta acerca dessa distin¢éo:

a) erro de tipo incriminador: a falsa percepcao da realidade

incide sobre situacgédo fatica prevista como elementar ou

circunstancia de tipo penal incriminador (dai o nome);

b) erro de tipo permissivo: o0 erro recai sobre 0s pressupostos

faticos de uma causa de justificacdo (isto €, excludente de

ilicitude, que se encontra em tipos penais permissivos). ( 2023,

p.646)

Dessa maneira, temos o0 seguinte exemplo de erro de tipo incriminador

utiizado pela doutrina: "praticar conjuncéo carnal consensualmente com alguém,
supondo equivocadamente que se trata de pessoa maior de 14 anos de idade (ndo
caracteriza o estupro de vulneravel ? CP, art. 217-A);" (Estefam, 2023, p.648)

J& acerca do erro do tipo permissivo, Masson (2019, p. 488) explica que, a

causa de exclusao da ilicitude é a causa que exclui o crime, retirando carater ilicito
do fato tipico praticado por alguém.

O Cadigo Penal, nos arts. 20, 8 1° e no art 21 , trata das descriminantes
putativas.

Capez (2023, p.598) explica que a descriminante putativa é a causa
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excludente da ilicitude erroneamente imaginada pelo agente.

A doutrina majoritaria divide as descriminantes putativas em duas espécies:

a) Descriminante putativa por erro de tipo; e b) Descriminante putativa por erro de
proibicao.

Estefam (2023, p.653) explica que as descriminantes:

a) por erro de tipo: da-se quando o equivoco incide

sobre os pressupostos de fato da excludente;

b) por erro de proibicao: verifica-se quando a falsa

percepcédo da realidade incide sobre os limites legais

(normativos) da causa de justificacao.

Segundo Capez (2023, p.603) a descriminante putativa por erro de tipo,

"ocorre quando o0 agente imagina situacao de fato totalmente divorciada da realidade
na qual esta configurada a hipétese em que ele pode agir acobertado por uma causa
de excluséo da ilicitude."

Portanto, imagina o agente que esta agindo em situacao de legitima defesa,
estado de necessidade, estrito cumprimento do dever legal ou exercicio regular de
direito.

16

Ja a descriminante putativa por erro de proibi¢éo, ocorre quando o individuo

tem consciéncia do que esta praticando, mas nao possui conhecimento de que a Lei
condena sua acado, desse modo, ele imagina estar agindo dentro da legalidade,
porém o seu comportamento € desaprovado pelo mandamento penal.

Preconiza o art. 21 do CP, ?0 desconhecimento da lei é inescusavel. O erro

sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la
de um sexto a um tergo.?

Portanto, se o erro é desculpavel, exclui-se a culpabilidade, se indesculpavel,
diminui-se a pena.

2.2 ERRO DE TIPO ACIDENTAL

Os arts. 20, § 3°, 73 e 74 do Cdédigo Penal preveem instituto do erro de tipo
acidental. Nessa modalidade o agente age consciente da ilicitude de sua conduta
apesar do equivoco.

Capez (2023, p.585) ensina que:

o erro do tipo acidental ndo impede a apreciacao do

carater criminoso do fato. O agente sabe perfeitamente que

estd cometendo um crime. Por essa razao, € um erro que nao

traz qualquer consequéncia juridica: o agente responde pelo

crime como se nao houvesse erro. Dai decorre sua

irrelevancia.

Estefam (2023, p.657) disciplina as espécies de erro de tipo acidental em:

a) erro sobre o objeto material, que pode ser erro sobre a pessoa ou erro sobre a
coisa; b) erro na execugéo, que pode ser aberratio ictus ou aberratio criminis; e c)
erro sobre o nexo de causalidade.

No erro sobre o objeto material, 0 agente erra a coisa (error in objecto) ou

pessoa (error in persona), pretendendo atingir um, termina acertando outro,
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praticando de qualquer forma um delito, dessa maneira, o agente respondera entao
pela conduta como se tivesse atingido o alvo pretendido.

No tocante ao erro na execucao do crime, Estefam (2023, p.661) explica que

no momento em que se da inicio ao iter criminis, ocorre uma circunstancia
inesperada ou desconhecida, normalmente decorrente da inabilidade do sujeito, a
gual faz com que se atinja uma pessoa diversa da pretendida ou um bem juridico
diferente do imaginado.

17

Aberratio ictus, "significa aberra¢do no ataque ou desvio do golpe." (Estefam,

2020, p.660), ocorre quando por falta de habilidade na execugéo da acéo o agente
atinge outra pessoa diferente da pretendida. Desse modo, trata-se de instituto com
aplicabilidade da lei penal parecida ao erro sobre a pessoa, previsto no art. 20, § 3,
do Cddigo Penal.

Prevé também o art. 73 do Cddigo Penal, nestas palavras:

?Quando, por acidente ou erro no uso dos meios de

execucdo, o0 agente, ao invés de atingir a pessoa que pretendia

ofender, atinge pessoa diversa, responde como se tivesse

praticado o crime contra aquela, atendendo-se ao disposto no

§ 30 do art. 20 deste Cddigo. No caso de ser também atingida

a pessoa que o agente pretendia ofender, aplica-se a regra do

art. 70 deste Codigo?.

Existem duas espécies do erro na execucgdo aberratio ictus a) com resultado

Gnico: ensina Estefam (2022, p. 430) que se produz quando o desvio no golpe faz
com que a conduta atinja outra pessoa, diversa da pretendida, a qual ndo sofre
qualquer lesé@o. b) com resultado duplo: ocorre quando o agente atinge a vitima que
pretendia e o terceiro, por acidente, ou seja, culposamente.

J& o resultado diverso do pretendido (aberratio criminis) acontece quando o

agente tem a intencao de alcancar determinado bem juridico, mas, devido ao erro
na execucao, atinge bem diverso, cometendo delito diferente do que almejava.

A lei penal, em seu art. 74, dispde que o agente responde por culpa, se o fato

€ previsto como crime culposo; se ocorre também o resultado pretendido, aplica-se a
regra do art. 70 deste Cadigo.

Por fim, o erro sobre o nexo causal, ocorre quando o agente, na suposicao de

ja ter consumado o crime, realiza nova conduta, pensando tratar-se de mero
exaurimento, atingindo, nesse momento, a consumacéao. (Capez, 2023, p.595)
Desse modo, o erro do tipo acidental ndo afasta o dolo do agente, ainda que

sua conduta tenha incidido no erro, portanto, devera responder penalmente pelo
crime que praticou.

3. DA APLICACAO DA EXCLUDENTE DE TIPICIDADE POR ERRO DO TIPO NO
CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL CONTRA MENORES DE 14 ANOS
Neste capitulo, seré feita uma analise das jurisprudéncias do Superior

Tribunal de Justica, uma das maiores Cortes do Brasil, considerando sua relevancia
18

e influéncia no cenario juridico nacional, a fim de examinar as decis6es tomadas em
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relacéo a tematica desenvolvida no presente trabalho. Na presente pesquisa, foram
utilizados os filtros ?erro tipo? e ?estupro vulneravel?.

3.1 DECISOES QUE ACOLHERAM A APLICABILIDADE DO ERRO DO TIPO

A Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica entendeu pela aplicacdo do

erro de tipo, que ?¢é o erro sobre elemento constitutivo do tipo legal? (CP, art. 20,
caput), diante do desconhecimento sobre a idade da vitima por parte do réu. No
Acérdao baixo:

PENAL. HABEAS CORPUS. ESTUPRO DE VULNERAVEL.

CONTINUIDADE DELITIVA. PLEITO DE ABSOLVICAO EM

RELA(;AO AO PRIMEIRO DELITO. ART. 20 § 1°, DO CP.

VITIMA QUE AFIRMOU POSSUIR 15 ANOS.

CIRCUNSTANCIA RECONHECIDA PELAS INSTANCIAS

ORDINARIAS. ERRO DE TIPO CONFIGURADO. SEGUNDA

CONJUNCAO CARNAL PRATICADA DEPOIS DE A VITIMA

REVELAR TER 13 ANOS DE IDADE. CONDENACAO PELO

DELITO DO ART. 217-A DO CODIGO PENAL. REGIME

PRISIONAL SEMIABERTO. PENA DE 8 ANOS DE

RECLUSAO. REU PRIMARIO. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS

FAVORAVEIS. INTELIGENCIA DO ART. 33, § 2°, "b", e § 3°,

DO CODIGO PENAL. ORDEM CONCEDIDA.

(HC n. 628.870/PR, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta

Turma, julgado em 15/12/2020, DJe de 18/12/2020.)

Trata-se de habeas corpus, com pedido liminar, impetrado em favor do réu,

gue fora denunciado pela pratica do artigo 217-A do CP, em face ao acérdao do
Tribunal de Justica do Estado do Parana.

O réu foi condenado a pena de 9 anos e 4 meses de reclusao, inicialmente

em regime fechado, por duas vezes, como prevé o art. 71, do Cadigo Penal.
Alega a defesa que quando ocorreu a primeira relagdo sexual o réu nao tinha
conhecimento da idade da vitima e acreditava que esta possuia mais de quatorze
anos, desse modo, incorreu em erro de tipo, pois a menor informou em seu perfil de
Facebook, ter mais de 14 anos, ndo sendo cabivel, portanto, a condenagéo pelo
crime por duas vezes.

J& no momento da segunda relacéo sexual, o réu ja tinha conhecimento da

idade da vitima, uma vez que esta Ihe contou a verdadeira idade apenas apés a
primeira conjuncéo carnal.

19

Verifica-se que o erro sobre elemento constitutivo do crime, portanto, exclui o
dolo do agente, acerca da primeira relagédo sexual, pois o réu, acreditando no que
disse a vitima e na idade publicada por ela em sua rede social, ndo tinha como
saber que estava se relacionando com menor de 14 anos.

Nesse sentido, entendeu a Corte por afastar a condenagéo pelo primeiro

estupro praticado, visto que a falta de ciéncia em relaca o a idade da vitima excluiu o
dolo do acusado, aplicando assim o erro do tipo.

Do mesmo modo, entendeu a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica,
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ao julgar o pedido de habeas corpus N. 721.869 - SP, com pedido liminar, buscando
a absolvicao do réu, condenado pela pratica do crime de estupro de vulneravel, com
pena de 11 anos e 8 meses de recluséo, inicialmente em regime fechado. Nestes
termos:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.

ART. 217-A DO CODIGO PENAL. CONDENACAO

AMPARADA EM ELEMENTOS FRAGEIS E INSUFICIENTES.

REVISAO. POSSIBILIDADE. NON LIQUET. APLICACAO DA

REGRA DO IN DUBIO PRO REO. 1. Embora o habeas corpus

seja uma via que nao admite dilacdo probatéria, € possivel

aferir a legitimidade da condenacéo imposta a partir do exame

da fundamentacédo contida no ato decisorio. 2. Para a

imposicao de uma condenacao criminal, faz-se necessario que

seja prolatada uma sentenca, apos regular instrucao

probatéria, na qual haja a indicacéo expressa de provas

suficientes acerca da comprovacao da autoria e da

materialidade do delito, nos termos do art. 155 do Cddigo de

Processo Penal. 3. Insta salientar, ainda, que a avaliacao do

acervo probatério deve ser balizada pelo principio do favor rei.

Ou seja, remanescendo duvida sobre a responsabilidade penal

do acusado, imperiosa serd a sua absolvicao, tendo em vista

gue sobre a acusacéo recai o inafastavel 6nus de provar o que

foi veiculado na denuncia. 4. No caso, consta nos atos

decisorios que impuseram a condenac¢do ao paciente um

cenario de duvida, pois ndo foi comprovado que ele tenha

agido ciente da idade da vitima, a qual teria beijado em duas

oportunidades. A tese de erro quanto a esta elementar deveria

ter sido acolhida, conforme destacado pelo Ministério Publico

do Estado de S&o Paulo, em seu parecer em segunda

instancia.5. Habeas Corpus concedido. (HC n. 721.869/SP,

relator Ministro Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma,

julgado em 11/10/2022, DJe de 9/12/2022.)

Neste caso, um homem de 27 anos foi condenado pelo crime de estupro de
vulneravel por beijar, duas vezes, uma menina que ele pensava ter mais de 14 anos,
a vitima tinha 12 anos na data dos fatos. Ela conheceu o paciente através de um
20

aplicativo de mensagens, e ao se encontrarem se beijaram na porta da escola em
gue a menor estudava e dentro de um 6nibus.

Ocorre que os dois fatos ocorreram publicamente, sendo que, na segunda
ocasido dentro de um 6nibus, havia uma testemunha que ja conhecia a vitima e
informou " que estava no 6nibus e viu a vitima e o acusado se beijando, como um
casal de namorados".

Contudo, afirma a vitima que ?estava no 6nibus e 0 acusado sentou ao seu

lado e comecou a passar a méo em sua coxa, debaixo de sua blusinha e a
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desabotoar seu sutid. Quando isso aconteceu, pediu para o acusado parar e
levantou do banco para descer do 6nibus".

Neste ponto, as versdes da vitima e da testemunha apontam em sentidos

opostos, o que faz com que a condenacgédo seja fundamentada em elementos frageis,
conforme afirma a Corte.

A Sexta Turma entéo, acolheu a ocorréncia do erro de tipo, observando que

?ndo se admite a prolacdo de sentenca penal condenatéria desprovida de um juizo
de certeza". Pois, ndo foi possivel comprovar que a vitima néo teria concordado com
a conduta do réu, nem gue este tinha conhecimento da idade da vitima.

Portanto, observa-se que o préprio Superior Tribunal de Justica acolhe em

alguns casos aplicagéo do erro de tipo.

3.2 DECISOES QUE NAO ACOLHERAM A APLICABILIDADE DO ERRO DO TIPO
Em sua maioria, a jurisprudéncia brasileira ndo reconhece o erro de tipo nos

casos de estupro de vulneravel, pois considera-se a presungéo absoluta
vulnerabilidade da vitima, em raz&o do critério etario.

Nesse diapasao, o julgado abaixo retrata a seguinte situacgao:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.

PENAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. ALEGACAO DE ERRO

DE TIPO. INCIDENCIA DA SUMULA N. 7/STJ.

FUNDAMENTO DA DECISAO AGRAVADA SOBRE O QUAL

RECAIU A PRECLUSAO. ABSOLVICAO. IMPOSSIBILIDADE.

PRESUNGCAO ABSOLUTA DE VIOLENCIA. VITIMA MENOR

DE 14 ANOS. CONSENTIMENTO E RELACAO AMOROSA.

IRRELEVANCIA. SUMULA N. 593/STJ. DISSIDIO

JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADO. AGRAVO

REGIMENTAL PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA

EXTENSAO, DESPROVIDO. (AgRg no REsp n.

21

1.971.992/SC, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma,

julgado em 20/3/2023, DJe de 29/3/2023.)

Trata-se de agravo regimental interposto, ante a decisdo que condenou o Réu

por estupro de vulneravel uma vez que manteve relacdes sexuais com a Vitima que,
a época dos fatos, contava com 12 anos de idade.

Julgado em 21 de marco de 2023, tendo como relatora a Ministra Laurita Vaz,

gue néo acolheu a aplicac&o do erro de tipo, em face das alega¢fes da defesa de
desconhecimento por parte do Réu sobre a idade da vitima, uma vez que, ela
aparentava ter mais de 14 (quatorze) anos e para fim de se relacionar com este teria
mentido em relacdo a sua idade, uma vez que este que possuia 19 anos de idade a
época dos fatos.

Também sustentou a defesa que a Vitima possuia maturidade psicoldgica, o

gue nado permite considera-la vulneravel, pois o bem juridico protegido, sua
dignidade sexual, ndo foi atingido.

No entanto, a Corte ndo reconheceu a incidéncia do erro de tipo, e manteve a
condenacao pela pratica do crime previsto no art. 217-A do CP, visto que, a partir do
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depoimento da vitima nao restaram duvidas nos autos, que o réu tinha
conhecimento de sua idade na data dos fatos, pois ela Ihe contou logo que se
conheceram, e ele ainda assim, praticou conjun¢ao carnal com a menor, em
decorréncia do relacionamento afetivo que firmaram.

Para a sexta turma, ?o fato de o Acusado ter mantido namoro com a ofendida,
guando essa contava tdo somente 12 (doze) anos de idade, apenas reforca o
contexto de sexualizacdo precoce no qual se encontra inserida.?

No mesmo sentido entendeu a Quinta Turma do STJ, no julgamento do
Agravo Regimental n. 738.814/TO, conforme o Acérdao abaixo:
AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. CRIME DE
ESTUPRO DE VULNERAVEL. CONDENACAO RATIFICADA

EM SEDE DE APELACAO. ABSOLVICAO.

RECONHECIMENTO DO ERRO DE TIPO. ARTIGO 20 DO

CODIGO PENAL. PROVIDENCIA INVIAVEL NA VIA ELEITA.
NECESSIDADE DE REVOLVIMENTO FATICO-PROBATORIO.
PRECEDENTES DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE

NEGA PROVIMENTO.

1. Como é de conhecimento, Se as instancias ordinarias,

mediante valoragdo do acervo probatério produzido nos autos,
entenderam, de forma fundamentada, ser o réu autor do delito

descrito na exordial acusatoria, tendo afastado a ocorréncia de

erro de tipo, por considerar que ele tinha absoluta ciéncia da

idade da vitima, a andlise das alegacdes concernentes ao

22

pleito de absolvicdo demandaria exame detido de provas,

inviavel em sede de mandamus (STJ, EDcl no AgRg no HC
704.490/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, Quinta Turma,

julgado em 15/2/2022, DJe de 21/2/2022).

2. Na hipétese, o Tribunal de origem afastou, de forma

fundamentada, o alegado erro de tipo sobre a idade da vitima,

porque ndo se mostrava crivel o desconhecimento da idade da
ofendida pelo ora agravante, o qual confirmou, em juizo, que a

jovem tinha cerca de 12 ou 13 anos quando tiveram o

relacionamento amoroso. Ademais, a prépria vitima afirmou,

em juizo, ter informado a sua idade para o réu. Desconstituir

tais conclus@es e acolher a tese defensiva de erro de tipo, por
considerar que o agravante tinha absoluta ciéncia da idade da

vitima, demandaria o aprofundado reexame fatico-probatdrio, o

gue é sabidamente inviavel em sede de habeas corpus.

3. Para que eventualmente seja reexaminado o standard

probatério da causa principal, devera a Defesa manejar a via

de impugnacao adequada, qual seja, a revisdo criminal (AgRg

no HC 726.378/GO, Rel. Ministra LAURITA VAZ, Sexta Turma,

julgado em 22/3/2022, DJe de 28/3/2022) 4. Agravo regimental
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a gue se nega provimento.

(AgRg no HC n. 738.814/TO, relator Ministro Reynaldo Soares

da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 10/5/2022, DJe de

13/5/2022.)

Trata-se de agravo regimental no Habeas Corpus em face de deciséo que
condenou o0 acusado pela pratica do previsto no art. 217-A, a pena de 8 anos de
reclusdo. Alega a defesa, que o réu ndo tinha conhecimento da idade da vitima.
Neste caso, afirma o agravante que a aparéncia fisica da ofendida ndo condiz

com a sua verdadeira idade, desse modo, afirma que ela tinha ?corpo definido como
jovem?, e se comportava de maneira discordante com a idade.

Porém, conforme as provas juntadas aos autos, fica claro que o autor poderia
facilmente perceber que a vitima era menor, considerando sua aparéncia e a voz
infantil. Nesse sentido, néo € possivel incidir o instituto do erro de tipo (art. 20 do
CP), assim decidiu o relator por ndo conhecer do recurso especial.

Portanto, para que o erro de tipo no crime de estupro de vulneravel, seja

aplicado, o agente devera praticar o que preconiza o art. 217-A, caput, do Cadigo
Penal, na espécie de erro de tipo essencial inevitavel, quando o agente nao poderia
de outra forma evitar a falsa percepc¢éo da realidade sobre os elementos
constitutivos do tipo penal. Neste caso, engana-se sobre a idade da vitima.

23

4. CONSIDERACOES FINAIS

O legislador, a fim de acompanhar a evolu¢cdo comportamental da sociedade,
considerando a facilidade do acesso de informagdes por intermédio das redes
sociais e dos outros meios de comunicacao, tem atualizado a legislacao.

Com o advento pela Lei n° 12.015/2009 e criacédo do art. 217-A do CP, o crime

de estupro de vulneravel, agora autbnomo, tem o objetivo de salvaguardar os
direitos das criancas e adolescentes e também dos individuos vulneraveis ou que
em situacdo de vulnerabilidade, ndo conseguem expressar sua vontade.

Com essa mudanca, desencadeou-se debates, visto que, na realidade social
contemporanea, as criancas e adolescentes iniciam cada vez mais precocemente
sua vida sexual, resultando em algumas situa¢des na inadequacéo da realidade ao
que preconiza a horma penal.

Nesse diapasao, existe na doutrina e jurisprudéncia uma discussao em

relacéo a aplicacéo do erro do tipo ao crime previsto no art. 217-A do CP, visto que,
parte da doutrina defende a presuncéo absoluta da vulnerabilidade, no entanto,
outra parte acredita que em alguns casos, ha de se falar em presuncao absoluta e
presuncdo relativa de vulnerabilidade e de outro modo entende alguns, ser cabivel a
relativizacéo da vulnerabilidade, quando as vitimas s&o maiores de 12 e menores de
14 anos.

Nesse sentido, a presente pesquisa debrucou-se em dissertar sobre a

incidéncia ou n&o do dolo em algumas situacdes, com a apresentacdo de alguns
julgados favoraveis ou nao, a aplicacdo da excludente de tipicidade por erro do tipo.
Dessa forma, o trabalho foi realizado com o intuito de analisar e investigar o

gue fundamenta algumas decisdes em relacao a incidéncia do erro do tipo no delito
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de estupro de vulneravel.

Para tanto, esta pesquisa foi divida em trés capitulos, de inicio, buscou-se
apresentar o crime de estupro de vulneravel, discorrendo acerca de algumas
alteracdes na legislacdo, do bem juridico juridico protegido e da vulnerabilidade da
vitima.

Em sequéncia, foi feita uma andlise do erro do tipo, suas modalidades (erro

de tipo e erro de proibicdo) e suas subdivisdes (erro essencial e erro acidental).
Considerando que a legislagédo prevé que em determinadas circunstancias o agente
pode ndo ter o conhecimento, nem a vontade de praticar um crime.

24

Dessa maneira, foi possivel conhecer que para a aplicagédo desse instituto no
crime previsto no art. 217-A do Coédigo Penal, tem-se que obedecer alguns
mandamentos, a fim de nortear uma aplicacdo justa aos delitos que sdo praticados
contra pessoas vulneraveis, pois o0 objetivo da tipificacdo penal é proteger a
dignidade sexual daqueles que ndo possuem conhecimento e ndo sao capazes de
expressar sua vontade.

Neste segmento, o erro do tipo sobre a idade da vitima, deve ser aplicado
considerando o contexto da situacao fatica, ndo restando duvidas de que o agente
cometeu um erro de percepgao.

O terceiro capitulo, no entanto se pautou em analisar jurisprudéncias do

Superior Tribunal de Justica, entre os anos de 2020 e 2023, verificando a aplicacéo
da excludente de tipicidade por erro de tipo no crime de estupro de vulneravel.
Concluiu-se, desta maneira, que a aplicacdo do erro do tipo deve ser ponderada e
fundamentada em provas relevantes e precisas, que demonstrem por parte do réu o
desconhecimento efetivo do elemento constitutivo do tipo, sendo entéo possivel
excluir o dolo da conduta do agente.

Constatou-se, entdo, que em determinados episédios, a jurisprudéncia

entende pela aplicacdo da excludente de tipicidade por erro de tipo, quando
inevitavel, nos termos do art. 20, ao crime previsto no art. 217-A, ambos dispostos
no Cédigo Penal.

25
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1ESTUPRO DE VULNERAVEL: EXCLUDENTE DE TIPICIDADE POR ERRO DO
TIPO EM CASOS ENVOLVENDO MENORES DE 14 ANOS.

Annalice Novais Sena Bispo

Resumo: O presente trabalho tem como objetivo geral apresentar uma pesquisa
acerca da aplicabilidade da excludente de tipicidade por erro do tipo no delito de
estupro de vulneravel, mais especificamente contra adolescentes com idade de até
14 anos incompletos. Diante do cenério nacional onde ocorrem inimeros casos de
abuso sexual contra criangas e adolescentes, observa-se, que existem ocorréncias
notadamente graves e que merecem o maximo rigor penal, em contrapartida,
existem situa¢des mais particulares e que necessitam de maior atencdo quanto a
aplicacéo da legislagéo. A fim de analisar a aplicabilidade do erro do tipo no crime de
estupro de vulneravel, o desenvolvimento da pesquisa perpassa sobre os seguintes
objetivos especificos: explorar o crime de estupro de vulneravel; compreender a
Teoria do erro de tipo; analisar os fundamentos utilizados nos julgados do Superior
Tribunal Justica, precisamente entre os anos de 2020 e 2023, com o objetivo de
entender o posicionamento jurisprudencial contemporaneo. Trata-se de pesquisa
qualitativa, com a aplicacdo do método dedutivo, explorando doutrinas, artigos e
documentos relevantes quanto ao tema em foco.

Palavras-Chaves: Estupro de Vulneravel. Cédigo Penal. Teoria do Erro. Erro
Essencial. Erro Acidental. Elementos do Erro.

Abstract: The general objective of this work is to present research on the
applicability of the exclusion of typicality due to type error in the crime of rape of a
vulnerable person, more specifically against children under 14 years of age. Given
the national scenario where numerous cases of sexual violence against children and
adolescents occur, it is observed that there are notably serious occurrences that
deserve the maximum criminal rigor, on the other hand, there are more particular
situations that require greater attention regarding the application of the legislation. In
order to analyze the applicability of the type error in the crime of rape of a vulnerable
person, the development of the research involves the following specific objectives:
exploring the crime of rape of a vulnerable person; understand type error theory;
analyze the foundations used in the judgments of the Superior Court of Justice,
precisely between the years 2020 and 2023, with the aim of understanding the
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contemporary jurisprudential positioning. This is qualitative research, with the
application of the deductive method, exploring doctrines, articles and documents
relevant to the topic in focus.

Keywords: Rape of Vulnerable. Penal Code. Error Theory. Essential Error.
Accidental Error. Error Elements.

2Sumario: Introducdo. 1. Do delito de estupro de vulneravel 1.1 Do bem juridico
tutelado 1.2 Da vulnerabilidade da vitima 2. Da teoria do erro do tipo 2.1 Erro

do tipo essencial 2.2 Erro do tipo acidental 3. Da aplicacéo da excludente de
tipicidade por erro do tipo no crime de estupro de vulneravel contra menores

de 14 anos 3.1 Decisfes que acolheram a aplicabilidade do erro do tipo 3.2
Decisbes que nao acolheram a aplicabilidade do erro do tipo. Consideragtes
finais. Referéncias.

INTRODUCAO

Diante das mudancgas que ocorreram na sociedade, a legislagdo também

evoluiu no que tange a crimes sexuais, com o objetivo de garantir os direitos dos
cidaddos, em atencao aos interesses dos considerados vulneraveis.

Buscando promover essa adaptacao da Lei penal a realidade social moderna,

o legislador alterou o Titulo VI do Cddigo Penal, anteriormente intitulado ?crimes
contra 0s costumes? e agora, com a criacdo da Lei n® 12.015, de sete de agosto de
2009, passou a ser chamado de ?crimes contra a dignidade sexual?.

Neste sentido, com o advento da Lei supracitada, também criou-se o crime

de estupro de vulneravel, agora delito autbnomo, disposto no art. 217-A do Codigo
Penal, com o propdsito de tutelar a dignidade sexual dos adolescentes, ainda mais,
dos menores de 14 anos.

No entanto, entendeu a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, pela

néo aplicacdo do tipo penal ao caso concreto, trata-se do Agravo Regimental no
Recurso Especial n° 2019664/CE, de relatoria do Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, que reconheceu exclusao da tipicidade material ao absolver o individuo
gue praticou o estupro de vulneravel contra uma menor de apenas doze anos de
idade, uma vez que os dois mantinham um relacionamento amoroso e em
decorréncia deste sobreveio uma filha.

Entendimento antagbnico, ao que dispde Sumula n° 593 do STJ, que

considera irrelevante a existéncia de relacionamento amoroso com o agente para a
configuracao do crime em comento.

Nesse diapaséo, objetivando esclarecer algumas questdes referentes ao

tema, este trabalho foi dividido em trés capitulos. Sendo o primeiro, a andlise do
crime de estupro de vulneravel, abordando o contexto histérico, o bem juridico
tutelado e alguns conceitos de vulnerabilidade.

30 segundo capitulo, trata do erro do tipo e suas modalidades conforme

classifica a doutrina. E por ultimo, o terceiro capitulo, em que serdo analisadas
algumas jurisprudéncias do Superior Tribunal de Justica, em relagéo a aplicacao ou
nao do erro do tipo no delito apresentado no art. 217-A do Cdodigo Penal.

A presente pesquisa é de relevante valor social, uma vez que ao analisar a
incidéncia do erro do tipo em casos de estupro de vulneravel, promove-se uma
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ponderacao em relacdo a aplicabilidade do rigor penal, em algumas condutas, em
que o agente nédo tem o conhecimento de que pratica um crime, incidindo, portanto,
o erro do tipo.

Trata-se de pesquisa qualitativa, com a aplicagdo do método dedutivo, por
intermédio de pesquisas, explorando doutrinas de conhecidas autoridades presentes
na seara penal, como também pesquisa jurisprudencial na Corte Superior da Justica
nacional.

Finalmente, conclui-se este trabalho com as consideracgdes finais,

apresentando os diferentes entendimentos da jurisprudéncia e doutrina acerca do
tema.

1. DO DELITO DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

Diante das mudancas sociais, a legislacao evoluiu no que tange a crimes

sexuais, a fim de garantir os direitos dos cidaddos e com maior impeto dos
considerados vulneraveis, que sdo, conforme o art. 217-A do Cddigo Penal, os
menores de quatorze anos, e aos que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tém o necessario discernimento para a pratica do ato sexual, ou que, por qualquer
outra causa, ndo possam oferecer resisténcia.

Em busca de promover a adaptacéo da legislacdo a realidade social
contemporanea, o Titulo IV do Cadigo Penal, que era intitulado ?crimes contra os
costumes? agora, com o advento da Lei n°® 12.015, de sete de agosto de 2009,
passou a ser denominado de ?crimes contra a dignidade sexual?.

Nesse entendimento, Bitencourt assevera que:

A impropriedade do titulo ?Dos crimes contra os

costumes? ja era reconhecida nos idos de 1940, pois nao

correspondia aos bens juridicos que pretendia tutelar, violando

o0 principio de que as rubricas devem expressar e identificar os

bens juridicos protegidos em seus diferentes preceitos.

(Bitencourt, 2019, p.2936)

40s costumes defendidos eram os habitos sexuais a

provados moralmente pela sociedade, regulando a liberdade exercida pelos

gue possuiam maturidade sexual, o que é inconveniente, observado que o bem
juridico tutelado em concordéancia ao que esta descrito no art. 1°, lll, da Carta Magna
€ o da dignidade da pessoa humana.

Ao tempo das codificacdes, foram poucos os textos legais que nao trataram

do assunto, notando-se, em boa parte daqueles elaborados no século XIX, a
influéncia (atualmente inadmissivel, mas aceitavel & época) de concep¢des morais e
da tentativa de conformacédo da sexualidade segundo determinados padroes.
(Estefam, 2022, p. 1059)

A criacdo da Lei n° 12.015/2009, revogou expressamente o art. 224, sendo
introduzido o art. 217-A ao diploma penal, que tipifica o estupro de vulneravel, com a
finalidade de proteger os considerados frageis ou que, em condig&o de fragilidade,
sao vitimas de violéncia sexual ou da inicia¢do sexual precoce.

Além de seu carater moralmente reprovavel, € sabido que essa violéncia gera
consequéncias irreparaveis as vitimas para o resto de suas vidas, pois € mais que
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crime sexual, ja que representa uma violagao de direitos humanos universais
inalienaveis.

O abuso sexual contra criangas e adolescentes, sempre causou grande

impacto nas esferas social e juridica. Corroborando com esse entendimento,
Bitencourt aduz que os povos antigos puniam com grande severidade os delitos
sexuais, especialmente o estupro. Na Roma Antiga, exemplificativamente, o estupro
consistente na conjungéo carnal violenta, tinha como consequéncia ao sujeito do
delito, a pena de morte (BITENCOURT, 2023, p. 44).

O crime em analise é comissivo, isto €, realizado por meio de uma acéo,

consiste em ?ter conjuncao carnal? ou ?praticar outro ato libidinoso? contra pessoa
vulneravel, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.
Capez, ao ensinar acerca da conduta tipica, disserta que:

(i) Conjuncao carnal: € a cOpula vaginica, ou seja, a

introducdo do pénis na cavidade vaginal da mulher.

(i) Ato libidinoso: compreendem-se nesse conceito

outras formas de realizagdo do ato sexual, que néo a

conjuncéo carnal. S&o os coitos anormais (por exemplo, a

cépula oral, anal).(Capez, 2023, p.164)

5Para tanto, ndo é preciso a incidéncia de violéncia ou grave ameaca para
realizacdo do delito, ?sendo irrelevante o eventual consentimento da vitima para a
pratica do ato, experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento amoroso
com o agente? (Sumula 593 do STJ).

O crime em estudo pode ser praticado por qualquer pessoa, sendo possivel
inclusive, que 0s autores ou participes sejam do mesmo sexo da vitima, ou menor de
18 anos, hipétese em que este respondera pelo ato infracional equiparado, sendo
submetidos as medidas previstas na Lei n © 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente).

Podera figurar no polo passivo do delito qualquer pessoa vulneravel, ou que,

por outro motivo, apresente-se em condi¢do de vulnerabilidade.

Seja em razao do critério de idade, quando menor de catorze anos; em
consequéncia o critério biolégico, quando acometida de enfermidade ou deficiéncia
mental, ou pelo critério psicolégico, quando a vitima nao possui o discernimento
para praticar o ato sexual. Neste aspecto, Rogério Greco arrazoa acerca dessas
situacdes e cita os seguintes exemplos:

Poderdo ser reconhecidas, também, como situagfes

em gue ocorre a impossibilidade de resisténcia por parte da

vitima, os casos de embriaguez letargica, o sono profundo, a

hipnose, a idade avancgada, a sua impossibilidade, temporéaria

ou definitiva, de resistir, a exemplo dagueles que se encontram

tetraplégicos etc.

Logo, dispbe o0 § 1° do art. 217-A do Cdédigo Penal, sobre a existéncia de um
impedimento ao enfermo ou deficiente mental de praticar o ato sexual, quando este
Nao possuir o necessario discernimento para a pratica do ato.

Nesse diapaséo, aduz Nucci, ?deve-se analisar o grau de enfermidade ou
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deficiéncia mental para se analisar se a nulidade € absoluta ou relativa.
Considerando-a relativa, esta-se sinalizando para um discernimento minimo para a
relacdo sexual, desativando o comando existente no artigo 217-A, paragrafo 1°."
Mas é oportuno esclarecer que, esta previsdo deve ser aplicada

prudentemente, tendo em conta, que o enfermo ou deficiente mental deve exercer
seu direito sexual, sendo capaz inclusive de constituir familia, desde que, possua o
necessario discernimento para determinada préatica, em consonancia com o que
prevé a Lei n. 13.145/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia).

60s paragrafos 3° e 4° do crime de estupro de vulneravel, apresentam suas
formas qualificadas pelo resultado, podendo este ser oriundo de conduta dolosa ou
culposa, de acordo com o art. 19 do CP.

Desta forma, se da conduta exercida pelo agente € com o emprego de

violéncia ou grave ameaca, resultando lesao corporal de natureza grave a vitima, a
pena é de reclusao de dez a vinte anos.

Se da conduta resultar morte, a pena prevista é de 12 (doze) a 30 (trinta)

anos.

Bitencourt, explica que:

A locucao ?lesao corporal de natureza grave? prevista

no § 3° do art. 217-A deve ser interpretada em sentido amplo,

para abranger "tanto as lesdes graves (art. 129, 8§ 1°) quanto

as gravissimas (art. 129, § 2°). E indispensavel,

evidentemente, que a gravidade da lesdo seja comprovada

mediante pericia, ou quando, por qualquer razdo, ndo for

possivel a pericia, devera ser comprovada por laudo ou

atestado médico descritivo. Sintetizando, € indiferente que o

resultado mais grave seja voluntario ou involuntario, segundo o

texto legal, justificando-se a agravacao da punibilidade desde

gue esse resultado ndo seja produto de caso fortuito ou forca

maior, ou seja, desde que decorra, pelo menos, de culpa.”

(Bitencourt, 2023, p.345)

O estupro de vulneravel é crime hediondo, sendo inafiangavel, insuscetivel de
anistia, graca e indulto, fianca e liberdade provisoria, conforme prevé o rol do art. 1°
da Lei n. 8.072/90.

Para consumacao do delito é irrelevante a satisfagdo do prazer ou a

ejaculacéo, basta a conjuncgéo carnal ou a préatica de qualquer outro ato libidinoso.
Sendo admitida a tentativa, desde que o sujeito ativo inicie os atos e seja

impedido de consumé-los por circunstancia alheia a sua vontade, em vista disso, €
um crime plurissubsistente.

Para constituicdo do elemento fundamental do crime de estupro de vulneravel,
com base no critério etario, deve a vitima ser menor de 14 anos.

De outro modo, ainda que se pratique ato libidinoso ou conjunc¢éo carnal com
menor de 14 anos e 0 suposto autor ndo possua consciéncia de que transgrediu o
tipo penal incriminador, devera ser afastado o elemento dolo.

Nesse entendimento, explica Nucci que o dolo ?é a vontade consciente de
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realizar a conduta tipica?. Sendo o elemento subjetivo necesséario ao reconhecimento
7do delito de estupro de vulneravel, também segundo defini¢do do art. 18 do Codigo
Penal, ocorre quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo.
Nesse diapaséo, prevé também o Codigo Penal, a hipétese de incidéncia do

erro do tipo (art. 20), que ocorre quando o autor tem falsa percepc¢éo da realidade
sobre um elemento constitutivo do crime. Diante dessas peculiaridades, faz-se
necessario o exame das circunstancias presentes nos casos concretos a fim de que
a aplicacéo da Teoria do erro incorra acertadamente.

1.1 DO BEM JURIDICO TUTELADO

A partir da mudanca na nomenclatura do Titulo VI da Parte Especial do

Cadigo Penal, foi dada énfase a dignidade da pessoa humana. Conforme
entendimento de Nucci:

O que o legislador deve policiar, a luz da Constituicdo

Federal de 1988, é a dignidade da pessoa humana, e ndo os

habitos sexuais que porventura os membros da sociedade

resolvam adotar, liviemente, sem qualquer constrangimento e

sem ofender direito alheio, ainda que, para alguns, possam ser

imorais ou inadequados.(2017, p. 683)

Nesse entendimento, a dignidade sexual é o bem juridico tutelado imediato do
menor de 14 anos, para Bitencourt:

Na hipdtese de crime sexual contra vulneravel 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

a vulnerabilidade. (2023, p.289)

Nesta hip6tese, é proibida a pratica de ato sexual por menores de quatorze

anos, logo, ndo ha que se falar em protecao a liberdade sexual, partindo da
premissa de que o vulneravel ainda encontra-se formando sua persona, visto que
nao possui maturidade sexual, ou auto suficiéncia para decidir por si mesmo.

O delito descrito no art. 217-A do CP, busca salvaguardar o desenvolvimento
natural das criancas e adolescentes, para que, quando adultos, tenham autonomia e
consciéncia de suas escolhas e conduta sexual, sem a influéncia de traumas
decorrentes da iniciacao sexual precoce.

Segundo Daméasio de Jesus,"a lei penal protege a faculdade de livre escolha

ou livre consentimento nas relagdes sexuais. E o direito de dispor do préprio corpo,
de selecionar os parceiros e de praticar liviemente os atos do sexo." (2015, p.124).
8Por outra perspectiva, € possivel que uma crianga ou mesmo um adolescente

me nor de 14 (quatorze) anos seja considerado auto-suficiente para decidir sobre
seu comportamento sexual, conforme preleciona Guilherme de Souza Nucci:
Agora, subsumida a figura da vulnerabilidade, pode-se

considerar o menor, com 13 anos, absolutamente vulneravel, a

ponto de seu consentimento para a pratica sexual ser

completamente inoperante, ainda que tenha experiéncia sexual

comprovada? Ou sera possivel considerar relativa a
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vulnerabilidade em alguns casos especiais, avaliando-se o

grau de conscientizacdo do menor para a pratica do ato

sexual? (Crimes contra a dignidade sexual - comentarios a lei

12.015, de 7 de agosto de 2009, p. 37.)

Em contrapartida, defende Greco,

A determinacdo da idade foi uma eleicao

politico-criminal feita pelo legislador. O tipo ndo esté

presumindo nada, ou seja, esta tdo somente proibindo que

alguém tenha conjunc¢édo carnal ou pratique outro ato libidinoso

com menor de 14 anos, bem como com aqueles mencionados

no § 1° do art. 217-A do Cddigo Penal.(2011, p. 655)

Desse modo, para quem defende que a melhor maneira encontrada para

adequar os elementos previstos em um dispositivo penal ao comportamento humano
é relativizando a vulnerabilidade da vitima do estupro de vulneravel, utilizando o
argumento de que esses menores em razdo do avanc¢o da sociedade e das
ferramentas tecnologicas, por sua vez, possuem o0 conhecimento necessario para se
relacionarem sexualmente.

Todavia, a pratica do delito previsto no art. 217-A do CP, na maioria das

vezes, pode gerar para os adolescentes com idade entre 12 a 14 anos

incompletos, diversas consequéncias, como gestacdes indesejadas, o que causa
complicacdes para o bebé e a mae, contaminacao de doencas sexualmente
transmissiveis, atraso no desenvolvimento dos adolescentes, traumas psicologicos e
evasao escolar.

Destarte, o Brasil € o segundo pais com 0 maior nimero de gravidez na
adolescéncia, de acordo com a OPAS, Organizagdo Pan-Americana de Saude. E um
em cada cinco bebés nasce de uma mae com idade entre 10 e 19 anos, conforme
pesquisa do Fundo de Populacéo das Nagbes Unidas. E indubitavel que esses
9menores ndo possuem discernimento, informacéo e orientacdo sexual adequada, no
cenario nacional.

1.2 DA VULNERABILIDADE DA VITIMA

A violéncia presumida baseia-se nas condigdes reais da vitima de

compreender a sexualidade e de se autodeterminar segundo esse entendimento.

O art. 224 do Caodigo Penal, dizia: ?Presume-se a violéncia, se a vitima: a)

ndo é maior de 14 (catorze) anos; b) é alienada ou débil mental, e o agente conhecia
esta circunstancia; ¢) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia?.
Ensina Capez que, a presuncao era afastada nas seguintes hipéteses: vitima

gue aparentava ser maior de idade; que era experiente na pratica sexual; que ja se
demonstrava corrompida; vitima que forgou o agente a possui-la; que se mostrava
despudorada, devassa. (Capez, 2023, p.165)

Neste contexto, a doutrina e jurisprudéncia discutiam se a presungéo tinha

natureza relativa ou absoluta. Analisava-se o caso concreto, a fim de verificar o
comportamento da vitima e a partir dai definir a natureza da presuncao.

Por outro lado, o novo dispositivo ndo mais esta relacionado a violéncia

presumida, mas as condi¢Bes de vulnerabilidade da vitima, sendo irrelevante o
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consentimento por parte do sujeito passivo para a pratica de conjuncao carnal ou de
qualquer outro ato libidinoso.

Desse modo, o crime de estupro de vulneravel, trata da realizacéo de

conjuncao carnal ou préatica de qualquer outro ato libidinoso (outras formas de
realizacdo do ato sexual, diferente da conjuncéo carnal), com o consentimento ou
nao das pessoas em situacao de vulnerabilidade.

Na leitura da lei penal, percebe-se que o legislador ndo conceituou

juridicamente o termo vulnerabilidade, apenas denominou quais sé&o os
considerados vulneraveis, nestes termos, ? toda pessoa menor de quatorze anos ou
aquela que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato, e que, por qualgquer outra causa, nao pode
oferecer resisténcia."

Para Estefam, a vulnerabilidade no direito penal é tratada pelas variantes
biolégica, psicologica e circunstancial." (2022, p.456).

10

Nas licbes de Capez:

Vulneravel é qualquer pessoa em situagéo de

fragilidade ou perigo. A lei ndo se refere aqui a capacidade

para consentir ou a maturidade sexual da vitima, mas ao fato

de se encontrar em situacdo de maior fraqueza moral, social,

cultural, fisiolégica, biologica etc.(Capez, 2023, p.159)

Oportuno salientar que, conforme prevé o art. 1°, VI, da Lei n. 8.072/90, o
estupro de vulneravel é considerado crime hediondo. Em vista disso, o presente
trabalho terd como enfoque os vulneraveis menores de 14 anos, conforme o critério
etério, estabelecido no art. 217-A do CP.

Bittencourt, faz algumas consideragfes ao analisar o conceito de

vulnerabilidade, afirmando que "o legislador utiliza o conceito de vulnerabilidade para
diversos enfoques, em condic¢des distintas, sem qualquer justificativa razoavel.
Esses aspectos autorizam-nos a concluir que ha concepgdes distintas de
vulnerabilidade." (Bitencourt, 2023, p.295)

Desse modo, a presuncao de violéncia ndo é mais o enfoque da questao, pois
considera-se relevante a vulnerabilidade da vitima, surgindo entdo a seguinte
indagacdo: Esta vulnerabilidade é absoluta ou relativa?

Nesse entendimento, o nobre doutrinador Bitencourt, ensina que ha de se

falar em presuncéo absoluta e presuncéo relativa de vulnerabilidade, nessas
palavras:

(a) presuncéo absoluta de vulnerabilidade ? pela

presunc¢édo absoluta admite-se que a vitima é,

indiscutivelmente, vulneravel e ponto final; ndo se questiona

esse aspecto, ele é incontestavel, trata-se de presuncao juris

et jure, que ndo admite prova em sentido contrario;

(b) presuncéo relativa de vulnerabilidade ? a vitima

pode ser vulneravel, ou pode nao ser, devendo-se examinar

casuisticamente a situagdo para constatar se tal circunstancia
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pessoal se faz presente ou ndo. Em outros termos, a

vulnerabilidade deve ser comprovada, sob pena de ser

desconsiderada, admitindo, por conseguinte, prova em sentido

contrario, tratando-se, portanto, de presungao juris tantum.

(Bitencourt, 2023, p.304)

Destarte, ao considerar a vulnerabilidade absoluta da vitima, acredita-se que

ndo ha de se falar em aceitagédo de prova em contrario. Ja, na hipétese, em que a
vulnerabilidade for considerada relativa, admite-se a prova em contrario.

A doutrina e a jurisprudéncia divergem agora entdo, em relacdo a

aplicabilidade da vulnerabilidade, se relativa ou absoluta.

11

Nucci, defende um critério misto, considerando que a tutela do direito penal,

no campo dos crimes sexuais, deve ser absoluta, quando se tratar de crianca
(menor de 12 anos), mas relativa ao cuidar do adolescente (maior de 12 anos).
Greco ao tratar da temética, defende a vulnerabilidade absoluta, argumenta

que por se tratar de um critério objetivo, a idade da vitima, deve-se obedecer ao
comando legal, nesse sentido, esclarece que:

O tipo nado esta presumindo nada, ou seja, esta tao

somente proibindo que alguém tenha conjuncao carnal ou

pratique outro ato libidinoso com menor de 14 anos, bem como

com aqueles mencionados no § 1° do art. 217-A do Cadigo

Penal.

Para Estefam ( 2022, p. 1112), o conceito de vulnerabilidade ndo pode ser
absoluto (apesar da nitida intenc&o do legislador em assim considera-lo), admitindo
prova em contrario, notadamente quando se tratar de adolescentes (individuos com
12 anos ja completados).

Uma parte da doutrina defende a relativizacdo da vulnerabilidade, quando as
vitimas sdo maiores de 12 e menores de 14 anos, visto que o legislador deve
acompanhar a evolugcdo comportamental da sociedade, observando a facilidade na
disseminacao de informacdes através das redes sociais e dos outros meios de
comunicacgéo, o que tem provocado que criangas e adolescentes iniciem
precocemente sua vida sexual, resultando na inadequacgéo da realidade ao que
preconiza a horma do art. 217 A do Cdédigo Penal.

No entanto, a corrente majoritaria filia-se a vulnerabilidade absoluta, em
conformidade ao critério objetivo estabelecido no Cédigo Penal, que proibe que
gualquer individuo mantenha conjuncéo carnal ou pratique ato libidinoso diverso
com menor de 14 (quatorze) anos, considerando a imaturidade sexual das vitimas e
buscando assegurar o desenvolvimento saudavel desses vulneraveis.

2. DA TEORIA ERRO DO TIPO

Nos arts. 16 e 17 do Cddigo Penal em sua redacao original, apresentavam-se

dois institutos denominados de erro de direito e de erro de fato. Ap6s a Reforma da
Parte Geral do Cédigo Penal de 1984, foram criadas duas novas espécies em
substituicdo: trata-se do erro de tipo e do erro de proibi¢ao.

12
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Bitencourt (2023, p.1269), afirma que ?0 erro de tipo e o erro de proibicdo ndo
representam uma simples renovacgdo de normas, mas uma profunda modificagédo
conceitual. S&o novas concep¢des, com novas e maiores abrangéncias.?

Neste seguimento, preconiza o art. 20 do CP acerca do erro de tipo, in verbis:

?0 erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite
a punicao por crime culposo, se previsto em lei.?

Nucci explica o conceito de elemento constitutivo:

Trata-se de cada componente que constitui 0 modelo

legal de conduta proibida. No crime de lesdo corporal temos 0s

seguintes elementos: ofender + integridade corporal + saude +

outrem. O engano sobre qualquer desses elementos pode

levar ao erro de tipo.(2017, p. 148)

Ja o art. 21 da lei penal prevé o erro de proibi¢éo, nestes termos: ?0
desconhecimento da lei é inescusavel. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel,
isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um tergo.?

Posto isto, é importante diferenciar o erro do tipo do erro de proibig&o.

O erro de proibic&do consiste na falta de conhecimento do agente a respeito de

um regramento penal, levando-o a agir contra 0s preceitos estabelecidos na lei.
Tendo em consideracao que o individuo que cometeu um ato ilicito para que seja
penalizado deve ter ciéncia de que a sua conduta foi ilegal.

Desse modo, ?a lei continuara a ter validade para todos, quer a conhegcam ou
ndo. Apenas, o erro podera, em determinadas circunstancias, ter reflexos na
culpabilidade, como ja os tem em alguns casos.?(Bitencourt, 2023, p.1273)
Estefam (2023, p.633) também alerta, acerca da importancia de néo se

confundir o erro de proibigdo com desconhecimento da lei, visto que, 0
desconhecimento da lei ndo isenta os individuos de responsabilidade por seus atos.
J& o instituto do erro de tipo é entendido como aquilo que recai sobre as
circunstancias (que séo informacgdes que apensadas ao fato tipico influenciam na
guantidade da pena) e elementares do tipo penal incriminador (que sédo elementos
essenciais que compdem o crime).

Estefam, ao discorrer sobre o assunto, explica que;

O erro de tipo da-se guando o equivoco recai sobre

situacdo fatica prevista como elemento constitutivo do tipo

legal de crime ou requisitos de uma excludente de ilicitude

(erro essencial) ou sobre dados irrelevantes da figura tipica

(erro acidental).(Estefam, 2023, p.634)

13

Em sintese, trata-se da falsa percepcao da realidade sobre um fato tipico.
Importante, esclarecer ainda a distin¢cao entre o erro e a ignorancia, que conforme os
ensinamentos do nobre doutrinador Nucci:

O erro é a falsa representacdo da realidade ou o falso

conhecimento de um obijetivo (trata-se de um estado positivo);

a ignoréancia é a falta de representagao da realidade ou o

desconhecimento total do objeto (trata-se de um estado
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negativo)(Nucci, 2017, p. 146)

Entretanto, o Cédigo Penal ndo faz distincado sobre os termos erro e

ignorancia, sendo possivel a aplicacdo do erro do tipo em qualguer uma das
circunstancias.

Nas licbes de Bitencourt, dolo é a consciéncia e a vontade de realizagdo da
conduta descrita em um tipo penal. Por isso, quando ndo h& conhecimento do fato
gue constitui a acdo tipica e a vontade de pratica-la, ndo existe o elemento subjetivo
do dolo.

O erro do tipo pode ser essencial ou acidental, conforme apresenta a doutrina,
Para melhor compreenséo, trata-se-a dessas espécies a seguir:

2.1 ERRO DE TIPO ESSENCIAL

O erro do tipo essencial, esta previsto no art. 20 do Cédigo Penal, in verbis:

Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal

de crime exclui o dolo, mas permite a puni¢&do por crime

culposo, se previsto em lei.

Descriminantes putativas

§ 10 - E isento de pena quem, por erro plenamente

justificado pelas circunstancias, sup®e situacdo de fato que, se

existisse, tornaria a acao legitima. Ndo ha isen¢éo de pena

guando o erro deriva de culpa e o fato é punivel como crime

culposo.

Erro determinado por terceiro

8 20 - Responde pelo crime o terceiro que determina o

erro.

Erro sobre a pessoa

8 3 0 - O erro guanto a pessoa contra a qual o crime é

praticado ndo isenta de pena. Nao se consideram, neste caso,

as condi¢des ou qualidades da vitima, sendo as da pessoa

contra quem o agente queria praticar o crime.

A partir da teoria finalista da acéo, a conduta humana consciente e voluntaria,

€ movida a uma finalidade.(Estefam, 2023, p.500)

14

Nesse entendimento, o erro de tipo essencial é a falsa percepcao da

realidade, o que ndo permite que o individuo tenha conhecimento de que pratica um
delito, consequentemente o seu erro excluira o dolo.

Assevera Estefam (2023, p.643), que ?deve-se lembrar, todavia, que a
atipicidade do fato resultante do erro de tipo nem sempre serd absoluta, podendo
ser, em alguns casos, relativa.? Dessa maneira, a atipicidade absoluta trata-se da
inexisténcia de crime, enquanto a atipicidade relativa o desclassifica para outro
delito.

O erro do tipo essencial pode ser classificado como inevitavel ou evitavel,

para tanto deve-se analisar o caso concreto a fim de identificar as circunstancias em
gue a conduta foi praticada.

O erro do tipo essencial inevitavel, também chamado de escusavel, invencivel
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ou desculpavel, é aguele em que qualquer pessoa de conhecimento médio, ainda
gue agindo prudentemente, cometeria 0 mesmo equivoco que o0 agente em
circunstancias iguais.

Para Masson (2019,p. 486), o erro desculpavel é:

A modalidade de erro que néo deriva de culpa do

agente, ou seja, mesmo que ele tivesse agido com a cautela e

a prudéncia de um homem médio, ainda assim néo poderia

evitar a falsa percepc¢éo da realidade sobre os elementos

constitutivos do tipo penal.

Neste diapasao, o erro de tipo essencial escusavel exclui o dolo e a culpa.

Capez explica que:

Como sem dolo e culpa ndo existe conduta (teoria

finalista) e sem ela ndo hé fato tipico, o erro de tipo essencial

inevitavel, recaindo sobre uma elementar, leva a atipicidade do

fato e a exclusao do crime.( 2023, p.582)

O erro também pode ser evitavel, inescusavel, vencivel ou indesculpavel,

nesta situacdo, o erro afasta o dolo, porém se houver previsdo na norma penal da
modalidade culposa o agente respondera.

E aquele no qual qualquer pessoa de conhecimento médio, agindo
prudentemente, ndo cometeria 0 mesmo equivoco que 0 agente em circunstancias
iguais.

A doutrina majoritéria reparte o erro de tipo essencial em outras duas
classificacdes, sendo elas o erro de tipo incriminador (art. 20, caput) e o erro de tipo
permissivo (art. 20, § 1°).

15

Estefam disserta acerca dessa distingéo:

a) erro de tipo incriminador: a falsa percepcao da realidade

incide sobre situacédo fatica prevista como elementar ou

circunstancia de tipo penal incriminador (dai o nome);

b) erro de tipo permissivo: o0 erro recai sobre 0s pressupostos

faticos de uma causa de justificagdo (isto €, excludente de

ilicitude, que se encontra em tipos penais permissivos). ( 2023,

p.646)

Dessa maneira, temos o seguinte exemplo de erro de tipo incriminador

utiizado pela doutrina: "praticar conjung&o carnal consensualmente com alguém,
supondo equivocadamente que se trata de pessoa maior de 14 anos de idade (ndo
caracteriza o estupro de vulneravel ? CP, art. 217-A);" (Estefam, 2023, p.648)

Ja acerca do erro do tipo permissivo, Masson (2019, p. 488) explica que, a

causa de exclusdo da ilicitude € a causa que exclui o crime, retirando carater ilicito
do fato tipico praticado por alguém.

O Cdadigo Penal, nos arts. 20, § 1° e no art 21 , trata das descriminantes
putativas.

Capez (2023, p.598) explica que a descriminante putativa é a causa

excludente da ilicitude erroneamente imaginada pelo agente.
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A doutrina majoritaria divide as descriminantes putativas em duas espécies:

a) Descriminante putativa por erro de tipo; e b) Descriminante putativa por erro de
proibicéo.

Estefam (2023, p.653) explica que as descriminantes:

a) por erro de tipo: da-se quando o equivoco incide

sobre os pressupostos de fato da excludente;

b) por erro de proibi¢do: verifica-se quando a falsa

percepcéo da realidade incide sobre os limites legais

(normativos) da causa de justificacao.

Segundo Capez (2023, p.603) a descriminante putativa por erro de tipo,

"ocorre quando o agente imagina situacéo de fato totalmente divorciada da realidade
na qual esta configurada a hipétese em que ele pode agir acobertado por uma causa
de exclusao da ilicitude."

Portanto, imagina o agente que esta agindo em situacao de legitima defesa,
estado de necessidade, estrito cumprimento do dever legal ou exercicio regular de
direito.

16

J& a descriminante putativa por erro de proibicdo, ocorre quando o individuo

tem consciéncia do que esta praticando, mas ndo possui conhecimento de que a Lei
condena sua acdo, desse modo, ele imagina estar agindo dentro da legalidade,
porém o seu comportamento é desaprovado pelo mandamento penal.

Preconiza o art. 21 do CP, ?0 desconhecimento da lei é inescusavel. O erro

sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la
de um sexto a um tergo.?

Portanto, se o erro é desculpavel, exclui-se a culpabilidade, se indesculpéavel,
diminui-se a pena.

2.2 ERRO DE TIPO ACIDENTAL

Os arts. 20, § 3°, 73 e 74 do Cdodigo Penal preveem instituto do erro de tipo
acidental. Nessa modalidade o agente age consciente da ilicitude de sua conduta
apesar do equivoco.

Capez (2023, p.585) ensina que:

o0 erro do tipo acidental ndo impede a apreciacao do

carater criminoso do fato. O agente sabe perfeitamente que

esta cometendo um crime. Por essa razao, é um erro que ndo

traz qualquer consequéncia juridica: o agente responde pelo

crime como se ndo houvesse erro. Dai decorre sua

irrelevancia.

Estefam (2023, p.657) disciplina as espécies de erro de tipo acidental em:

a) erro sobre o objeto material, que pode ser erro sobre a pessoa ou erro sobre a
coisa; b) erro na execugao, que pode ser aberratio ictus ou aberratio criminis; e c)
erro sobre o nexo de causalidade.

No erro sobre o objeto material, 0 agente erra a coisa (error in objecto) ou

pessoa (error in persona), pretendendo atingir um, termina acertando outro,
praticando de qualquer forma um delito, dessa maneira, o agente respondera entéo
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pela conduta como se tivesse atingido o alvo pretendido.

No tocante ao erro na execucao do crime, Estefam (2023, p.661) explica que

no momento em que se da inicio ao iter criminis, ocorre uma circunstancia
inesperada ou desconhecida, normalmente decorrente da inabilidade do sujeito, a
gual faz com que se atinja uma pessoa diversa da pretendida ou um bem juridico
diferente do imaginado.

17

Aberratio ictus, "significa aberragdo no ataque ou desvio do golpe." (Estefam,

2020, p.660), ocorre quando por falta de habilidade na execucéo da acdo o agente
atinge outra pessoa diferente da pretendida. Desse modo, trata-se de instituto com
aplicabilidade da lei penal parecida ao erro sobre a pessoa, previsto no art. 20, § 3,
do Cadigo Penal.

Prevé também o art. 73 do Cddigo Penal, nestas palavras:

?Quando, por acidente ou erro no uso dos meios de

execucdo, o agente, ao invés de atingir a pessoa que pretendia

ofender, atinge pessoa diversa, responde como se tivesse

praticado o crime contra aquela, atendendo-se ao disposto no

§ 30 do art. 20 deste Codigo. No caso de ser também atingida

a pessoa que o agente pretendia ofender, aplica-se a regra do

art. 70 deste Caodigo?.

Existem duas espécies do erro na execucado aberratio ictus a) com resultado

Unico: ensina Estefam (2022, p. 430) que se produz quando o desvio no golpe faz
com gue a conduta atinja outra pessoa, diversa da pretendida, a qual ndo sofre
gualquer lesdo. b) com resultado duplo: ocorre quando o agente atinge a vitima que
pretendia e o terceiro, por acidente, ou seja, culposamente.

Ja o resultado diverso do pretendido (aberratio criminis) acontece quando o

agente tem a intencdo de alcancar determinado bem juridico, mas, devido ao erro
na execucgao, atinge bem diverso, cometendo delito diferente do que almejava.

A lei penal, em seu art. 74, dispde que o agente responde por culpa, se o fato

€ previsto como crime culposo; se ocorre também o resultado pretendido, aplica-se a
regra do art. 70 deste Caédigo.

Por fim, o erro sobre o nexo causal, ocorre quando o agente, na suposicéo de

ja ter consumado o crime, realiza nova conduta, pensando tratar-se de mero
exaurimento, atingindo, nesse momento, a consumacao. (Capez, 2023, p.595)
Desse modo, o erro do tipo acidental ndo afasta o dolo do agente, ainda que

sua conduta tenha incidido no erro, portanto, devera responder penalmente pelo
crime que praticou.

3. DA APLICACAO DA EXCLUDENTE DE TIPICIDADE POR ERRO DO TIPO NO
CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL CONTRA MENORES DE 14 ANOS
Neste capitulo, sera feita uma andlise das jurisprudéncias do Superior

Tribunal de Justica, uma das maiores Cortes do Brasil, considerando sua relevancia
18

e influéncia no cenério juridico nacional, a fim de examinar as decisdes tomadas em
relac@o a tematica desenvolvida no presente trabalho. Na presente pesquisa, foram
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utilizados os filtros ?erro tipo? e ?estupro vulneravel?.

3.1 DECISOES QUE ACOLHERAM A APLICABILIDADE DO ERRO DO TIPO

A Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica entendeu pela aplica¢do do

erro de tipo, que ?¢é o erro sobre elemento constitutivo do tipo legal? (CP, art. 20,
caput), diante do desconhecimento sobre a idade da vitima por parte do réu. No
Acordao baixo:

PENAL. HABEAS CORPUS. ESTUPRO DE VULNERAVEL.

CONTINUIDADE DELITIVA. PLEITO DE ABSOLVICAO EM

RELACAO AO PRIMEIRO DELITO. ART. 20 § 1°, DO CP.

VITIMA QUE AFIRMOU POSSUIR 15 ANOS.

CIRCUNSTANCIA RECONHECIDA PELAS INSTANCIAS

ORDINARIAS. ERRO DE TIPO CONFIGURADO. SEGUNDA

CONJUNQAO CARNAL PRATICADA DEPOIS DE A VITIMA

REVELAR TER 13 ANOS DE IDADE. CONDENACAO PELO

DELITO DO ART. 217-A DO CODIGO PENAL. REGIME

PRISIONAL SEMIABERTO. PENA DE 8 ANOS DE

RECLUSAO. REU PRIMARIO. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS

FAVORAVEIS. INTELIGENCIA DO ART. 33, § 2°,"b", e § 3°,

DO CODIGO PENAL. ORDEM CONCEDIDA.

(HC n. 628.870/PR, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta

Turma, julgado em 15/12/2020, DJe de 18/12/2020.)

Trata-se de habeas corpus, com pedido liminar, impetrado em favor do réu,

gue fora denunciado pela pratica do artigo 217-A do CP, em face ao acérdao do
Tribunal de Justica do Estado do Parana.

O réu foi condenado a pena de 9 anos e 4 meses de reclusao, inicialmente

em regime fechado, por duas vezes, como prevé o art. 71, do Cddigo Penal.
Alega a defesa que quando ocorreu a primeira relacdo sexual o réu nao tinha
conhecimento da idade da vitima e acreditava que esta possuia mais de quatorze
anos, desse modo, incorreu em erro de tipo, pois a menor informou em seu perfil de
Facebook, ter mais de 14 anos, ndo sendo cabivel, portanto, a condenacéao pelo
crime por duas vezes.

Ja no momento da segunda relagdo sexual, o réu ja tinha conhecimento da

idade da vitima, uma vez que esta lhe contou a verdadeira idade apenas apés a
primeira conjuncgéo carnal.

19

Verifica-se que o erro sobre elemento constitutivo do crime, portanto, exclui o
dolo do agente, acerca da primeira relagdo sexual, pois o réu, acreditando no que
disse a vitima e na idade publicada por ela em sua rede social, ndo tinha como
saber que estava se relacionando com menor de 14 anos.

Nesse sentido, entendeu a Corte por afastar a condenacéo pelo primeiro

estupro praticado, visto que a falta de ciéncia em relagé o a idade da vitima excluiu o
dolo do acusado, aplicando assim o erro do tipo.

Do mesmo modo, entendeu a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica,

ao julgar o pedido de habeas corpus N. 721.869 - SP, com pedido liminar, buscando
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a absolvicao do réu, condenado pela pratica do crime de estupro de vulneravel, com
pena de 11 anos e 8 meses de recluséo, inicialmente em regime fechado. Nestes
termos:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.

ART. 217-A DO CODIGO PENAL. CONDENACAO

AMPARADA EM ELEMENTOS FRAGEIS E INSUFICIENTES.

REVISAO. POSSIBILIDADE. NON LIQUET. APLICA(;AO DA

REGRA DO IN DUBIO PRO REO. 1. Embora o habeas corpus

seja uma via que nao admite dilacdo probatdria, é possivel

aferir a legitimidade da condenacao imposta a partir do exame

da fundamentacao contida no ato decisério. 2. Para a

imposicdo de uma condenacao criminal, faz-se necessario que

seja prolatada uma sentenca, apés regular instrugdo

probatdria, na qual haja a indicag@o expressa de provas

suficientes acerca da comprovacéao da autoria e da

materialidade do delito, nos termos do art. 155 do Cddigo de

Processo Penal. 3. Insta salientar, ainda, que a avaliacdo do

acervo probatorio deve ser balizada pelo principio do favor rei.

Ou seja, remanescendo divida sobre a responsabilidade penal

do acusado, imperiosa sera a sua absolvi¢do, tendo em vista

gue sobre a acusacéo recai o inafastavel 6nus de provar o que

foi veiculado na denuncia. 4. No caso, consta nos atos

decisoérios que impuseram a condenagao ao paciente um

cenario de duvida, pois nao foi comprovado que ele tenha

agido ciente da idade da vitima, a qual teria beijado em duas

oportunidades. A tese de erro quanto a esta elementar deveria

ter sido acolhida, conforme destacado pelo Ministério Publico

do Estado de S&o Paulo, em seu parecer em segunda

instancia.5. Habeas Corpus concedido. (HC n. 721.869/SP,

relator Ministro Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma,

julgado em 11/10/2022, DJe de 9/12/2022.)

Neste caso, um homem de 27 anos foi condenado pelo crime de estupro de
vulneravel por beijar, duas vezes, uma menina que ele pensava ter mais de 14 anos,
a vitima tinha 12 anos na data dos fatos. Ela conheceu o paciente através de um
20

aplicativo de mensagens, e ao se encontrarem se beijaram na porta da escola em
gue a menor estudava e dentro de um 6nibus.

Ocorre que os dois fatos ocorreram publicamente, sendo que, na segunda
ocasido dentro de um 6énibus, havia uma testemunha que ja conhecia a vitima e
informou " que estava no 6nibus e viu a vitima e o acusado se beijando, como um
casal de namorados".

Contudo, afirma a vitima que ?estava no 6nibus e o acusado sentou ao seu

lado e comecou a passar a médo em sua coxa, debaixo de sua blusinha e a
desabotoar seu sutid. Quando isso aconteceu, pediu para o acusado parar e
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levantou do banco para descer do 6nibus".

Neste ponto, as versdes da vitima e da testemunha apontam em sentidos

opostos, o que faz com que a condenacéao seja fundamentada em elementos frageis,
conforme afirma a Corte.

A Sexta Turma entdo, acolheu a ocorréncia do erro de tipo, observando que

?ndo se admite a prolacdo de sentenca penal condenatéria desprovida de um juizo
de certeza". Pois, ndo foi possivel comprovar que a vitima nédo teria concordado com
a conduta do réu, nem gue este tinha conhecimento da idade da vitima.

Portanto, observa-se que o préprio Superior Tribunal de Justica acolhe em

alguns casos aplicacéo do erro de tipo.

3.2 DECISOES QUE NAO ACOLHERAM A APLICABILIDADE DO ERRO DO TIPO
Em sua maioria, a jurisprudéncia brasileira ndo reconhece o erro de tipo nos

casos de estupro de vulneravel, pois considera-se a presunc¢éo absoluta
vulnerabilidade da vitima, em razao do critério etario.

Nesse diapasao, o julgado abaixo retrata a seguinte situacao:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.

PENAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. ALEGACAO DE ERRO

DE TIPO. INCIDENCIA DA SUMULA N. 7/STJ.

FUNDAMENTO DA DECISAO AGRAVADA SOBRE O QUAL

RECAIU A PRECLUSAO. ABSOLVICAO. IMPOSSIBILIDADE.

PRESUNCAO ABSOLUTA DE VIOLENCIA. VITIMA MENOR

DE 14 ANOS. CONSENTIMENTO E RELA(;AO AMOROSA.

IRRELEVANCIA. SUMULA N. 593/STJ. DISSIDIO

JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADO. AGRAVO

REGIMENTAL PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA

EXTENSAO, DESPROVIDO. (AgRg no REsp n.

21

1.971.992/SC, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma,

julgado em 20/3/2023, DJe de 29/3/2023.)

Trata-se de agravo regimental interposto, ante a decisdo que condenou o0 Réu

por estupro de vulneravel uma vez que manteve relagdes sexuais com a Vitima que,
a época dos fatos, contava com 12 anos de idade.

Julgado em 21 de marco de 2023, tendo como relatora a Ministra Laurita Vaz,

gue ndo acolheu a aplicagéo do erro de tipo, em face das alegagfes da defesa de
desconhecimento por parte do Réu sobre a idade da vitima, uma vez que, ela
aparentava ter mais de 14 (quatorze) anos e para fim de se relacionar com este teria
mentido em relacdo a sua idade, uma vez que este que possuia 19 anos de idade a
época dos fatos.

Também sustentou a defesa que a Vitima possuia maturidade psicoldgica, o

gue ndo permite considera-la vulneravel, pois o bem juridico protegido, sua
dignidade sexual, ndo foi atingido.

No entanto, a Corte ndo reconheceu a incidéncia do erro de tipo, e manteve a
condenacdao pela pratica do crime previsto no art. 217-A do CP, visto que, a partir do
depoimento da vitima ndo restaram ddvidas nos autos, que o réu tinha
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conhecimento de sua idade na data dos fatos, pois ela Ihe contou logo que se
conheceram, e ele ainda assim, praticou conjunc¢ao carnal com a menor, em
decorréncia do relacionamento afetivo que firmaram.

Para a sexta turma, ?0 fato de o Acusado ter mantido namoro com a ofendida,
guando essa contava tdo somente 12 (doze) anos de idade, apenas reforga o
contexto de sexualizacdo precoce no qual se encontra inserida.?

No mesmo sentido entendeu a Quinta Turma do STJ, no julgamento do
Agravo Regimental n. 738.814/TO, conforme o Acérddo abaixo:
AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. CRIME DE
ESTUPRO DE VULNERAVEL. CONDENAQAO RATIFICADA

EM SEDE DE APELACAO. ABSOLVICAO.

RECONHECIMENTO DO ERRO DE TIPO. ARTIGO 20 DO

CODIGO PENAL. PROVIDENCIA INVIAVEL NA VIA ELEITA.
NECESSIDADE DE REVOLVIMENTO FATICO-PROBATORIO.
PRECEDENTES DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE

NEGA PROVIMENTO.

1. Como é de conhecimento, Se as instancias ordinarias,

mediante valoracao do acervo probat6rio produzido nos autos,
entenderam, de forma fundamentada, ser o réu autor do delito

descrito na exordial acusatoria, tendo afastado a ocorréncia de

erro de tipo, por considerar que ele tinha absoluta ciéncia da

idade da vitima, a analise das alegacdes concernentes ao

22

pleito de absolvicdo demandaria exame detido de provas,

inviavel em sede de mandamus (STJ, EDcl no AgRg no HC
704.490/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, Quinta Turma,

julgado em 15/2/2022, DJe de 21/2/2022).

2. Na hipétese, o Tribunal de origem afastou, de forma

fundamentada, o alegado erro de tipo sobre a idade da vitima,

porque ndo se mostrava crivel o desconhecimento da idade da
ofendida pelo ora agravante, o qual confirmou, em juizo, que a

jovem tinha cerca de 12 ou 13 anos quando tiveram o

relacionamento amoroso. Ademais, a prépria vitima afirmou,

em juizo, ter informado a sua idade para o réu. Desconstituir

tais conclusdes e acolher a tese defensiva de erro de tipo, por
considerar que o agravante tinha absoluta ciéncia da idade da

vitima, demandaria o aprofundado reexame fatico-probatério, o

gue é sabidamente inviavel em sede de habeas corpus.

3. Para que eventualmente seja reexaminado o standard

probatério da causa principal, devera a Defesa manejar a via

de impugnacéo adequada, qual seja, a revisédo criminal (AgRg

no HC 726.378/GO, Rel. Ministra LAURITA VAZ, Sexta Turma,

julgado em 22/3/2022, DJe de 28/3/2022) 4. Agravo regimental

a que se nega provimento.
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(AgRg no HC n. 738.814/TO, relator Ministro Reynaldo Soares

da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 10/5/2022, DJe de

13/5/2022.)

Trata-se de agravo regimental no Habeas Corpus em face de decisdo que
condenou o0 acusado pela pratica do previsto no art. 217-A, a pena de 8 anos de
reclusdo. Alega a defesa, que o réu ndo tinha conhecimento da idade da vitima.
Neste caso, afirma o agravante que a aparéncia fisica da ofendida nao condiz

com a sua verdadeira idade, desse modo, afirma que ela tinha ?corpo definido como
jovem?, e se comportava de maneira discordante com a idade.

Porém, conforme as provas juntadas aos autos, fica claro que o autor poderia
facilmente perceber que a vitima era menor, considerando sua aparéncia e a voz
infantil. Nesse sentido, ndo € possivel incidir o instituto do erro de tipo (art. 20 do
CP), assim decidiu o relator por ndo conhecer do recurso especial.

Portanto, para que o erro de tipo no crime de estupro de vulneravel, seja

aplicado, o agente devera praticar o que preconiza o art. 217-A, caput, do Cédigo
Penal, na espécie de erro de tipo essencial inevitavel, quando o agente ndo poderia
de outra forma evitar a falsa percepcéo da realidade sobre os elementos
constitutivos do tipo penal. Neste caso, engana-se sobre a idade da vitima.

23

4. CONSIDERACOES FINAIS

O legislador, a fim de acompanhar a evolu¢cdo comportamental da sociedade,
considerando a facilidade do acesso de informacdes por intermédio das redes
sociais e dos outros meios de comunicacao, tem atualizado a legislacéo.

Com o advento pela Lei n° 12.015/2009 e criacéo do art. 217-A do CP, o crime

de estupro de vulneravel, agora autdnomo, tem o objetivo de salvaguardar os
direitos das criancgas e adolescentes e também dos individuos vulneraveis ou que
em situacdo de vulnerabilidade, ndo conseguem expressar sua vontade.

Com essa mudanca, desencadeou-se debates, visto que, na realidade social
contemporanea, as criangas e adolescentes iniciam cada vez mais precocemente
sua vida sexual, resultando em algumas situacdes na inadequacao da realidade ao
gue preconiza a norma penal.

Nesse diapasao, existe na doutrina e jurisprudéncia uma discussao em

relacdo a aplicacdo do erro do tipo ao crime previsto no art. 217-A do CP, visto que,
parte da doutrina defende a presuncéo absoluta da vulnerabilidade, no entanto,
outra parte acredita que em alguns casos, ha de se falar em presuncéo absoluta e
presuncéo relativa de vulnerabilidade e de outro modo entende alguns, ser cabivel a
relativizacdo da vulnerabilidade, quando as vitimas sdo maiores de 12 e menores de
14 anos.

Nesse sentido, a presente pesquisa debrucou-se em dissertar sobre a

incidéncia ou ndo do dolo em algumas situacdes, com a apresentacdo de alguns
julgados favoréaveis ou néo, a aplicacao da excludente de tipicidade por erro do tipo.
Dessa forma, o trabalho foi realizado com o intuito de analisar e investigar o

gue fundamenta algumas decisdes em relagéo a incidéncia do erro do tipo no delito
de estupro de vulneravel.
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Para tanto, esta pesquisa foi divida em trés capitulos, de inicio, buscou-se
apresentar o crime de estupro de vulneravel, discorrendo acerca de algumas
alteracGes na legislacdo, do bem juridico juridico protegido e da vulnerabilidade da
vitima.

Em sequéncia, foi feita uma analise do erro do tipo, suas modalidades (erro

de tipo e erro de proibicdo) e suas subdivisdes (erro essencial e erro acidental).
Considerando que a legislacdo prevé que em determinadas circunstancias o agente
pode néo ter o conhecimento, nem a vontade de praticar um crime.

24

Dessa maneira, foi possivel conhecer que para a aplicagdo desse instituto no
crime previsto no art. 217-A do Coédigo Penal, tem-se que obedecer alguns
mandamentos, a fim de nortear uma aplicacdo justa aos delitos que sao praticados
contra pessoas vulneraveis, pois o objetivo da tipificacdo penal € proteger a
dignidade sexual dagueles que ndo possuem conhecimento e ndo sdo capazes de
expressar sua vontade.

Neste segmento, o erro do tipo sobre a idade da vitima, deve ser aplicado
considerando o contexto da situagéo fatica, ndo restando duvidas de que o agente
cometeu um erro de percepgao.

O terceiro capitulo, no entanto se pautou em analisar jurisprudéncias do

Superior Tribunal de Justica, entre os anos de 2020 e 2023, verificando a aplicagéo
da excludente de tipicidade por erro de tipo no crime de estupro de vulneravel.
Concluiu-se, desta maneira, que a aplicacdo do erro do tipo deve ser ponderada e
fundamentada em provas relevantes e precisas, que demonstrem por parte do réu o
desconhecimento efetivo do elemento constitutivo do tipo, sendo entédo possivel
excluir o dolo da conduta do agente.

Constatou-se, entdo, que em determinados episédios, a jurisprudéncia

entende pela aplicacao da excludente de tipicidade por erro de tipo, quando
inevitavel, nos termos do art. 20, ao crime previsto no art. 217-A, ambos dispostos
no Cédigo Penal.

25
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1ESTUPRO DE VULNERAVEL: EXCLUDENTE DE TIPICIDADE POR ERRO DO
TIPO EM CASOS ENVOLVENDO MENORES DE 14 ANOS.

Annalice Novais Sena Bispo

Resumo: O presente trabalho tem como objetivo geral apresentar uma pesquisa
acerca da aplicabilidade da excludente de tipicidade por erro do tipo no delito de
estupro de vulneravel, mais especificamente contra adolescentes com idade de até
14 anos incompletos. Diante do cenario nacional onde ocorrem inUmeros casos de
abuso sexual contra criancas e adolescentes, observa-se, que existem ocorréncias
notadamente graves e que merecem 0 maximo rigor penal, em contrapartida,
existem situacdes mais particulares e que necessitam de maior atencdo quanto a
aplicacdo da legislacéo. A fim de analisar a aplicabilidade do erro do tipo no crime de
estupro de vulneravel, o desenvolvimento da pesquisa perpassa sobre 0s seguintes
objetivos especificos: explorar o crime de estupro de vulneravel; compreender a
Teoria do erro de tipo; analisar os fundamentos utilizados nos julgados do Superior
Tribunal Justi¢a, precisamente entre os anos de 2020 e 2023, com o objetivo de
entender o posicionamento jurisprudencial contemporaneo. Trata-se de pesquisa
gualitativa, com a aplicacdo do método dedutivo, explorando doutrinas, artigos e
documentos relevantes quanto ao tema em foco.

Palavras-Chaves: Estupro de Vulneravel. Cédigo Penal. Teoria do Erro. Erro
Essencial. Erro Acidental. Elementos do Erro.

Abstract: The general objective of this work is to present research on the
applicability of the exclusion of typicality due to type error in the crime of rape of a
vulnerable person, more specifically against children under 14 years of age. Given
the national scenario where numerous cases of sexual violence against children and
adolescents occur, it is observed that there are notably serious occurrences that
deserve the maximum criminal rigor, on the other hand, there are more particular
situations that require greater attention regarding the application of the legislation. In
order to analyze the applicability of the type error in the crime of rape of a vulnerable
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person, the development of the research involves the following specific objectives:
exploring the crime of rape of a vulnerable person; understand type error theory;
analyze the foundations used in the judgments of the Superior Court of Justice,
precisely between the years 2020 and 2023, with the aim of understanding the
contemporary jurisprudential positioning. This is qualitative research, with the
application of the deductive method, exploring doctrines, articles and documents
relevant to the topic in focus.

Keywords: Rape of Vulnerable. Penal Code. Error Theory. Essential Error.
Accidental Error. Error Elements.

2Sumario: Introducédo. 1. Do delito de estupro de vulneravel 1.1 Do bem juridico
tutelado 1.2 Da vulnerabilidade da vitima 2. Da teoria do erro do tipo 2.1 Erro

do tipo essencial 2.2 Erro do tipo acidental 3. Da aplicacdo da excludente de
tipicidade por erro do tipo no crime de estupro de vulneravel contra menores

de 14 anos 3.1 Decisbes que acolheram a aplicabilidade do erro do tipo 3.2
DecisBes que nao acolheram a aplicabilidade do erro do tipo. Consideracdes
finais. Referéncias.

INTRODUCAO

Diante das mudancas que ocorreram na sociedade, a legislacdo também

evoluiu no que tange a crimes sexuais, com o objetivo de garantir os direitos dos
cidaddos, em atencéo aos interesses dos considerados vulneraveis.

Buscando promover essa adaptacdo da Lei penal a realidade social moderna,

o legislador alterou o Titulo VI do Cédigo Penal, anteriormente intitulado ?crimes
contra os costumes? e agora, com a criacdo da Lei n® 12.015, de sete de agosto de
2009, passou a ser chamado de ?crimes contra a dignidade sexual?.

Neste sentido, com o advento da Lei supracitada, também criou-se o crime

de estupro de vulneravel, agora delito autbnomo, disposto no art. 217-A do Cédigo
Penal, com o propdsito de tutelar a dignidade sexual dos adolescentes, ainda mais,
dos menores de 14 anos.

No entanto, entendeu a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, pela

nao aplicacdo do tipo penal ao caso concreto, trata-se do Agravo Regimental no
Recurso Especial n° 2019664/CE, de relatoria do Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, que reconheceu exclusao da tipicidade material ao absolver o individuo
gue praticou o estupro de vulneravel contra uma menor de apenas doze anos de
idade, uma vez que os dois mantinham um relacionamento amoroso e em
decorréncia deste sobreveio uma filha.

Entendimento antagbnico, ao que dispde Sumula n° 593 do STJ, que

considera irrelevante a existéncia de relacionamento amoroso com o agente para a
configuracdo do crime em comento.

Nesse diapasao, objetivando esclarecer algumas questdes referentes ao

tema, este trabalho foi dividido em trés capitulos. Sendo o primeiro, a analise do
crime de estupro de vulneravel, abordando o contexto histérico, o bem juridico
tutelado e alguns conceitos de vulnerabilidade.

30 segundo capitulo, trata do erro do tipo e suas modalidades conforme
classifica a doutrina. E por ultimo, o terceiro capitulo, em que serdo analisadas
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algumas jurisprudéncias do Superior Tribunal de Justica, em relagédo a aplicagcao ou
nao do erro do tipo no delito apresentado no art. 217-A do Cddigo Penal.

A presente pesquisa é de relevante valor social, uma vez que ao analisar a
incidéncia do erro do tipo em casos de estupro de vulneravel, promove-se uma
ponderacdo em relacdo a aplicabilidade do rigor penal, em algumas condutas, em
gue o agente ndo tem o conhecimento de que pratica um crime, incidindo, portanto,
0 erro do tipo.

Trata-se de pesquisa qualitativa, com a aplicagcdo do método dedutivo, por
intermédio de pesquisas, explorando doutrinas de conhecidas autoridades presentes
na seara penal, como também pesquisa jurisprudencial na Corte Superior da Justica
nacional.

Finalmente, conclui-se este trabalho com as consideracgdes finais,

apresentando os diferentes entendimentos da jurisprudéncia e doutrina acerca do
tema.

1. DO DELITO DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

Diante das mudancgas sociais, a legislacdo evoluiu no que tange a crimes

sexuais, a fim de garantir os direitos dos cidadaos e com maior impeto dos
considerados vulneraveis, que sdo, conforme o art. 217-A do Cdadigo Penal, os
menores de quatorze anos, e aos que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tém o necessario discernimento para a pratica do ato sexual, ou que, por qualquer
outra causa, ndo possam oferecer resisténcia.

Em busca de promover a adaptacdo da legislacao a realidade social
contemporanea, o Titulo IV do Cdédigo Penal, que era intitulado ?crimes contra os
costumes? agora, com o advento da Lei n°® 12.015, de sete de agosto de 2009,
passou a ser denominado de ?crimes contra a dignidade sexual?.

Nesse entendimento, Bitencourt assevera que:

A impropriedade do titulo ?Dos crimes contra os

costumes? ja era reconhecida nos idos de 1940, pois ndo

correspondia aos bens juridicos que pretendia tutelar, violando

o0 principio de que as rubricas devem expressar e identificar os

bens juridicos protegidos em seus diferentes preceitos.

(Bitencourt, 2019, p.2936)

40s costumes defendidos eram os habitos sexuais a

provados moralmente pela sociedade, regulando a liberdade exercida pelos

gue possuiam maturidade sexual, o que é inconveniente, observado que o bem
juridico tutelado em concordéncia ao que esta descrito no art. 1°, lll, da Carta Magna
€ o da dignidade da pessoa humana.

Ao tempo das codificacdes, foram poucos os textos legais que néo trataram

do assunto, notando-se, em boa parte daqueles elaborados no século XIX, a
influéncia (atualmente inadmissivel, mas aceitavel a época) de concepg¢des morais e
da tentativa de conformacéo da sexualidade segundo determinados padrdes.
(Estefam, 2022, p. 1059)

A criagdo da Lei n° 12.015/2009, revogou expressamente o art. 224, sendo
introduzido o art. 217-A ao diploma penal, que tipifica o estupro de vulneravel, com a
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finalidade de proteger os considerados frageis ou que, em condi¢éo de fragilidade,
sdo vitimas de violéncia sexual ou da iniciagdo sexual precoce.

Além de seu carater moralmente reprovavel, € sabido que essa violéncia gera
consequéncias irreparaveis as vitimas para o resto de suas vidas, pois é mais que
crime sexual, j que representa uma violacao de direitos humanos universais
inalienaveis.

O abuso sexual contra criancas e adolescentes, sempre causou grande

impacto nas esferas social e juridica. Corroborando com esse entendimento,
Bitencourt aduz que os povos antigos puniam com grande severidade os delitos
sexuais, especialmente o estupro. Na Roma Antiga, exemplificativamente, o estupro
consistente na conjungdo carnal violenta, tinha como consequéncia ao sujeito do
delito, a pena de morte (BITENCOURT, 2023, p. 44).

O crime em analise € comissivo, isto &, realizado por meio de uma acgao,

consiste em ?ter conjuncgédo carnal? ou ?praticar outro ato libidinoso? contra pessoa
vulneravel, ou que, por qualquer outra causa, hdo pode oferecer resisténcia.
Capez, ao ensinar acerca da conduta tipica, disserta que:

(i) Conjuncao carnal: € a cOpula vaginica, ou seja, a

introducdo do pénis na cavidade vaginal da mulher.

(i) Ato libidinoso: compreendem-se nesse conceito

outras formas de realizagdo do ato sexual, que néo a

conjuncéo carnal. Sao os coitos anormais (por exemplo, a

copula oral, anal).(Capez, 2023, p.164)

5Para tanto, ndo € preciso a incidéncia de violéncia ou grave ameaga para
realizacao do delito, ?sendo irrelevante o eventual consentimento da vitima para a
pratica do ato, experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento amoroso
com o agente? (Simula 593 do STJ).

O crime em estudo pode ser praticado por qualquer pessoa, sendo possivel
inclusive, que os autores ou participes sejam do mesmo sexo da vitima, ou menor de
18 anos, hipétese em gue este respondera pelo ato infracional equiparado, sendo
submetidos as medidas previstas na Lei n © 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente).

Podera figurar no polo passivo do delito qualquer pessoa vulneravel, ou que,

por outro motivo, apresente-se em condi¢ao de vulnerabilidade.

Seja em razéao do critério de idade, quando menor de catorze anos; em
consequéncia o critério bioldgico, quando acometida de enfermidade ou deficiéncia
mental, ou pelo critério psicolégico, quando a vitima ndo possui o discernimento
para praticar o ato sexual. Neste aspecto, Rogério Greco arrazoa acerca dessas
situagdes e cita os seguintes exemplos:

Poderéao ser reconhecidas, também, como situacoes

em gue ocorre a impossibilidade de resisténcia por parte da

vitima, os casos de embriaguez letargica, o sono profundo, a

hipnose, a idade avancada, a sua impossibilidade, temporaria

ou definitiva, de resistir, a exemplo dagueles que se encontram

tetraplégicos etc.
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Logo, dispbe o § 1° do art. 217-A do Cddigo Penal, sobre a existéncia de um
impedimento ao enfermo ou deficiente mental de praticar o ato sexual, quando este
nao possuir o hecessario discernimento para a pratica do ato.

Nesse diapasédo, aduz Nucci, ?deve-se analisar o grau de enfermidade ou
deficiéncia mental para se analisar se a nulidade é absoluta ou relativa.
Considerando-a relativa, esta-se sinalizando para um discernimento minimo para a
relacdo sexual, desativando o comando existente no artigo 217-A, paragrafo 1°."
Mas é oportuno esclarecer que, esta previsdo deve ser aplicada

prudentemente, tendo em conta, que o enfermo ou deficiente mental deve exercer
seu direito sexual, sendo capaz inclusive de constituir familia, desde que, possua o
necessario discernimento para determinada pratica, em consonancia com o que
prevé a Lei n. 13.145/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia).

60s paragrafos 3° e 4° do crime de estupro de vulneravel, apresentam suas
formas qualificadas pelo resultado, podendo este ser oriundo de conduta dolosa ou
culposa, de acordo com o art. 19 do CP.

Desta forma, se da conduta exercida pelo agente é com o emprego de

violéncia ou grave ameaga, resultando lesdo corporal de natureza grave a vitima, a
pena é de reclusédo de dez a vinte anos.

Se da conduta resultar morte, a pena prevista é de 12 (doze) a 30 (trinta)

anos.

Bitencourt, explica que:

A locucao ?leséo corporal de natureza grave? prevista

no 8 3°do art. 217-A deve ser interpretada em sentido amplo,

para abranger "tanto as lesfes graves (art. 129, § 1°) quanto

as gravissimas (art. 129, § 2°). E indispensavel,

evidentemente, que a gravidade da lesdo seja comprovada

mediante pericia, ou quando, por qualquer razao, nao for

possivel a pericia, devera ser comprovada por laudo ou

atestado médico descritivo. Sintetizando, é indiferente que o

resultado mais grave seja voluntario ou involuntério, segundo o

texto legal, justificando-se a agravacao da punibilidade desde

gue esse resultado ndo seja produto de caso fortuito ou forca

maior, ou seja, desde que decorra, pelo menos, de culpa."

(Bitencourt, 2023, p.345)

O estupro de vulneravel é crime hediondo, sendo inafiangavel, insuscetivel de
anistia, graca e indulto, fianca e liberdade proviséria, conforme prevé o rol do art. 1°
da Lein. 8.072/90.

Para consumacao do delito é irrelevante a satisfagdo do prazer ou a

ejaculacéo, basta a conjuncao carnal ou a pratica de qualquer outro ato libidinoso.
Sendo admitida a tentativa, desde que o sujeito ativo inicie os atos e seja

impedido de consuma-los por circunstancia alheia a sua vontade, em vista disso, é
um crime plurissubsistente.

Para constituicdo do elemento fundamental do crime de estupro de vulneravel,
com base no critério etario, deve a vitima ser menor de 14 anos.
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De outro modo, ainda que se pratique ato libidinoso ou conjungéo carnal com
menor de 14 anos e 0 suposto autor ndo possua consciéncia de que transgrediu o
tipo penal incriminador, devera ser afastado o elemento dolo.

Nesse entendimento, explica Nucci que o dolo ?¢é a vontade consciente de

realizar a conduta tipica?. Sendo o elemento subjetivo necessario ao reconhecimento
7do delito de estupro de vulneravel, também segundo definicdo do art. 18 do Codigo
Penal, ocorre quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo.
Nesse diapasao, prevé também o Cédigo Penal, a hipotese de incidéncia do

erro do tipo (art. 20), que ocorre quando o autor tem falsa percepc¢éo da realidade
sobre um elemento constitutivo do crime. Diante dessas peculiaridades, faz-se
necessario o exame das circunstancias presentes nos casos concretos a fim de que
a aplicacdo da Teoria do erro incorra acertadamente.

1.1 DO BEM JURIDICO TUTELADO

A partir da mudanca na nomenclatura do Titulo VI da Parte Especial do

Cadigo Penal, foi dada énfase a dignidade da pessoa humana. Conforme
entendimento de Nucci:

O que o legislador deve policiar, a luz da Constituicdo

Federal de 1988, ¢é a dignidade da pessoa humana, e nhdo os

habitos sexuais que porventura os membros da sociedade

resolvam adotar, livremente, sem qualquer constrangimento e

sem ofender direito alheio, ainda que, para alguns, possam ser

imorais ou inadequados.(2017, p. 683)

Nesse entendimento, a dignidade sexual é o bem juridico tutelado imediato do
menor de 14 anos, para Bitencourt:

Na hipétese de crime sexual contra vulneravel 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

a vulnerabilidade. (2023, p.289)

Nesta hipo6tese, é proibida a pratica de ato sexual por menores de quatorze

anos, logo, ndo ha que se falar em protecédo a liberdade sexual, partindo da
premissa de que o vulneravel ainda encontra-se formando sua persona, visto que
nao possui maturidade sexual, ou auto suficiéncia para decidir por si mesmo.

O delito descrito no art. 217-A do CP, busca salvaguardar o desenvolvimento
natural das criancas e adolescentes, para que, quando adultos, tenham autonomia e
consciéncia de suas escolhas e conduta sexual, sem a influéncia de traumas
decorrentes da iniciagdo sexual precoce.

Segundo Damasio de Jesus,"a lei penal protege a faculdade de livre escolha

ou livre consentimento nas relagdes sexuais. E o direito de dispor do proprio corpo,
de selecionar os parceiros e de praticar liviemente os atos do sexo." (2015, p.124).
8Por outra perspectiva, € possivel que uma crian¢ca ou mesmo um adolescente

me nor de 14 (quatorze) anos seja considerado auto-suficiente para decidir sobre
seu comportamento sexual, conforme preleciona Guilherme de Souza Nucci:
Agora, subsumida a figura da vulnerabilidade, pode-se
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considerar o menor, com 13 anos, absolutamente vulneravel, a

ponto de seu consentimento para a pratica sexual ser

completamente inoperante, ainda que tenha experiéncia sexual

comprovada? Ou sera possivel considerar relativa a

vulnerabilidade em alguns casos especiais, avaliando-se o

grau de conscientizacdo do menor para a pratica do ato

sexual? (Crimes contra a dignidade sexual - comentarios a lei

12.015, de 7 de agosto de 2009, p. 37.)

Em contrapartida, defende Greco,

A determinacéo da idade foi uma eleicdo

politico-criminal feita pelo legislador. O tipo néo esta

presumindo nada, ou seja, esta tdo somente proibindo que

alguém tenha conjungéo carnal ou pratique outro ato libidinoso

com menor de 14 anos, bem como com agueles mencionados

no § 1° do art. 217-A do Cddigo Penal.(2011, p. 655)

Desse modo, para quem defende que a melhor maneira encontrada para

adequar os elementos previstos em um dispositivo penal ao comportamento humano
é relativizando a vulnerabilidade da vitima do estupro de vulneravel, utilizando o
argumento de que esses menores em razdo do avang¢o da sociedade e das
ferramentas tecnologicas, por sua vez, possuem o conhecimento necessario para se
relacionarem sexualmente.

Todavia, a pratica do delito previsto no art. 217-A do CP, na maioria das

vezes, pode gerar para os adolescentes com idade entre 12 a 14 anos

incompletos, diversas consequéncias, como gestacfes indesejadas, 0 que causa
complicacdes para o bebé e a mae, contaminagéo de doengas sexualmente
transmissiveis, atraso no desenvolvimento dos adolescentes, traumas psicologicos e
evasdo escolar.

Destarte, o Brasil € o segundo pais com o maior nimero de gravidez na
adolescéncia, de acordo com a OPAS, Organizacdo Pan-Americana de Saude. E um
em cada cinco bebés nasce de uma mée com idade entre 10 e 19 anos, conforme
pesquisa do Fundo de Populacdo das Nagdes Unidas. E indubitavel que esses
9menores ndo possuem discernimento, informacéo e orientacdo sexual adequada, no
cenario nacional.

1.2 DA VULNERABILIDADE DA VITIMA

A violéncia presumida baseia-se nas condigdes reais da vitima de

compreender a sexualidade e de se autodeterminar segundo esse entendimento.

O art. 224 do Caodigo Penal, dizia: ?Presume-se a violéncia, se a vitima: a)

nao é maior de 14 (catorze) anos; b) é alienada ou débil mental, e o0 agente conhecia
esta circunstancia; ¢) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia?.
Ensina Capez que, a presuncéo era afastada nas seguintes hipoteses: vitima

gue aparentava ser maior de idade; que era experiente na pratica sexual; que ja se
demonstrava corrompida; vitima que forcou o agente a possui-la; que se mostrava
despudorada, devassa. (Capez, 2023, p.165)

Neste contexto, a doutrina e jurisprudéncia discutiam se a presuncgédo tinha
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natureza relativa ou absoluta. Analisava-se o caso concreto, a fim de verificar o
comportamento da vitima e a partir dai definir a natureza da presuncéo.

Por outro lado, o0 novo dispositivo ndo mais esta relacionado a violéncia
presumida, mas as condi¢bes de vulnerabilidade da vitima, sendo irrelevante o
consentimento por parte do sujeito passivo para a pratica de conjungéo carnal ou de
gualquer outro ato libidinoso.

Desse modo, o crime de estupro de vulneravel, trata da realizacdo de

conjungédo carnal ou pratica de qualquer outro ato libidinoso (outras formas de
realizacao do ato sexual, diferente da conjuncéo carnal), com o consentimento ou
ndo das pessoas em situagdo de vulnerabilidade.

Na leitura da lei penal, percebe-se que o legislador ndo conceituou

juridicamente o termo vulnerabilidade, apenas denominou quais sdo os
considerados vulneraveis, nestes termos, ? toda pessoa menor de quatorze anos ou
aguela que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato, e que, por qualquer outra causa, nao pode
oferecer resisténcia."

Para Estefam, a vulnerabilidade no direito penal é tratada pelas variantes
biolégica, psicologica e circunstancial." (2022, p.456).

10

Nas licdes de Capez:

Vulneravel é qualquer pessoa em situacao de

fragilidade ou perigo. A lei ndo se refere aqui a capacidade

para consentir ou a maturidade sexual da vitima, mas ao fato

de se encontrar em situacdo de maior fraqueza moral, social,

cultural, fisiol6gica, biolégica etc.(Capez, 2023, p.159)

Oportuno salientar que, conforme prevé o art. 1°, VI, da Lei n. 8.072/90, o
estupro de vulneravel é considerado crime hediondo. Em vista disso, o presente
trabalho terd como enfoque os vulneraveis menores de 14 anos, conforme o critério
etario, estabelecido no art. 217-A do CP.

Bittencourt, faz algumas considera¢cfes ao analisar o conceito de

vulnerabilidade, afirmando que "o legislador utiliza o conceito de vulnerabilidade para
diversos enfoques, em condic¢des distintas, sem qualquer justificativa razoavel.
Esses aspectos autorizam-nos a concluir que hi concepc¢des distintas de
vulnerabilidade." (Bitencourt, 2023, p.295)

Desse modo, a presuncéo de violéncia ndo € mais o enfoque da questao, pois
considera-se relevante a vulnerabilidade da vitima, surgindo entdo a seguinte
indagacao: Esta vulnerabilidade é absoluta ou relativa?

Nesse entendimento, o nobre doutrinador Bitencourt, ensina que ha de se

falar em presuncéo absoluta e presuncéo relativa de vulnerabilidade, nessas
palavras:

(a) presuncéo absoluta de vulnerabilidade ? pela

presuncédo absoluta admite-se que a vitima €,

indiscutivelmente, vulneravel e ponto final; ndo se questiona

esse aspecto, ele € incontestavel, trata-se de presuncao juris
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et jure, que ndo admite prova em sentido contrario;

(b) presuncéo relativa de vulnerabilidade ? a vitima

pode ser vulneravel, ou pode nao ser, devendo-se examinar

casuisticamente a situagdo para constatar se tal circunstancia

pessoal se faz presente ou ndo. Em outros termos, a

vulnerabilidade deve ser comprovada, sob pena de ser

desconsiderada, admitindo, por conseguinte, prova em sentido

contrério, tratando-se, portanto, de presungao juris tantum.

(Bitencourt, 2023, p.304)

Destarte, ao considerar a vulnerabilidade absoluta da vitima, acredita-se que

ndo ha de se falar em aceitagdo de prova em contrario. Ja, na hipétese, em que a
vulnerabilidade for considerada relativa, admite-se a prova em contrario.

A doutrina e a jurisprudéncia divergem agora entdo, em relagéo a

aplicabilidade da vulnerabilidade, se relativa ou absoluta.

11

Nucci, defende um critério misto, considerando que a tutela do direito penal,

no campo dos crimes sexuais, deve ser absoluta, quando se tratar de crianca
(menor de 12 anos), mas relativa ao cuidar do adolescente (maior de 12 anos).
Greco ao tratar da tematica, defende a vulnerabilidade absoluta, argumenta

gue por se tratar de um critério objetivo, a idade da vitima, deve-se obedecer ao
comando legal, nesse sentido, esclarece que:

O tipo nao esta presumindo nada, ou seja, esta tdo

somente proibindo que alguém tenha conjuncgédo carnal ou

pratique outro ato libidinoso com menor de 14 anos, bem como

com aqueles mencionados no § 1° do art. 217-A do Codigo

Penal.

Para Estefam (2022, p. 1112), o conceito de vulnerabilidade ndo pode ser
absoluto (apesar da nitida inten¢éo do legislador em assim considera-lo), admitindo
prova em contrario, notadamente quando se tratar de adolescentes (individuos com
12 anos ja completados).

Uma parte da doutrina defende a relativizacdo da vulnerabilidade, quando as
vitimas sdo maiores de 12 e menores de 14 anos, visto que o legislador deve
acompanhar a evolucdo comportamental da sociedade, observando a facilidade na
disseminacao de informagfes atravées das redes sociais e dos outros meios de
comunicagéo, o que tem provocado que criangas e adolescentes iniciem
precocemente sua vida sexual, resultando na inadequacéo da realidade ao que
preconiza a norma do art. 217 A do Codigo Penal.

No entanto, a corrente majoritaria filia-se a vulnerabilidade absoluta, em
conformidade ao critério objetivo estabelecido no Cadigo Penal, que proibe que
qualquer individuo mantenha conjunc¢ao carnal ou pratique ato libidinoso diverso
com menor de 14 (quatorze) anos, considerando a imaturidade sexual das vitimas e
buscando assegurar o desenvolvimento saudavel desses vulneraveis.

2. DA TEORIA ERRO DO TIPO

Nos arts. 16 e 17 do Cédigo Penal em sua redacéo original, apresentavam-se
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dois institutos denominados de erro de direito e de erro de fato. Ap6s a Reforma da
Parte Geral do Cédigo Penal de 1984, foram criadas duas novas espécies em
substituicdo: trata-se do erro de tipo e do erro de proibicao.

12

Bitencourt (2023, p.1269), afirma que ?0 erro de tipo e o erro de proibicdo ndo
representam uma simples renovacdo de normas, mas uma profunda modificacédo
conceitual. S&o novas concepgdes, com novas e maiores abrangéncias.?

Neste seguimento, preconiza o art. 20 do CP acerca do erro de tipo, in verbis:

?0 erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite
a punicao por crime culposo, se previsto em lei.?

Nucci explica o conceito de elemento constitutivo:

Trata-se de cada componente que constitui o modelo

legal de conduta proibida. No crime de lesdo corporal temos os

seguintes elementos: ofender + integridade corporal + salde +

outrem. O engano sobre qualquer desses elementos pode

levar ao erro de tipo.(2017, p. 148)

Jé o art. 21 da lei penal prevé o erro de proibi¢do, nestes termos: ?0
desconhecimento da lei € inescusavel. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel,
isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um tergo.?

Posto isto, é importante diferenciar o erro do tipo do erro de proibig&o.

O erro de proibicdo consiste na falta de conhecimento do agente a respeito de

um regramento penal, levando-o a agir contra os preceitos estabelecidos na lei.
Tendo em consideracao que o individuo que cometeu um ato ilicito para que seja
penalizado deve ter ciéncia de que a sua conduta foi ilegal.

Desse modo, ?a lei continuard a ter validade para todos, quer a conhegcam ou

nao. Apenas, o erro podera, em determinadas circunstancias, ter reflexos na
culpabilidade, como j& os tem em alguns casos.?(Bitencourt, 2023, p.1273)
Estefam (2023, p.633) também alerta, acerca da importancia de néo se

confundir o erro de proibicdo com desconhecimento da lei, visto que, o
desconhecimento da lei ndo isenta os individuos de responsabilidade por seus atos.
Ja o instituto do erro de tipo é entendido como aquilo que recai sobre as
circunstancias (que séo informacgdes que apensadas ao fato tipico influenciam na
guantidade da pena) e elementares do tipo penal incriminador (que sao elementos
essenciais que compdem o crime).

Estefam, ao discorrer sobre o assunto, explica que;

O erro de tipo da-se quando o equivoco recai sobre

situacao fatica prevista como elemento constitutivo do tipo

legal de crime ou requisitos de uma excludente de ilicitude

(erro essencial) ou sobre dados irrelevantes da figura tipica

(erro acidental).(Estefam, 2023, p.634)

13

Em sintese, trata-se da falsa percepcéo da realidade sobre um fato tipico.
Importante, esclarecer ainda a distin¢cao entre o erro e a ignorancia, que conforme os
ensinamentos do nobre doutrinador Nucci:
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O erro ¢ a falsa representacao da realidade ou o falso

conhecimento de um objetivo (trata-se de um estado positivo);

a ignorancia é a falta de representacado da realidade ou o

desconhecimento total do objeto (trata-se de um estado

negativo)(Nucci, 2017, p. 146)

Entretanto, o Cadigo Penal ndo faz distincao sobre os termos erro e

ignorancia, sendo possivel a aplica¢éo do erro do tipo em qualquer uma das
circunstancias.

Nas licbes de Bitencourt, dolo € a consciéncia e a vontade de realizacdo da
conduta descrita em um tipo penal. Por isso, quando ndo ha conhecimento do fato
gue constitui a acdo tipica e a vontade de pratica-la, ndo existe o elemento subjetivo
do dolo.

O erro do tipo pode ser essencial ou acidental, conforme apresenta a doutrina,
Para melhor compreenséo, trata-se-a dessas espécies a seguir:

2.1 ERRO DE TIPO ESSENCIAL

O erro do tipo essencial, esta previsto no art. 20 do Cédigo Penal, in verbis:

Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal

de crime exclui o dolo, mas permite a puni¢do por crime

culposo, se previsto em lei.

Descriminantes putativas

§ 10 - E isento de pena quem, por erro plenamente

justificado pelas circunstancias, sup®e situacdo de fato que, se

existisse, tornaria a agao legitima. N&o ha isen¢éo de pena

guando o erro deriva de culpa e o fato € punivel como crime

culposo.

Erro determinado por terceiro

§ 20 - Responde pelo crime o terceiro que determina o

erro.

Erro sobre a pessoa

8§ 3 0 - O erro quanto a pessoa contra a qual o crime é

praticado néo isenta de pena. Nao se consideram, neste caso,

as condi¢des ou qualidades da vitima, sendo as da pessoa

contra quem o agente queria praticar o crime.

A partir da teoria finalista da agéo, a conduta humana consciente e voluntaria,

€ movida a uma finalidade.(Estefam, 2023, p.500)

14

Nesse entendimento, o erro de tipo essencial é a falsa percepcédo da

realidade, o que ndo permite que o individuo tenha conhecimento de que pratica um
delito, consequentemente o seu erro excluira o dolo.

Assevera Estefam (2023, p.643), que ?deve-se lembrar, todavia, que a
atipicidade do fato resultante do erro de tipo nem sempre sera absoluta, podendo
ser, em alguns casos, relativa.? Dessa maneira, a atipicidade absoluta trata-se da
inexisténcia de crime, enquanto a atipicidade relativa o desclassifica para outro
delito.
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O erro do tipo essencial pode ser classificado como inevitavel ou evitavel,

para tanto deve-se analisar o caso concreto a fim de identificar as circunstancias em
gue a conduta foi praticada.

O erro do tipo essencial inevitavel, também chamado de escusével, invencivel

ou desculpavel, é aguele em que qualquer pessoa de conhecimento médio, ainda
gue agindo prudentemente, cometeria 0 mesmo equivoco que o0 agente em
circunstancias iguais.

Para Masson (2019,p. 486), o erro desculpavel é:

A modalidade de erro que néo deriva de culpa do

agente, ou seja, mesmo que ele tivesse agido com a cautela e

a prudéncia de um homem médio, ainda assim nédo poderia

evitar a falsa percepc¢éo da realidade sobre os elementos

constitutivos do tipo penal.

Neste diapasdao, o erro de tipo essencial escusavel exclui o dolo e a culpa.

Capez explica que:

Como sem dolo e culpa ndo existe conduta (teoria

finalista) e sem ela ndo ha fato tipico, o erro de tipo essencial

inevitavel, recaindo sobre uma elementar, leva a atipicidade do

fato e a exclusdo do crime.( 2023, p.582)

O erro também pode ser evitavel, inescusavel, vencivel ou indesculpavel,

nesta situacao, o erro afasta o dolo, porém se houver previsdo na norma penal da
modalidade culposa o agente respondera.

E aquele no qual qualquer pessoa de conhecimento médio, agindo
prudentemente, ndo cometeria 0 mesmo equivoco que 0 agente em circunstancias
iguais.

A doutrina majoritaria reparte o erro de tipo essencial em outras duas
classificacdes, sendo elas o erro de tipo incriminador (art. 20, caput) e o erro de tipo
permissivo (art. 20, § 1°).

15

Estefam disserta acerca dessa distin¢éo:

a) erro de tipo incriminador: a falsa percepcéo da realidade

incide sobre situacgédo fatica prevista como elementar ou

circunstancia de tipo penal incriminador (dai o nome);

b) erro de tipo permissivo: o0 erro recai sobre 0s pressupostos

faticos de uma causa de justificagéo (isto €, excludente de

ilicitude, que se encontra em tipos penais permissivos). ( 2023,

p.646)

Dessa maneira, temos o seguinte exemplo de erro de tipo incriminador

utiizado pela doutrina: "praticar conjuncéo carnal consensualmente com alguém,
supondo equivocadamente que se trata de pessoa maior de 14 anos de idade (ndo
caracteriza o estupro de vulneravel ? CP, art. 217-A);" (Estefam, 2023, p.648)

J& acerca do erro do tipo permissivo, Masson (2019, p. 488) explica que, a

causa de exclusao da ilicitude é a causa que exclui o crime, retirando carater ilicito
do fato tipico praticado por alguém.
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O Cadigo Penal, nos arts. 20, 8§ 1° e no art 21 , trata das descriminantes

putativas.

Capez (2023, p.598) explica que a descriminante putativa é a causa

excludente da ilicitude erroneamente imaginada pelo agente.

A doutrina majoritaria divide as descriminantes putativas em duas espécies:

a) Descriminante putativa por erro de tipo; e b) Descriminante putativa por erro de
proibicao.

Estefam (2023, p.653) explica que as descriminantes:

a) por erro de tipo: da-se quando o equivoco incide

sobre os pressupostos de fato da excludente;

b) por erro de proibi¢do: verifica-se quando a falsa

percepcédo da realidade incide sobre os limites legais

(normativos) da causa de justificacao.

Segundo Capez (2023, p.603) a descriminante putativa por erro de tipo,

"ocorre quando o0 agente imagina situacdo de fato totalmente divorciada da realidade
na qual esta configurada a hipétese em que ele pode agir acobertado por uma causa
de excluséo da ilicitude."

Portanto, imagina o agente que esta agindo em situacao de legitima defesa,
estado de necessidade, estrito cumprimento do dever legal ou exercicio regular de
direito.

16

Ja a descriminante putativa por erro de proibi¢éo, ocorre quando o individuo

tem consciéncia do que esta praticando, mas nao possui conhecimento de que a Lei
condena sua acado, desse modo, ele imagina estar agindo dentro da legalidade,
porém o seu comportamento € desaprovado pelo mandamento penal.

Preconiza o art. 21 do CP, ?0 desconhecimento da lei é inescusavel. O erro

sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la
de um sexto a um tergo.?

Portanto, se o erro é desculpavel, exclui-se a culpabilidade, se indesculpavel,
diminui-se a pena.

2.2 ERRO DE TIPO ACIDENTAL

Os arts. 20, § 3°, 73 e 74 do Cdédigo Penal preveem instituto do erro de tipo
acidental. Nessa modalidade o agente age consciente da ilicitude de sua conduta
apesar do equivoco.

Capez (2023, p.585) ensina que:

0 erro do tipo acidental ndo impede a apreciacao do

carater criminoso do fato. O agente sabe perfeitamente que

estd cometendo um crime. Por essa razao, € um erro que nao

traz qualquer consequéncia juridica: o agente responde pelo

crime como se nao houvesse erro. Dai decorre sua

irrelevancia.

Estefam (2023, p.657) disciplina as espécies de erro de tipo acidental em:

a) erro sobre o objeto material, que pode ser erro sobre a pessoa ou erro sobre a
coisa; b) erro na execugéo, que pode ser aberratio ictus ou aberratio criminis; e c)
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erro sobre o nexo de causalidade.

No erro sobre o objeto material, 0 agente erra a coisa (error in objecto) ou

pessoa (error in persona), pretendendo atingir um, termina acertando outro,
praticando de qualquer forma um delito, dessa maneira, o agente respondera entao
pela conduta como se tivesse atingido o alvo pretendido.

No tocante ao erro na execucao do crime, Estefam (2023, p.661) explica que

no momento em que se d& inicio ao iter criminis, ocorre uma circunstancia
inesperada ou desconhecida, normalmente decorrente da inabilidade do sujeito, a
gual faz com que se atinja uma pessoa diversa da pretendida ou um bem juridico
diferente do imaginado.

17

Aberratio ictus, "significa aberra¢cdo no ataque ou desvio do golpe." (Estefam,
2020, p.660), ocorre quando por falta de habilidade na execucéo da acdo o agente
atinge outra pessoa diferente da pretendida. Desse modo, trata-se de instituto com
aplicabilidade da lei penal parecida ao erro sobre a pessoa, previsto no art. 20, § 3,
do Cddigo Penal.

Prevé também o art. 73 do Cddigo Penal, nestas palavras:

?Quando, por acidente ou erro no uso dos meios de

execucdo, o agente, ao invés de atingir a pessoa que pretendia

ofender, atinge pessoa diversa, responde como se tivesse

praticado o crime contra aquela, atendendo-se ao disposto no

§ 30 do art. 20 deste Cddigo. No caso de ser também atingida

a pessoa que o agente pretendia ofender, aplica-se a regra do

art. 70 deste Codigo?.

Existem duas espécies do erro na execucgdo aberratio ictus a) com resultado
Unico: ensina Estefam (2022, p. 430) que se produz quando o desvio no golpe faz
com que a conduta atinja outra pessoa, diversa da pretendida, a qual ndo sofre
qualquer lesé@o. b) com resultado duplo: ocorre quando o agente atinge a vitima que
pretendia e o terceiro, por acidente, ou seja, culposamente.

J& o resultado diverso do pretendido (aberratio criminis) acontece quando o
agente tem a intencao de alcancar determinado bem juridico, mas, devido ao erro
na execucao, atinge bem diverso, cometendo delito diferente do que almejava.

A lei penal, em seu art. 74, dispde que o agente responde por culpa, se o fato

€ previsto como crime culposo; se ocorre também o resultado pretendido, aplica-se a
regra do art. 70 deste Cadigo.

Por fim, o erro sobre o nexo causal, ocorre quando o agente, na suposicao de

ja ter consumado o crime, realiza nova conduta, pensando tratar-se de mero
exaurimento, atingindo, nesse momento, a consumacéao. (Capez, 2023, p.595)
Desse modo, o erro do tipo acidental ndo afasta o dolo do agente, ainda que

sua conduta tenha incidido no erro, portanto, devera responder penalmente pelo
crime que praticou.

3. DA APLICACAO DA EXCLUDENTE DE TIPICIDADE POR ERRO DO TIPO NO
CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL CONTRA MENORES DE 14 ANOS
Neste capitulo, seré feita uma analise das jurisprudéncias do Superior
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Tribunal de Justica, uma das maiores Cortes do Brasil, considerando sua relevancia
18

e influéncia no cenario juridico nacional, a fim de examinar as decis6es tomadas em
relacdo a tematica desenvolvida no presente trabalho. Na presente pesquisa, foram
utilizados os filtros ?erro tipo? e ?estupro vulneravel?.

3.1 DECISOES QUE ACOLHERAM A APLICABILIDADE DO ERRO DO TIPO

A Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica entendeu pela aplicacdo do

erro de tipo, que ?¢é o erro sobre elemento constitutivo do tipo legal? (CP, art. 20,
caput), diante do desconhecimento sobre a idade da vitima por parte do réu. No
Acérdao baixo:

PENAL. HABEAS CORPUS. ESTUPRO DE VULNERAVEL.

CONTINUIDADE DELITIVA. PLEITO DE ABSOLVICAO EM

RELA(;AO AO PRIMEIRO DELITO. ART. 20 § 1°, DO CP.

VITIMA QUE AFIRMOU POSSUIR 15 ANOS.

CIRCUNSTANCIA RECONHECIDA PELAS INSTANCIAS

ORDINARIAS. ERRO DE TIPO CONFIGURADO. SEGUNDA

CONJUNCAO CARNAL PRATICADA DEPOIS DE A VITIMA

REVELAR TER 13 ANOS DE IDADE. CONDENACAO PELO

DELITO DO ART. 217-A DO CODIGO PENAL. REGIME

PRISIONAL SEMIABERTO. PENA DE 8 ANOS DE

RECLUSAO. REU PRIMARIO. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS

FAVORAVEIS. INTELIGENCIA DO ART. 33, § 2°, "b", e § 3°,

DO CODIGO PENAL. ORDEM CONCEDIDA.

(HC n. 628.870/PR, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta

Turma, julgado em 15/12/2020, DJe de 18/12/2020.)

Trata-se de habeas corpus, com pedido liminar, impetrado em favor do réu,

gue fora denunciado pela pratica do artigo 217-A do CP, em face ao acérdao do
Tribunal de Justica do Estado do Parana.

O réu foi condenado a pena de 9 anos e 4 meses de reclusao, inicialmente

em regime fechado, por duas vezes, como prevé o art. 71, do Cadigo Penal.
Alega a defesa que quando ocorreu a primeira relagdo sexual o réu nao tinha
conhecimento da idade da vitima e acreditava que esta possuia mais de quatorze
anos, desse modo, incorreu em erro de tipo, pois a menor informou em seu perfil de
Facebook, ter mais de 14 anos, ndo sendo cabivel, portanto, a condenagéo pelo
crime por duas vezes.

J& no momento da segunda relacéo sexual, o réu ja tinha conhecimento da

idade da vitima, uma vez que esta Ihe contou a verdadeira idade apenas apés a
primeira conjuncéo carnal.

19

Verifica-se que o erro sobre elemento constitutivo do crime, portanto, exclui o
dolo do agente, acerca da primeira relagédo sexual, pois o réu, acreditando no que
disse a vitima e na idade publicada por ela em sua rede social, ndo tinha como
saber que estava se relacionando com menor de 14 anos.

Nesse sentido, entendeu a Corte por afastar a condenagéo pelo primeiro
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estupro praticado, visto que a falta de ciéncia em relaca o a idade da vitima excluiu o
dolo do acusado, aplicando assim o erro do tipo.

Do mesmo modo, entendeu a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica,

ao julgar o pedido de habeas corpus N. 721.869 - SP, com pedido liminar, buscando
a absolvicao do réu, condenado pela pratica do crime de estupro de vulneravel, com
pena de 11 anos e 8 meses de recluséo, inicialmente em regime fechado. Nestes
termos:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.

ART. 217-A DO CODIGO PENAL. CONDENACAO

AMPARADA EM ELEMENTOS FRAGEIS E INSUFICIENTES.

REVISAO. POSSIBILIDADE. NON LIQUET. APLICACAO DA

REGRA DO IN DUBIO PRO REO. 1. Embora o habeas corpus

seja uma via que ndo admite dilacdo probatéria, € possivel

aferir a legitimidade da condenacéo imposta a partir do exame

da fundamentacédo contida no ato decisorio. 2. Para a

imposicao de uma condenacao criminal, faz-se necessario que

seja prolatada uma sentenca, apos regular instrucao

probatéria, na qual haja a indicacéo expressa de provas

suficientes acerca da comprovacao da autoria e da

materialidade do delito, nos termos do art. 155 do Cddigo de

Processo Penal. 3. Insta salientar, ainda, que a avaliacao do

acervo probatério deve ser balizada pelo principio do favor rei.

Ou seja, remanescendo duvida sobre a responsabilidade penal

do acusado, imperiosa serd a sua absolvi¢ao, tendo em vista

gue sobre a acusacéo recai o inafastavel 6nus de provar o que

foi veiculado na denuncia. 4. No caso, consta nos atos

decisorios que impuseram a condenac¢do ao paciente um

cenario de duvida, pois ndo foi comprovado que ele tenha

agido ciente da idade da vitima, a qual teria beijado em duas

oportunidades. A tese de erro quanto a esta elementar deveria

ter sido acolhida, conforme destacado pelo Ministério Publico

do Estado de S&o Paulo, em seu parecer em segunda

instancia.5. Habeas Corpus concedido. (HC n. 721.869/SP,

relator Ministro Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma,

julgado em 11/10/2022, DJe de 9/12/2022.)

Neste caso, um homem de 27 anos foi condenado pelo crime de estupro de
vulneravel por beijar, duas vezes, uma menina que ele pensava ter mais de 14 anos,
a vitima tinha 12 anos na data dos fatos. Ela conheceu o paciente através de um
20

aplicativo de mensagens, e ao se encontrarem se beijaram na porta da escola em
gue a menor estudava e dentro de um 6nibus.

Ocorre que os dois fatos ocorreram publicamente, sendo que, na segunda
ocasido dentro de um 6nibus, havia uma testemunha que ja conhecia a vitima e
informou " que estava no 6nibus e viu a vitima e o acusado se beijando, como um
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casal de namorados".

Contudo, afirma a vitima que ?estava no 6nibus e o acusado sentou ao seu

lado e comecou a passar a médo em sua coxa, debaixo de sua blusinha e a
desabotoar seu sutid. Quando isso aconteceu, pediu para o acusado parar e
levantou do banco para descer do 6nibus".

Neste ponto, as versdes da vitima e da testemunha apontam em sentidos

opostos, o que faz com que a condenacgédo seja fundamentada em elementos frageis,
conforme afirma a Corte.

A Sexta Turma entéo, acolheu a ocorréncia do erro de tipo, observando que

?ndo se admite a prolacdo de sentenca penal condenatéria desprovida de um juizo
de certeza". Pois, ndo foi possivel comprovar que a vitima nao teria concordado com
a conduta do réu, nem gue este tinha conhecimento da idade da vitima.

Portanto, observa-se que o proprio Superior Tribunal de Justica acolhe em

alguns casos aplicacéo do erro de tipo.

3.2 DECISOES QUE NAO ACOLHERAM A APLICABILIDADE DO ERRO DO TIPO
Em sua maioria, a jurisprudéncia brasileira ndo reconhece o erro de tipo nos

casos de estupro de vulneravel, pois considera-se a presungdo absoluta
vulnerabilidade da vitima, em raz&o do critério etario.

Nesse diapasao, o julgado abaixo retrata a seguinte situacgao:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.

PENAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. ALEGACAO DE ERRO

DE TIPO. INCIDENCIA DA SUMULA N. 7/STJ.

FUNDAMENTO DA DECISAO AGRAVADA SOBRE O QUAL

RECAIU A PRECLUSAO. ABSOLVICAO. IMPOSSIBILIDADE.

PRESUNGCAO ABSOLUTA DE VIOLENCIA. VITIMA MENOR

DE 14 ANOS. CONSENTIMENTO E RELACAO AMOROSA.

IRRELEVANCIA. SUMULA N. 593/STJ. DISSIDIO

JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADO. AGRAVO

REGIMENTAL PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA

EXTENSAO, DESPROVIDO. (AgRg no REsp n.

21

1.971.992/SC, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma,

julgado em 20/3/2023, DJe de 29/3/2023.)

Trata-se de agravo regimental interposto, ante a decisdo que condenou o Réu

por estupro de vulneravel uma vez que manteve relacdes sexuais com a Vitima que,
a época dos fatos, contava com 12 anos de idade.

Julgado em 21 de marco de 2023, tendo como relatora a Ministra Laurita Vaz,

gue néo acolheu a aplicac&o do erro de tipo, em face das alega¢fes da defesa de
desconhecimento por parte do Réu sobre a idade da vitima, uma vez que, ela
aparentava ter mais de 14 (quatorze) anos e para fim de se relacionar com este teria
mentido em relacdo a sua idade, uma vez que este que possuia 19 anos de idade a
época dos fatos.

Também sustentou a defesa que a Vitima possuia maturidade psicoldgica, o

gue nado permite considera-la vulneravel, pois o0 bem juridico protegido, sua
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dignidade sexual, ndo foi atingido.

No entanto, a Corte ndo reconheceu a incidéncia do erro de tipo, e manteve a
condenacao pela pratica do crime previsto no art. 217-A do CP, visto que, a partir do
depoimento da vitima nao restaram dividas nos autos, que o réu tinha
conhecimento de sua idade na data dos fatos, pois ela Ihe contou logo que se
conheceram, e ele ainda assim, praticou conjun¢ao carnal com a menor, em
decorréncia do relacionamento afetivo que firmaram.

Para a sexta turma, ?o fato de o Acusado ter mantido namoro com a ofendida,
guando essa contava tdo somente 12 (doze) anos de idade, apenas reforca o
contexto de sexualizacdo precoce no qual se encontra inserida.?

No mesmo sentido entendeu a Quinta Turma do STJ, no julgamento do
Agravo Regimental n. 738.814/TO, conforme o Acérdao abaixo:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. CRIME DE

ESTUPRO DE VULNERAVEL. CONDENACAO RATIFICADA

EM SEDE DE APELACAO. ABSOLVICAO.

RECONHECIMENTO DO ERRO DE TIPO. ARTIGO 20 DO

CODIGO PENAL. PROVIDENCIA INVIAVEL NA VIA ELEITA.
NECESSIDADE DE REVOLVIMENTO FATICO-PROBATORIO.
PRECEDENTES DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE

NEGA PROVIMENTO.

1. Como é de conhecimento, Se as instancias ordinarias,

mediante valoragdo do acervo probatério produzido nos autos,

entenderam, de forma fundamentada, ser o réu autor do delito

descrito na exordial acusatoria, tendo afastado a ocorréncia de

erro de tipo, por considerar que ele tinha absoluta ciéncia da

idade da vitima, a andlise das alegacdes concernentes ao

22

pleito de absolvicdo demandaria exame detido de provas,

inviavel em sede de mandamus (STJ, EDcl no AgRg no HC

704.490/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, Quinta Turma,

julgado em 15/2/2022, DJe de 21/2/2022).

2. Na hipétese, o Tribunal de origem afastou, de forma

fundamentada, o alegado erro de tipo sobre a idade da vitima,

porgue ndo se mostrava crivel o desconhecimento da idade da

ofendida pelo ora agravante, o qual confirmou, em juizo, que a

jovem tinha cerca de 12 ou 13 anos quando tiveram o

relacionamento amoroso. Ademais, a prépria vitima afirmou,

em juizo, ter informado a sua idade para o réu. Desconstituir

tais conclus@es e acolher a tese defensiva de erro de tipo, por

considerar que o agravante tinha absoluta ciéncia da idade da

vitima, demandaria o aprofundado reexame fatico-probatdrio, o

gue é sabidamente inviavel em sede de habeas corpus.

3. Para que eventualmente seja reexaminado o standard

probatério da causa principal, devera a Defesa manejar a via
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de impugnacao adequada, qual seja, a revisdo criminal (AgRg

no HC 726.378/GO, Rel. Ministra LAURITA VAZ, Sexta Turma,

julgado em 22/3/2022, DJe de 28/3/2022) 4. Agravo regimental

a gue se nega provimento.

(AgRg no HC n. 738.814/TO, relator Ministro Reynaldo Soares

da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 10/5/2022, DJe de

13/5/2022.)

Trata-se de agravo regimental no Habeas Corpus em face de decisédo que
condenou o0 acusado pela pratica do previsto no art. 217-A, a pena de 8 anos de
reclusdo. Alega a defesa, que o réu ndo tinha conhecimento da idade da vitima.
Neste caso, afirma o agravante que a aparéncia fisica da ofendida ndo condiz

com a sua verdadeira idade, desse modo, afirma que ela tinha ?corpo definido como
jovem?, e se comportava de maneira discordante com a idade.

Porém, conforme as provas juntadas aos autos, fica claro que o autor poderia
facilmente perceber que a vitima era menor, considerando sua aparéncia e a voz
infantil. Nesse sentido, ndo é possivel incidir o instituto do erro de tipo (art. 20 do
CP), assim decidiu o relator por ndo conhecer do recurso especial.

Portanto, para que o erro de tipo no crime de estupro de vulneravel, seja

aplicado, o agente devera praticar o que preconiza o art. 217-A, caput, do Cadigo
Penal, na espécie de erro de tipo essencial inevitavel, quando o agente nao poderia
de outra forma evitar a falsa percepc¢éo da realidade sobre os elementos
constitutivos do tipo penal. Neste caso, engana-se sobre a idade da vitima.

23

4. CONSIDERACOES FINAIS

O legislador, a fim de acompanhar a evolu¢cdo comportamental da sociedade,
considerando a facilidade do acesso de informagdes por intermédio das redes
sociais e dos outros meios de comunicacao, tem atualizado a legislacao.

Com o advento pela Lei n° 12.015/2009 e criacédo do art. 217-A do CP, o crime

de estupro de vulneravel, agora autbnomo, tem o objetivo de salvaguardar os
direitos das criancas e adolescentes e também dos individuos vulneraveis ou que
em situacdo de vulnerabilidade, ndo conseguem expressar sua vontade.

Com essa mudanca, desencadeou-se debates, visto que, na realidade social
contemporanea, as criancas e adolescentes iniciam cada vez mais precocemente
sua vida sexual, resultando em algumas situa¢des na inadequacéo da realidade ao
que preconiza a horma penal.

Nesse diapasao, existe na doutrina e jurisprudéncia uma discussao em

relagcdo a aplicacé@o do erro do tipo ao crime previsto no art. 217-A do CP, visto que,
parte da doutrina defende a presuncéo absoluta da vulnerabilidade, no entanto,
outra parte acredita que em alguns casos, ha de se falar em presuncao absoluta e
presuncdo relativa de vulnerabilidade e de outro modo entende alguns, ser cabivel a
relativizacéo da vulnerabilidade, quando as vitimas s&o maiores de 12 e menores de
14 anos.

Nesse sentido, a presente pesquisa debrucou-se em dissertar sobre a

incidéncia ou n&o do dolo em algumas situa¢des, com a apresentacdo de alguns
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julgados favoraveis ou ndo, a aplicacao da excludente de tipicidade por erro do tipo.
Dessa forma, o trabalho foi realizado com o intuito de analisar e investigar o

gue fundamenta algumas decisdes em relagéo a incidéncia do erro do tipo no delito
de estupro de vulneravel.

Para tanto, esta pesquisa foi divida em trés capitulos, de inicio, buscou-se
apresentar o crime de estupro de vulneravel, discorrendo acerca de algumas
alteracdes na legislacdo, do bem juridico juridico protegido e da vulnerabilidade da
vitima.

Em sequéncia, foi feita uma andlise do erro do tipo, suas modalidades (erro

de tipo e erro de proibicdo) e suas subdivisdes (erro essencial e erro acidental).
Considerando que a legislagédo prevé que em determinadas circunstancias o agente
pode ndo ter o conhecimento, nem a vontade de praticar um crime.

24

Dessa maneira, foi possivel conhecer que para a aplicagdo desse instituto no

crime previsto no art. 217-A do Cdédigo Penal, tem-se que obedecer alguns
mandamentos, a fim de nortear uma aplicacdo justa aos delitos que sdo praticados
contra pessoas vulneraveis, pois o0 objetivo da tipificacdo penal € proteger a
dignidade sexual daqueles que ndo possuem conhecimento e ndo sao capazes de
expressar sua vontade.

Neste segmento, o erro do tipo sobre a idade da vitima, deve ser aplicado
considerando o contexto da situacao fatica, ndo restando duvidas de que o agente
cometeu um erro de percepgao.

O terceiro capitulo, no entanto se pautou em analisar jurisprudéncias do

Superior Tribunal de Justica, entre os anos de 2020 e 2023, verificando a aplicacéo
da excludente de tipicidade por erro de tipo no crime de estupro de vulneravel.
Concluiu-se, desta maneira, que a aplicacdo do erro do tipo deve ser ponderada e
fundamentada em provas relevantes e precisas, que demonstrem por parte do réu o
desconhecimento efetivo do elemento constitutivo do tipo, sendo entéo possivel
excluir o dolo da conduta do agente.

Constatou-se, entdo, que em determinados episédios, a jurisprudéncia

entende pela aplicacdo da excludente de tipicidade por erro de tipo, quando
inevitavel, nos termos do art. 20, ao crime previsto no art. 217-A, ambos dispostos
no Cédigo Penal.

25
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1ESTUPRO DE VULNERAVEL: EXCLUDENTE DE TIPICIDADE POR ERRO DO
TIPO EM CASOS ENVOLVENDO MENORES DE 14 ANOS.

Annalice Novais Sena Bispo

Resumo: O presente trabalho tem como objetivo geral apresentar uma pesquisa
acerca da aplicabilidade da excludente de tipicidade por erro do tipo no delito de
estupro de vulneravel, mais especificamente contra adolescentes com idade de até
14 anos incompletos. Diante do cenario nacional onde ocorrem inUmeros casos de
abuso sexual contra criancas e adolescentes, observa-se, que existem ocorréncias
notadamente graves e que merecem 0 maximo rigor penal, em contrapartida,
existem situacGes mais particulares e que necessitam de maior atencdo quanto a
aplicacado da legislagéo. A fim de analisar a aplicabilidade do erro do tipo no crime de
estupro de vulneravel, o desenvolvimento da pesquisa perpassa sobre os seguintes
objetivos especificos: explorar o crime de estupro de vulneravel; compreender a
Teoria do erro de tipo; analisar os fundamentos utilizados nos julgados do Superior
Tribunal Justica, precisamente entre os anos de 2020 e 2023, com o objetivo de
entender o posicionamento jurisprudencial contemporaneo. Trata-se de pesquisa
qualitativa, com a aplicacao do método dedutivo, explorando doutrinas, artigos e
documentos relevantes quanto ao tema em foco.

Palavras-Chaves: Estupro de Vulneravel. Cédigo Penal. Teoria do Erro. Erro
Essencial. Erro Acidental. Elementos do Erro.

Abstract: The general objective of this work is to present research on the
applicability of the exclusion of typicality due to type error in the crime of rape of a
vulnerable person, more specifically against children under 14 years of age. Given
the national scenario where numerous cases of sexual violence against children and
adolescents occur, it is observed that there are notably serious occurrences that
deserve the maximum criminal rigor, on the other hand, there are more particular
situations that require greater attention regarding the application of the legislation. In
order to analyze the applicability of the type error in the crime of rape of a vulnerable
person, the development of the research involves the following specific objectives:
exploring the crime of rape of a vulnerable person; understand type error theory;
analyze the foundations used in the judgments of the Superior Court of Justice,
precisely between the years 2020 and 2023, with the aim of understanding the
contemporary jurisprudential positioning. This is qualitative research, with the
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application of the deductive method, exploring doctrines, articles and documents
relevant to the topic in focus.

Keywords: Rape of Vulnerable. Penal Code. Error Theory. Essential Error.
Accidental Error. Error Elements.

2Sumadrio: Introducéo. 1. Do delito de estupro de vulneravel 1.1 Do bem juridico
tutelado 1.2 Da vulnerabilidade da vitima 2. Da teoria do erro do tipo 2.1 Erro

do tipo essencial 2.2 Erro do tipo acidental 3. Da aplicacdo da excludente de
tipicidade por erro do tipo no crime de estupro de vulneravel contra menores

de 14 anos 3.1 DecisGes que acolheram a aplicabilidade do erro do tipo 3.2
Decisbes que ndo acolheram a aplicabilidade do erro do tipo. Consideractes
finais. Referéncias.

INTRODUCAO

Diante das mudancas que ocorreram na sociedade, a legislacdo também

evoluiu no que tange a crimes sexuais, com o objetivo de garantir os direitos dos
cidadaos, em atencdo aos interesses dos considerados vulneraveis.

Buscando promover essa adaptacao da Lei penal a realidade social moderna,

o legislador alterou o Titulo VI do Cddigo Penal, anteriormente intitulado ?crimes
contra os costumes? e agora, com a criacdo da Lei n® 12.015, de sete de agosto de
2009, passou a ser chamado de ?crimes contra a dignidade sexual?.

Neste sentido, com o advento da Lei supracitada, também criou-se o crime

de estupro de vulneravel, agora delito autbnomo, disposto no art. 217-A do Cddigo
Penal, com o propésito de tutelar a dignidade sexual dos adolescentes, ainda mais,
dos menores de 14 anos.

No entanto, entendeu a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, pela

nado aplicacdo do tipo penal ao caso concreto, trata-se do Agravo Regimental no
Recurso Especial n° 2019664/CE, de relatoria do Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, que reconheceu exclusao da tipicidade material ao absolver o individuo
que praticou o estupro de vulneravel contra uma menor de apenas doze anos de
idade, uma vez que os dois mantinham um relacionamento amoroso e em
decorréncia deste sobreveio uma filha.

Entendimento antagbnico, ao que dispde Sumula n° 593 do STJ, que

considera irrelevante a existéncia de relacionamento amoroso com o agente para a
configuracdo do crime em comento.

Nesse diapasao, objetivando esclarecer algumas questdes referentes ao

tema, este trabalho foi dividido em trés capitulos. Sendo o primeiro, a analise do
crime de estupro de vulneravel, abordando o contexto histérico, o bem juridico
tutelado e alguns conceitos de vulnerabilidade.

30 segundo capitulo, trata do erro do tipo e suas modalidades conforme

classifica a doutrina. E por ultimo, o terceiro capitulo, em que serdo analisadas
algumas jurisprudéncias do Superior Tribunal de Justica, em relagédo a aplicagcao ou
nao do erro do tipo no delito apresentado no art. 217-A do Cddigo Penal.

A presente pesquisa é de relevante valor social, uma vez que ao analisar a
incidéncia do erro do tipo em casos de estupro de vulneravel, promove-se uma
ponderacdo em relacdo a aplicabilidade do rigor penal, em algumas condutas, em
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gue o agente ndo tem o conhecimento de que pratica um crime, incidindo, portanto,
o erro do tipo.

Trata-se de pesquisa qualitativa, com a aplicacdo do método dedutivo, por
intermédio de pesquisas, explorando doutrinas de conhecidas autoridades presentes
na seara penal, como também pesquisa jurisprudencial na Corte Superior da Justica
nacional.

Finalmente, conclui-se este trabalho com as consideracdes finais,

apresentando os diferentes entendimentos da jurisprudéncia e doutrina acerca do
tema.

1. DO DELITO DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

Diante das mudancgas sociais, a legislacdo evoluiu no que tange a crimes

sexuais, a fim de garantir os direitos dos cidadaos e com maior impeto dos
considerados vulneraveis, que sdo, conforme o art. 217-A do Codigo Penal, os
menores de quatorze anos, e aos que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tém o necessario discernimento para a pratica do ato sexual, ou que, por qualquer
outra causa, ndo possam oferecer resisténcia.

Em busca de promover a adaptacéo da legislacdo a realidade social
contemporanea, o Titulo IV do Cdodigo Penal, que era intitulado ?crimes contra os
costumes? agora, com 0 advento da Lei n°® 12.015, de sete de agosto de 2009,
passou a ser denominado de ?crimes contra a dignidade sexual?.

Nesse entendimento, Bitencourt assevera que:

A impropriedade do titulo ?Dos crimes contra 0s

costumes? ja era reconhecida nos idos de 1940, pois nao

correspondia aos bens juridicos que pretendia tutelar, violando

o principio de que as rubricas devem expressar e identificar os

bens juridicos protegidos em seus diferentes preceitos.

(Bitencourt, 2019, p.2936)

40s costumes defendidos eram os habitos sexuais a

provados moralmente pela sociedade, regulando a liberdade exercida pelos

gue possuiam maturidade sexual, o que é inconveniente, observado que o bem
juridico tutelado em concordancia ao que esta descrito no art. 1°, lll, da Carta Magna
€ o da dignidade da pessoa humana.

Ao tempo das codificacdes, foram poucos os textos legais que nao trataram

do assunto, notando-se, em boa parte daqueles elaborados no século XIX, a
influéncia (atualmente inadmissivel, mas aceitavel a época) de concepc¢des morais e
da tentativa de conformacado da sexualidade segundo determinados padroes.
(Estefam, 2022, p. 1059)

A criagdo da Lei n° 12.015/2009, revogou expressamente o art. 224, sendo
introduzido o art. 217-A ao diploma penal, que tipifica o0 estupro de vulneravel, com a
finalidade de proteger os considerados frageis ou que, em condigéo de fragilidade,
sdo vitimas de violéncia sexual ou da iniciagdo sexual precoce.

Além de seu carater moralmente reprovavel, € sabido que essa violéncia gera
consequéncias irreparaveis as vitimas para o resto de suas vidas, pois é mais que
crime sexual, j que representa uma violagao de direitos humanos universais
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inalienaveis.

O abuso sexual contra criancas e adolescentes, sempre causou grande

impacto nas esferas social e juridica. Corroborando com esse entendimento,
Bitencourt aduz que os povos antigos puniam com grande severidade os delitos
sexuais, especialmente o estupro. Na Roma Antiga, exemplificativamente, o estupro
consistente na conjun¢ao carnal violenta, tinha como consequéncia ao sujeito do
delito, a pena de morte (BITENCOURT, 2023, p. 44).

O crime em analise € comissivo, isto &, realizado por meio de uma acgéao,

consiste em ?ter conjuncédo carnal? ou ?praticar outro ato libidinoso? contra pessoa
vulneravel, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.
Capez, ao ensinar acerca da conduta tipica, disserta que:

(i) Conjuncao carnal: € a cépula vaginica, ou seja, a

introdugéo do pénis na cavidade vaginal da mulher.

(ii) Ato libidinoso: compreendem-se nesse conceito

outras formas de realizacdo do ato sexual, que néo a

conjuncéo carnal. Sao os coitos anormais (por exemplo, a

copula oral, anal).(Capez, 2023, p.164)

5Para tanto, ndo é preciso a incidéncia de violéncia ou grave ameaca para
realizagcdo do delito, ?sendo irrelevante o eventual consentimento da vitima para a
pratica do ato, experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento amoroso
com o agente? (Sumula 593 do STJ).

O crime em estudo pode ser praticado por qualquer pessoa, sendo possivel
inclusive, que os autores ou participes sejam do mesmo sexo da vitima, ou menor de
18 anos, hipétese em que este respondera pelo ato infracional equiparado, sendo
submetidos as medidas previstas na Lei n © 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente).

Podera figurar no polo passivo do delito qualquer pessoa vulneravel, ou que,

por outro motivo, apresente-se em condicdo de vulnerabilidade.

Seja em razao do critério de idade, quando menor de catorze anos; em
consequéncia o critério bioldgico, quando acometida de enfermidade ou deficiéncia
mental, ou pelo critério psicolégico, quando a vitima nao possui o discernimento
para praticar o ato sexual. Neste aspecto, Rogério Greco arrazoa acerca dessas
situacBes e cita 0s seguintes exemplos:

Poderao ser reconhecidas, também, como situagfes

em gue ocorre a impossibilidade de resisténcia por parte da

vitima, os casos de embriaguez letargica, o sono profundo, a

hipnose, a idade avancada, a sua impossibilidade, temporaria

ou definitiva, de resistir, a exemplo daqueles que se encontram

tetraplégicos etc.

Logo, dispbe o § 1° do art. 217-A do Codigo Penal, sobre a existéncia de um
impedimento ao enfermo ou deficiente mental de praticar o ato sexual, quando este
nao possuir o necessario discernimento para a pratica do ato.

Nesse diapasédo, aduz Nucci, ?deve-se analisar o grau de enfermidade ou
deficiéncia mental para se analisar se a nulidade é absoluta ou relativa.
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Considerando-a relativa, esta-se sinalizando para um discernimento minimo para a
relac@o sexual, desativando o comando existente no artigo 217-A, paragrafo 1°."
Mas é oportuno esclarecer que, esta previsdo deve ser aplicada

prudentemente, tendo em conta, que o enfermo ou deficiente mental deve exercer
seu direito sexual, sendo capaz inclusive de constituir familia, desde que, possua o
necessario discernimento para determinada pratica, em consonancia com o que
prevé a Lei n. 13.145/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia).

60s paragrafos 3° e 4° do crime de estupro de vulneravel, apresentam suas
formas qualificadas pelo resultado, podendo este ser oriundo de conduta dolosa ou
culposa, de acordo com o art. 19 do CP.

Desta forma, se da conduta exercida pelo agente é com o emprego de

violéncia ou grave ameaca, resultando lesao corporal de natureza grave a vitima, a
pena é de reclusao de dez a vinte anos.

Se da conduta resultar morte, a pena prevista é de 12 (doze) a 30 (trinta)

anos.

Bitencourt, explica que:

A locucéo ?leséo corporal de natureza grave? prevista

no § 3° do art. 217-A deve ser interpretada em sentido amplo,

para abranger "tanto as lesfes graves (art. 129, § 1°) quanto

as gravissimas (art. 129, § 2°). E indispensavel,

evidentemente, que a gravidade da lesdo seja comprovada

mediante pericia, ou quando, por qualquer razéo, nao for

possivel a pericia, devera ser comprovada por laudo ou

atestado médico descritivo. Sintetizando, € indiferente que o

resultado mais grave seja voluntario ou involuntario, segundo o

texto legal, justificando-se a agravacao da punibilidade desde

gue esse resultado ndo seja produto de caso fortuito ou forca

maior, ou seja, desde que decorra, pelo menos, de culpa.”

(Bitencourt, 2023, p.345)

O estupro de vulneravel é crime hediondo, sendo inafiancavel, insuscetivel de
anistia, graca e indulto, fianca e liberdade proviséria, conforme prevé o rol do art. 1°
da Lei n. 8.072/90.

Para consumacéo do delito € irrelevante a satisfacdo do prazer ou a

ejaculacéo, basta a conjuncéo carnal ou a pratica de qualquer outro ato libidinoso.
Sendo admitida a tentativa, desde que o sujeito ativo inicie os atos e seja

impedido de consuma-los por circunstancia alheia a sua vontade, em vista disso, é
um crime plurissubsistente.

Para constituicdo do elemento fundamental do crime de estupro de vulneravel,
com base no critério etario, deve a vitima ser menor de 14 anos.

De outro modo, ainda que se pratique ato libidinoso ou conjungéo carnal com
menor de 14 anos e 0 suposto autor ndo possua consciéncia de que transgrediu o
tipo penal incriminador, devera ser afastado o elemento dolo.

Nesse entendimento, explica Nucci que o dolo ?¢é a vontade consciente de

realizar a conduta tipica?. Sendo o elemento subjetivo necessario ao reconhecimento
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7do delito de estupro de vulneravel, também segundo definicdo do art. 18 do Codigo
Penal, ocorre quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo.
Nesse diapasao, prevé também o Cédigo Penal, a hipotese de incidéncia do

erro do tipo (art. 20), que ocorre quando o autor tem falsa percepg¢éo da realidade
sobre um elemento constitutivo do crime. Diante dessas peculiaridades, faz-se
necessario o exame das circunstancias presentes nos casos concretos a fim de que
a aplicacdo da Teoria do erro incorra acertadamente.

1.1 DO BEM JURIDICO TUTELADO

A partir da mudanca na homenclatura do Titulo VI da Parte Especial do

Caodigo Penal, foi dada énfase a dignidade da pessoa humana. Conforme
entendimento de Nucci:

O que o legislador deve policiar, a luz da Constituicao

Federal de 1988, é a dignidade da pessoa humana, e ndo os

habitos sexuais que porventura os membros da sociedade

resolvam adotar, livremente, sem qualquer constrangimento e

sem ofender direito alheio, ainda que, para alguns, possam ser

imorais ou inadequados.(2017, p. 683)

Nesse entendimento, a dignidade sexual é o bem juridico tutelado imediato do
menor de 14 anos, para Bitencourt:

Na hipotese de crime sexual contra vulneravel 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

a vulnerabilidade. (2023, p.289)

Nesta hipétese, é proibida a pratica de ato sexual por menores de quatorze

anos, logo, ndo ha que se falar em protecédo a liberdade sexual, partindo da
premissa de que o vulneravel ainda encontra-se formando sua persona, visto que
ndo possui maturidade sexual, ou auto suficiéncia para decidir por si mesmo.

O delito descrito no art. 217-A do CP, busca salvaguardar o desenvolvimento
natural das criancas e adolescentes, para que, quando adultos, tenham autonomia e
consciéncia de suas escolhas e conduta sexual, sem a influéncia de traumas
decorrentes da iniciacdo sexual precoce.

Segundo Damasio de Jesus,"a lei penal protege a faculdade de livre escolha

ou livre consentimento nas relagdes sexuais. E o direito de dispor do préprio corpo,
de selecionar os parceiros e de praticar livremente os atos do sexo." (2015, p.124).
8Por outra perspectiva, é possivel que uma criangca ou mesmo um adolescente

me nor de 14 (quatorze) anos seja considerado auto-suficiente para decidir sobre
seu comportamento sexual, conforme preleciona Guilherme de Souza Nucci:
Agora, subsumida a figura da vulnerabilidade, pode-se

considerar o menor, com 13 anos, absolutamente vulneravel, a

ponto de seu consentimento para a pratica sexual ser

completamente inoperante, ainda que tenha experiéncia sexual

comprovada? Ou sera possivel considerar relativa a

vulnerabilidade em alguns casos especiais, avaliando-se o
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grau de conscientizacdo do menor para a pratica do ato

sexual? (Crimes contra a dignidade sexual - comentarios a lei

12.015, de 7 de agosto de 2009, p. 37.)

Em contrapartida, defende Greco,

A determinacéo da idade foi uma eleicdo

politico-criminal feita pelo legislador. O tipo néo esta

presumindo nada, ou seja, esta tdo somente proibindo que

alguém tenha conjungéo carnal ou pratique outro ato libidinoso

com menor de 14 anos, bem como com aqueles mencionados

no § 1° do art. 217-A do Caodigo Penal.(2011, p. 655)

Desse modo, para quem defende que a melhor maneira encontrada para

adequar os elementos previstos em um dispositivo penal ao comportamento humano
é relativizando a vulnerabilidade da vitima do estupro de vulneravel, utilizando o
argumento de que esses menores em razdo do avang¢o da sociedade e das
ferramentas tecnologicas, por sua vez, possuem o conhecimento necessario para se
relacionarem sexualmente.

Todavia, a pratica do delito previsto no art. 217-A do CP, na maioria das

vezes, pode gerar para os adolescentes com idade entre 12 a 14 anos

incompletos, diversas consequéncias, como gesta¢cfes indesejadas, 0 que causa
complicacdes para o bebé e a mée, contaminagéo de doencgas sexualmente
transmissiveis, atraso no desenvolvimento dos adolescentes, traumas psicologicos e
evaséo escolar.

Destarte, o Brasil é o segundo pais com o0 maior nimero de gravidez na
adolescéncia, de acordo com a OPAS, Organizacdo Pan-Americana de Saude. E um
em cada cinco bebés nasce de uma mée com idade entre 10 e 19 anos, conforme
pesquisa do Fundo de Populacdo das Nagdes Unidas. E indubitavel que esses
9menores nao possuem discernimento, informacéo e orientacdo sexual adequada, no
cendrio nacional.

1.2 DA VULNERABILIDADE DA VITIMA

A violéncia presumida baseia-se nas condicdes reais da vitima de

compreender a sexualidade e de se autodeterminar segundo esse entendimento.

O art. 224 do Caodigo Penal, dizia: ?Presume-se a violéncia, se a vitima: a)

nao é maior de 14 (catorze) anos; b) é alienada ou débil mental, e o agente conhecia
esta circunstancia; c) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia?.
Ensina Capez que, a presuncéo era afastada nas seguintes hipoteses: vitima

gue aparentava ser maior de idade; que era experiente na pratica sexual; que ja se
demonstrava corrompida; vitima que forcou o agente a possui-la; que se mostrava
despudorada, devassa. (Capez, 2023, p.165)

Neste contexto, a doutrina e jurisprudéncia discutiam se a presunc¢ao tinha

natureza relativa ou absoluta. Analisava-se o caso concreto, a fim de verificar o
comportamento da vitima e a partir dai definir a natureza da presungéo.

Por outro lado, o0 novo dispositivo ndo mais esta relacionado a violéncia

presumida, mas as condi¢bes de vulnerabilidade da vitima, sendo irrelevante o
consentimento por parte do sujeito passivo para a pratica de conjungéo carnal ou de
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gualquer outro ato libidinoso.

Desse modo, o crime de estupro de vulneravel, trata da realizagdo de
conjuncéo carnal ou pratica de qualquer outro ato libidinoso (outras formas de
realizacdo do ato sexual, diferente da conjuncgéo carnal), com o consentimento ou
ndo das pessoas em situagdo de vulnerabilidade.

Na leitura da lei penal, percebe-se que o legislador ndo conceituou
juridicamente o termo vulnerabilidade, apenas denominou quais sdo os
considerados vulneraveis, nestes termos, ? toda pessoa menor de quatorze anos ou
aguela que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o0 necessario
discernimento para a pratica do ato, e que, por qualquer outra causa, ndo pode
oferecer resisténcia."

Para Estefam, a vulnerabilidade no direito penal € tratada pelas variantes
bioldgica, psicologica e circunstancial." (2022, p.456).

10

Nas licdes de Capez:

Vulneravel é qualquer pessoa em situacdo de

fragilidade ou perigo. A lei ndo se refere aqui a capacidade

para consentir ou a maturidade sexual da vitima, mas ao fato

de se encontrar em situacdo de maior fraqueza moral, social,

cultural, fisiolégica, bioldgica etc.(Capez, 2023, p.159)

Oportuno salientar que, conforme prevé o art. 1°, VI, da Lei n. 8.072/90, o
estupro de vulneravel é considerado crime hediondo. Em vista disso, o presente
trabalho terd como enfoque os vulneraveis menores de 14 anos, conforme o critério
etario, estabelecido no art. 217-A do CP.

Bittencourt, faz algumas consideragfes ao analisar o conceito de
vulnerabilidade, afirmando que "o legislador utiliza o conceito de vulnerabilidade para
diversos enfoques, em condi¢des distintas, sem qualquer justificativa razoavel.
Esses aspectos autorizam-nos a concluir que ha concepcgdes distintas de
vulnerabilidade." (Bitencourt, 2023, p.295)

Desse modo, a presunc¢do de violéncia ndo é mais o enfoque da questao, pois
considera-se relevante a vulnerabilidade da vitima, surgindo entéo a seguinte
indagacao: Esta vulnerabilidade é absoluta ou relativa?

Nesse entendimento, o nobre doutrinador Bitencourt, ensina que ha de se

falar em presuncéo absoluta e presuncéo relativa de vulnerabilidade, nessas
palavras:

(a) presuncéo absoluta de vulnerabilidade ? pela

presuncédo absoluta admite-se que a vitima é,

indiscutivelmente, vulneravel e ponto final; ndo se questiona

esse aspecto, ele é incontestavel, trata-se de presunc¢ao juris

et jure, que ndo admite prova em sentido contrario;

(b) presuncéo relativa de vulnerabilidade ? a vitima

pode ser vulneravel, ou pode nao ser, devendo-se examinar

casuisticamente a situagdo para constatar se tal circunstancia

pessoal se faz presente ou ndo. Em outros termos, a
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vulnerabilidade deve ser comprovada, sob pena de ser

desconsiderada, admitindo, por conseguinte, prova em sentido

contrario, tratando-se, portanto, de presuncao juris tantum.

(Bitencourt, 2023, p.304)

Destarte, ao considerar a vulnerabilidade absoluta da vitima, acredita-se que

nao ha de se falar em aceitacdo de prova em contrario. J4, na hipotese, em que a
vulnerabilidade for considerada relativa, admite-se a prova em contrario.

A doutrina e a jurisprudéncia divergem agora entdo, em relagéo a

aplicabilidade da vulnerabilidade, se relativa ou absoluta.

11

Nucci, defende um critério misto, considerando que a tutela do direito penal,

no campo dos crimes sexuais, deve ser absoluta, quando se tratar de crianca
(menor de 12 anos), mas relativa ao cuidar do adolescente (maior de 12 anos).
Greco ao tratar da temética, defende a vulnerabilidade absoluta, argumenta

gue por se tratar de um critério objetivo, a idade da vitima, deve-se obedecer ao
comando legal, nesse sentido, esclarece que:

O tipo nao esta presumindo nada, ou seja, esta tao

somente proibindo que alguém tenha conjunc¢éo carnal ou

pratique outro ato libidinoso com menor de 14 anos, bem como

com aqueles mencionados no § 1° do art. 217-A do Cdédigo

Penal.

Para Estefam (2022, p. 1112), o conceito de vulnerabilidade ndo pode ser
absoluto (apesar da nitida inteng&o do legislador em assim considera-lo), admitindo
prova em contrario, notadamente quando se tratar de adolescentes (individuos com
12 anos ja completados).

Uma parte da doutrina defende a relativizacdo da vulnerabilidade, quando as
vitimas sdo maiores de 12 e menores de 14 anos, visto que o legislador deve
acompanhar a evolugdo comportamental da sociedade, observando a facilidade na
disseminacao de informacdes através das redes sociais e dos outros meios de
comunicacgdo, 0 que tem provocado que criangas e adolescentes iniciem
precocemente sua vida sexual, resultando na inadequacgéo da realidade ao que
preconiza a norma do art. 217 A do Cdédigo Penal.

No entanto, a corrente majoritaria filia-se a vulnerabilidade absoluta, em
conformidade ao critério objetivo estabelecido no Cédigo Penal, que proibe que
qualquer individuo mantenha conjunc¢éo carnal ou pratique ato libidinoso diverso
com menor de 14 (quatorze) anos, considerando a imaturidade sexual das vitimas e
buscando assegurar o desenvolvimento saudavel desses vulneraveis.

2. DA TEORIA ERRO DO TIPO

Nos arts. 16 e 17 do Cddigo Penal em sua redacgao original, apresentavam-se

dois institutos denominados de erro de direito e de erro de fato. Ap6s a Reforma da
Parte Geral do Cédigo Penal de 1984, foram criadas duas novas espécies em
substituicdo: trata-se do erro de tipo e do erro de proibicao.

12

Bitencourt (2023, p.1269), afirma que ?0 erro de tipo e o erro de proibicdo ndo
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representam uma simples renovacdo de normas, mas uma profunda modificagédo
conceitual. S&o novas concepgdes, com novas e maiores abrangéncias.?

Neste seguimento, preconiza o art. 20 do CP acerca do erro de tipo, in verbis:

?0 erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite
a punicao por crime culposo, se previsto em lei.?

Nucci explica o conceito de elemento constitutivo:

Trata-se de cada componente que constitui 0 modelo

legal de conduta proibida. No crime de les&o corporal temos o0s

seguintes elementos: ofender + integridade corporal + salde +

outrem. O engano sobre qualquer desses elementos pode

levar ao erro de tipo.(2017, p. 148)

J& o art. 21 da lei penal prevé o erro de proibicdo, nestes termos: ?0
desconhecimento da lei é inescusével. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel,
isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um terc¢o.?

Posto isto, € importante diferenciar o erro do tipo do erro de proibicéo.

O erro de proibigéo consiste na falta de conhecimento do agente a respeito de

um regramento penal, levando-o a agir contra os preceitos estabelecidos na lei.
Tendo em consideracao que o individuo que cometeu um ato ilicito para que seja
penalizado deve ter ciéncia de que a sua conduta foi ilegal.

Desse modo, ?a lei continuard a ter validade para todos, quer a conhegam ou
nao. Apenas, o erro podera, em determinadas circunstancias, ter reflexos na
culpabilidade, como j& os tem em alguns casos.?(Bitencourt, 2023, p.1273)
Estefam (2023, p.633) também alerta, acerca da importancia de néo se

confundir o erro de proibicdo com desconhecimento da lei, visto que, o
desconhecimento da lei ndo isenta os individuos de responsabilidade por seus atos.
Ja o instituto do erro de tipo é entendido como aquilo que recai sobre as
circunstancias (que sao informacgdes que apensadas ao fato tipico influenciam na
guantidade da pena) e elementares do tipo penal incriminador (que sdo elementos
essenciais que compdem o crime).

Estefam, ao discorrer sobre o assunto, explica que;

O erro de tipo da-se quando o equivoco recai sobre

situacao fatica prevista como elemento constitutivo do tipo

legal de crime ou requisitos de uma excludente de ilicitude

(erro essencial) ou sobre dados irrelevantes da figura tipica

(erro acidental).(Estefam, 2023, p.634)

13

Em sintese, trata-se da falsa percepc¢ao da realidade sobre um fato tipico.
Importante, esclarecer ainda a distingéo entre o erro e a ignorancia, que conforme 0s
ensinamentos do nobre doutrinador Nucci:

O erro ¢ a falsa representacao da realidade ou o falso

conhecimento de um objetivo (trata-se de um estado positivo);

a ignorancia é a falta de representacado da realidade ou o

desconhecimento total do objeto (trata-se de um estado

negativo)(Nucci, 2017, p. 146)
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Entretanto, o Cadigo Penal ndo faz distingdo sobre os termos erro e

ignoréncia, sendo possivel a aplica¢éo do erro do tipo em qualquer uma das
circunstancias.

Nas licbes de Bitencourt, dolo é a consciéncia e a vontade de realizagdo da
conduta descrita em um tipo penal. Por isso, quando ndo ha conhecimento do fato
gue constitui a acao tipica e a vontade de pratica-la, ndo existe o elemento subjetivo
do dolo.

O erro do tipo pode ser essencial ou acidental, conforme apresenta a doutrina,
Para melhor compreenséo, trata-se-a dessas espécies a seguir:

2.1 ERRO DE TIPO ESSENCIAL

O erro do tipo essencial, esta previsto no art. 20 do Cédigo Penal, in verbis:

Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal

de crime exclui o dolo, mas permite a punigéo por crime

culposo, se previsto em lei.

Descriminantes putativas

§ 10 - E isento de pena quem, por erro plenamente

justificado pelas circunstancias, supde situacao de fato que, se

existisse, tornaria a acao legitima. Nao ha isencdo de pena

qguando o erro deriva de culpa e o fato é punivel como crime

culposo.

Erro determinado por terceiro

8 20 - Responde pelo crime o terceiro que determina o

erro.

Erro sobre a pessoa

§ 3 0 - O erro quanto a pessoa contra a qual o crime é

praticado néo isenta de pena. Nao se consideram, neste caso,

as condi¢Bes ou qualidades da vitima, sendo as da pessoa

contra quem o agente queria praticar o crime.

A partir da teoria finalista da agcdo, a conduta humana consciente e voluntaria,

€ movida a uma finalidade.(Estefam, 2023, p.500)

14

Nesse entendimento, o erro de tipo essencial é a falsa percepcédo da

realidade, o que ndo permite que o individuo tenha conhecimento de que pratica um
delito, consequentemente o seu erro excluira o dolo.

Assevera Estefam (2023, p.643), que ?deve-se lembrar, todavia, que a
atipicidade do fato resultante do erro de tipo nem sempre sera absoluta, podendo
ser, em alguns casos, relativa.? Dessa maneira, a atipicidade absoluta trata-se da
inexisténcia de crime, enquanto a atipicidade relativa o desclassifica para outro
delito.

O erro do tipo essencial pode ser classificado como inevitavel ou evitavel,

para tanto deve-se analisar o caso concreto a fim de identificar as circunstancias em
gue a conduta foi praticada.

O erro do tipo essencial inevitavel, também chamado de escusével, invencivel

ou desculpavel, é aguele em que qualquer pessoa de conhecimento médio, ainda
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gue agindo prudentemente, cometeria 0 mesmo equivoco que o agente em
circunstancias iguais.

Para Masson (2019,p. 486), o erro desculpéavel é:

A modalidade de erro que néo deriva de culpa do

agente, ou seja, mesmo que ele tivesse agido com a cautela e

a prudéncia de um homem médio, ainda assim ndo poderia

evitar a falsa percepc¢éo da realidade sobre os elementos

constitutivos do tipo penal.

Neste diapaséao, o erro de tipo essencial escusavel exclui o dolo e a culpa.

Capez explica que:

Como sem dolo e culpa ndo existe conduta (teoria

finalista) e sem ela ndo ha fato tipico, o erro de tipo essencial

inevitavel, recaindo sobre uma elementar, leva a atipicidade do

fato e a exclusao do crime.( 2023, p.582)

O erro também pode ser evitavel, inescusavel, vencivel ou indesculpavel,

nesta situacado, o erro afasta o dolo, porém se houver previsdo na norma penal da
modalidade culposa o agente respondera.

E aquele no qual qualquer pessoa de conhecimento médio, agindo
prudentemente, ndo cometeria 0 mesmo equivoco que 0 agente em circunstancias
iguais.

A doutrina majoritaria reparte o erro de tipo essencial em outras duas
classificacdes, sendo elas o erro de tipo incriminador (art. 20, caput) e o erro de tipo
permissivo (art. 20, 8 1°).

15

Estefam disserta acerca dessa distingéo:

a) erro de tipo incriminador: a falsa percepcéo da realidade

incide sobre situacao fatica prevista como elementar ou

circunstancia de tipo penal incriminador (dai o nome);

b) erro de tipo permissivo: o erro recai sobre 0s pressupostos

faticos de uma causa de justificacéo (isto €, excludente de

ilicitude, que se encontra em tipos penais permissivos). ( 2023,

p.646)

Dessa maneira, temos 0 seguinte exemplo de erro de tipo incriminador

utiizado pela doutrina: "praticar conjungdo carnal consensualmente com alguém,
supondo equivocadamente que se trata de pessoa maior de 14 anos de idade (ndo
caracteriza o estupro de vulneravel ? CP, art. 217-A);" (Estefam, 2023, p.648)

Ja acerca do erro do tipo permissivo, Masson (2019, p. 488) explica que, a

causa de exclusédo da ilicitude é a causa que exclui o crime, retirando carater ilicito
do fato tipico praticado por alguém.

O Cadigo Penal, nos arts. 20, 8 1° e no art 21 , trata das descriminantes
putativas.

Capez (2023, p.598) explica que a descriminante putativa é a causa

excludente da ilicitude erroneamente imaginada pelo agente.

A doutrina majoritaria divide as descriminantes putativas em duas espécies:
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a) Descriminante putativa por erro de tipo; e b) Descriminante putativa por erro de
proibicéo.

Estefam (2023, p.653) explica que as descriminantes:

a) por erro de tipo: da-se quando o equivoco incide

sobre os pressupostos de fato da excludente;

b) por erro de proibi¢ao: verifica-se quando a falsa

percepcéo da realidade incide sobre os limites legais

(normativos) da causa de justificacao.

Segundo Capez (2023, p.603) a descriminante putativa por erro de tipo,

"ocorre quando o0 agente imagina situacéo de fato totalmente divorciada da realidade
na qual esta configurada a hipétese em que ele pode agir acobertado por uma causa
de excluséo da ilicitude."

Portanto, imagina o agente que esta agindo em situacao de legitima defesa,
estado de necessidade, estrito cumprimento do dever legal ou exercicio regular de
direito.

16

Jé a descriminante putativa por erro de proibi¢éo, ocorre quando o individuo

tem consciéncia do que esta praticando, mas ndo possui conhecimento de que a Lei
condena sua acado, desse modo, ele imagina estar agindo dentro da legalidade,
porém o seu comportamento é desaprovado pelo mandamento penal.

Preconiza o art. 21 do CP, ?0 desconhecimento da lei € inescusavel. O erro

sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la
de um sexto a um tergo.?

Portanto, se o erro € desculpavel, exclui-se a culpabilidade, se indesculpavel,
diminui-se a pena.

2.2 ERRO DE TIPO ACIDENTAL

Os arts. 20, § 3°, 73 e 74 do Cdédigo Penal preveem instituto do erro de tipo
acidental. Nessa modalidade o agente age consciente da ilicitude de sua conduta
apesar do equivoco.

Capez (2023, p.585) ensina que:

o0 erro do tipo acidental ndo impede a apreciacao do

carater criminoso do fato. O agente sabe perfeitamente que

esta cometendo um crime. Por essa razao, é um erro que nao

traz qualquer consequéncia juridica: o agente responde pelo

crime como se ndo houvesse erro. Dai decorre sua

irrelevancia.

Estefam (2023, p.657) disciplina as espécies de erro de tipo acidental em:

a) erro sobre o objeto material, que pode ser erro sobre a pessoa ou erro sobre a
coisa; b) erro na execucdo, que pode ser aberratio ictus ou aberratio criminis; e c)
erro sobre o nexo de causalidade.

No erro sobre o objeto material, 0 agente erra a coisa (error in objecto) ou

pessoa (error in persona), pretendendo atingir um, termina acertando outro,
praticando de qualquer forma um delito, dessa maneira, o agente respondera entao
pela conduta como se tivesse atingido o alvo pretendido.
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No tocante ao erro na execucao do crime, Estefam (2023, p.661) explica que

no momento em que se da inicio ao iter criminis, ocorre uma circunstancia
inesperada ou desconhecida, normalmente decorrente da inabilidade do sujeito, a
qual faz com que se atinja uma pessoa diversa da pretendida ou um bem juridico
diferente do imaginado.

17

Aberratio ictus, "significa aberracdo no ataque ou desvio do golpe." (Estefam,

2020, p.660), ocorre quando por falta de habilidade na execuc&o da acéo o agente
atinge outra pessoa diferente da pretendida. Desse modo, trata-se de instituto com
aplicabilidade da lei penal parecida ao erro sobre a pessoa, previsto no art. 20, § 3,
do Cadigo Penal.

Prevé também o art. 73 do Cdodigo Penal, nestas palavras:

?Quando, por acidente ou erro no uso dos meios de

execucgdo, o0 agente, ao invés de atingir a pessoa que pretendia

ofender, atinge pessoa diversa, responde como se tivesse

praticado o crime contra aquela, atendendo-se ao disposto no

8 30 do art. 20 deste Cddigo. No caso de ser também atingida

a pessoa que o agente pretendia ofender, aplica-se a regra do

art. 70 deste Codigo?.

Existem duas espécies do erro na execugdo aberratio ictus a) com resultado

Unico: ensina Estefam (2022, p. 430) que se produz quando o desvio no golpe faz
com que a conduta atinja outra pessoa, diversa da pretendida, a qual ndo sofre
gualquer lesdo. b) com resultado duplo: ocorre quando o agente atinge a vitima que
pretendia e o terceiro, por acidente, ou seja, culposamente.

Jéa o resultado diverso do pretendido (aberratio criminis) acontece quando o

agente tem a intencdo de alcancar determinado bem juridico, mas, devido ao erro
na execucao, atinge bem diverso, cometendo delito diferente do que almejava.

A lei penal, em seu art. 74, disp6e que o agente responde por culpa, se o fato

€ previsto como crime culposo; se ocorre também o resultado pretendido, aplica-se a
regra do art. 70 deste Cddigo.

Por fim, o erro sobre o0 nexo causal, ocorre quando o agente, na suposicéo de

ja ter consumado o crime, realiza nova conduta, pensando tratar-se de mero
exaurimento, atingindo, nesse momento, a consumacao. (Capez, 2023, p.595)
Desse modo, o erro do tipo acidental ndo afasta o dolo do agente, ainda que

sua conduta tenha incidido no erro, portanto, devera responder penalmente pelo
crime que praticou.

3. DA APLICA(;AO DA EXCLUDENTE DE TIPICIDADE POR ERRO DO TIPO NO
CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL CONTRA MENORES DE 14 ANOS
Neste capitulo, seré feita uma analise das jurisprudéncias do Superior

Tribunal de Justica, uma das maiores Cortes do Brasil, considerando sua relevancia
18

e influéncia no cenario juridico nacional, a fim de examinar as decis6es tomadas em
relacdo a tematica desenvolvida no presente trabalho. Na presente pesquisa, foram
utilizados os filtros ?erro tipo? e ?estupro vulneravel?.
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3.1 DECISOES QUE ACOLHERAM A APLICABILIDADE DO ERRO DO TIPO

A Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica entendeu pela aplicagdo do

erro de tipo, que ?é o erro sobre elemento constitutivo do tipo legal? (CP, art. 20,
caput), diante do desconhecimento sobre a idade da vitima por parte do réu. No
Acordao baixo:

PENAL. HABEAS CORPUS. ESTUPRO DE VULNERAVEL.

CONTINUIDADE DELITIVA. PLEITO DE ABSOLVICAO EM

RELACAO AO PRIMEIRO DELITO. ART. 20 § 1°, DO CP.

VITIMA QUE AFIRMOU POSSUIR 15 ANOS.

CIRCUNSTANCIA RECONHECIDA PELAS INSTANCIAS

ORDINARIAS. ERRO DE TIPO CONFIGURADO. SEGUNDA

CONJUNCAO CARNAL PRATICADA DEPOIS DE A VITIMA

REVELAR TER 13 ANOS DE IDADE. CONDENA(;AO PELO

DELITO DO ART. 217-A DO CODIGO PENAL. REGIME

PRISIONAL SEMIABERTO. PENA DE 8 ANOS DE

RECLUSAO. REU PRIMARIO. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS

FAVORAVEIS. INTELIGENCIA DO ART. 33, § 2°, "b", e § 3°,

DO CODIGO PENAL. ORDEM CONCEDIDA.

(HC n. 628.870/PR, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta

Turma, julgado em 15/12/2020, DJe de 18/12/2020.)

Trata-se de habeas corpus, com pedido liminar, impetrado em favor do réu,

que fora denunciado pela prética do artigo 217-A do CP, em face ao ac6rdéo do
Tribunal de Justica do Estado do Parana.

O réu foi condenado a pena de 9 anos e 4 meses de reclusdo, inicialmente

em regime fechado, por duas vezes, como prevé o art. 71, do Cdadigo Penal.
Alega a defesa que quando ocorreu a primeira relagdo sexual o réu ndo tinha
conhecimento da idade da vitima e acreditava que esta possuia mais de quatorze
anos, desse modo, incorreu em erro de tipo, pois a menor informou em seu perfil de
Facebook, ter mais de 14 anos, ndo sendo cabivel, portanto, a condenacéo pelo
crime por duas vezes.

Ja no momento da segunda relagdo sexual, o réu ja tinha conhecimento da

idade da vitima, uma vez que esta lhe contou a verdadeira idade apenas apés a
primeira conjuncao carnal.

19

Verifica-se que o erro sobre elemento constitutivo do crime, portanto, exclui o
dolo do agente, acerca da primeira relacao sexual, pois o réu, acreditando no que
disse a vitima e na idade publicada por ela em sua rede social, ndo tinha como
saber que estava se relacionando com menor de 14 anos.

Nesse sentido, entendeu a Corte por afastar a condenacéao pelo primeiro

estupro praticado, visto que a falta de ciéncia em relaca o a idade da vitima excluiu o
dolo do acusado, aplicando assim o erro do tipo.

Do mesmo modo, entendeu a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica,

ao julgar o pedido de habeas corpus N. 721.869 - SP, com pedido liminar, buscando
a absolvicao do réu, condenado pela pratica do crime de estupro de vulneravel, com
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pena de 11 anos e 8 meses de recluséo, inicialmente em regime fechado. Nestes
termos:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.

ART. 217-A DO CODIGO PENAL. CONDENACAO
AMPARADA EM ELEMENTOS FRAGEIS E INSUFICIENTES.
REVISAO. POSSIBILIDADE. NON LIQUET. APLICACAO DA
REGRA DO IN DUBIO PRO REO. 1. Embora o habeas corpus
seja uma via que ndo admite dilacao probatoria, € possivel
aferir a legitimidade da condenacao imposta a partir do exame
da fundamentacao contida no ato decisério. 2. Para a
imposi¢do de uma condenagéo criminal, faz-se necessério que
seja prolatada uma sentenca, apés regular instrucéo
probatdria, na qual haja a indicag@o expressa de provas
suficientes acerca da comprovacédo da autoria e da
materialidade do delito, nos termos do art. 155 do Cddigo de
Processo Penal. 3. Insta salientar, ainda, que a avaliacdo do
acervo probatorio deve ser balizada pelo principio do favor rei.
Ou seja, remanescendo duvida sobre a responsabilidade penal
do acusado, imperiosa seré a sua absolvicdo, tendo em vista
gue sobre a acusacéo recai o inafastavel 6nus de provar o que
foi veiculado na denuncia. 4. No caso, consta nos atos
decisoérios que impuseram a condenacao ao paciente um
cenario de duvida, pois nao foi comprovado que ele tenha
agido ciente da idade da vitima, a qual teria beijado em duas
oportunidades. A tese de erro quanto a esta elementar deveria
ter sido acolhida, conforme destacado pelo Ministério Publico
do Estado de Sao Paulo, em seu parecer em segunda
instancia.5. Habeas Corpus concedido. (HC n. 721.869/SP,
relator Ministro Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma,
julgado em 11/10/2022, DJe de 9/12/2022.)

Neste caso, um homem de 27 anos foi condenado pelo crime de estupro de

vulneravel por beijar, duas vezes, uma menina que ele pensava ter mais de 14 anos,

a vitima tinha 12 anos na data dos fatos. Ela conheceu o paciente através de um
20

aplicativo de mensagens, e ao se encontrarem se beijaram na porta da escola em
gue a menor estudava e dentro de um 6nibus.

Ocorre que os dois fatos ocorreram publicamente, sendo que, na segunda
ocasido dentro de um 6nibus, havia uma testemunha que ja conhecia a vitima e
informou " que estava no 6nibus e viu a vitima e o acusado se beijando, como um
casal de namorados".

Contudo, afirma a vitima que ?estava no 6nibus e o acusado sentou ao seu

lado e comecou a passar a médo em sua coxa, debaixo de sua blusinha e a
desabotoar seu sutid. Quando isso aconteceu, pediu para o acusado parar e
levantou do banco para descer do 6nibus".
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Neste ponto, as versdes da vitima e da testemunha apontam em sentidos

opostos, o que faz com que a condenagédo seja fundamentada em elementos frageis,
conforme afirma a Corte.

A Sexta Turma entéo, acolheu a ocorréncia do erro de tipo, observando que

?ndo se admite a prolacdo de sentenca penal condenatéria desprovida de um juizo
de certeza". Pois, ndo foi possivel comprovar que a vitima néo teria concordado com
a conduta do réu, nem que este tinha conhecimento da idade da vitima.

Portanto, observa-se que o préprio Superior Tribunal de Justica acolhe em

alguns casos aplicacéo do erro de tipo.

3.2 DECISOES QUE NAO ACOLHERAM A APLICABILIDADE DO ERRO DO TIPO
Em sua maioria, a jurisprudéncia brasileira ndo reconhece o erro de tipo nos

casos de estupro de vulneravel, pois considera-se a presuncdo absoluta
vulnerabilidade da vitima, em raz&o do critério etario.

Nesse diapaséao, o julgado abaixo retrata a seguinte situacao:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.

PENAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. ALEGAQAO DE ERRO

DE TIPO. INCIDENCIA DA SUMULA N. 7/STJ.

FUNDAMENTO DA DECISAO AGRAVADA SOBRE O QUAL

RECAIU A PRECLUSAO. ABSOLVI(;AO. IMPOSSIBILIDADE.

PRESUNCAO ABSOLUTA DE VIOLENCIA. VITIMA MENOR

DE 14 ANOS. CONSENTIMENTO E RELACAO AMOROSA.

IRRELEVANCIA. SUMULA N. 593/STJ. DISSIDIO

JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADO. AGRAVO

REGIMENTAL PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA

EXTENSAO, DESPROVIDO. (AgRg no REsp n.

21

1.971.992/SC, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma,

julgado em 20/3/2023, DJe de 29/3/2023.)

Trata-se de agravo regimental interposto, ante a decisdo que condenou o0 Réu

por estupro de vulneravel uma vez que manteve relacdes sexuais com a Vitima que,
a época dos fatos, contava com 12 anos de idade.

Julgado em 21 de marco de 2023, tendo como relatora a Ministra Laurita Vaz,

gue nao acolheu a aplicacéo do erro de tipo, em face das alegac@es da defesa de
desconhecimento por parte do Réu sobre a idade da vitima, uma vez que, ela
aparentava ter mais de 14 (quatorze) anos e para fim de se relacionar com este teria
mentido em relacdo a sua idade, uma vez que este que possuia 19 anos de idade a
época dos fatos.

Também sustentou a defesa que a Vitima possuia maturidade psicoldgica, o

gue nado permite considera-la vulneravel, pois o bem juridico protegido, sua
dignidade sexual, ndo foi atingido.

No entanto, a Corte ndo reconheceu a incidéncia do erro de tipo, e manteve a
condenacao pela pratica do crime previsto no art. 217-A do CP, visto que, a partir do
depoimento da vitima nao restaram duvidas nos autos, que o réu tinha
conhecimento de sua idade na data dos fatos, pois ela Ihe contou logo que se
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conheceram, e ele ainda assim, praticou conjunc¢ao carnal com a menor, em
decorréncia do relacionamento afetivo que firmaram.

Para a sexta turma, ?0 fato de o Acusado ter mantido namoro com a ofendida,
guando essa contava tdo somente 12 (doze) anos de idade, apenas reforga o
contexto de sexualizacdo precoce no qual se encontra inserida.?
No mesmo sentido entendeu a Quinta Turma do STJ, no julgamento do
Agravo Regimental n. 738.814/TO, conforme o Acérdé@o abaixo:
AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. CRIME DE
ESTUPRO DE VULNERAVEL. CONDENACAO RATIFICADA
EM SEDE DE APELACAO. ABSOLVICAO.
RECONHECIMENTO DO ERRO DE TIPO. ARTIGO 20 DO
CODIGO PENAL. PROVIDENCIA INVIAVEL NA VIA ELEITA.
NECESSIDADE DE REVOLVIMENTO FATICO-PROBATORIO.
PRECEDENTES DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE
NEGA PROVIMENTO.

1. Como é de conhecimento, Se as instancias ordinérias,
mediante valorag&o do acervo probatério produzido nos autos,
entenderam, de forma fundamentada, ser o réu autor do delito
descrito na exordial acusatoria, tendo afastado a ocorréncia de
erro de tipo, por considerar que ele tinha absoluta ciéncia da
idade da vitima, a analise das alegacfes concernentes ao

22

pleito de absolvicdo demandaria exame detido de provas,
inviavel em sede de mandamus (STJ, EDcl no AgRg no HC
704.490/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, Quinta Turma,
julgado em 15/2/2022, DJe de 21/2/2022).

2. Na hipétese, o Tribunal de origem afastou, de forma
fundamentada, o alegado erro de tipo sobre a idade da vitima,
porque ndo se mostrava crivel o desconhecimento da idade da
ofendida pelo ora agravante, o qual confirmou, em juizo, que a
jovem tinha cerca de 12 ou 13 anos quando tiveram o
relacionamento amoroso. Ademais, a prépria vitima afirmou,

em juizo, ter informado a sua idade para o réu. Desconstituir

tais conclusdes e acolher a tese defensiva de erro de tipo, por
considerar que o agravante tinha absoluta ciéncia da idade da
vitima, demandaria o aprofundado reexame fatico-probatdério, o
que é sabidamente invidvel em sede de habeas corpus.

3. Para que eventualmente seja reexaminado o standard
probatério da causa principal, devera a Defesa manejar a via

de impugnacao adequada, qual seja, a revisdo criminal (AgRg
no HC 726.378/GO, Rel. Ministra LAURITA VAZ, Sexta Turma,
julgado em 22/3/2022, DJe de 28/3/2022) 4. Agravo regimental
a gue se nega provimento.

(AgRg no HC n. 738.814/TO, relator Ministro Reynaldo Soares
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da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 10/5/2022, DJe de

13/5/2022.)

Trata-se de agravo regimental no Habeas Corpus em face de decisdo que
condenou o acusado pela pratica do previsto no art. 217-A, a pena de 8 anos de
reclusdo. Alega a defesa, que o réu nao tinha conhecimento da idade da vitima.
Neste caso, afirma 0 agravante que a aparéncia fisica da ofendida ndo condiz

com a sua verdadeira idade, desse modo, afirma que ela tinha ?corpo definido como
jovem?, e se comportava de maneira discordante com a idade.

Porém, conforme as provas juntadas aos autos, fica claro que o autor poderia
facilmente perceber que a vitima era menor, considerando sua aparéncia e a voz
infantil. Nesse sentido, ndo é possivel incidir o instituto do erro de tipo (art. 20 do
CP), assim decidiu o relator por ndo conhecer do recurso especial.

Portanto, para que o erro de tipo no crime de estupro de vulneravel, seja

aplicado, o agente devera praticar o que preconiza o art. 217-A, caput, do Cédigo
Penal, na espécie de erro de tipo essencial inevitavel, quando o agente nao poderia
de outra forma evitar a falsa percepc¢éo da realidade sobre os elementos
constitutivos do tipo penal. Neste caso, engana-se sobre a idade da vitima.

23

4, CONSIDERAQC)ES FINAIS

O legislador, a fim de acompanhar a evolu¢cdo comportamental da sociedade,
considerando a facilidade do acesso de informacdes por intermédio das redes
sociais e dos outros meios de comunicagao, tem atualizado a legislagéo.

Com o advento pela Lei n° 12.015/2009 e criacéo do art. 217-A do CP, o crime

de estupro de vulneravel, agora autdnomo, tem o objetivo de salvaguardar os
direitos das criancas e adolescentes e também dos individuos vulneraveis ou que
em situacdo de vulnerabilidade, ndo conseguem expressar sua vontade.

Com essa mudanca, desencadeou-se debates, visto que, na realidade social
contemporanea, as criangas e adolescentes iniciam cada vez mais precocemente
sua vida sexual, resultando em algumas situacdes na inadequacéo da realidade ao
gue preconiza a horma penal.

Nesse diapasao, existe na doutrina e jurisprudéncia uma discussdo em

relac@o a aplicacdo do erro do tipo ao crime previsto no art. 217-A do CP, visto que,
parte da doutrina defende a presunc¢do absoluta da vulnerabilidade, no entanto,
outra parte acredita que em alguns casos, ha de se falar em presuncao absoluta e
presuncéo relativa de vulnerabilidade e de outro modo entende alguns, ser cabivel a
relativizacdo da vulnerabilidade, quando as vitimas sdo maiores de 12 e menores de
14 anos.

Nesse sentido, a presente pesquisa debrucou-se em dissertar sobre a

incidéncia ou ndo do dolo em algumas situacdes, com a apresentacao de alguns
julgados favoraveis ou ndo, a aplicacao da excludente de tipicidade por erro do tipo.
Dessa forma, o trabalho foi realizado com o intuito de analisar e investigar o

gue fundamenta algumas decisdes em relacéo a incidéncia do erro do tipo no delito
de estupro de vulneravel.

Para tanto, esta pesquisa foi divida em trés capitulos, de inicio, buscou-se
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apresentar o crime de estupro de vulneravel, discorrendo acerca de algumas
alteracdes na legislacédo, do bem juridico juridico protegido e da vulnerabilidade da
vitima.

Em sequéncia, foi feita uma andlise do erro do tipo, suas modalidades (erro

de tipo e erro de proibic&do) e suas subdivisdes (erro essencial e erro acidental).
Considerando que a legislacdo prevé que em determinadas circunstancias o agente
pode néo ter o conhecimento, nem a vontade de praticar um crime.

24

Dessa maneira, foi possivel conhecer que para a aplicacdo desse instituto no
crime previsto no art. 217-A do Codigo Penal, tem-se que obedecer alguns
mandamentos, a fim de nortear uma aplicagdo justa aos delitos que séo praticados
contra pessoas vulneraveis, pois o0 objetivo da tipificacdo penal é proteger a
dignidade sexual daqueles que ndo possuem conhecimento e ndo sao capazes de
expressar sua vontade.

Neste segmento, o erro do tipo sobre a idade da vitima, deve ser aplicado
considerando o contexto da situagao fatica, ndo restando duvidas de que o agente
cometeu um erro de percepcao.

O terceiro capitulo, no entanto se pautou em analisar jurisprudéncias do

Superior Tribunal de Justica, entre os anos de 2020 e 2023, verificando a aplicagéo
da excludente de tipicidade por erro de tipo no crime de estupro de vulneravel.
Concluiu-se, desta maneira, que a aplicacdo do erro do tipo deve ser ponderada e
fundamentada em provas relevantes e precisas, que demonstrem por parte do réu o
desconhecimento efetivo do elemento constitutivo do tipo, sendo entédo possivel
excluir o dolo da conduta do agente.

Constatou-se, entdo, que em determinados episédios, a jurisprudéncia

entende pela aplicacéo da excludente de tipicidade por erro de tipo, quando
inevitavel, nos termos do art. 20, ao crime previsto no art. 217-A, ambos dispostos
no Cadigo Penal.

25
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1ESTUPRO DE VULNERAVEL: EXCLUDENTE DE TIPICIDADE POR ERRO DO
TIPO EM CASOS ENVOLVENDO MENORES DE 14 ANOS.

Annalice Novais Sena Bispo

Resumo: O presente trabalho tem como objetivo geral apresentar uma pesquisa
acerca da aplicabilidade da excludente de tipicidade por erro do tipo no delito de
estupro de vulneravel, mais especificamente contra adolescentes com idade de até
14 anos incompletos. Diante do cenario nacional onde ocorrem inUmeros casos de
abuso sexual contra criancas e adolescentes, observa-se, que existem ocorréncias
notadamente graves e que merecem 0 maximo rigor penal, em contrapartida,
existem situacGes mais particulares e que necessitam de maior atencdo quanto a
aplicacado da legislagéo. A fim de analisar a aplicabilidade do erro do tipo no crime de
estupro de vulneravel, o desenvolvimento da pesquisa perpassa sobre os seguintes
objetivos especificos: explorar o crime de estupro de vulneravel; compreender a
Teoria do erro de tipo; analisar os fundamentos utilizados nos julgados do Superior
Tribunal Justica, precisamente entre os anos de 2020 e 2023, com o objetivo de
entender o posicionamento jurisprudencial contemporaneo. Trata-se de pesquisa
qualitativa, com a aplicacao do método dedutivo, explorando doutrinas, artigos e
documentos relevantes quanto ao tema em foco.

Palavras-Chaves: Estupro de Vulneravel. Cédigo Penal. Teoria do Erro. Erro
Essencial. Erro Acidental. Elementos do Erro.

Abstract: The general objective of this work is to present research on the
applicability of the exclusion of typicality due to type error in the crime of rape of a
vulnerable person, more specifically against children under 14 years of age. Given
the national scenario where numerous cases of sexual violence against children and
adolescents occur, it is observed that there are notably serious occurrences that
deserve the maximum criminal rigor, on the other hand, there are more particular
situations that require greater attention regarding the application of the legislation. In
order to analyze the applicability of the type error in the crime of rape of a vulnerable
person, the development of the research involves the following specific objectives:
exploring the crime of rape of a vulnerable person; understand type error theory;
analyze the foundations used in the judgments of the Superior Court of Justice,
precisely between the years 2020 and 2023, with the aim of understanding the
contemporary jurisprudential positioning. This is qualitative research, with the
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application of the deductive method, exploring doctrines, articles and documents
relevant to the topic in focus.

Keywords: Rape of Vulnerable. Penal Code. Error Theory. Essential Error.
Accidental Error. Error Elements.

2Sumadrio: Introducéo. 1. Do delito de estupro de vulneravel 1.1 Do bem juridico
tutelado 1.2 Da vulnerabilidade da vitima 2. Da teoria do erro do tipo 2.1 Erro

do tipo essencial 2.2 Erro do tipo acidental 3. Da aplicacdo da excludente de
tipicidade por erro do tipo no crime de estupro de vulneravel contra menores

de 14 anos 3.1 DecisGes que acolheram a aplicabilidade do erro do tipo 3.2
Decisbes que ndo acolheram a aplicabilidade do erro do tipo. Consideractes
finais. Referéncias.

INTRODUCAO

Diante das mudancas que ocorreram na sociedade, a legislacdo também

evoluiu no que tange a crimes sexuais, com o objetivo de garantir os direitos dos
cidadaos, em atencdo aos interesses dos considerados vulneraveis.

Buscando promover essa adaptacao da Lei penal a realidade social moderna,

o legislador alterou o Titulo VI do Cddigo Penal, anteriormente intitulado ?crimes
contra os costumes? e agora, com a criacdo da Lei n® 12.015, de sete de agosto de
2009, passou a ser chamado de ?crimes contra a dignidade sexual?.

Neste sentido, com o advento da Lei supracitada, também criou-se o crime

de estupro de vulneravel, agora delito autbnomo, disposto no art. 217-A do Cédigo
Penal, com o propésito de tutelar a dignidade sexual dos adolescentes, ainda mais,
dos menores de 14 anos.

No entanto, entendeu a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, pela

nado aplicagcdo do tipo penal ao caso concreto, trata-se do Agravo Regimental no
Recurso Especial n° 2019664/CE, de relatoria do Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, que reconheceu exclusao da tipicidade material ao absolver o individuo
que praticou o estupro de vulneravel contra uma menor de apenas doze anos de
idade, uma vez que os dois mantinham um relacionamento amoroso e em
decorréncia deste sobreveio uma filha.

Entendimento antagbnico, ao que dispde Sumula n° 593 do STJ, que

considera irrelevante a existéncia de relacionamento amoroso com o agente para a
configuracdo do crime em comento.

Nesse diapasao, objetivando esclarecer algumas questdes referentes ao

tema, este trabalho foi dividido em trés capitulos. Sendo o primeiro, a analise do
crime de estupro de vulneravel, abordando o contexto histérico, o bem juridico
tutelado e alguns conceitos de vulnerabilidade.

30 segundo capitulo, trata do erro do tipo e suas modalidades conforme

classifica a doutrina. E por ultimo, o terceiro capitulo, em que serdo analisadas
algumas jurisprudéncias do Superior Tribunal de Justica, em rela¢do a aplicagdo ou
nao do erro do tipo no delito apresentado no art. 217-A do Cddigo Penal.

A presente pesquisa é de relevante valor social, uma vez que ao analisar a
incidéncia do erro do tipo em casos de estupro de vulneravel, promove-se uma
ponderacdo em relacdo a aplicabilidade do rigor penal, em algumas condutas, em
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gue o agente ndo tem o conhecimento de que pratica um crime, incidindo, portanto,
o erro do tipo.

Trata-se de pesquisa qualitativa, com a aplicacdo do método dedutivo, por
intermédio de pesquisas, explorando doutrinas de conhecidas autoridades presentes
na seara penal, como também pesquisa jurisprudencial na Corte Superior da Justica
nacional.

Finalmente, conclui-se este trabalho com as consideracdes finais,

apresentando os diferentes entendimentos da jurisprudéncia e doutrina acerca do
tema.

1. DO DELITO DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

Diante das mudancgas sociais, a legislacdo evoluiu no que tange a crimes

sexuais, a fim de garantir os direitos dos cidadaos e com maior impeto dos
considerados vulneraveis, que sao, conforme o art. 217-A do Cdadigo Penal, os
menores de quatorze anos, e aos que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tém o necessario discernimento para a pratica do ato sexual, ou que, por qualquer
outra causa, ndo possam oferecer resisténcia.

Em busca de promover a adaptacéo da legislacdo a realidade social
contemporanea, o Titulo IV do Coédigo Penal, que era intitulado ?crimes contra os
costumes? agora, com 0 advento da Lei n°® 12.015, de sete de agosto de 2009,
passou a ser denominado de ?crimes contra a dignidade sexual?.

Nesse entendimento, Bitencourt assevera que:

A impropriedade do titulo ?Dos crimes contra 0s

costumes? ja era reconhecida nos idos de 1940, pois nao

correspondia aos bens juridicos que pretendia tutelar, violando

o principio de que as rubricas devem expressar e identificar os

bens juridicos protegidos em seus diferentes preceitos.

(Bitencourt, 2019, p.2936)

40s costumes defendidos eram os habitos sexuais a

provados moralmente pela sociedade, regulando a liberdade exercida pelos

gue possuiam maturidade sexual, o que é inconveniente, observado que o bem
juridico tutelado em concordancia ao que esta descrito no art. 1°, lll, da Carta Magna
€ o da dignidade da pessoa humana.

Ao tempo das codificacdes, foram poucos os textos legais que nao trataram

do assunto, notando-se, em boa parte daqueles elaborados no século XIX, a
influéncia (atualmente inadmissivel, mas aceitavel a época) de concepc¢des morais e
da tentativa de conformacado da sexualidade segundo determinados padroes.
(Estefam, 2022, p. 1059)

A criagdo da Lei n° 12.015/2009, revogou expressamente o art. 224, sendo
introduzido o art. 217-A ao diploma penal, que tipifica o0 estupro de vulneravel, com a
finalidade de proteger os considerados frageis ou que, em condigéo de fragilidade,
sdo vitimas de violéncia sexual ou da iniciagdo sexual precoce.

Além de seu carater moralmente reprovavel, € sabido que essa violéncia gera
consequéncias irreparaveis as vitimas para o resto de suas vidas, pois é mais que
crime sexual, j& que representa uma violagao de direitos humanos universais
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inalienaveis.

O abuso sexual contra criangas e adolescentes, sempre causou grande

impacto nas esferas social e juridica. Corroborando com esse entendimento,
Bitencourt aduz que os povos antigos puniam com grande severidade os delitos
sexuais, especialmente o estupro. Na Roma Antiga, exemplificativamente, o estupro
consistente na conjun¢ao carnal violenta, tinha como consequéncia ao sujeito do
delito, a pena de morte (BITENCOURT, 2023, p. 44).

O crime em analise € comissivo, isto &, realizado por meio de uma acgéao,

consiste em ?ter conjuncédo carnal? ou ?praticar outro ato libidinoso? contra pessoa
vulneravel, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.
Capez, ao ensinar acerca da conduta tipica, disserta que:

(i) Conjuncao carnal: € a cépula vaginica, ou seja, a

introdugéo do pénis na cavidade vaginal da mulher.

(ii) Ato libidinoso: compreendem-se nesse conceito

outras formas de realizacdo do ato sexual, que néo a

conjuncéo carnal. Sao os coitos anormais (por exemplo, a

copula oral, anal).(Capez, 2023, p.164)

5Para tanto, ndo é preciso a incidéncia de violéncia ou grave ameaca para
realizagcdo do delito, ?sendo irrelevante o eventual consentimento da vitima para a
pratica do ato, experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento amoroso
com o agente? (Sumula 593 do STJ).

O crime em estudo pode ser praticado por qualquer pessoa, sendo possivel
inclusive, que os autores ou participes sejam do mesmo sexo da vitima, ou menor de
18 anos, hipétese em que este respondera pelo ato infracional equiparado, sendo
submetidos as medidas previstas na Lei n © 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente).

Podera figurar no polo passivo do delito qualquer pessoa vulneravel, ou que,

por outro motivo, apresente-se em condicdo de vulnerabilidade.

Seja em razao do critério de idade, quando menor de catorze anos; em
consequéncia o critério bioldgico, quando acometida de enfermidade ou deficiéncia
mental, ou pelo critério psicolégico, quando a vitima nao possui o discernimento
para praticar o ato sexual. Neste aspecto, Rogério Greco arrazoa acerca dessas
situacBes e cita 0s seguintes exemplos:

Poderao ser reconhecidas, também, como situagfes

em gue ocorre a impossibilidade de resisténcia por parte da

vitima, os casos de embriaguez letargica, o sono profundo, a

hipnose, a idade avancada, a sua impossibilidade, temporaria

ou definitiva, de resistir, a exemplo daqueles que se encontram

tetraplégicos etc.

Logo, dispbe o § 1° do art. 217-A do Cddigo Penal, sobre a existéncia de um
impedimento ao enfermo ou deficiente mental de praticar o ato sexual, quando este
nao possuir o necessario discernimento para a pratica do ato.

Nesse diapasédo, aduz Nucci, ?deve-se analisar o grau de enfermidade ou
deficiéncia mental para se analisar se a nulidade é absoluta ou relativa.
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Considerando-a relativa, esta-se sinalizando para um discernimento minimo para a
relac@o sexual, desativando o comando existente no artigo 217-A, paragrafo 1°."
Mas é oportuno esclarecer que, esta previsdo deve ser aplicada

prudentemente, tendo em conta, que o enfermo ou deficiente mental deve exercer
seu direito sexual, sendo capaz inclusive de constituir familia, desde que, possua o
necessario discernimento para determinada pratica, em consonancia com o que
prevé a Lei n. 13.145/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia).

60s paragrafos 3° e 4° do crime de estupro de vulneravel, apresentam suas
formas qualificadas pelo resultado, podendo este ser oriundo de conduta dolosa ou
culposa, de acordo com o art. 19 do CP.

Desta forma, se da conduta exercida pelo agente é com o emprego de

violéncia ou grave ameaca, resultando lesao corporal de natureza grave a vitima, a
pena é de reclusao de dez a vinte anos.

Se da conduta resultar morte, a pena prevista é de 12 (doze) a 30 (trinta)

anos.

Bitencourt, explica que:

A locucéo ?leséo corporal de natureza grave? prevista

no § 3° do art. 217-A deve ser interpretada em sentido amplo,

para abranger "tanto as lesfes graves (art. 129, § 1°) quanto

as gravissimas (art. 129, § 2°). E indispensavel,

evidentemente, que a gravidade da lesdo seja comprovada

mediante pericia, ou quando, por qualquer razéo, nao for

possivel a pericia, devera ser comprovada por laudo ou

atestado médico descritivo. Sintetizando, € indiferente que o

resultado mais grave seja voluntario ou involuntario, segundo o

texto legal, justificando-se a agravacao da punibilidade desde

gue esse resultado ndo seja produto de caso fortuito ou forca

maior, ou seja, desde que decorra, pelo menos, de culpa.”

(Bitencourt, 2023, p.345)

O estupro de vulneravel é crime hediondo, sendo inafiancavel, insuscetivel de
anistia, graca e indulto, fianca e liberdade proviséria, conforme prevé o rol do art. 1°
da Lei n. 8.072/90.

Para consumacéo do delito € irrelevante a satisfacdo do prazer ou a

ejaculacdo, basta a conjuncgéo carnal ou a pratica de qualquer outro ato libidinoso.
Sendo admitida a tentativa, desde que o sujeito ativo inicie os atos e seja

impedido de consuma-los por circunstancia alheia a sua vontade, em vista disso, é
um crime plurissubsistente.

Para constituicdo do elemento fundamental do crime de estupro de vulneravel,
com base no critério etario, deve a vitima ser menor de 14 anos.

De outro modo, ainda que se pratique ato libidinoso ou conjungéo carnal com
menor de 14 anos e 0 suposto autor ndo possua consciéncia de que transgrediu o
tipo penal incriminador, devera ser afastado o elemento dolo.

Nesse entendimento, explica Nucci que o dolo ?¢é a vontade consciente de

realizar a conduta tipica?. Sendo o elemento subjetivo necessario ao reconhecimento
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7do delito de estupro de vulneravel, também segundo definicdo do art. 18 do Codigo
Penal, ocorre quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo.
Nesse diapasao, prevé também o Cédigo Penal, a hipotese de incidéncia do

erro do tipo (art. 20), que ocorre quando o autor tem falsa percepg¢éo da realidade
sobre um elemento constitutivo do crime. Diante dessas peculiaridades, faz-se
necessario o exame das circunstancias presentes nos casos concretos a fim de que
a aplicacéo da Teoria do erro incorra acertadamente.

1.1 DO BEM JURIDICO TUTELADO

A partir da mudanca na homenclatura do Titulo VI da Parte Especial do

Cddigo Penal, foi dada énfase a dignidade da pessoa humana. Conforme
entendimento de Nucci:

O que o legislador deve policiar, a luz da Constituicdo

Federal de 1988, é a dignidade da pessoa humana, e nédo os

habitos sexuais que porventura os membros da sociedade

resolvam adotar, livremente, sem qualquer constrangimento e

sem ofender direito alheio, ainda que, para alguns, possam ser

imorais ou inadequados.(2017, p. 683)

Nesse entendimento, a dignidade sexual é o bem juridico tutelado imediato do
menor de 14 anos, para Bitencourt:

Na hipotese de crime sexual contra vulneravel 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

a vulnerabilidade. (2023, p.289)

Nesta hipo6tese, € proibida a préatica de ato sexual por menores de quatorze

anos, logo, ndo ha que se falar em protecédo a liberdade sexual, partindo da
premissa de que o vulneravel ainda encontra-se formando sua persona, visto que
ndo possui maturidade sexual, ou auto suficiéncia para decidir por si mesmo.

O delito descrito no art. 217-A do CP, busca salvaguardar o desenvolvimento
natural das criancas e adolescentes, para que, quando adultos, tenham autonomia e
consciéncia de suas escolhas e conduta sexual, sem a influéncia de traumas
decorrentes da iniciacdo sexual precoce.

Segundo Damasio de Jesus,"a lei penal protege a faculdade de livre escolha

ou livre consentimento nas relagdes sexuais. E o direito de dispor do préprio corpo,
de selecionar os parceiros e de praticar livremente os atos do sexo." (2015, p.124).
8Por outra perspectiva, é possivel que uma criangca ou mesmo um adolescente

me nor de 14 (quatorze) anos seja considerado auto-suficiente para decidir sobre
seu comportamento sexual, conforme preleciona Guilherme de Souza Nucci:
Agora, subsumida a figura da vulnerabilidade, pode-se

considerar o menor, com 13 anos, absolutamente vulneravel, a

ponto de seu consentimento para a pratica sexual ser

completamente inoperante, ainda que tenha experiéncia sexual

comprovada? Ou sera possivel considerar relativa a

vulnerabilidade em alguns casos especiais, avaliando-se o
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grau de conscientizacdo do menor para a pratica do ato

sexual? (Crimes contra a dignidade sexual - comentarios a lei

12.015, de 7 de agosto de 2009, p. 37.)

Em contrapartida, defende Greco,

A determinacéo da idade foi uma eleicdo

politico-criminal feita pelo legislador. O tipo néo esta

presumindo nada, ou seja, esta tdo somente proibindo que

alguém tenha conjungéo carnal ou pratique outro ato libidinoso

com menor de 14 anos, bem como com aqueles mencionados

no 8§ 1° do art. 217-A do Cédigo Penal.(2011, p. 655)

Desse modo, para quem defende que a melhor maneira encontrada para

adequar os elementos previstos em um dispositivo penal ao comportamento humano
é relativizando a vulnerabilidade da vitima do estupro de vulneravel, utilizando o
argumento de que esses menores em razdo do avang¢o da sociedade e das
ferramentas tecnologicas, por sua vez, possuem o conhecimento necessario para se
relacionarem sexualmente.

Todavia, a pratica do delito previsto no art. 217-A do CP, na maioria das

vezes, pode gerar para os adolescentes com idade entre 12 a 14 anos

incompletos, diversas consequéncias, como gesta¢cfes indesejadas, 0 que causa
complicacdes para o bebé e a mée, contaminagéo de doencgas sexualmente
transmissiveis, atraso no desenvolvimento dos adolescentes, traumas psicologicos e
evaséo escolar.

Destarte, o Brasil é o segundo pais com o0 maior nimero de gravidez na
adolescéncia, de acordo com a OPAS, Organizacdo Pan-Americana de Saude. E um
em cada cinco bebés nasce de uma mée com idade entre 10 e 19 anos, conforme
pesquisa do Fundo de Populacdo das Nagdes Unidas. E indubitavel que esses
9menores nao possuem discernimento, informacéo e orientacdo sexual adequada, no
cendrio nacional.

1.2 DA VULNERABILIDADE DA VITIMA

A violéncia presumida baseia-se nas condicdes reais da vitima de

compreender a sexualidade e de se autodeterminar segundo esse entendimento.

O art. 224 do Cddigo Penal, dizia: ?Presume-se a violéncia, se a vitima: a)

nao é maior de 14 (catorze) anos; b) é alienada ou débil mental, e 0 agente conhecia
esta circunstancia; c) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia?.
Ensina Capez que, a presuncéo era afastada nas seguintes hipoteses: vitima

gue aparentava ser maior de idade; que era experiente na pratica sexual; que ja se
demonstrava corrompida; vitima que forcou o agente a possui-la; que se mostrava
despudorada, devassa. (Capez, 2023, p.165)

Neste contexto, a doutrina e jurisprudéncia discutiam se a presunc¢ao tinha

natureza relativa ou absoluta. Analisava-se o caso concreto, a fim de verificar o
comportamento da vitima e a partir dai definir a natureza da presungéo.

Por outro lado, o0 novo dispositivo ndo mais esta relacionado a violéncia

presumida, mas as condi¢bes de vulnerabilidade da vitima, sendo irrelevante o
consentimento por parte do sujeito passivo para a pratica de conjungéo carnal ou de
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gualquer outro ato libidinoso.

Desse modo, o crime de estupro de vulneravel, trata da realizagéo de
conjuncéo carnal ou pratica de qualquer outro ato libidinoso (outras formas de
realizacdo do ato sexual, diferente da conjuncgéo carnal), com o consentimento ou
ndo das pessoas em situagdo de vulnerabilidade.

Na leitura da lei penal, percebe-se que o legislador ndo conceituou
juridicamente o termo vulnerabilidade, apenas denominou quais sdo os
considerados vulneraveis, nestes termos, ? toda pessoa menor de quatorze anos ou
aguela que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o0 necessario
discernimento para a pratica do ato, e que, por qualquer outra causa, ndo pode
oferecer resisténcia."

Para Estefam, a vulnerabilidade no direito penal € tratada pelas variantes
bioldgica, psicologica e circunstancial." (2022, p.456).

10

Nas licdes de Capez:

Vulneravel é qualquer pessoa em situacdo de

fragilidade ou perigo. A lei ndo se refere aqui a capacidade

para consentir ou a maturidade sexual da vitima, mas ao fato

de se encontrar em situacdo de maior fraqueza moral, social,

cultural, fisiolégica, bioldgica etc.(Capez, 2023, p.159)

Oportuno salientar que, conforme prevé o art. 1°, VI, da Lei n. 8.072/90, o
estupro de vulneravel é considerado crime hediondo. Em vista disso, o presente
trabalho terd como enfoque os vulneraveis menores de 14 anos, conforme o critério
etario, estabelecido no art. 217-A do CP.

Bittencourt, faz algumas consideragfes ao analisar o conceito de
vulnerabilidade, afirmando que "o legislador utiliza o conceito de vulnerabilidade para
diversos enfoques, em condi¢des distintas, sem qualquer justificativa razoavel.
Esses aspectos autorizam-nos a concluir que ha concepcgdes distintas de
vulnerabilidade." (Bitencourt, 2023, p.295)

Desse modo, a presunc¢do de violéncia ndo é mais o enfoque da questao, pois
considera-se relevante a vulnerabilidade da vitima, surgindo entéo a seguinte
indagacao: Esta vulnerabilidade é absoluta ou relativa?

Nesse entendimento, o nobre doutrinador Bitencourt, ensina que ha de se

falar em presuncéo absoluta e presuncéo relativa de vulnerabilidade, nessas
palavras:

(a) presuncéo absoluta de vulnerabilidade ? pela

presuncédo absoluta admite-se que a vitima é,

indiscutivelmente, vulneravel e ponto final; ndo se questiona

esse aspecto, ele é incontestavel, trata-se de presunc¢ao juris

et jure, que ndo admite prova em sentido contrario;

(b) presuncéo relativa de vulnerabilidade ? a vitima

pode ser vulneravel, ou pode nao ser, devendo-se examinar

casuisticamente a situagdo para constatar se tal circunstancia

pessoal se faz presente ou ndo. Em outros termos, a
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vulnerabilidade deve ser comprovada, sob pena de ser

desconsiderada, admitindo, por conseguinte, prova em sentido

contrario, tratando-se, portanto, de presuncao juris tantum.

(Bitencourt, 2023, p.304)

Destarte, ao considerar a vulnerabilidade absoluta da vitima, acredita-se que

nao ha de se falar em aceitacdo de prova em contrario. J4, na hipotese, em que a
vulnerabilidade for considerada relativa, admite-se a prova em contrario.

A doutrina e a jurisprudéncia divergem agora entdo, em relagéo a

aplicabilidade da vulnerabilidade, se relativa ou absoluta.

11

Nucci, defende um critério misto, considerando que a tutela do direito penal,

no campo dos crimes sexuais, deve ser absoluta, quando se tratar de crianca
(menor de 12 anos), mas relativa ao cuidar do adolescente (maior de 12 anos).
Greco ao tratar da temética, defende a vulnerabilidade absoluta, argumenta

gue por se tratar de um critério objetivo, a idade da vitima, deve-se obedecer ao
comando legal, nesse sentido, esclarece que:

O tipo nao esta presumindo nada, ou seja, esta tao

somente proibindo que alguém tenha conjunc¢éo carnal ou

pratique outro ato libidinoso com menor de 14 anos, bem como

com aqueles mencionados no § 1° do art. 217-A do Cédigo

Penal.

Para Estefam (2022, p. 1112), o conceito de vulnerabilidade ndo pode ser
absoluto (apesar da nitida inteng&o do legislador em assim considera-lo), admitindo
prova em contrario, notadamente quando se tratar de adolescentes (individuos com
12 anos ja completados).

Uma parte da doutrina defende a relativizacdo da vulnerabilidade, quando as
vitimas sdo maiores de 12 e menores de 14 anos, visto que o legislador deve
acompanhar a evolugdo comportamental da sociedade, observando a facilidade na
disseminacao de informacdes através das redes sociais e dos outros meios de
comunicacgdo, 0 que tem provocado que criangas e adolescentes iniciem
precocemente sua vida sexual, resultando na inadequacgéo da realidade ao que
preconiza a norma do art. 217 A do Cédigo Penal.

No entanto, a corrente majoritaria filia-se a vulnerabilidade absoluta, em
conformidade ao critério objetivo estabelecido no Cédigo Penal, que proibe que
qualquer individuo mantenha conjunc¢éo carnal ou pratique ato libidinoso diverso
com menor de 14 (quatorze) anos, considerando a imaturidade sexual das vitimas e
buscando assegurar o desenvolvimento saudavel desses vulneraveis.

2. DA TEORIA ERRO DO TIPO

Nos arts. 16 e 17 do Cédigo Penal em sua redacao original, apresentavam-se

dois institutos denominados de erro de direito e de erro de fato. Ap6s a Reforma da
Parte Geral do Cédigo Penal de 1984, foram criadas duas novas espécies em
substituicdo: trata-se do erro de tipo e do erro de proibicao.

12

Bitencourt (2023, p.1269), afirma que ?0 erro de tipo e o erro de proibicdo ndo

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-07-02 15:16:48


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 117 de 191

representam uma simples renovacdo de normas, mas uma profunda modificagédo
conceitual. S&o novas concepgdes, com novas e maiores abrangéncias.?

Neste seguimento, preconiza o art. 20 do CP acerca do erro de tipo, in verbis:

?0 erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite
a punicao por crime culposo, se previsto em lei.?

Nucci explica o conceito de elemento constitutivo:

Trata-se de cada componente que constitui 0 modelo

legal de conduta proibida. No crime de les&o corporal temos o0s

seguintes elementos: ofender + integridade corporal + salde +

outrem. O engano sobre qualquer desses elementos pode

levar ao erro de tipo.(2017, p. 148)

J& o art. 21 da lei penal prevé o erro de proibicdo, nestes termos: ?0
desconhecimento da lei é inescusével. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel,
isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um terc¢o.?

Posto isto, € importante diferenciar o erro do tipo do erro de proibicéo.

O erro de proibigéo consiste na falta de conhecimento do agente a respeito de

um regramento penal, levando-o a agir contra os preceitos estabelecidos na lei.
Tendo em consideracao que o individuo que cometeu um ato ilicito para que seja
penalizado deve ter ciéncia de que a sua conduta foi ilegal.

Desse modo, ?a lei continuard a ter validade para todos, quer a conhegam ou
nao. Apenas, o erro podera, em determinadas circunstancias, ter reflexos na
culpabilidade, como j& os tem em alguns casos.?(Bitencourt, 2023, p.1273)
Estefam (2023, p.633) também alerta, acerca da importancia de néo se

confundir o erro de proibicdo com desconhecimento da lei, visto que, o
desconhecimento da lei ndo isenta os individuos de responsabilidade por seus atos.
Ja o instituto do erro de tipo é entendido como aquilo que recai sobre as
circunstancias (que sao informacgdes que apensadas ao fato tipico influenciam na
guantidade da pena) e elementares do tipo penal incriminador (que sdo elementos
essenciais que compdem o crime).

Estefam, ao discorrer sobre o assunto, explica que;

O erro de tipo da-se quando o equivoco recai sobre

situacao fatica prevista como elemento constitutivo do tipo

legal de crime ou requisitos de uma excludente de ilicitude

(erro essencial) ou sobre dados irrelevantes da figura tipica

(erro acidental).(Estefam, 2023, p.634)

13

Em sintese, trata-se da falsa percepc¢ao da realidade sobre um fato tipico.
Importante, esclarecer ainda a distingéo entre o erro e a ignorancia, que conforme 0s
ensinamentos do nobre doutrinador Nucci:

O erro ¢ a falsa representacao da realidade ou o falso

conhecimento de um objetivo (trata-se de um estado positivo);

a ignorancia é a falta de representacado da realidade ou o

desconhecimento total do objeto (trata-se de um estado

negativo)(Nucci, 2017, p. 146)
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Entretanto, o Cadigo Penal ndo faz distingdo sobre os termos erro e

ignoréncia, sendo possivel a aplica¢éo do erro do tipo em qualquer uma das
circunstancias.

Nas licbes de Bitencourt, dolo é a consciéncia e a vontade de realizagdo da
conduta descrita em um tipo penal. Por isso, quando ndo ha conhecimento do fato
gue constitui a acao tipica e a vontade de pratica-la, ndo existe o elemento subjetivo
do dolo.

O erro do tipo pode ser essencial ou acidental, conforme apresenta a doutrina,
Para melhor compreenséo, trata-se-a dessas espécies a seguir:

2.1 ERRO DE TIPO ESSENCIAL

O erro do tipo essencial, esta previsto no art. 20 do Cédigo Penal, in verbis:

Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal

de crime exclui o dolo, mas permite a punigéo por crime

culposo, se previsto em lei.

Descriminantes putativas

§ 10 - E isento de pena quem, por erro plenamente

justificado pelas circunstancias, supde situacao de fato que, se

existisse, tornaria a acao legitima. Nao ha isencdo de pena

qguando o erro deriva de culpa e o fato é punivel como crime

culposo.

Erro determinado por terceiro

8 20 - Responde pelo crime o terceiro que determina o

erro.

Erro sobre a pessoa

§ 3 0 - O erro quanto a pessoa contra a qual o crime é

praticado néo isenta de pena. Nao se consideram, neste caso,

as condi¢Bes ou qualidades da vitima, sendo as da pessoa

contra quem o agente queria praticar o crime.

A partir da teoria finalista da agcdo, a conduta humana consciente e voluntaria,

€ movida a uma finalidade.(Estefam, 2023, p.500)

14

Nesse entendimento, o erro de tipo essencial é a falsa percepcédo da

realidade, o que ndo permite que o individuo tenha conhecimento de que pratica um
delito, consequentemente o seu erro excluira o dolo.

Assevera Estefam (2023, p.643), que ?deve-se lembrar, todavia, que a
atipicidade do fato resultante do erro de tipo nem sempre sera absoluta, podendo
ser, em alguns casos, relativa.? Dessa maneira, a atipicidade absoluta trata-se da
inexisténcia de crime, enquanto a atipicidade relativa o desclassifica para outro
delito.

O erro do tipo essencial pode ser classificado como inevitavel ou evitavel,

para tanto deve-se analisar o caso concreto a fim de identificar as circunstancias em
gue a conduta foi praticada.

O erro do tipo essencial inevitavel, também chamado de escusével, invencivel

ou desculpavel, é aguele em que qualquer pessoa de conhecimento médio, ainda
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gue agindo prudentemente, cometeria 0 mesmo equivoco que o agente em
circunstancias iguais.

Para Masson (2019,p. 486), o erro desculpéavel é:

A modalidade de erro que néo deriva de culpa do

agente, ou seja, mesmo que ele tivesse agido com a cautela e

a prudéncia de um homem médio, ainda assim ndo poderia

evitar a falsa percepc¢éo da realidade sobre os elementos

constitutivos do tipo penal.

Neste diapaséao, o erro de tipo essencial escusavel exclui o dolo e a culpa.

Capez explica que:

Como sem dolo e culpa ndo existe conduta (teoria

finalista) e sem ela ndo ha fato tipico, o erro de tipo essencial

inevitavel, recaindo sobre uma elementar, leva a atipicidade do

fato e a exclusao do crime.( 2023, p.582)

O erro também pode ser evitavel, inescusavel, vencivel ou indesculpavel,

nesta situacado, o erro afasta o dolo, porém se houver previsdo na norma penal da
modalidade culposa o agente respondera.

E aquele no qual qualquer pessoa de conhecimento médio, agindo
prudentemente, ndo cometeria 0 mesmo equivoco que 0 agente em circunstancias
iguais.

A doutrina majoritaria reparte o erro de tipo essencial em outras duas
classificacdes, sendo elas o erro de tipo incriminador (art. 20, caput) e o erro de tipo
permissivo (art. 20, 8 1°).

15

Estefam disserta acerca dessa distingéo:

a) erro de tipo incriminador: a falsa percepcéo da realidade

incide sobre situacao fatica prevista como elementar ou

circunstancia de tipo penal incriminador (dai o nome);

b) erro de tipo permissivo: o erro recai sobre 0s pressupostos

faticos de uma causa de justificacéo (isto €, excludente de

ilicitude, que se encontra em tipos penais permissivos). ( 2023,

p.646)

Dessa maneira, temos 0 seguinte exemplo de erro de tipo incriminador

utiizado pela doutrina: "praticar conjungdo carnal consensualmente com alguém,
supondo equivocadamente que se trata de pessoa maior de 14 anos de idade (ndo
caracteriza o estupro de vulneravel ? CP, art. 217-A);" (Estefam, 2023, p.648)

Ja acerca do erro do tipo permissivo, Masson (2019, p. 488) explica que, a

causa de exclusédo da ilicitude é a causa que exclui o crime, retirando carater ilicito
do fato tipico praticado por alguém.

O Cadigo Penal, nos arts. 20, 8 1° e no art 21 , trata das descriminantes
putativas.

Capez (2023, p.598) explica que a descriminante putativa é a causa

excludente da ilicitude erroneamente imaginada pelo agente.

A doutrina majoritaria divide as descriminantes putativas em duas espécies:
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a) Descriminante putativa por erro de tipo; e b) Descriminante putativa por erro de
proibicéo.

Estefam (2023, p.653) explica que as descriminantes:

a) por erro de tipo: da-se quando o equivoco incide

sobre os pressupostos de fato da excludente;

b) por erro de proibi¢ao: verifica-se quando a falsa

percepcéo da realidade incide sobre os limites legais

(normativos) da causa de justificacao.

Segundo Capez (2023, p.603) a descriminante putativa por erro de tipo,

"ocorre quando o0 agente imagina situacéo de fato totalmente divorciada da realidade
na qual esta configurada a hipétese em que ele pode agir acobertado por uma causa
de excluséo da ilicitude."

Portanto, imagina o agente que esta agindo em situacao de legitima defesa,
estado de necessidade, estrito cumprimento do dever legal ou exercicio regular de
direito.

16

Jé a descriminante putativa por erro de proibi¢éo, ocorre quando o individuo

tem consciéncia do que esta praticando, mas ndo possui conhecimento de que a Lei
condena sua acado, desse modo, ele imagina estar agindo dentro da legalidade,
porém o seu comportamento é desaprovado pelo mandamento penal.

Preconiza o art. 21 do CP, ?0 desconhecimento da lei € inescusavel. O erro

sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la
de um sexto a um tergo.?

Portanto, se o erro € desculpavel, exclui-se a culpabilidade, se indesculpavel,
diminui-se a pena.

2.2 ERRO DE TIPO ACIDENTAL

Os arts. 20, 8 3°, 73 e 74 do Cdbdigo Penal preveem instituto do erro de tipo
acidental. Nessa modalidade o agente age consciente da ilicitude de sua conduta
apesar do equivoco.

Capez (2023, p.585) ensina que:

o0 erro do tipo acidental ndo impede a apreciacao do

carater criminoso do fato. O agente sabe perfeitamente que

esta cometendo um crime. Por essa razao, é um erro que nao

traz qualquer consequéncia juridica: o agente responde pelo

crime como se ndo houvesse erro. Dai decorre sua

irrelevancia.

Estefam (2023, p.657) disciplina as espécies de erro de tipo acidental em:

a) erro sobre o objeto material, que pode ser erro sobre a pessoa ou erro sobre a
coisa; b) erro na execucdo, que pode ser aberratio ictus ou aberratio criminis; e c)
erro sobre o nexo de causalidade.

No erro sobre o objeto material, 0 agente erra a coisa (error in objecto) ou

pessoa (error in persona), pretendendo atingir um, termina acertando outro,
praticando de qualquer forma um delito, dessa maneira, o agente respondera entao
pela conduta como se tivesse atingido o alvo pretendido.
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No tocante ao erro na execucao do crime, Estefam (2023, p.661) explica que

no momento em que se da inicio ao iter criminis, ocorre uma circunstancia
inesperada ou desconhecida, normalmente decorrente da inabilidade do sujeito, a
qual faz com que se atinja uma pessoa diversa da pretendida ou um bem juridico
diferente do imaginado.

17

Aberratio ictus, "significa aberracdo no ataque ou desvio do golpe." (Estefam,

2020, p.660), ocorre quando por falta de habilidade na execuc&o da acéo o agente
atinge outra pessoa diferente da pretendida. Desse modo, trata-se de instituto com
aplicabilidade da lei penal parecida ao erro sobre a pessoa, previsto no art. 20, § 3,
do Cadigo Penal.

Prevé também o art. 73 do Cdodigo Penal, nestas palavras:

?Quando, por acidente ou erro no uso dos meios de

execucgdo, o0 agente, ao invés de atingir a pessoa que pretendia

ofender, atinge pessoa diversa, responde como se tivesse

praticado o crime contra aquela, atendendo-se ao disposto no

8 30 do art. 20 deste Cddigo. No caso de ser também atingida

a pessoa que o agente pretendia ofender, aplica-se a regra do

art. 70 deste Codigo?.

Existem duas espécies do erro na execugdo aberratio ictus a) com resultado

Unico: ensina Estefam (2022, p. 430) que se produz quando o desvio no golpe faz
com que a conduta atinja outra pessoa, diversa da pretendida, a qual ndo sofre
gualquer lesdo. b) com resultado duplo: ocorre quando o agente atinge a vitima que
pretendia e o terceiro, por acidente, ou seja, culposamente.

Jéa o resultado diverso do pretendido (aberratio criminis) acontece quando o

agente tem a intencdo de alcancar determinado bem juridico, mas, devido ao erro
na execucao, atinge bem diverso, cometendo delito diferente do que almejava.

A lei penal, em seu art. 74, disp6e que o agente responde por culpa, se o fato

€ previsto como crime culposo; se ocorre também o resultado pretendido, aplica-se a
regra do art. 70 deste Cddigo.

Por fim, o erro sobre o0 nexo causal, ocorre quando o agente, na suposicéo de

ja ter consumado o crime, realiza nova conduta, pensando tratar-se de mero
exaurimento, atingindo, nesse momento, a consumacao. (Capez, 2023, p.595)
Desse modo, o erro do tipo acidental ndo afasta o dolo do agente, ainda que

sua conduta tenha incidido no erro, portanto, devera responder penalmente pelo
crime que praticou.

3. DA APLICAQAO DA EXCLUDENTE DE TIPICIDADE POR ERRO DO TIPO NO
CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL CONTRA MENORES DE 14 ANOS
Neste capitulo, seré feita uma analise das jurisprudéncias do Superior

Tribunal de Justica, uma das maiores Cortes do Brasil, considerando sua relevancia
18

e influéncia no cenario juridico nacional, a fim de examinar as decis6es tomadas em
relacdo a teméatica desenvolvida no presente trabalho. Na presente pesquisa, foram
utilizados os filtros ?erro tipo? e ?estupro vulneravel?.
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3.1 DECISOES QUE ACOLHERAM A APLICABILIDADE DO ERRO DO TIPO

A Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica entendeu pela aplicagdo do

erro de tipo, que ?é o erro sobre elemento constitutivo do tipo legal? (CP, art. 20,
caput), diante do desconhecimento sobre a idade da vitima por parte do réu. No
Acordao baixo:

PENAL. HABEAS CORPUS. ESTUPRO DE VULNERAVEL.

CONTINUIDADE DELITIVA. PLEITO DE ABSOLVICAO EM

RELACAO AO PRIMEIRO DELITO. ART. 20 § 1°, DO CP.

VITIMA QUE AFIRMOU POSSUIR 15 ANOS.

CIRCUNSTANCIA RECONHECIDA PELAS INSTANCIAS

ORDINARIAS. ERRO DE TIPO CONFIGURADO. SEGUNDA

CONJUNCAO CARNAL PRATICADA DEPOIS DE A VITIMA

REVELAR TER 13 ANOS DE IDADE. CONDENA(;AO PELO

DELITO DO ART. 217-A DO CODIGO PENAL. REGIME

PRISIONAL SEMIABERTO. PENA DE 8 ANOS DE

RECLUSAO. REU PRIMARIO. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS

FAVORAVEIS. INTELIGENCIA DO ART. 33, § 2°, "b", e § 3°,

DO CODIGO PENAL. ORDEM CONCEDIDA.

(HC n. 628.870/PR, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta

Turma, julgado em 15/12/2020, DJe de 18/12/2020.)

Trata-se de habeas corpus, com pedido liminar, impetrado em favor do réu,

que fora denunciado pela prética do artigo 217-A do CP, em face ao ac6rdéo do
Tribunal de Justica do Estado do Parana.

O réu foi condenado a pena de 9 anos e 4 meses de reclusdo, inicialmente

em regime fechado, por duas vezes, como prevé o art. 71, do Cédigo Penal.
Alega a defesa que quando ocorreu a primeira relagdo sexual o réu ndo tinha
conhecimento da idade da vitima e acreditava que esta possuia mais de quatorze
anos, desse modo, incorreu em erro de tipo, pois a menor informou em seu perfil de
Facebook, ter mais de 14 anos, ndo sendo cabivel, portanto, a condenacéo pelo
crime por duas vezes.

Ja no momento da segunda relagdo sexual, o réu ja tinha conhecimento da

idade da vitima, uma vez que esta lhe contou a verdadeira idade apenas apés a
primeira conjuncao carnal.

19

Verifica-se que o erro sobre elemento constitutivo do crime, portanto, exclui o
dolo do agente, acerca da primeira relacao sexual, pois o réu, acreditando no que
disse a vitima e na idade publicada por ela em sua rede social, ndo tinha como
saber que estava se relacionando com menor de 14 anos.

Nesse sentido, entendeu a Corte por afastar a condenacéao pelo primeiro

estupro praticado, visto que a falta de ciéncia em relaca o a idade da vitima excluiu o
dolo do acusado, aplicando assim o erro do tipo.

Do mesmo modo, entendeu a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica,

ao julgar o pedido de habeas corpus N. 721.869 - SP, com pedido liminar, buscando
a absolvicao do réu, condenado pela pratica do crime de estupro de vulneravel, com
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pena de 11 anos e 8 meses de recluséo, inicialmente em regime fechado. Nestes
termos:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.

ART. 217-A DO CODIGO PENAL. CONDENAGCAO
AMPARADA EM ELEMENTOS FRAGEIS E INSUFICIENTES.
REVISAO. POSSIBILIDADE. NON LIQUET. APLICACAO DA
REGRA DO IN DUBIO PRO REO. 1. Embora o habeas corpus
seja uma via que ndo admite dilacao probatoria, € possivel
aferir a legitimidade da condenacao imposta a partir do exame
da fundamentacao contida no ato decisério. 2. Para a
imposi¢do de uma condenagéo criminal, faz-se necessério que
seja prolatada uma sentenca, apés regular instrucéo
probatdria, na qual haja a indicag@o expressa de provas
suficientes acerca da comprovacédo da autoria e da
materialidade do delito, nos termos do art. 155 do Cddigo de
Processo Penal. 3. Insta salientar, ainda, que a avaliacdo do
acervo probatorio deve ser balizada pelo principio do favor rei.
Ou seja, remanescendo duvida sobre a responsabilidade penal
do acusado, imperiosa sera a sua absolvi¢ado, tendo em vista
gue sobre a acusacéo recai o inafastavel 6nus de provar o que
foi veiculado na denuncia. 4. No caso, consta nos atos
decisoérios que impuseram a condenacao ao paciente um
cenario de duvida, pois nao foi comprovado que ele tenha
agido ciente da idade da vitima, a qual teria beijado em duas
oportunidades. A tese de erro quanto a esta elementar deveria
ter sido acolhida, conforme destacado pelo Ministério Publico
do Estado de Sao Paulo, em seu parecer em segunda
instancia.5. Habeas Corpus concedido. (HC n. 721.869/SP,
relator Ministro Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma,
julgado em 11/10/2022, DJe de 9/12/2022.)

Neste caso, um homem de 27 anos foi condenado pelo crime de estupro de

vulneravel por beijar, duas vezes, uma menina que ele pensava ter mais de 14 anos,

a vitima tinha 12 anos na data dos fatos. Ela conheceu o paciente através de um
20

aplicativo de mensagens, e ao se encontrarem se beijaram na porta da escola em
gue a menor estudava e dentro de um 6nibus.

Ocorre que os dois fatos ocorreram publicamente, sendo que, na segunda
ocasido dentro de um 6nibus, havia uma testemunha que ja conhecia a vitima e
informou " que estava no 6nibus e viu a vitima e o acusado se beijando, como um
casal de namorados".

Contudo, afirma a vitima que ?estava no 6nibus e o acusado sentou ao seu

lado e comecou a passar a médo em sua coxa, debaixo de sua blusinha e a
desabotoar seu sutid. Quando isso aconteceu, pediu para o acusado parar e
levantou do banco para descer do 6nibus".
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Neste ponto, as versdes da vitima e da testemunha apontam em sentidos

opostos, o que faz com que a condenagédo seja fundamentada em elementos frageis,
conforme afirma a Corte.

A Sexta Turma entéo, acolheu a ocorréncia do erro de tipo, observando que

?ndo se admite a prolacdo de sentenca penal condenatéria desprovida de um juizo
de certeza". Pois, ndo foi possivel comprovar que a vitima néo teria concordado com
a conduta do réu, nem que este tinha conhecimento da idade da vitima.

Portanto, observa-se que o préprio Superior Tribunal de Justica acolhe em

alguns casos aplicacéo do erro de tipo.

3.2 DECISOES QUE NAO ACOLHERAM A APLICABILIDADE DO ERRO DO TIPO
Em sua maioria, a jurisprudéncia brasileira ndo reconhece o erro de tipo nos

casos de estupro de vulneravel, pois considera-se a presuncdo absoluta
vulnerabilidade da vitima, em raz&o do critério etario.

Nesse diapaséao, o julgado abaixo retrata a seguinte situacao:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.

PENAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. ALEGAQAO DE ERRO

DE TIPO. INCIDENCIA DA SUMULA N. 7/STJ.

FUNDAMENTO DA DECISAO AGRAVADA SOBRE O QUAL

RECAIU A PRECLUSAO. ABSOLVI(;AO. IMPOSSIBILIDADE.

PRESUNCAO ABSOLUTA DE VIOLENCIA. VITIMA MENOR

DE 14 ANOS. CONSENTIMENTO E RELACAO AMOROSA.

IRRELEVANCIA. SUMULA N. 593/STJ. DISSIDIO

JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADO. AGRAVO

REGIMENTAL PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA

EXTENSAO, DESPROVIDO. (AgRg no REsp n.

21

1.971.992/SC, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma,

julgado em 20/3/2023, DJe de 29/3/2023.)

Trata-se de agravo regimental interposto, ante a decisdo que condenou o0 Réu

por estupro de vulneravel uma vez que manteve relacdes sexuais com a Vitima que,
a época dos fatos, contava com 12 anos de idade.

Julgado em 21 de marco de 2023, tendo como relatora a Ministra Laurita Vaz,

gue nao acolheu a aplicacéo do erro de tipo, em face das alegac@es da defesa de
desconhecimento por parte do Réu sobre a idade da vitima, uma vez que, ela
aparentava ter mais de 14 (quatorze) anos e para fim de se relacionar com este teria
mentido em relacdo a sua idade, uma vez que este que possuia 19 anos de idade a
época dos fatos.

Também sustentou a defesa que a Vitima possuia maturidade psicoldgica, o

gue nado permite considera-la vulneravel, pois o bem juridico protegido, sua
dignidade sexual, ndo foi atingido.

No entanto, a Corte ndo reconheceu a incidéncia do erro de tipo, e manteve a
condenacao pela pratica do crime previsto no art. 217-A do CP, visto que, a partir do
depoimento da vitima nao restaram duvidas nos autos, que o réu tinha
conhecimento de sua idade na data dos fatos, pois ela Ihe contou logo que se
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conheceram, e ele ainda assim, praticou conjunc¢ao carnal com a menor, em
decorréncia do relacionamento afetivo que firmaram.

Para a sexta turma, ?0 fato de o Acusado ter mantido namoro com a ofendida,
guando essa contava tdo somente 12 (doze) anos de idade, apenas reforga o
contexto de sexualizacdo precoce no qual se encontra inserida.?
No mesmo sentido entendeu a Quinta Turma do STJ, no julgamento do
Agravo Regimental n. 738.814/TO, conforme o Acérdé@o abaixo:
AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. CRIME DE
ESTUPRO DE VULNERAVEL. CONDENACAO RATIFICADA
EM SEDE DE APELACAO. ABSOLVICAO.
RECONHECIMENTO DO ERRO DE TIPO. ARTIGO 20 DO
CODIGO PENAL. PROVIDENCIA INVIAVEL NA VIA ELEITA.
NECESSIDADE DE REVOLVIMENTO FATICO-PROBATORIO.
PRECEDENTES DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE
NEGA PROVIMENTO.

1. Como é de conhecimento, Se as instancias ordinérias,
mediante valorag&o do acervo probatério produzido nos autos,
entenderam, de forma fundamentada, ser o réu autor do delito
descrito na exordial acusatoria, tendo afastado a ocorréncia de
erro de tipo, por considerar que ele tinha absoluta ciéncia da
idade da vitima, a analise das alegacfes concernentes ao

22

pleito de absolvicdo demandaria exame detido de provas,
inviavel em sede de mandamus (STJ, EDcl no AgRg no HC
704.490/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, Quinta Turma,
julgado em 15/2/2022, DJe de 21/2/2022).

2. Na hipétese, o Tribunal de origem afastou, de forma
fundamentada, o alegado erro de tipo sobre a idade da vitima,
porque ndo se mostrava crivel o desconhecimento da idade da
ofendida pelo ora agravante, o qual confirmou, em juizo, que a
jovem tinha cerca de 12 ou 13 anos quando tiveram o
relacionamento amoroso. Ademais, a prépria vitima afirmou,

em juizo, ter informado a sua idade para o réu. Desconstituir

tais conclusdes e acolher a tese defensiva de erro de tipo, por
considerar que o agravante tinha absoluta ciéncia da idade da
vitima, demandaria o aprofundado reexame fatico-probatdério, o
que é sabidamente invidvel em sede de habeas corpus.

3. Para que eventualmente seja reexaminado o standard
probatério da causa principal, devera a Defesa manejar a via

de impugnacao adequada, qual seja, a revisdo criminal (AgRg
no HC 726.378/GO, Rel. Ministra LAURITA VAZ, Sexta Turma,
julgado em 22/3/2022, DJe de 28/3/2022) 4. Agravo regimental
a gue se nega provimento.

(AgRg no HC n. 738.814/TO, relator Ministro Reynaldo Soares
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da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 10/5/2022, DJe de

13/5/2022.)

Trata-se de agravo regimental no Habeas Corpus em face de decisdo que
condenou o acusado pela pratica do previsto no art. 217-A, a pena de 8 anos de
reclusdo. Alega a defesa, que o réu nao tinha conhecimento da idade da vitima.
Neste caso, afirma 0 agravante que a aparéncia fisica da ofendida ndo condiz

com a sua verdadeira idade, desse modo, afirma que ela tinha ?corpo definido como
jovem?, e se comportava de maneira discordante com a idade.

Porém, conforme as provas juntadas aos autos, fica claro que o autor poderia
facilmente perceber que a vitima era menor, considerando sua aparéncia e a voz
infantil. Nesse sentido, ndo é possivel incidir o instituto do erro de tipo (art. 20 do
CP), assim decidiu o relator por ndo conhecer do recurso especial.

Portanto, para que o erro de tipo no crime de estupro de vulneravel, seja

aplicado, o agente devera praticar o que preconiza o art. 217-A, caput, do Cédigo
Penal, na espécie de erro de tipo essencial inevitavel, quando o agente ndo poderia
de outra forma evitar a falsa percepc¢éo da realidade sobre os elementos
constitutivos do tipo penal. Neste caso, engana-se sobre a idade da vitima.

23

4, CONSIDERAQC)ES FINAIS

O legislador, a fim de acompanhar a evolu¢cdo comportamental da sociedade,
considerando a facilidade do acesso de informacdes por intermédio das redes
sociais e dos outros meios de comunicagao, tem atualizado a legislagéo.

Com o advento pela Lei n° 12.015/2009 e criacéo do art. 217-A do CP, o crime

de estupro de vulneravel, agora autdnomo, tem o objetivo de salvaguardar os
direitos das criangas e adolescentes e também dos individuos vulneraveis ou que
em situacdo de vulnerabilidade, ndo conseguem expressar sua vontade.

Com essa mudanca, desencadeou-se debates, visto que, na realidade social
contemporanea, as criancas e adolescentes iniciam cada vez mais precocemente
sua vida sexual, resultando em algumas situacdes na inadequacéo da realidade ao
gue preconiza a horma penal.

Nesse diapasao, existe na doutrina e jurisprudéncia uma discussdo em

relac@o a aplicacdo do erro do tipo ao crime previsto no art. 217-A do CP, visto que,
parte da doutrina defende a presunc¢do absoluta da vulnerabilidade, no entanto,
outra parte acredita que em alguns casos, ha de se falar em presuncao absoluta e
presuncéo relativa de vulnerabilidade e de outro modo entende alguns, ser cabivel a
relativizacdo da vulnerabilidade, quando as vitimas sdo maiores de 12 e menores de
14 anos.

Nesse sentido, a presente pesquisa debrucou-se em dissertar sobre a

incidéncia ou ndo do dolo em algumas situacdes, com a apresentacao de alguns
julgados favoraveis ou ndo, a aplicacao da excludente de tipicidade por erro do tipo.
Dessa forma, o trabalho foi realizado com o intuito de analisar e investigar o

gue fundamenta algumas decisdes em relacéo a incidéncia do erro do tipo no delito
de estupro de vulneravel.

Para tanto, esta pesquisa foi divida em trés capitulos, de inicio, buscou-se
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apresentar o crime de estupro de vulneravel, discorrendo acerca de algumas
alteracdes na legislacédo, do bem juridico juridico protegido e da vulnerabilidade da
vitima.

Em sequéncia, foi feita uma andlise do erro do tipo, suas modalidades (erro

de tipo e erro de proibic&do) e suas subdivisdes (erro essencial e erro acidental).
Considerando que a legislacdo prevé que em determinadas circunstancias o agente
pode néo ter o conhecimento, nem a vontade de praticar um crime.

24

Dessa maneira, foi possivel conhecer que para a aplicacdo desse instituto no
crime previsto no art. 217-A do Cdadigo Penal, tem-se que obedecer alguns
mandamentos, a fim de nortear uma aplicagdo justa aos delitos que séo praticados
contra pessoas vulneraveis, pois o0 objetivo da tipificacdo penal é proteger a
dignidade sexual daqueles que ndo possuem conhecimento e ndo sao capazes de
expressar sua vontade.

Neste segmento, o erro do tipo sobre a idade da vitima, deve ser aplicado
considerando o contexto da situagao fatica, ndo restando davidas de que o agente
cometeu um erro de percepcao.

O terceiro capitulo, no entanto se pautou em analisar jurisprudéncias do

Superior Tribunal de Justica, entre os anos de 2020 e 2023, verificando a aplicagcéo
da excludente de tipicidade por erro de tipo no crime de estupro de vulneravel.
Concluiu-se, desta maneira, que a aplicacdo do erro do tipo deve ser ponderada e
fundamentada em provas relevantes e precisas, que demonstrem por parte do réu o
desconhecimento efetivo do elemento constitutivo do tipo, sendo entédo possivel
excluir o dolo da conduta do agente.

Constatou-se, entdo, que em determinados episédios, a jurisprudéncia

entende pela aplicacéo da excludente de tipicidade por erro de tipo, quando
inevitavel, nos termos do art. 20, ao crime previsto no art. 217-A, ambos dispostos
no Cadigo Penal.

25
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1ESTUPRO DE VULNERAVEL: EXCLUDENTE DE TIPICIDADE POR ERRO DO
TIPO EM CASOS ENVOLVENDO MENORES DE 14 ANOS.

Annalice Novais Sena Bispo

Resumo: O presente trabalho tem como objetivo geral apresentar uma pesquisa
acerca da aplicabilidade da excludente de tipicidade por erro do tipo no delito de
estupro de vulneravel, mais especificamente contra adolescentes com idade de até
14 anos incompletos. Diante do cenario nacional onde ocorrem inUmeros casos de
abuso sexual contra criancas e adolescentes, observa-se, que existem ocorréncias
notadamente graves e que merecem 0 maximo rigor penal, em contrapartida,
existem situacGes mais particulares e que necessitam de maior atencdo quanto a
aplicacado da legislagéo. A fim de analisar a aplicabilidade do erro do tipo no crime de
estupro de vulneravel, o desenvolvimento da pesquisa perpassa sobre os seguintes
objetivos especificos: explorar o crime de estupro de vulneravel; compreender a
Teoria do erro de tipo; analisar os fundamentos utilizados nos julgados do Superior
Tribunal Justica, precisamente entre os anos de 2020 e 2023, com o objetivo de
entender o posicionamento jurisprudencial contemporaneo. Trata-se de pesquisa
qualitativa, com a aplicacao do método dedutivo, explorando doutrinas, artigos e
documentos relevantes quanto ao tema em foco.

Palavras-Chaves: Estupro de Vulneravel. Cédigo Penal. Teoria do Erro. Erro
Essencial. Erro Acidental. Elementos do Erro.

Abstract: The general objective of this work is to present research on the
applicability of the exclusion of typicality due to type error in the crime of rape of a
vulnerable person, more specifically against children under 14 years of age. Given
the national scenario where numerous cases of sexual violence against children and
adolescents occur, it is observed that there are notably serious occurrences that
deserve the maximum criminal rigor, on the other hand, there are more particular
situations that require greater attention regarding the application of the legislation. In
order to analyze the applicability of the type error in the crime of rape of a vulnerable
person, the development of the research involves the following specific objectives:
exploring the crime of rape of a vulnerable person; understand type error theory;
analyze the foundations used in the judgments of the Superior Court of Justice,
precisely between the years 2020 and 2023, with the aim of understanding the
contemporary jurisprudential positioning. This is qualitative research, with the
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application of the deductive method, exploring doctrines, articles and documents
relevant to the topic in focus.

Keywords: Rape of Vulnerable. Penal Code. Error Theory. Essential Error.
Accidental Error. Error Elements.

2Sumadrio: Introducéo. 1. Do delito de estupro de vulneravel 1.1 Do bem juridico
tutelado 1.2 Da vulnerabilidade da vitima 2. Da teoria do erro do tipo 2.1 Erro

do tipo essencial 2.2 Erro do tipo acidental 3. Da aplicacdo da excludente de
tipicidade por erro do tipo no crime de estupro de vulneravel contra menores

de 14 anos 3.1 DecisGes que acolheram a aplicabilidade do erro do tipo 3.2
Decisbes que ndo acolheram a aplicabilidade do erro do tipo. Consideractes
finais. Referéncias.

INTRODUCAO

Diante das mudancas que ocorreram na sociedade, a legislacdo também

evoluiu no que tange a crimes sexuais, com o objetivo de garantir os direitos dos
cidadaos, em atencdo aos interesses dos considerados vulneraveis.

Buscando promover essa adaptacao da Lei penal a realidade social moderna,

o legislador alterou o Titulo VI do Cddigo Penal, anteriormente intitulado ?crimes
contra os costumes? e agora, com a criacdo da Lei n® 12.015, de sete de agosto de
2009, passou a ser chamado de ?crimes contra a dignidade sexual?.

Neste sentido, com o advento da Lei supracitada, também criou-se o crime

de estupro de vulneravel, agora delito autbnomo, disposto no art. 217-A do Cédigo
Penal, com o propésito de tutelar a dignidade sexual dos adolescentes, ainda mais,
dos menores de 14 anos.

No entanto, entendeu a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, pela

nado aplicacdo do tipo penal ao caso concreto, trata-se do Agravo Regimental no
Recurso Especial n° 2019664/CE, de relatoria do Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, que reconheceu exclusao da tipicidade material ao absolver o individuo
que praticou o estupro de vulneravel contra uma menor de apenas doze anos de
idade, uma vez que os dois mantinham um relacionamento amoroso e em
decorréncia deste sobreveio uma filha.

Entendimento antagbnico, ao que dispde Sumula n° 593 do STJ, que

considera irrelevante a existéncia de relacionamento amoroso com o agente para a
configuracdo do crime em comento.

Nesse diapasao, objetivando esclarecer algumas questdes referentes ao

tema, este trabalho foi dividido em trés capitulos. Sendo o primeiro, a analise do
crime de estupro de vulneravel, abordando o contexto histérico, o bem juridico
tutelado e alguns conceitos de vulnerabilidade.

30 segundo capitulo, trata do erro do tipo e suas modalidades conforme

classifica a doutrina. E por ultimo, o terceiro capitulo, em que serdo analisadas
algumas jurisprudéncias do Superior Tribunal de Justica, em relagédo a aplicagcao ou
nao do erro do tipo no delito apresentado no art. 217-A do Cddigo Penal.

A presente pesquisa é de relevante valor social, uma vez que ao analisar a
incidéncia do erro do tipo em casos de estupro de vulneravel, promove-se uma
ponderacdo em relacdo a aplicabilidade do rigor penal, em algumas condutas, em
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gue o agente ndo tem o conhecimento de que pratica um crime, incidindo, portanto,
o erro do tipo.

Trata-se de pesquisa qualitativa, com a aplicacdo do método dedutivo, por
intermédio de pesquisas, explorando doutrinas de conhecidas autoridades presentes
na seara penal, como também pesquisa jurisprudencial na Corte Superior da Justica
nacional.

Finalmente, conclui-se este trabalho com as consideracdes finais,

apresentando os diferentes entendimentos da jurisprudéncia e doutrina acerca do
tema.

1. DO DELITO DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

Diante das mudancgas sociais, a legislacdo evoluiu no que tange a crimes

sexuais, a fim de garantir os direitos dos cidadaos e com maior impeto dos
considerados vulneraveis, que sao, conforme o art. 217-A do Cdadigo Penal, os
menores de quatorze anos, e aos que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tém o necessario discernimento para a pratica do ato sexual, ou que, por qualquer
outra causa, ndo possam oferecer resisténcia.

Em busca de promover a adaptacéo da legislacdo a realidade social
contemporanea, o Titulo IV do Coédigo Penal, que era intitulado ?crimes contra os
costumes? agora, com 0 advento da Lei n°® 12.015, de sete de agosto de 2009,
passou a ser denominado de ?crimes contra a dignidade sexual?.

Nesse entendimento, Bitencourt assevera que:

A impropriedade do titulo ?Dos crimes contra 0s

costumes? ja era reconhecida nos idos de 1940, pois nao

correspondia aos bens juridicos que pretendia tutelar, violando

o principio de que as rubricas devem expressar e identificar os

bens juridicos protegidos em seus diferentes preceitos.

(Bitencourt, 2019, p.2936)

40s costumes defendidos eram os habitos sexuais a

provados moralmente pela sociedade, regulando a liberdade exercida pelos

gue possuiam maturidade sexual, o que é inconveniente, observado que o bem
juridico tutelado em concordancia ao que esta descrito no art. 1°, lll, da Carta Magna
€ o da dignidade da pessoa humana.

Ao tempo das codificacdes, foram poucos os textos legais que nao trataram

do assunto, notando-se, em boa parte daqueles elaborados no século XIX, a
influéncia (atualmente inadmissivel, mas aceitavel a época) de concepc¢des morais e
da tentativa de conformacado da sexualidade segundo determinados padroes.
(Estefam, 2022, p. 1059)

A criagdo da Lei n° 12.015/2009, revogou expressamente o art. 224, sendo
introduzido o art. 217-A ao diploma penal, que tipifica o0 estupro de vulneravel, com a
finalidade de proteger os considerados frageis ou que, em condigéo de fragilidade,
sdo vitimas de violéncia sexual ou da iniciagdo sexual precoce.

Além de seu carater moralmente reprovavel, € sabido que essa violéncia gera
consequéncias irreparaveis as vitimas para o resto de suas vidas, pois é mais que
crime sexual, j& que representa uma violagao de direitos humanos universais
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inalienaveis.

O abuso sexual contra criangas e adolescentes, sempre causou grande

impacto nas esferas social e juridica. Corroborando com esse entendimento,
Bitencourt aduz que os povos antigos puniam com grande severidade os delitos
sexuais, especialmente o estupro. Na Roma Antiga, exemplificativamente, o estupro
consistente na conjun¢ao carnal violenta, tinha como consequéncia ao sujeito do
delito, a pena de morte (BITENCOURT, 2023, p. 44).

O crime em analise € comissivo, isto &, realizado por meio de uma acgéao,

consiste em ?ter conjuncédo carnal? ou ?praticar outro ato libidinoso? contra pessoa
vulneravel, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.
Capez, ao ensinar acerca da conduta tipica, disserta que:

(i) Conjuncao carnal: € a cépula vaginica, ou seja, a

introdugéo do pénis na cavidade vaginal da mulher.

(ii) Ato libidinoso: compreendem-se nesse conceito

outras formas de realizacdo do ato sexual, que néo a

conjuncéo carnal. Sao os coitos anormais (por exemplo, a

copula oral, anal).(Capez, 2023, p.164)

5Para tanto, ndo é preciso a incidéncia de violéncia ou grave ameaca para
realizagcdo do delito, ?sendo irrelevante o eventual consentimento da vitima para a
pratica do ato, experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento amoroso
com o agente? (Sumula 593 do STJ).

O crime em estudo pode ser praticado por qualquer pessoa, sendo possivel
inclusive, que os autores ou participes sejam do mesmo sexo da vitima, ou menor de
18 anos, hipétese em que este respondera pelo ato infracional equiparado, sendo
submetidos as medidas previstas na Lei n © 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente).

Podera figurar no polo passivo do delito qualquer pessoa vulneravel, ou que,

por outro motivo, apresente-se em condicdo de vulnerabilidade.

Seja em razao do critério de idade, quando menor de catorze anos; em
consequéncia o critério bioldgico, quando acometida de enfermidade ou deficiéncia
mental, ou pelo critério psicolégico, quando a vitima nao possui o discernimento
para praticar o ato sexual. Neste aspecto, Rogério Greco arrazoa acerca dessas
situacBes e cita 0s seguintes exemplos:

Poderao ser reconhecidas, também, como situagfes

em gue ocorre a impossibilidade de resisténcia por parte da

vitima, os casos de embriaguez letargica, o sono profundo, a

hipnose, a idade avancada, a sua impossibilidade, temporaria

ou definitiva, de resistir, a exemplo daqueles que se encontram

tetraplégicos etc.

Logo, dispbe o § 1° do art. 217-A do Cddigo Penal, sobre a existéncia de um
impedimento ao enfermo ou deficiente mental de praticar o ato sexual, quando este
nao possuir o necessario discernimento para a pratica do ato.

Nesse diapasédo, aduz Nucci, ?deve-se analisar o grau de enfermidade ou
deficiéncia mental para se analisar se a nulidade é absoluta ou relativa.
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Considerando-a relativa, esta-se sinalizando para um discernimento minimo para a
relac@o sexual, desativando o comando existente no artigo 217-A, paragrafo 1°."
Mas é oportuno esclarecer que, esta previsdo deve ser aplicada

prudentemente, tendo em conta, que o enfermo ou deficiente mental deve exercer
seu direito sexual, sendo capaz inclusive de constituir familia, desde que, possua o
necessario discernimento para determinada pratica, em consonancia com o que
prevé a Lei n. 13.145/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia).

60s paragrafos 3° e 4° do crime de estupro de vulneravel, apresentam suas
formas qualificadas pelo resultado, podendo este ser oriundo de conduta dolosa ou
culposa, de acordo com o art. 19 do CP.

Desta forma, se da conduta exercida pelo agente é com o emprego de

violéncia ou grave ameaca, resultando lesao corporal de natureza grave a vitima, a
pena é de reclusao de dez a vinte anos.

Se da conduta resultar morte, a pena prevista é de 12 (doze) a 30 (trinta)

anos.

Bitencourt, explica que:

A locucéo ?leséo corporal de natureza grave? prevista

no § 3° do art. 217-A deve ser interpretada em sentido amplo,

para abranger "tanto as lesfes graves (art. 129, § 1°) quanto

as gravissimas (art. 129, § 2°). E indispensavel,

evidentemente, que a gravidade da lesdo seja comprovada

mediante pericia, ou quando, por qualquer razéo, nao for

possivel a pericia, devera ser comprovada por laudo ou

atestado médico descritivo. Sintetizando, € indiferente que o

resultado mais grave seja voluntario ou involuntario, segundo o

texto legal, justificando-se a agravacao da punibilidade desde

gue esse resultado ndo seja produto de caso fortuito ou forca

maior, ou seja, desde que decorra, pelo menos, de culpa.”

(Bitencourt, 2023, p.345)

O estupro de vulneravel é crime hediondo, sendo inafiancavel, insuscetivel de
anistia, graca e indulto, fianca e liberdade proviséria, conforme prevé o rol do art. 1°
da Lei n. 8.072/90.

Para consumacéo do delito € irrelevante a satisfacdo do prazer ou a

ejaculacdo, basta a conjuncgéo carnal ou a pratica de qualquer outro ato libidinoso.
Sendo admitida a tentativa, desde que o sujeito ativo inicie os atos e seja

impedido de consuma-los por circunstancia alheia a sua vontade, em vista disso, é
um crime plurissubsistente.

Para constituicdo do elemento fundamental do crime de estupro de vulneravel,
com base no critério etario, deve a vitima ser menor de 14 anos.

De outro modo, ainda que se pratique ato libidinoso ou conjungéo carnal com
menor de 14 anos e 0 suposto autor ndo possua consciéncia de que transgrediu o
tipo penal incriminador, devera ser afastado o elemento dolo.

Nesse entendimento, explica Nucci que o dolo ?¢é a vontade consciente de

realizar a conduta tipica?. Sendo o elemento subjetivo necessario ao reconhecimento
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7do delito de estupro de vulneravel, também segundo definicdo do art. 18 do Codigo
Penal, ocorre quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo.
Nesse diapasao, prevé também o Cédigo Penal, a hipotese de incidéncia do

erro do tipo (art. 20), que ocorre quando o autor tem falsa percepg¢éo da realidade
sobre um elemento constitutivo do crime. Diante dessas peculiaridades, faz-se
necessario o exame das circunstancias presentes nos casos concretos a fim de que
a aplicacao da Teoria do erro incorra acertadamente.

1.1 DO BEM JURIDICO TUTELADO

A partir da mudanca na homenclatura do Titulo VI da Parte Especial do

Cddigo Penal, foi dada énfase a dignidade da pessoa humana. Conforme
entendimento de Nucci:

O que o legislador deve policiar, a luz da Constituicdo

Federal de 1988, é a dignidade da pessoa humana, e nédo os

habitos sexuais que porventura os membros da sociedade

resolvam adotar, livremente, sem qualquer constrangimento e

sem ofender direito alheio, ainda que, para alguns, possam ser

imorais ou inadequados.(2017, p. 683)

Nesse entendimento, a dignidade sexual é o bem juridico tutelado imediato do
menor de 14 anos, para Bitencourt:

Na hipotese de crime sexual contra vulneravel 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

a vulnerabilidade. (2023, p.289)

Nesta hipo6tese, € proibida a préatica de ato sexual por menores de quatorze

anos, logo, ndo ha que se falar em protecédo a liberdade sexual, partindo da
premissa de que o vulneravel ainda encontra-se formando sua persona, visto que
ndo possui maturidade sexual, ou auto suficiéncia para decidir por si mesmo.

O delito descrito no art. 217-A do CP, busca salvaguardar o desenvolvimento
natural das criancas e adolescentes, para que, quando adultos, tenham autonomia e
consciéncia de suas escolhas e conduta sexual, sem a influéncia de traumas
decorrentes da iniciacdo sexual precoce.

Segundo Damasio de Jesus,"a lei penal protege a faculdade de livre escolha

ou livre consentimento nas relagdes sexuais. E o direito de dispor do préprio corpo,
de selecionar os parceiros e de praticar livremente os atos do sexo." (2015, p.124).
8Por outra perspectiva, é possivel que uma criangca ou mesmo um adolescente

me nor de 14 (quatorze) anos seja considerado auto-suficiente para decidir sobre
seu comportamento sexual, conforme preleciona Guilherme de Souza Nucci:
Agora, subsumida a figura da vulnerabilidade, pode-se

considerar o menor, com 13 anos, absolutamente vulneravel, a

ponto de seu consentimento para a pratica sexual ser

completamente inoperante, ainda que tenha experiéncia sexual

comprovada? Ou sera possivel considerar relativa a

vulnerabilidade em alguns casos especiais, avaliando-se o
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grau de conscientizacdo do menor para a pratica do ato

sexual? (Crimes contra a dignidade sexual - comentarios a lei

12.015, de 7 de agosto de 2009, p. 37.)

Em contrapartida, defende Greco,

A determinacéo da idade foi uma eleicdo

politico-criminal feita pelo legislador. O tipo néo esta

presumindo nada, ou seja, esta tdo somente proibindo que

alguém tenha conjungéo carnal ou pratique outro ato libidinoso

com menor de 14 anos, bem como com aqueles mencionados

no 8§ 1° do art. 217-A do Cédigo Penal.(2011, p. 655)

Desse modo, para quem defende que a melhor maneira encontrada para

adequar os elementos previstos em um dispositivo penal ao comportamento humano
é relativizando a vulnerabilidade da vitima do estupro de vulneravel, utilizando o
argumento de que esses menores em razdo do avang¢o da sociedade e das
ferramentas tecnologicas, por sua vez, possuem o conhecimento necessario para se
relacionarem sexualmente.

Todavia, a pratica do delito previsto no art. 217-A do CP, na maioria das

vezes, pode gerar para os adolescentes com idade entre 12 a 14 anos

incompletos, diversas consequéncias, como gesta¢cfes indesejadas, 0 que causa
complicacdes para o bebé e a mée, contaminagéo de doencgas sexualmente
transmissiveis, atraso no desenvolvimento dos adolescentes, traumas psicologicos e
evaséo escolar.

Destarte, o Brasil é o segundo pais com o0 maior nimero de gravidez na
adolescéncia, de acordo com a OPAS, Organizacdo Pan-Americana de Saude. E um
em cada cinco bebés nasce de uma mée com idade entre 10 e 19 anos, conforme
pesquisa do Fundo de Populacdo das Nagdes Unidas. E indubitavel que esses
9menores nao possuem discernimento, informacéo e orientacdo sexual adequada, no
cendrio nacional.

1.2 DA VULNERABILIDADE DA VITIMA

A violéncia presumida baseia-se nas condicdes reais da vitima de

compreender a sexualidade e de se autodeterminar segundo esse entendimento.

O art. 224 do Cddigo Penal, dizia: ?Presume-se a violéncia, se a vitima: a)

nao é maior de 14 (catorze) anos; b) é alienada ou débil mental, e 0 agente conhecia
esta circunstancia; c) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia?.
Ensina Capez que, a presuncéo era afastada nas seguintes hipoteses: vitima

gue aparentava ser maior de idade; que era experiente na pratica sexual; que ja se
demonstrava corrompida; vitima que forcou o agente a possui-la; que se mostrava
despudorada, devassa. (Capez, 2023, p.165)

Neste contexto, a doutrina e jurisprudéncia discutiam se a presunc¢ao tinha

natureza relativa ou absoluta. Analisava-se o caso concreto, a fim de verificar o
comportamento da vitima e a partir dai definir a natureza da presungéo.

Por outro lado, o0 novo dispositivo ndo mais esta relacionado a violéncia

presumida, mas as condi¢bes de vulnerabilidade da vitima, sendo irrelevante o
consentimento por parte do sujeito passivo para a pratica de conjungéo carnal ou de
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gualquer outro ato libidinoso.

Desse modo, o crime de estupro de vulneravel, trata da realizagéo de
conjuncéo carnal ou pratica de qualquer outro ato libidinoso (outras formas de
realizacdo do ato sexual, diferente da conjuncgéo carnal), com o consentimento ou
ndo das pessoas em situagdo de vulnerabilidade.

Na leitura da lei penal, percebe-se que o legislador ndo conceituou
juridicamente o termo vulnerabilidade, apenas denominou quais sdo os
considerados vulneraveis, nestes termos, ? toda pessoa menor de quatorze anos ou
aguela que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o0 necessario
discernimento para a pratica do ato, e que, por qualquer outra causa, ndo pode
oferecer resisténcia."

Para Estefam, a vulnerabilidade no direito penal € tratada pelas variantes
bioldgica, psicologica e circunstancial." (2022, p.456).

10

Nas licdes de Capez:

Vulneravel é qualquer pessoa em situacdo de

fragilidade ou perigo. A lei ndo se refere aqui a capacidade

para consentir ou a maturidade sexual da vitima, mas ao fato

de se encontrar em situacdo de maior fraqueza moral, social,

cultural, fisiolégica, bioldgica etc.(Capez, 2023, p.159)

Oportuno salientar que, conforme prevé o art. 1°, VI, da Lei n. 8.072/90, o
estupro de vulneravel é considerado crime hediondo. Em vista disso, o presente
trabalho terd como enfoque os vulneraveis menores de 14 anos, conforme o critério
etario, estabelecido no art. 217-A do CP.

Bittencourt, faz algumas consideragfes ao analisar o conceito de
vulnerabilidade, afirmando que "o legislador utiliza o conceito de vulnerabilidade para
diversos enfoques, em condi¢des distintas, sem qualquer justificativa razoavel.
Esses aspectos autorizam-nos a concluir que ha concepcgdes distintas de
vulnerabilidade." (Bitencourt, 2023, p.295)

Desse modo, a presunc¢do de violéncia ndo é mais o enfoque da questao, pois
considera-se relevante a vulnerabilidade da vitima, surgindo entéo a seguinte
indagacao: Esta vulnerabilidade é absoluta ou relativa?

Nesse entendimento, o nobre doutrinador Bitencourt, ensina que ha de se

falar em presuncéo absoluta e presuncéo relativa de vulnerabilidade, nessas
palavras:

(a) presuncéo absoluta de vulnerabilidade ? pela

presuncédo absoluta admite-se que a vitima é,

indiscutivelmente, vulneravel e ponto final; ndo se questiona

esse aspecto, ele é incontestavel, trata-se de presunc¢ao juris

et jure, que ndo admite prova em sentido contrario;

(b) presuncéo relativa de vulnerabilidade ? a vitima

pode ser vulneravel, ou pode nao ser, devendo-se examinar

casuisticamente a situagdo para constatar se tal circunstancia

pessoal se faz presente ou ndo. Em outros termos, a
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vulnerabilidade deve ser comprovada, sob pena de ser

desconsiderada, admitindo, por conseguinte, prova em sentido

contrario, tratando-se, portanto, de presuncao juris tantum.

(Bitencourt, 2023, p.304)

Destarte, ao considerar a vulnerabilidade absoluta da vitima, acredita-se que

nao ha de se falar em aceitacdo de prova em contrario. J4, na hipotese, em que a
vulnerabilidade for considerada relativa, admite-se a prova em contrario.

A doutrina e a jurisprudéncia divergem agora entdo, em relagéo a

aplicabilidade da vulnerabilidade, se relativa ou absoluta.

11

Nucci, defende um critério misto, considerando que a tutela do direito penal,

no campo dos crimes sexuais, deve ser absoluta, quando se tratar de crianca
(menor de 12 anos), mas relativa ao cuidar do adolescente (maior de 12 anos).
Greco ao tratar da temética, defende a vulnerabilidade absoluta, argumenta

gue por se tratar de um critério objetivo, a idade da vitima, deve-se obedecer ao
comando legal, nesse sentido, esclarece que:

O tipo nao esta presumindo nada, ou seja, esta tao

somente proibindo que alguém tenha conjunc¢éo carnal ou

pratique outro ato libidinoso com menor de 14 anos, bem como

com aqueles mencionados no § 1° do art. 217-A do Cédigo

Penal.

Para Estefam (2022, p. 1112), o conceito de vulnerabilidade ndo pode ser
absoluto (apesar da nitida inteng&o do legislador em assim considera-lo), admitindo
prova em contrario, notadamente quando se tratar de adolescentes (individuos com
12 anos ja completados).

Uma parte da doutrina defende a relativizacdo da vulnerabilidade, quando as
vitimas sdo maiores de 12 e menores de 14 anos, visto que o legislador deve
acompanhar a evolugdo comportamental da sociedade, observando a facilidade na
disseminacao de informacdes através das redes sociais e dos outros meios de
comunicacgdo, 0 que tem provocado que criangas e adolescentes iniciem
precocemente sua vida sexual, resultando na inadequacgéo da realidade ao que
preconiza a norma do art. 217 A do Cédigo Penal.

No entanto, a corrente majoritaria filia-se a vulnerabilidade absoluta, em
conformidade ao critério objetivo estabelecido no Cédigo Penal, que proibe que
qualquer individuo mantenha conjunc¢éo carnal ou pratique ato libidinoso diverso
com menor de 14 (quatorze) anos, considerando a imaturidade sexual das vitimas e
buscando assegurar o desenvolvimento saudavel desses vulneraveis.

2. DA TEORIA ERRO DO TIPO

Nos arts. 16 e 17 do Cédigo Penal em sua redacao original, apresentavam-se

dois institutos denominados de erro de direito e de erro de fato. Ap6s a Reforma da
Parte Geral do Cédigo Penal de 1984, foram criadas duas novas espécies em
substituicdo: trata-se do erro de tipo e do erro de proibicao.

12

Bitencourt (2023, p.1269), afirma que ?0 erro de tipo e o erro de proibicdo ndo
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representam uma simples renovacdo de normas, mas uma profunda modificagédo
conceitual. S&o novas concepgdes, com novas e maiores abrangéncias.?

Neste seguimento, preconiza o art. 20 do CP acerca do erro de tipo, in verbis:

?0 erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite
a punicao por crime culposo, se previsto em lei.?

Nucci explica o conceito de elemento constitutivo:

Trata-se de cada componente que constitui 0 modelo

legal de conduta proibida. No crime de les&o corporal temos o0s

seguintes elementos: ofender + integridade corporal + salde +

outrem. O engano sobre qualquer desses elementos pode

levar ao erro de tipo.(2017, p. 148)

J& o art. 21 da lei penal prevé o erro de proibicdo, nestes termos: ?0
desconhecimento da lei é inescusével. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel,
isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um terc¢o.?

Posto isto, € importante diferenciar o erro do tipo do erro de proibicéo.

O erro de proibigéo consiste na falta de conhecimento do agente a respeito de

um regramento penal, levando-o a agir contra os preceitos estabelecidos na lei.
Tendo em consideracao que o individuo que cometeu um ato ilicito para que seja
penalizado deve ter ciéncia de que a sua conduta foi ilegal.

Desse modo, ?a lei continuard a ter validade para todos, quer a conhegam ou
nao. Apenas, o erro podera, em determinadas circunstancias, ter reflexos na
culpabilidade, como j& os tem em alguns casos.?(Bitencourt, 2023, p.1273)
Estefam (2023, p.633) também alerta, acerca da importancia de néo se

confundir o erro de proibicdo com desconhecimento da lei, visto que, o
desconhecimento da lei ndo isenta os individuos de responsabilidade por seus atos.
Ja o instituto do erro de tipo é entendido como aquilo que recai sobre as
circunstancias (que sao informacgdes que apensadas ao fato tipico influenciam na
guantidade da pena) e elementares do tipo penal incriminador (que sdo elementos
essenciais que compdem o crime).

Estefam, ao discorrer sobre o assunto, explica que;

O erro de tipo da-se quando o equivoco recai sobre

situacao fatica prevista como elemento constitutivo do tipo

legal de crime ou requisitos de uma excludente de ilicitude

(erro essencial) ou sobre dados irrelevantes da figura tipica

(erro acidental).(Estefam, 2023, p.634)

13

Em sintese, trata-se da falsa percepc¢ao da realidade sobre um fato tipico.
Importante, esclarecer ainda a distingéo entre o erro e a ignorancia, que conforme 0s
ensinamentos do nobre doutrinador Nucci:

O erro ¢ a falsa representacao da realidade ou o falso

conhecimento de um objetivo (trata-se de um estado positivo);

a ignorancia é a falta de representacado da realidade ou o

desconhecimento total do objeto (trata-se de um estado

negativo)(Nucci, 2017, p. 146)
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Entretanto, o Cadigo Penal ndo faz distingdo sobre os termos erro e

ignoréncia, sendo possivel a aplica¢éo do erro do tipo em qualquer uma das
circunstancias.

Nas licbes de Bitencourt, dolo é a consciéncia e a vontade de realizagdo da
conduta descrita em um tipo penal. Por isso, quando ndo ha conhecimento do fato
gue constitui a acao tipica e a vontade de pratica-la, ndo existe o elemento subjetivo
do dolo.

O erro do tipo pode ser essencial ou acidental, conforme apresenta a doutrina,
Para melhor compreenséo, trata-se-a dessas espécies a seguir:

2.1 ERRO DE TIPO ESSENCIAL

O erro do tipo essencial, esta previsto no art. 20 do Cédigo Penal, in verbis:

Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal

de crime exclui o dolo, mas permite a punigéo por crime

culposo, se previsto em lei.

Descriminantes putativas

§ 10 - E isento de pena quem, por erro plenamente

justificado pelas circunstancias, supde situacao de fato que, se

existisse, tornaria a acao legitima. Nao ha isencdo de pena

qguando o erro deriva de culpa e o fato é punivel como crime

culposo.

Erro determinado por terceiro

8 20 - Responde pelo crime o terceiro que determina o

erro.

Erro sobre a pessoa

§ 3 0 - O erro quanto a pessoa contra a qual o crime é

praticado néo isenta de pena. Nao se consideram, neste caso,

as condi¢Bes ou qualidades da vitima, sendo as da pessoa

contra quem o agente queria praticar o crime.

A partir da teoria finalista da agcdo, a conduta humana consciente e voluntaria,

€ movida a uma finalidade.(Estefam, 2023, p.500)

14

Nesse entendimento, o erro de tipo essencial é a falsa percepcédo da

realidade, o que ndo permite que o individuo tenha conhecimento de que pratica um
delito, consequentemente o seu erro excluira o dolo.

Assevera Estefam (2023, p.643), que ?deve-se lembrar, todavia, que a
atipicidade do fato resultante do erro de tipo nem sempre sera absoluta, podendo
ser, em alguns casos, relativa.? Dessa maneira, a atipicidade absoluta trata-se da
inexisténcia de crime, enquanto a atipicidade relativa o desclassifica para outro
delito.

O erro do tipo essencial pode ser classificado como inevitavel ou evitavel,

para tanto deve-se analisar o caso concreto a fim de identificar as circunstancias em
gue a conduta foi praticada.

O erro do tipo essencial inevitavel, também chamado de escusével, invencivel

ou desculpavel, é aguele em que qualquer pessoa de conhecimento médio, ainda
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gue agindo prudentemente, cometeria 0 mesmo equivoco que o agente em
circunstancias iguais.

Para Masson (2019,p. 486), o erro desculpéavel é:

A modalidade de erro que néo deriva de culpa do

agente, ou seja, mesmo que ele tivesse agido com a cautela e

a prudéncia de um homem médio, ainda assim ndo poderia

evitar a falsa percepc¢éo da realidade sobre os elementos

constitutivos do tipo penal.

Neste diapaséao, o erro de tipo essencial escusavel exclui o dolo e a culpa.

Capez explica que:

Como sem dolo e culpa ndo existe conduta (teoria

finalista) e sem ela ndo ha fato tipico, o erro de tipo essencial

inevitavel, recaindo sobre uma elementar, leva a atipicidade do

fato e a exclusao do crime.( 2023, p.582)

O erro também pode ser evitavel, inescusavel, vencivel ou indesculpavel,

nesta situacado, o erro afasta o dolo, porém se houver previsdo na norma penal da
modalidade culposa o agente respondera.

E aquele no qual qualquer pessoa de conhecimento médio, agindo
prudentemente, ndo cometeria 0 mesmo equivoco que 0 agente em circunstancias
iguais.

A doutrina majoritaria reparte o erro de tipo essencial em outras duas
classificacdes, sendo elas o erro de tipo incriminador (art. 20, caput) e o erro de tipo
permissivo (art. 20, 8 1°).

15

Estefam disserta acerca dessa distingéo:

a) erro de tipo incriminador: a falsa percepcéo da realidade

incide sobre situacao fatica prevista como elementar ou

circunstancia de tipo penal incriminador (dai o nome);

b) erro de tipo permissivo: o erro recai sobre 0s pressupostos

faticos de uma causa de justificacéo (isto €, excludente de

ilicitude, que se encontra em tipos penais permissivos). ( 2023,

p.646)

Dessa maneira, temos 0 seguinte exemplo de erro de tipo incriminador

utiizado pela doutrina: "praticar conjungdo carnal consensualmente com alguém,
supondo equivocadamente que se trata de pessoa maior de 14 anos de idade (ndo
caracteriza o estupro de vulneravel ? CP, art. 217-A);" (Estefam, 2023, p.648)

Ja acerca do erro do tipo permissivo, Masson (2019, p. 488) explica que, a

causa de exclusédo da ilicitude é a causa que exclui o crime, retirando carater ilicito
do fato tipico praticado por alguém.

O Cadigo Penal, nos arts. 20, 8 1° e no art 21 , trata das descriminantes
putativas.

Capez (2023, p.598) explica que a descriminante putativa é a causa

excludente da ilicitude erroneamente imaginada pelo agente.

A doutrina majoritaria divide as descriminantes putativas em duas espécies:
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a) Descriminante putativa por erro de tipo; e b) Descriminante putativa por erro de
proibicéo.

Estefam (2023, p.653) explica que as descriminantes:

a) por erro de tipo: da-se quando o equivoco incide

sobre os pressupostos de fato da excludente;

b) por erro de proibi¢ao: verifica-se quando a falsa

percepcéo da realidade incide sobre os limites legais

(normativos) da causa de justificacao.

Segundo Capez (2023, p.603) a descriminante putativa por erro de tipo,

"ocorre quando o0 agente imagina situacéo de fato totalmente divorciada da realidade
na qual esta configurada a hipétese em que ele pode agir acobertado por uma causa
de excluséo da ilicitude."

Portanto, imagina o agente que esta agindo em situacao de legitima defesa,
estado de necessidade, estrito cumprimento do dever legal ou exercicio regular de
direito.

16

Jé a descriminante putativa por erro de proibi¢éo, ocorre quando o individuo

tem consciéncia do que esta praticando, mas ndo possui conhecimento de que a Lei
condena sua acado, desse modo, ele imagina estar agindo dentro da legalidade,
porém o seu comportamento é desaprovado pelo mandamento penal.

Preconiza o art. 21 do CP, ?0 desconhecimento da lei € inescusavel. O erro

sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la
de um sexto a um tergo.?

Portanto, se o erro € desculpavel, exclui-se a culpabilidade, se indesculpavel,
diminui-se a pena.

2.2 ERRO DE TIPO ACIDENTAL

Os arts. 20, 8 3°, 73 e 74 do Cdbdigo Penal preveem instituto do erro de tipo
acidental. Nessa modalidade o agente age consciente da ilicitude de sua conduta
apesar do equivoco.

Capez (2023, p.585) ensina que:

o0 erro do tipo acidental ndo impede a apreciacao do

carater criminoso do fato. O agente sabe perfeitamente que

esta cometendo um crime. Por essa razao, é um erro que nao

traz qualquer consequéncia juridica: o agente responde pelo

crime como se ndo houvesse erro. Dai decorre sua

irrelevancia.

Estefam (2023, p.657) disciplina as espécies de erro de tipo acidental em:

a) erro sobre o objeto material, que pode ser erro sobre a pessoa ou erro sobre a
coisa; b) erro na execucdo, que pode ser aberratio ictus ou aberratio criminis; e c)
erro sobre o nexo de causalidade.

No erro sobre o objeto material, 0 agente erra a coisa (error in objecto) ou

pessoa (error in persona), pretendendo atingir um, termina acertando outro,
praticando de qualquer forma um delito, dessa maneira, o agente respondera entao
pela conduta como se tivesse atingido o alvo pretendido.
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No tocante ao erro na execucao do crime, Estefam (2023, p.661) explica que

no momento em que se da inicio ao iter criminis, ocorre uma circunstancia
inesperada ou desconhecida, normalmente decorrente da inabilidade do sujeito, a
qual faz com que se atinja uma pessoa diversa da pretendida ou um bem juridico
diferente do imaginado.

17

Aberratio ictus, "significa aberracdo no ataque ou desvio do golpe." (Estefam,

2020, p.660), ocorre quando por falta de habilidade na execuc&o da acéo o agente
atinge outra pessoa diferente da pretendida. Desse modo, trata-se de instituto com
aplicabilidade da lei penal parecida ao erro sobre a pessoa, previsto no art. 20, § 3,
do Cadigo Penal.

Prevé também o art. 73 do Cdodigo Penal, nestas palavras:

?Quando, por acidente ou erro no uso dos meios de

execucgdo, o0 agente, ao invés de atingir a pessoa que pretendia

ofender, atinge pessoa diversa, responde como se tivesse

praticado o crime contra aquela, atendendo-se ao disposto no

8 30 do art. 20 deste Cddigo. No caso de ser também atingida

a pessoa que o agente pretendia ofender, aplica-se a regra do

art. 70 deste Codigo?.

Existem duas espécies do erro na execugdo aberratio ictus a) com resultado

Unico: ensina Estefam (2022, p. 430) que se produz quando o desvio no golpe faz
com que a conduta atinja outra pessoa, diversa da pretendida, a qual ndo sofre
gualquer lesdo. b) com resultado duplo: ocorre quando o agente atinge a vitima que
pretendia e o terceiro, por acidente, ou seja, culposamente.

Jéa o resultado diverso do pretendido (aberratio criminis) acontece quando o

agente tem a intencdo de alcancar determinado bem juridico, mas, devido ao erro
na execucao, atinge bem diverso, cometendo delito diferente do que almejava.

A lei penal, em seu art. 74, disp6e que o agente responde por culpa, se o fato

€ previsto como crime culposo; se ocorre também o resultado pretendido, aplica-se a
regra do art. 70 deste Cddigo.

Por fim, o erro sobre o0 nexo causal, ocorre quando o agente, na suposicéo de

ja ter consumado o crime, realiza nova conduta, pensando tratar-se de mero
exaurimento, atingindo, nesse momento, a consumacao. (Capez, 2023, p.595)
Desse modo, o erro do tipo acidental ndo afasta o dolo do agente, ainda que

sua conduta tenha incidido no erro, portanto, devera responder penalmente pelo
crime que praticou.

3. DA APLICAQAO DA EXCLUDENTE DE TIPICIDADE POR ERRO DO TIPO NO
CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL CONTRA MENORES DE 14 ANOS
Neste capitulo, seré feita uma analise das jurisprudéncias do Superior

Tribunal de Justica, uma das maiores Cortes do Brasil, considerando sua relevancia
18

e influéncia no cenario juridico nacional, a fim de examinar as decis6es tomadas em
relacdo a teméatica desenvolvida no presente trabalho. Na presente pesquisa, foram
utilizados os filtros ?erro tipo? e ?estupro vulneravel?.
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3.1 DECISOES QUE ACOLHERAM A APLICABILIDADE DO ERRO DO TIPO

A Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica entendeu pela aplicagdo do

erro de tipo, que ?é o erro sobre elemento constitutivo do tipo legal? (CP, art. 20,
caput), diante do desconhecimento sobre a idade da vitima por parte do réu. No
Acordao baixo:

PENAL. HABEAS CORPUS. ESTUPRO DE VULNERAVEL.

CONTINUIDADE DELITIVA. PLEITO DE ABSOLVICAO EM

RELACAO AO PRIMEIRO DELITO. ART. 20 § 1°, DO CP.

VITIMA QUE AFIRMOU POSSUIR 15 ANOS.

CIRCUNSTANCIA RECONHECIDA PELAS INSTANCIAS

ORDINARIAS. ERRO DE TIPO CONFIGURADO. SEGUNDA

CONJUNCAO CARNAL PRATICADA DEPOIS DE A VITIMA

REVELAR TER 13 ANOS DE IDADE. CONDENA(;AO PELO

DELITO DO ART. 217-A DO CODIGO PENAL. REGIME

PRISIONAL SEMIABERTO. PENA DE 8 ANOS DE

RECLUSAO. REU PRIMARIO. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS

FAVORAVEIS. INTELIGENCIA DO ART. 33, § 2°, "b", e § 3°,

DO CODIGO PENAL. ORDEM CONCEDIDA.

(HC n. 628.870/PR, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta

Turma, julgado em 15/12/2020, DJe de 18/12/2020.)

Trata-se de habeas corpus, com pedido liminar, impetrado em favor do réu,

que fora denunciado pela prética do artigo 217-A do CP, em face ao ac6rdéo do
Tribunal de Justica do Estado do Parana.

O réu foi condenado a pena de 9 anos e 4 meses de reclusdo, inicialmente

em regime fechado, por duas vezes, como prevé o art. 71, do Cédigo Penal.
Alega a defesa que quando ocorreu a primeira relagdo sexual o réu ndo tinha
conhecimento da idade da vitima e acreditava que esta possuia mais de quatorze
anos, desse modo, incorreu em erro de tipo, pois a menor informou em seu perfil de
Facebook, ter mais de 14 anos, ndo sendo cabivel, portanto, a condenacéo pelo
crime por duas vezes.

Ja no momento da segunda relagdo sexual, o réu ja tinha conhecimento da

idade da vitima, uma vez que esta lhe contou a verdadeira idade apenas apés a
primeira conjuncao carnal.

19

Verifica-se que o erro sobre elemento constitutivo do crime, portanto, exclui o
dolo do agente, acerca da primeira relacao sexual, pois o réu, acreditando no que
disse a vitima e na idade publicada por ela em sua rede social, ndo tinha como
saber que estava se relacionando com menor de 14 anos.

Nesse sentido, entendeu a Corte por afastar a condenacéao pelo primeiro

estupro praticado, visto que a falta de ciéncia em relaca o a idade da vitima excluiu o
dolo do acusado, aplicando assim o erro do tipo.

Do mesmo modo, entendeu a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica,

ao julgar o pedido de habeas corpus N. 721.869 - SP, com pedido liminar, buscando
a absolvicao do réu, condenado pela pratica do crime de estupro de vulneravel, com
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pena de 11 anos e 8 meses de recluséo, inicialmente em regime fechado. Nestes
termos:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.

ART. 217-A DO CODIGO PENAL. CONDENAGCAO
AMPARADA EM ELEMENTOS FRAGEIS E INSUFICIENTES.
REVISAO. POSSIBILIDADE. NON LIQUET. APLICACAO DA
REGRA DO IN DUBIO PRO REO. 1. Embora o habeas corpus
seja uma via que ndo admite dilacao probatoria, € possivel
aferir a legitimidade da condenacao imposta a partir do exame
da fundamentacao contida no ato decisério. 2. Para a
imposi¢do de uma condenagéo criminal, faz-se necessério que
seja prolatada uma sentenca, apés regular instrucéo
probatdria, na qual haja a indicag@o expressa de provas
suficientes acerca da comprovacédo da autoria e da
materialidade do delito, nos termos do art. 155 do Cddigo de
Processo Penal. 3. Insta salientar, ainda, que a avaliacdo do
acervo probatorio deve ser balizada pelo principio do favor rei.
Ou seja, remanescendo duvida sobre a responsabilidade penal
do acusado, imperiosa sera a sua absolvi¢ado, tendo em vista
gue sobre a acusacéo recai o inafastavel 6nus de provar o que
foi veiculado na denuncia. 4. No caso, consta nos atos
decisoérios que impuseram a condenacao ao paciente um
cenario de duvida, pois nao foi comprovado que ele tenha
agido ciente da idade da vitima, a qual teria beijado em duas
oportunidades. A tese de erro quanto a esta elementar deveria
ter sido acolhida, conforme destacado pelo Ministério Publico
do Estado de Sao Paulo, em seu parecer em segunda
instancia.5. Habeas Corpus concedido. (HC n. 721.869/SP,
relator Ministro Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma,
julgado em 11/10/2022, DJe de 9/12/2022.)

Neste caso, um homem de 27 anos foi condenado pelo crime de estupro de

vulneravel por beijar, duas vezes, uma menina que ele pensava ter mais de 14 anos,

a vitima tinha 12 anos na data dos fatos. Ela conheceu o paciente através de um
20

aplicativo de mensagens, e ao se encontrarem se beijaram na porta da escola em
gue a menor estudava e dentro de um 6nibus.

Ocorre que os dois fatos ocorreram publicamente, sendo que, na segunda
ocasido dentro de um 6nibus, havia uma testemunha que ja conhecia a vitima e
informou " que estava no 6nibus e viu a vitima e o acusado se beijando, como um
casal de namorados".

Contudo, afirma a vitima que ?estava no 6nibus e o acusado sentou ao seu

lado e comecou a passar a médo em sua coxa, debaixo de sua blusinha e a
desabotoar seu sutid. Quando isso aconteceu, pediu para o acusado parar e
levantou do banco para descer do 6nibus".
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Neste ponto, as versdes da vitima e da testemunha apontam em sentidos

opostos, o que faz com que a condenagédo seja fundamentada em elementos frageis,
conforme afirma a Corte.

A Sexta Turma entéo, acolheu a ocorréncia do erro de tipo, observando que

?ndo se admite a prolacdo de sentenca penal condenatéria desprovida de um juizo
de certeza". Pois, ndo foi possivel comprovar que a vitima néo teria concordado com
a conduta do réu, nem que este tinha conhecimento da idade da vitima.

Portanto, observa-se que o préprio Superior Tribunal de Justi¢ca acolhe em

alguns casos aplicacéo do erro de tipo.

3.2 DECISOES QUE NAO ACOLHERAM A APLICABILIDADE DO ERRO DO TIPO
Em sua maioria, a jurisprudéncia brasileira ndo reconhece o erro de tipo nos

casos de estupro de vulneravel, pois considera-se a presuncdo absoluta
vulnerabilidade da vitima, em raz&o do critério etario.

Nesse diapaséao, o julgado abaixo retrata a seguinte situacao:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.

PENAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. ALEGAQAO DE ERRO

DE TIPO. INCIDENCIA DA SUMULA N. 7/STJ.

FUNDAMENTO DA DECISAO AGRAVADA SOBRE O QUAL

RECAIU A PRECLUSAO. ABSOLVI(;AO. IMPOSSIBILIDADE.

PRESUNCAO ABSOLUTA DE VIOLENCIA. VITIMA MENOR

DE 14 ANOS. CONSENTIMENTO E RELACAO AMOROSA.

IRRELEVANCIA. SUMULA N. 593/STJ. DISSIDIO

JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADO. AGRAVO

REGIMENTAL PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA

EXTENSAO, DESPROVIDO. (AgRg no REsp n.

21

1.971.992/SC, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma,

julgado em 20/3/2023, DJe de 29/3/2023.)

Trata-se de agravo regimental interposto, ante a decisdo que condenou o0 Réu

por estupro de vulneravel uma vez que manteve relacdes sexuais com a Vitima que,
a época dos fatos, contava com 12 anos de idade.

Julgado em 21 de marco de 2023, tendo como relatora a Ministra Laurita Vaz,

gue nao acolheu a aplicacéo do erro de tipo, em face das alegac@es da defesa de
desconhecimento por parte do Réu sobre a idade da vitima, uma vez que, ela
aparentava ter mais de 14 (quatorze) anos e para fim de se relacionar com este teria
mentido em relacdo a sua idade, uma vez que este que possuia 19 anos de idade a
época dos fatos.

Também sustentou a defesa que a Vitima possuia maturidade psicoldgica, o

gue nado permite considera-la vulneravel, pois o bem juridico protegido, sua
dignidade sexual, ndo foi atingido.

No entanto, a Corte ndo reconheceu a incidéncia do erro de tipo, e manteve a
condenacao pela pratica do crime previsto no art. 217-A do CP, visto que, a partir do
depoimento da vitima nao restaram duvidas nos autos, que o réu tinha
conhecimento de sua idade na data dos fatos, pois ela Ihe contou logo que se
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conheceram, e ele ainda assim, praticou conjunc¢ao carnal com a menor, em
decorréncia do relacionamento afetivo que firmaram.

Para a sexta turma, ?0 fato de o Acusado ter mantido namoro com a ofendida,
guando essa contava tdo somente 12 (doze) anos de idade, apenas reforga o
contexto de sexualizacdo precoce no qual se encontra inserida.?
No mesmo sentido entendeu a Quinta Turma do STJ, no julgamento do
Agravo Regimental n. 738.814/TO, conforme o Acérdé@o abaixo:
AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. CRIME DE
ESTUPRO DE VULNERAVEL. CONDENACAO RATIFICADA
EM SEDE DE APELACAO. ABSOLVICAO.
RECONHECIMENTO DO ERRO DE TIPO. ARTIGO 20 DO
CODIGO PENAL. PROVIDENCIA INVIAVEL NA VIA ELEITA.
NECESSIDADE DE REVOLVIMENTO FATICO-PROBATORIO.
PRECEDENTES DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE
NEGA PROVIMENTO.

1. Como é de conhecimento, Se as instancias ordinérias,
mediante valorag&o do acervo probatério produzido nos autos,
entenderam, de forma fundamentada, ser o réu autor do delito
descrito na exordial acusatoria, tendo afastado a ocorréncia de
erro de tipo, por considerar que ele tinha absoluta ciéncia da
idade da vitima, a analise das alegacfes concernentes ao

22

pleito de absolvicdo demandaria exame detido de provas,
inviavel em sede de mandamus (STJ, EDcl no AgRg no HC
704.490/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, Quinta Turma,
julgado em 15/2/2022, DJe de 21/2/2022).

2. Na hipétese, o Tribunal de origem afastou, de forma
fundamentada, o alegado erro de tipo sobre a idade da vitima,
porque ndo se mostrava crivel o desconhecimento da idade da
ofendida pelo ora agravante, o qual confirmou, em juizo, que a
jovem tinha cerca de 12 ou 13 anos quando tiveram o
relacionamento amoroso. Ademais, a prépria vitima afirmou,

em juizo, ter informado a sua idade para o réu. Desconstituir

tais conclusdes e acolher a tese defensiva de erro de tipo, por
considerar que o agravante tinha absoluta ciéncia da idade da
vitima, demandaria o aprofundado reexame fatico-probatdério, o
que é sabidamente invidvel em sede de habeas corpus.

3. Para que eventualmente seja reexaminado o standard
probatério da causa principal, devera a Defesa manejar a via

de impugnacao adequada, qual seja, a revisdo criminal (AgRg
no HC 726.378/GO, Rel. Ministra LAURITA VAZ, Sexta Turma,
julgado em 22/3/2022, DJe de 28/3/2022) 4. Agravo regimental
a gue se nega provimento.

(AgRg no HC n. 738.814/TO, relator Ministro Reynaldo Soares
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da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 10/5/2022, DJe de

13/5/2022.)

Trata-se de agravo regimental no Habeas Corpus em face de decisdo que
condenou o acusado pela pratica do previsto no art. 217-A, a pena de 8 anos de
reclusdo. Alega a defesa, que o réu nao tinha conhecimento da idade da vitima.
Neste caso, afirma 0 agravante que a aparéncia fisica da ofendida ndo condiz

com a sua verdadeira idade, desse modo, afirma que ela tinha ?corpo definido como
jovem?, e se comportava de maneira discordante com a idade.

Porém, conforme as provas juntadas aos autos, fica claro que o autor poderia
facilmente perceber que a vitima era menor, considerando sua aparéncia e a voz
infantil. Nesse sentido, ndo é possivel incidir o instituto do erro de tipo (art. 20 do
CP), assim decidiu o relator por ndo conhecer do recurso especial.

Portanto, para que o erro de tipo no crime de estupro de vulneravel, seja

aplicado, o agente devera praticar o que preconiza o art. 217-A, caput, do Cédigo
Penal, na espécie de erro de tipo essencial inevitavel, quando o agente ndo poderia
de outra forma evitar a falsa percepc¢éo da realidade sobre os elementos
constitutivos do tipo penal. Neste caso, engana-se sobre a idade da vitima.

23

4, CONSIDERAQC)ES FINAIS

O legislador, a fim de acompanhar a evolu¢cdo comportamental da sociedade,
considerando a facilidade do acesso de informacdes por intermédio das redes
sociais e dos outros meios de comunicagao, tem atualizado a legislagéo.

Com o advento pela Lei n° 12.015/2009 e criacéo do art. 217-A do CP, o crime

de estupro de vulneravel, agora autdnomo, tem o objetivo de salvaguardar os
direitos das criangas e adolescentes e também dos individuos vulneraveis ou que
em situacdo de vulnerabilidade, ndo conseguem expressar sua vontade.

Com essa mudanca, desencadeou-se debates, visto que, na realidade social
contemporanea, as criancas e adolescentes iniciam cada vez mais precocemente
sua vida sexual, resultando em algumas situacdes na inadequacéo da realidade ao
gue preconiza a horma penal.

Nesse diapasao, existe na doutrina e jurisprudéncia uma discussdo em

relac@o a aplicacdo do erro do tipo ao crime previsto no art. 217-A do CP, visto que,
parte da doutrina defende a presunc¢do absoluta da vulnerabilidade, no entanto,
outra parte acredita que em alguns casos, ha de se falar em presuncao absoluta e
presuncéo relativa de vulnerabilidade e de outro modo entende alguns, ser cabivel a
relativizacdo da vulnerabilidade, quando as vitimas sdo maiores de 12 e menores de
14 anos.

Nesse sentido, a presente pesquisa debrucou-se em dissertar sobre a

incidéncia ou ndo do dolo em algumas situacdes, com a apresentacao de alguns
julgados favoraveis ou ndo, a aplicacao da excludente de tipicidade por erro do tipo.
Dessa forma, o trabalho foi realizado com o intuito de analisar e investigar o

gue fundamenta algumas decisdes em relacéo a incidéncia do erro do tipo no delito
de estupro de vulneravel.

Para tanto, esta pesquisa foi divida em trés capitulos, de inicio, buscou-se
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apresentar o crime de estupro de vulneravel, discorrendo acerca de algumas
alteracdes na legislacédo, do bem juridico juridico protegido e da vulnerabilidade da
vitima.

Em sequéncia, foi feita uma andlise do erro do tipo, suas modalidades (erro

de tipo e erro de proibic&do) e suas subdivisdes (erro essencial e erro acidental).
Considerando que a legislacdo prevé que em determinadas circunstancias o agente
pode néo ter o conhecimento, nem a vontade de praticar um crime.

24

Dessa maneira, foi possivel conhecer que para a aplicacdo desse instituto no
crime previsto no art. 217-A do Cdadigo Penal, tem-se que obedecer alguns
mandamentos, a fim de nortear uma aplicagdo justa aos delitos que séo praticados
contra pessoas vulneraveis, pois o0 objetivo da tipificacdo penal é proteger a
dignidade sexual daqueles que ndo possuem conhecimento e ndo sao capazes de
expressar sua vontade.

Neste segmento, o erro do tipo sobre a idade da vitima, deve ser aplicado
considerando o contexto da situagao fatica, ndo restando davidas de que o agente
cometeu um erro de percepcao.

O terceiro capitulo, no entanto se pautou em analisar jurisprudéncias do

Superior Tribunal de Justica, entre os anos de 2020 e 2023, verificando a aplicagéo
da excludente de tipicidade por erro de tipo no crime de estupro de vulneravel.
Concluiu-se, desta maneira, que a aplicacdo do erro do tipo deve ser ponderada e
fundamentada em provas relevantes e precisas, que demonstrem por parte do réu o
desconhecimento efetivo do elemento constitutivo do tipo, sendo entédo possivel
excluir o dolo da conduta do agente.

Constatou-se, entdo, que em determinados episédios, a jurisprudéncia

entende pela aplicacéo da excludente de tipicidade por erro de tipo, quando
inevitavel, nos termos do art. 20, ao crime previsto no art. 217-A, ambos dispostos
no Cadigo Penal.

25
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1ESTUPRO DE VULNERAVEL: EXCLUDENTE DE TIPICIDADE POR ERRO DO
TIPO EM CASOS ENVOLVENDO MENORES DE 14 ANOS.

Annalice Novais Sena Bispo

Resumo: O presente trabalho tem como objetivo geral apresentar uma pesquisa
acerca da aplicabilidade da excludente de tipicidade por erro do tipo no delito de
estupro de vulneravel, mais especificamente contra adolescentes com idade de até
14 anos incompletos. Diante do cenario nacional onde ocorrem inUmeros casos de
abuso sexual contra criancas e adolescentes, observa-se, que existem ocorréncias
notadamente graves e que merecem 0 maximo rigor penal, em contrapartida,
existem situacGes mais particulares e que necessitam de maior atencdo quanto a
aplicacado da legislagéo. A fim de analisar a aplicabilidade do erro do tipo no crime de
estupro de vulneravel, o desenvolvimento da pesquisa perpassa sobre os seguintes
objetivos especificos: explorar o crime de estupro de vulneravel; compreender a
Teoria do erro de tipo; analisar os fundamentos utilizados nos julgados do Superior
Tribunal Justica, precisamente entre os anos de 2020 e 2023, com o objetivo de
entender o posicionamento jurisprudencial contemporaneo. Trata-se de pesquisa
qualitativa, com a aplicacao do método dedutivo, explorando doutrinas, artigos e
documentos relevantes quanto ao tema em foco.

Palavras-Chaves: Estupro de Vulneravel. Cédigo Penal. Teoria do Erro. Erro
Essencial. Erro Acidental. Elementos do Erro.

Abstract: The general objective of this work is to present research on the
applicability of the exclusion of typicality due to type error in the crime of rape of a
vulnerable person, more specifically against children under 14 years of age. Given
the national scenario where numerous cases of sexual violence against children and
adolescents occur, it is observed that there are notably serious occurrences that
deserve the maximum criminal rigor, on the other hand, there are more particular
situations that require greater attention regarding the application of the legislation. In
order to analyze the applicability of the type error in the crime of rape of a vulnerable
person, the development of the research involves the following specific objectives:
exploring the crime of rape of a vulnerable person; understand type error theory;
analyze the foundations used in the judgments of the Superior Court of Justice,
precisely between the years 2020 and 2023, with the aim of understanding the
contemporary jurisprudential positioning. This is qualitative research, with the
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application of the deductive method, exploring doctrines, articles and documents
relevant to the topic in focus.

Keywords: Rape of Vulnerable. Penal Code. Error Theory. Essential Error.
Accidental Error. Error Elements.

2Sumadrio: Introducéo. 1. Do delito de estupro de vulneravel 1.1 Do bem juridico
tutelado 1.2 Da vulnerabilidade da vitima 2. Da teoria do erro do tipo 2.1 Erro

do tipo essencial 2.2 Erro do tipo acidental 3. Da aplicacdo da excludente de
tipicidade por erro do tipo no crime de estupro de vulneravel contra menores

de 14 anos 3.1 DecisGes que acolheram a aplicabilidade do erro do tipo 3.2
Decisbes que ndo acolheram a aplicabilidade do erro do tipo. Consideractes
finais. Referéncias.

INTRODUCAO

Diante das mudancas que ocorreram na sociedade, a legislacdo também

evoluiu no que tange a crimes sexuais, com o objetivo de garantir os direitos dos
cidadaos, em atencdo aos interesses dos considerados vulneraveis.

Buscando promover essa adaptacao da Lei penal a realidade social moderna,

o legislador alterou o Titulo VI do Cddigo Penal, anteriormente intitulado ?crimes
contra os costumes? e agora, com a criacdo da Lei n® 12.015, de sete de agosto de
2009, passou a ser chamado de ?crimes contra a dignidade sexual?.

Neste sentido, com o advento da Lei supracitada, também criou-se o crime

de estupro de vulneravel, agora delito autbnomo, disposto no art. 217-A do Cédigo
Penal, com o propésito de tutelar a dignidade sexual dos adolescentes, ainda mais,
dos menores de 14 anos.

No entanto, entendeu a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, pela

nado aplicacdo do tipo penal ao caso concreto, trata-se do Agravo Regimental no
Recurso Especial n° 2019664/CE, de relatoria do Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, que reconheceu exclusao da tipicidade material ao absolver o individuo
que praticou o estupro de vulneravel contra uma menor de apenas doze anos de
idade, uma vez que os dois mantinham um relacionamento amoroso e em
decorréncia deste sobreveio uma filha.

Entendimento antagbnico, ao que dispde Sumula n° 593 do STJ, que

considera irrelevante a existéncia de relacionamento amoroso com o agente para a
configuracdo do crime em comento.

Nesse diapasao, objetivando esclarecer algumas questdes referentes ao

tema, este trabalho foi dividido em trés capitulos. Sendo o primeiro, a analise do
crime de estupro de vulneravel, abordando o contexto histérico, o bem juridico
tutelado e alguns conceitos de vulnerabilidade.

30 segundo capitulo, trata do erro do tipo e suas modalidades conforme

classifica a doutrina. E por ultimo, o terceiro capitulo, em que serdo analisadas
algumas jurisprudéncias do Superior Tribunal de Justica, em relagédo a aplicagcao ou
nao do erro do tipo no delito apresentado no art. 217-A do Cddigo Penal.

A presente pesquisa é de relevante valor social, uma vez que ao analisar a
incidéncia do erro do tipo em casos de estupro de vulneravel, promove-se uma
ponderacdo em relacdo a aplicabilidade do rigor penal, em algumas condutas, em
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gue o agente ndo tem o conhecimento de que pratica um crime, incidindo, portanto,
o erro do tipo.

Trata-se de pesquisa qualitativa, com a aplicacdo do método dedutivo, por
intermédio de pesquisas, explorando doutrinas de conhecidas autoridades presentes
na seara penal, como também pesquisa jurisprudencial na Corte Superior da Justica
nacional.

Finalmente, conclui-se este trabalho com as consideracdes finais,

apresentando os diferentes entendimentos da jurisprudéncia e doutrina acerca do
tema.

1. DO DELITO DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

Diante das mudancgas sociais, a legislacdo evoluiu no que tange a crimes

sexuais, a fim de garantir os direitos dos cidadaos e com maior impeto dos
considerados vulneraveis, que sao, conforme o art. 217-A do Cdadigo Penal, os
menores de quatorze anos, e aos que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tém o necessario discernimento para a pratica do ato sexual, ou que, por qualquer
outra causa, ndo possam oferecer resisténcia.

Em busca de promover a adaptacéo da legislacdo a realidade social
contemporanea, o Titulo IV do Coédigo Penal, que era intitulado ?crimes contra os
costumes? agora, com 0 advento da Lei n°® 12.015, de sete de agosto de 2009,
passou a ser denominado de ?crimes contra a dignidade sexual?.

Nesse entendimento, Bitencourt assevera que:

A impropriedade do titulo ?Dos crimes contra 0s

costumes? ja era reconhecida nos idos de 1940, pois nao

correspondia aos bens juridicos que pretendia tutelar, violando

o principio de que as rubricas devem expressar e identificar os

bens juridicos protegidos em seus diferentes preceitos.

(Bitencourt, 2019, p.2936)

40s costumes defendidos eram os habitos sexuais a

provados moralmente pela sociedade, regulando a liberdade exercida pelos

gue possuiam maturidade sexual, o que é inconveniente, observado que o bem
juridico tutelado em concordancia ao que esta descrito no art. 1°, lll, da Carta Magna
€ o da dignidade da pessoa humana.

Ao tempo das codificacdes, foram poucos os textos legais que nao trataram

do assunto, notando-se, em boa parte daqueles elaborados no século XIX, a
influéncia (atualmente inadmissivel, mas aceitavel a época) de concepc¢des morais e
da tentativa de conformacado da sexualidade segundo determinados padroes.
(Estefam, 2022, p. 1059)

A criagdo da Lei n° 12.015/2009, revogou expressamente o art. 224, sendo
introduzido o art. 217-A ao diploma penal, que tipifica o0 estupro de vulneravel, com a
finalidade de proteger os considerados frageis ou que, em condigéo de fragilidade,
sdo vitimas de violéncia sexual ou da iniciagdo sexual precoce.

Além de seu carater moralmente reprovavel, € sabido que essa violéncia gera
consequéncias irreparaveis as vitimas para o resto de suas vidas, pois é mais que
crime sexual, j& que representa uma violagao de direitos humanos universais
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inalienaveis.

O abuso sexual contra criangas e adolescentes, sempre causou grande

impacto nas esferas social e juridica. Corroborando com esse entendimento,
Bitencourt aduz que os povos antigos puniam com grande severidade os delitos
sexuais, especialmente o estupro. Na Roma Antiga, exemplificativamente, o estupro
consistente na conjun¢ao carnal violenta, tinha como consequéncia ao sujeito do
delito, a pena de morte (BITENCOURT, 2023, p. 44).

O crime em analise € comissivo, isto &, realizado por meio de uma acgéao,

consiste em ?ter conjuncédo carnal? ou ?praticar outro ato libidinoso? contra pessoa
vulneravel, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.
Capez, ao ensinar acerca da conduta tipica, disserta que:

(i) Conjuncao carnal: € a cépula vaginica, ou seja, a

introdugéo do pénis na cavidade vaginal da mulher.

(ii) Ato libidinoso: compreendem-se nesse conceito

outras formas de realizacdo do ato sexual, que néo a

conjuncéo carnal. Sao os coitos anormais (por exemplo, a

copula oral, anal).(Capez, 2023, p.164)

5Para tanto, ndo é preciso a incidéncia de violéncia ou grave ameaca para
realizagcdo do delito, ?sendo irrelevante o eventual consentimento da vitima para a
pratica do ato, experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento amoroso
com o agente? (Sumula 593 do STJ).

O crime em estudo pode ser praticado por qualquer pessoa, sendo possivel
inclusive, que os autores ou participes sejam do mesmo sexo da vitima, ou menor de
18 anos, hipétese em que este respondera pelo ato infracional equiparado, sendo
submetidos as medidas previstas na Lei n © 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente).

Podera figurar no polo passivo do delito qualquer pessoa vulneravel, ou que,

por outro motivo, apresente-se em condicdo de vulnerabilidade.

Seja em razao do critério de idade, quando menor de catorze anos; em
consequéncia o critério bioldgico, quando acometida de enfermidade ou deficiéncia
mental, ou pelo critério psicolégico, quando a vitima nao possui o discernimento
para praticar o ato sexual. Neste aspecto, Rogério Greco arrazoa acerca dessas
situacBes e cita 0s seguintes exemplos:

Poderao ser reconhecidas, também, como situagfes

em gue ocorre a impossibilidade de resisténcia por parte da

vitima, os casos de embriaguez letargica, o sono profundo, a

hipnose, a idade avancada, a sua impossibilidade, temporaria

ou definitiva, de resistir, a exemplo daqueles que se encontram

tetraplégicos etc.

Logo, dispbe o § 1° do art. 217-A do Cddigo Penal, sobre a existéncia de um
impedimento ao enfermo ou deficiente mental de praticar o ato sexual, quando este
nao possuir o necessario discernimento para a pratica do ato.

Nesse diapasédo, aduz Nucci, ?deve-se analisar o grau de enfermidade ou
deficiéncia mental para se analisar se a nulidade é absoluta ou relativa.
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Considerando-a relativa, esta-se sinalizando para um discernimento minimo para a
relac@o sexual, desativando o comando existente no artigo 217-A, paragrafo 1°."
Mas é oportuno esclarecer que, esta previsdo deve ser aplicada

prudentemente, tendo em conta, que o enfermo ou deficiente mental deve exercer
seu direito sexual, sendo capaz inclusive de constituir familia, desde que, possua o
necessario discernimento para determinada pratica, em consonancia com o que
prevé a Lei n. 13.145/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia).

60s paragrafos 3° e 4° do crime de estupro de vulneravel, apresentam suas
formas qualificadas pelo resultado, podendo este ser oriundo de conduta dolosa ou
culposa, de acordo com o art. 19 do CP.

Desta forma, se da conduta exercida pelo agente é com o emprego de

violéncia ou grave ameaca, resultando lesao corporal de natureza grave a vitima, a
pena é de reclusao de dez a vinte anos.

Se da conduta resultar morte, a pena prevista é de 12 (doze) a 30 (trinta)

anos.

Bitencourt, explica que:

A locucéo ?leséo corporal de natureza grave? prevista

no § 3° do art. 217-A deve ser interpretada em sentido amplo,

para abranger "tanto as lesfes graves (art. 129, § 1°) quanto

as gravissimas (art. 129, § 2°). E indispensavel,

evidentemente, que a gravidade da lesdo seja comprovada

mediante pericia, ou quando, por qualquer razéo, nao for

possivel a pericia, devera ser comprovada por laudo ou

atestado médico descritivo. Sintetizando, € indiferente que o

resultado mais grave seja voluntario ou involuntario, segundo o

texto legal, justificando-se a agravacao da punibilidade desde

gue esse resultado ndo seja produto de caso fortuito ou forca

maior, ou seja, desde que decorra, pelo menos, de culpa.”

(Bitencourt, 2023, p.345)

O estupro de vulneravel é crime hediondo, sendo inafiancavel, insuscetivel de
anistia, graca e indulto, fianca e liberdade proviséria, conforme prevé o rol do art. 1°
da Lei n. 8.072/90.

Para consumacéo do delito € irrelevante a satisfacdo do prazer ou a

ejaculacdo, basta a conjuncgéo carnal ou a pratica de qualquer outro ato libidinoso.
Sendo admitida a tentativa, desde que o sujeito ativo inicie os atos e seja

impedido de consuma-los por circunstancia alheia a sua vontade, em vista disso, é
um crime plurissubsistente.

Para constituicdo do elemento fundamental do crime de estupro de vulneravel,
com base no critério etario, deve a vitima ser menor de 14 anos.

De outro modo, ainda que se pratique ato libidinoso ou conjungéo carnal com
menor de 14 anos e 0 suposto autor ndo possua consciéncia de que transgrediu o
tipo penal incriminador, devera ser afastado o elemento dolo.

Nesse entendimento, explica Nucci que o dolo ?¢é a vontade consciente de

realizar a conduta tipica?. Sendo o elemento subjetivo necessario ao reconhecimento
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7do delito de estupro de vulneravel, também segundo definicdo do art. 18 do Codigo
Penal, ocorre quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo.
Nesse diapasao, prevé também o Cédigo Penal, a hipotese de incidéncia do

erro do tipo (art. 20), que ocorre quando o autor tem falsa percepg¢éo da realidade
sobre um elemento constitutivo do crime. Diante dessas peculiaridades, faz-se
necessario o exame das circunstancias presentes nos casos concretos a fim de que
a aplicacao da Teoria do erro incorra acertadamente.

1.1 DO BEM JURIDICO TUTELADO

A partir da mudanca na homenclatura do Titulo VI da Parte Especial do

Cddigo Penal, foi dada énfase a dignidade da pessoa humana. Conforme
entendimento de Nucci:

O que o legislador deve policiar, a luz da Constituicdo

Federal de 1988, é a dignidade da pessoa humana, e nédo os

habitos sexuais que porventura os membros da sociedade

resolvam adotar, livremente, sem qualquer constrangimento e

sem ofender direito alheio, ainda que, para alguns, possam ser

imorais ou inadequados.(2017, p. 683)

Nesse entendimento, a dignidade sexual é o bem juridico tutelado imediato do
menor de 14 anos, para Bitencourt:

Na hipotese de crime sexual contra vulneravel 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

a vulnerabilidade. (2023, p.289)

Nesta hipo6tese, € proibida a préatica de ato sexual por menores de quatorze

anos, logo, ndo ha que se falar em protecédo a liberdade sexual, partindo da
premissa de que o vulneravel ainda encontra-se formando sua persona, visto que
ndo possui maturidade sexual, ou auto suficiéncia para decidir por si mesmo.

O delito descrito no art. 217-A do CP, busca salvaguardar o desenvolvimento
natural das criancas e adolescentes, para que, quando adultos, tenham autonomia e
consciéncia de suas escolhas e conduta sexual, sem a influéncia de traumas
decorrentes da iniciacdo sexual precoce.

Segundo Damasio de Jesus,"a lei penal protege a faculdade de livre escolha

ou livre consentimento nas relagdes sexuais. E o direito de dispor do préprio corpo,
de selecionar os parceiros e de praticar livremente os atos do sexo." (2015, p.124).
8Por outra perspectiva, é possivel que uma criangca ou mesmo um adolescente

me nor de 14 (quatorze) anos seja considerado auto-suficiente para decidir sobre
seu comportamento sexual, conforme preleciona Guilherme de Souza Nucci:
Agora, subsumida a figura da vulnerabilidade, pode-se

considerar o menor, com 13 anos, absolutamente vulneravel, a

ponto de seu consentimento para a pratica sexual ser

completamente inoperante, ainda que tenha experiéncia sexual

comprovada? Ou sera possivel considerar relativa a

vulnerabilidade em alguns casos especiais, avaliando-se o
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grau de conscientizacdo do menor para a pratica do ato

sexual? (Crimes contra a dignidade sexual - comentarios a lei

12.015, de 7 de agosto de 2009, p. 37.)

Em contrapartida, defende Greco,

A determinacéo da idade foi uma eleicdo

politico-criminal feita pelo legislador. O tipo néo esta

presumindo nada, ou seja, esta tdo somente proibindo que

alguém tenha conjungéo carnal ou pratique outro ato libidinoso

com menor de 14 anos, bem como com aqueles mencionados

no 8§ 1° do art. 217-A do Cédigo Penal.(2011, p. 655)

Desse modo, para quem defende que a melhor maneira encontrada para

adequar os elementos previstos em um dispositivo penal ao comportamento humano
é relativizando a vulnerabilidade da vitima do estupro de vulneravel, utilizando o
argumento de que esses menores em razdo do avang¢o da sociedade e das
ferramentas tecnologicas, por sua vez, possuem o conhecimento necessario para se
relacionarem sexualmente.

Todavia, a pratica do delito previsto no art. 217-A do CP, na maioria das

vezes, pode gerar para os adolescentes com idade entre 12 a 14 anos

incompletos, diversas consequéncias, como gesta¢cfes indesejadas, 0 que causa
complicacdes para o bebé e a mée, contaminagéo de doencgas sexualmente
transmissiveis, atraso no desenvolvimento dos adolescentes, traumas psicologicos e
evaséo escolar.

Destarte, o Brasil é o segundo pais com o0 maior nimero de gravidez na
adolescéncia, de acordo com a OPAS, Organizacdo Pan-Americana de Saude. E um
em cada cinco bebés nasce de uma mée com idade entre 10 e 19 anos, conforme
pesquisa do Fundo de Populacdo das Nagdes Unidas. E indubitavel que esses
9menores nao possuem discernimento, informacéo e orientacdo sexual adequada, no
cendrio nacional.

1.2 DA VULNERABILIDADE DA VITIMA

A violéncia presumida baseia-se nas condicdes reais da vitima de

compreender a sexualidade e de se autodeterminar segundo esse entendimento.

O art. 224 do Cddigo Penal, dizia: ?Presume-se a violéncia, se a vitima: a)

nao é maior de 14 (catorze) anos; b) é alienada ou débil mental, e 0 agente conhecia
esta circunstancia; c) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia?.
Ensina Capez que, a presuncéo era afastada nas seguintes hipoteses: vitima

gue aparentava ser maior de idade; que era experiente na pratica sexual; que ja se
demonstrava corrompida; vitima que forcou o agente a possui-la; que se mostrava
despudorada, devassa. (Capez, 2023, p.165)

Neste contexto, a doutrina e jurisprudéncia discutiam se a presunc¢ao tinha

natureza relativa ou absoluta. Analisava-se o caso concreto, a fim de verificar o
comportamento da vitima e a partir dai definir a natureza da presungéo.

Por outro lado, o0 novo dispositivo ndo mais esta relacionado a violéncia

presumida, mas as condi¢bes de vulnerabilidade da vitima, sendo irrelevante o
consentimento por parte do sujeito passivo para a pratica de conjungéo carnal ou de
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gualquer outro ato libidinoso.

Desse modo, o crime de estupro de vulneravel, trata da realizagéo de
conjuncéo carnal ou pratica de qualquer outro ato libidinoso (outras formas de
realizacdo do ato sexual, diferente da conjuncgéo carnal), com o consentimento ou
ndo das pessoas em situagdo de vulnerabilidade.

Na leitura da lei penal, percebe-se que o legislador ndo conceituou
juridicamente o termo vulnerabilidade, apenas denominou quais sdo os
considerados vulneraveis, nestes termos, ? toda pessoa menor de quatorze anos ou
aguela que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o0 necessario
discernimento para a pratica do ato, e que, por qualquer outra causa, ndo pode
oferecer resisténcia."

Para Estefam, a vulnerabilidade no direito penal € tratada pelas variantes
bioldgica, psicologica e circunstancial." (2022, p.456).

10

Nas licdes de Capez:

Vulneravel é qualquer pessoa em situacdo de

fragilidade ou perigo. A lei ndo se refere aqui a capacidade

para consentir ou a maturidade sexual da vitima, mas ao fato

de se encontrar em situacdo de maior fraqueza moral, social,

cultural, fisiolégica, bioldgica etc.(Capez, 2023, p.159)

Oportuno salientar que, conforme prevé o art. 1°, VI, da Lei n. 8.072/90, o
estupro de vulneravel é considerado crime hediondo. Em vista disso, o presente
trabalho terd como enfoque os vulneraveis menores de 14 anos, conforme o critério
etario, estabelecido no art. 217-A do CP.

Bittencourt, faz algumas consideragfes ao analisar o conceito de
vulnerabilidade, afirmando que "o legislador utiliza o conceito de vulnerabilidade para
diversos enfoques, em condi¢des distintas, sem qualquer justificativa razoavel.
Esses aspectos autorizam-nos a concluir que ha concepcgdes distintas de
vulnerabilidade." (Bitencourt, 2023, p.295)

Desse modo, a presunc¢do de violéncia ndo é mais o enfoque da questao, pois
considera-se relevante a vulnerabilidade da vitima, surgindo entéo a seguinte
indagacao: Esta vulnerabilidade é absoluta ou relativa?

Nesse entendimento, o nobre doutrinador Bitencourt, ensina que ha de se

falar em presuncéo absoluta e presuncéo relativa de vulnerabilidade, nessas
palavras:

(a) presuncéo absoluta de vulnerabilidade ? pela

presuncédo absoluta admite-se que a vitima é,

indiscutivelmente, vulneravel e ponto final; ndo se questiona

esse aspecto, ele é incontestavel, trata-se de presunc¢ao juris

et jure, que ndo admite prova em sentido contrario;

(b) presuncéo relativa de vulnerabilidade ? a vitima

pode ser vulneravel, ou pode nao ser, devendo-se examinar

casuisticamente a situagdo para constatar se tal circunstancia

pessoal se faz presente ou ndo. Em outros termos, a
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vulnerabilidade deve ser comprovada, sob pena de ser

desconsiderada, admitindo, por conseguinte, prova em sentido

contrario, tratando-se, portanto, de presuncao juris tantum.

(Bitencourt, 2023, p.304)

Destarte, ao considerar a vulnerabilidade absoluta da vitima, acredita-se que

nao ha de se falar em aceitacdo de prova em contrario. J4, na hipotese, em que a
vulnerabilidade for considerada relativa, admite-se a prova em contrario.

A doutrina e a jurisprudéncia divergem agora entdo, em relagéo a

aplicabilidade da vulnerabilidade, se relativa ou absoluta.

11

Nucci, defende um critério misto, considerando que a tutela do direito penal,

no campo dos crimes sexuais, deve ser absoluta, quando se tratar de crianca
(menor de 12 anos), mas relativa ao cuidar do adolescente (maior de 12 anos).
Greco ao tratar da temética, defende a vulnerabilidade absoluta, argumenta

gue por se tratar de um critério objetivo, a idade da vitima, deve-se obedecer ao
comando legal, nesse sentido, esclarece que:

O tipo nao esta presumindo nada, ou seja, esta tao

somente proibindo que alguém tenha conjunc¢éo carnal ou

pratique outro ato libidinoso com menor de 14 anos, bem como

com aqueles mencionados no § 1° do art. 217-A do Cédigo

Penal.

Para Estefam (2022, p. 1112), o conceito de vulnerabilidade ndo pode ser
absoluto (apesar da nitida inteng&o do legislador em assim considera-lo), admitindo
prova em contrario, notadamente quando se tratar de adolescentes (individuos com
12 anos ja completados).

Uma parte da doutrina defende a relativizacdo da vulnerabilidade, quando as
vitimas sdo maiores de 12 e menores de 14 anos, visto que o legislador deve
acompanhar a evolugdo comportamental da sociedade, observando a facilidade na
disseminacao de informacdes através das redes sociais e dos outros meios de
comunicacgdo, 0 que tem provocado que criangas e adolescentes iniciem
precocemente sua vida sexual, resultando na inadequacgéo da realidade ao que
preconiza a norma do art. 217 A do Cédigo Penal.

No entanto, a corrente majoritaria filia-se a vulnerabilidade absoluta, em
conformidade ao critério objetivo estabelecido no Cédigo Penal, que proibe que
qualquer individuo mantenha conjunc¢éo carnal ou pratique ato libidinoso diverso
com menor de 14 (quatorze) anos, considerando a imaturidade sexual das vitimas e
buscando assegurar o desenvolvimento saudavel desses vulneraveis.

2. DA TEORIA ERRO DO TIPO

Nos arts. 16 e 17 do Cédigo Penal em sua redacao original, apresentavam-se

dois institutos denominados de erro de direito e de erro de fato. Ap6s a Reforma da
Parte Geral do Cédigo Penal de 1984, foram criadas duas novas espécies em
substituicdo: trata-se do erro de tipo e do erro de proibicao.

12

Bitencourt (2023, p.1269), afirma que ?0 erro de tipo e o erro de proibicdo ndo
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representam uma simples renovacdo de normas, mas uma profunda modificagédo
conceitual. S&o novas concepgdes, com novas e maiores abrangéncias.?

Neste seguimento, preconiza o art. 20 do CP acerca do erro de tipo, in verbis:

?0 erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite
a punicao por crime culposo, se previsto em lei.?

Nucci explica o conceito de elemento constitutivo:

Trata-se de cada componente que constitui 0 modelo

legal de conduta proibida. No crime de les&o corporal temos o0s

seguintes elementos: ofender + integridade corporal + salde +

outrem. O engano sobre qualquer desses elementos pode

levar ao erro de tipo.(2017, p. 148)

J& o art. 21 da lei penal prevé o erro de proibicdo, nestes termos: ?0
desconhecimento da lei é inescusével. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel,
isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um terc¢o.?

Posto isto, € importante diferenciar o erro do tipo do erro de proibicéo.

O erro de proibigéo consiste na falta de conhecimento do agente a respeito de

um regramento penal, levando-o a agir contra os preceitos estabelecidos na lei.
Tendo em consideracao que o individuo que cometeu um ato ilicito para que seja
penalizado deve ter ciéncia de que a sua conduta foi ilegal.

Desse modo, ?a lei continuard a ter validade para todos, quer a conhegam ou
nao. Apenas, o erro podera, em determinadas circunstancias, ter reflexos na
culpabilidade, como j& os tem em alguns casos.?(Bitencourt, 2023, p.1273)
Estefam (2023, p.633) também alerta, acerca da importancia de néo se

confundir o erro de proibicdo com desconhecimento da lei, visto que, o
desconhecimento da lei ndo isenta os individuos de responsabilidade por seus atos.
Ja o instituto do erro de tipo é entendido como aquilo que recai sobre as
circunstancias (que sao informacgdes que apensadas ao fato tipico influenciam na
guantidade da pena) e elementares do tipo penal incriminador (que sdo elementos
essenciais que compdem o crime).

Estefam, ao discorrer sobre o assunto, explica que;

O erro de tipo da-se quando o equivoco recai sobre

situacao fatica prevista como elemento constitutivo do tipo

legal de crime ou requisitos de uma excludente de ilicitude

(erro essencial) ou sobre dados irrelevantes da figura tipica

(erro acidental).(Estefam, 2023, p.634)

13

Em sintese, trata-se da falsa percepc¢ao da realidade sobre um fato tipico.
Importante, esclarecer ainda a distingéo entre o erro e a ignorancia, que conforme 0s
ensinamentos do nobre doutrinador Nucci:

O erro ¢ a falsa representacao da realidade ou o falso

conhecimento de um objetivo (trata-se de um estado positivo);

a ignorancia é a falta de representacado da realidade ou o

desconhecimento total do objeto (trata-se de um estado

negativo)(Nucci, 2017, p. 146)
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Entretanto, o Cadigo Penal ndo faz distingdo sobre os termos erro e

ignoréncia, sendo possivel a aplica¢éo do erro do tipo em qualquer uma das
circunstancias.

Nas licbes de Bitencourt, dolo é a consciéncia e a vontade de realizagdo da
conduta descrita em um tipo penal. Por isso, quando ndo ha conhecimento do fato
gue constitui a acao tipica e a vontade de pratica-la, ndo existe o elemento subjetivo
do dolo.

O erro do tipo pode ser essencial ou acidental, conforme apresenta a doutrina,
Para melhor compreenséo, trata-se-a dessas espécies a seguir:

2.1 ERRO DE TIPO ESSENCIAL

O erro do tipo essencial, esta previsto no art. 20 do Cédigo Penal, in verbis:

Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal

de crime exclui o dolo, mas permite a punigéo por crime

culposo, se previsto em lei.

Descriminantes putativas

§ 10 - E isento de pena quem, por erro plenamente

justificado pelas circunstancias, supde situacao de fato que, se

existisse, tornaria a acao legitima. Nao ha isencdo de pena

qguando o erro deriva de culpa e o fato é punivel como crime

culposo.

Erro determinado por terceiro

8 20 - Responde pelo crime o terceiro que determina o

erro.

Erro sobre a pessoa

§ 3 0 - O erro quanto a pessoa contra a qual o crime é

praticado néo isenta de pena. Nao se consideram, neste caso,

as condi¢Bes ou qualidades da vitima, sendo as da pessoa

contra quem o agente queria praticar o crime.

A partir da teoria finalista da agcdo, a conduta humana consciente e voluntaria,

€ movida a uma finalidade.(Estefam, 2023, p.500)

14

Nesse entendimento, o erro de tipo essencial é a falsa percepcédo da

realidade, o que ndo permite que o individuo tenha conhecimento de que pratica um
delito, consequentemente o seu erro excluira o dolo.

Assevera Estefam (2023, p.643), que ?deve-se lembrar, todavia, que a
atipicidade do fato resultante do erro de tipo nem sempre sera absoluta, podendo
ser, em alguns casos, relativa.? Dessa maneira, a atipicidade absoluta trata-se da
inexisténcia de crime, enquanto a atipicidade relativa o desclassifica para outro
delito.

O erro do tipo essencial pode ser classificado como inevitavel ou evitavel,

para tanto deve-se analisar o caso concreto a fim de identificar as circunstancias em
gue a conduta foi praticada.

O erro do tipo essencial inevitavel, também chamado de escusével, invencivel

ou desculpavel, é aguele em que qualquer pessoa de conhecimento médio, ainda
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gue agindo prudentemente, cometeria 0 mesmo equivoco que o agente em
circunstancias iguais.

Para Masson (2019,p. 486), o erro desculpéavel é:

A modalidade de erro que néo deriva de culpa do

agente, ou seja, mesmo que ele tivesse agido com a cautela e

a prudéncia de um homem médio, ainda assim ndo poderia

evitar a falsa percepc¢éo da realidade sobre os elementos

constitutivos do tipo penal.

Neste diapaséao, o erro de tipo essencial escusavel exclui o dolo e a culpa.

Capez explica que:

Como sem dolo e culpa ndo existe conduta (teoria

finalista) e sem ela ndo ha fato tipico, o erro de tipo essencial

inevitavel, recaindo sobre uma elementar, leva a atipicidade do

fato e a exclusao do crime.( 2023, p.582)

O erro também pode ser evitavel, inescusavel, vencivel ou indesculpavel,

nesta situacado, o erro afasta o dolo, porém se houver previsdo na norma penal da
modalidade culposa o agente respondera.

E aquele no qual qualquer pessoa de conhecimento médio, agindo
prudentemente, ndo cometeria 0 mesmo equivoco que 0 agente em circunstancias
iguais.

A doutrina majoritaria reparte o erro de tipo essencial em outras duas
classificacdes, sendo elas o erro de tipo incriminador (art. 20, caput) e o erro de tipo
permissivo (art. 20, 8 1°).

15

Estefam disserta acerca dessa distingéo:

a) erro de tipo incriminador: a falsa percepcéo da realidade

incide sobre situacao fatica prevista como elementar ou

circunstancia de tipo penal incriminador (dai o nome);

b) erro de tipo permissivo: o erro recai sobre 0s pressupostos

faticos de uma causa de justificacéo (isto €, excludente de

ilicitude, que se encontra em tipos penais permissivos). ( 2023,

p.646)

Dessa maneira, temos 0 seguinte exemplo de erro de tipo incriminador

utiizado pela doutrina: "praticar conjungdo carnal consensualmente com alguém,
supondo equivocadamente que se trata de pessoa maior de 14 anos de idade (ndo
caracteriza o estupro de vulneravel ? CP, art. 217-A);" (Estefam, 2023, p.648)

Ja acerca do erro do tipo permissivo, Masson (2019, p. 488) explica que, a

causa de exclusédo da ilicitude é a causa que exclui o crime, retirando carater ilicito
do fato tipico praticado por alguém.

O Cadigo Penal, nos arts. 20, 8 1° e no art 21 , trata das descriminantes
putativas.

Capez (2023, p.598) explica que a descriminante putativa é a causa

excludente da ilicitude erroneamente imaginada pelo agente.

A doutrina majoritaria divide as descriminantes putativas em duas espécies:
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a) Descriminante putativa por erro de tipo; e b) Descriminante putativa por erro de
proibicéo.

Estefam (2023, p.653) explica que as descriminantes:

a) por erro de tipo: da-se quando o equivoco incide

sobre os pressupostos de fato da excludente;

b) por erro de proibi¢ao: verifica-se quando a falsa

percepcéo da realidade incide sobre os limites legais

(normativos) da causa de justificacao.

Segundo Capez (2023, p.603) a descriminante putativa por erro de tipo,

"ocorre quando o0 agente imagina situacéo de fato totalmente divorciada da realidade
na qual esta configurada a hipétese em que ele pode agir acobertado por uma causa
de excluséo da ilicitude."

Portanto, imagina o agente que esta agindo em situacao de legitima defesa,
estado de necessidade, estrito cumprimento do dever legal ou exercicio regular de
direito.

16

Jé a descriminante putativa por erro de proibi¢éo, ocorre quando o individuo

tem consciéncia do que esta praticando, mas ndo possui conhecimento de que a Lei
condena sua acado, desse modo, ele imagina estar agindo dentro da legalidade,
porém o seu comportamento é desaprovado pelo mandamento penal.

Preconiza o art. 21 do CP, ?0 desconhecimento da lei € inescusavel. O erro

sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la
de um sexto a um tergo.?

Portanto, se o erro € desculpavel, exclui-se a culpabilidade, se indesculpavel,
diminui-se a pena.

2.2 ERRO DE TIPO ACIDENTAL

Os arts. 20, 8 3°, 73 e 74 do Cdbdigo Penal preveem instituto do erro de tipo
acidental. Nessa modalidade o agente age consciente da ilicitude de sua conduta
apesar do equivoco.

Capez (2023, p.585) ensina que:

o0 erro do tipo acidental ndo impede a apreciacao do

carater criminoso do fato. O agente sabe perfeitamente que

esta cometendo um crime. Por essa razao, é um erro que nao

traz qualquer consequéncia juridica: o agente responde pelo

crime como se ndo houvesse erro. Dai decorre sua

irrelevancia.

Estefam (2023, p.657) disciplina as espécies de erro de tipo acidental em:

a) erro sobre o objeto material, que pode ser erro sobre a pessoa ou erro sobre a
coisa; b) erro na execucdo, que pode ser aberratio ictus ou aberratio criminis; e c)
erro sobre o nexo de causalidade.

No erro sobre o objeto material, 0 agente erra a coisa (error in objecto) ou

pessoa (error in persona), pretendendo atingir um, termina acertando outro,
praticando de qualquer forma um delito, dessa maneira, o agente respondera entao
pela conduta como se tivesse atingido o alvo pretendido.
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No tocante ao erro na execucao do crime, Estefam (2023, p.661) explica que

no momento em que se da inicio ao iter criminis, ocorre uma circunstancia
inesperada ou desconhecida, normalmente decorrente da inabilidade do sujeito, a
qual faz com que se atinja uma pessoa diversa da pretendida ou um bem juridico
diferente do imaginado.

17

Aberratio ictus, "significa aberracdo no ataque ou desvio do golpe." (Estefam,

2020, p.660), ocorre quando por falta de habilidade na execuc&o da acéo o agente
atinge outra pessoa diferente da pretendida. Desse modo, trata-se de instituto com
aplicabilidade da lei penal parecida ao erro sobre a pessoa, previsto no art. 20, § 3,
do Cadigo Penal.

Prevé também o art. 73 do Cdodigo Penal, nestas palavras:

?Quando, por acidente ou erro no uso dos meios de

execucgdo, o0 agente, ao invés de atingir a pessoa que pretendia

ofender, atinge pessoa diversa, responde como se tivesse

praticado o crime contra aquela, atendendo-se ao disposto no

8 30 do art. 20 deste Cddigo. No caso de ser também atingida

a pessoa que o agente pretendia ofender, aplica-se a regra do

art. 70 deste Codigo?.

Existem duas espécies do erro na execugdo aberratio ictus a) com resultado

Unico: ensina Estefam (2022, p. 430) que se produz quando o desvio no golpe faz
com que a conduta atinja outra pessoa, diversa da pretendida, a qual ndo sofre
gualquer lesdo. b) com resultado duplo: ocorre quando o agente atinge a vitima que
pretendia e o terceiro, por acidente, ou seja, culposamente.

Jéa o resultado diverso do pretendido (aberratio criminis) acontece quando o

agente tem a intencdo de alcancar determinado bem juridico, mas, devido ao erro
na execucao, atinge bem diverso, cometendo delito diferente do que almejava.

A lei penal, em seu art. 74, disp6e que o agente responde por culpa, se o fato

€ previsto como crime culposo; se ocorre também o resultado pretendido, aplica-se a
regra do art. 70 deste Cddigo.

Por fim, o erro sobre o0 nexo causal, ocorre quando o agente, na suposicéo de

ja ter consumado o crime, realiza nova conduta, pensando tratar-se de mero
exaurimento, atingindo, nesse momento, a consumacao. (Capez, 2023, p.595)
Desse modo, o erro do tipo acidental ndo afasta o dolo do agente, ainda que

sua conduta tenha incidido no erro, portanto, devera responder penalmente pelo
crime que praticou.

3. DA APLICAQAO DA EXCLUDENTE DE TIPICIDADE POR ERRO DO TIPO NO
CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL CONTRA MENORES DE 14 ANOS
Neste capitulo, seré feita uma analise das jurisprudéncias do Superior

Tribunal de Justica, uma das maiores Cortes do Brasil, considerando sua relevancia
18

e influéncia no cenario juridico nacional, a fim de examinar as decis6es tomadas em
relacdo a teméatica desenvolvida no presente trabalho. Na presente pesquisa, foram
utilizados os filtros ?erro tipo? e ?estupro vulneravel?.
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3.1 DECISOES QUE ACOLHERAM A APLICABILIDADE DO ERRO DO TIPO

A Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica entendeu pela aplicagdo do

erro de tipo, que ?é o erro sobre elemento constitutivo do tipo legal? (CP, art. 20,
caput), diante do desconhecimento sobre a idade da vitima por parte do réu. No
Acordao baixo:

PENAL. HABEAS CORPUS. ESTUPRO DE VULNERAVEL.

CONTINUIDADE DELITIVA. PLEITO DE ABSOLVICAO EM

RELACAO AO PRIMEIRO DELITO. ART. 20 § 1°, DO CP.

VITIMA QUE AFIRMOU POSSUIR 15 ANOS.

CIRCUNSTANCIA RECONHECIDA PELAS INSTANCIAS

ORDINARIAS. ERRO DE TIPO CONFIGURADO. SEGUNDA

CONJUNCAO CARNAL PRATICADA DEPOIS DE A VITIMA

REVELAR TER 13 ANOS DE IDADE. CONDENA(;AO PELO

DELITO DO ART. 217-A DO CODIGO PENAL. REGIME

PRISIONAL SEMIABERTO. PENA DE 8 ANOS DE

RECLUSAO. REU PRIMARIO. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS

FAVORAVEIS. INTELIGENCIA DO ART. 33, § 2°, "b", e § 3°,

DO CODIGO PENAL. ORDEM CONCEDIDA.

(HC n. 628.870/PR, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta

Turma, julgado em 15/12/2020, DJe de 18/12/2020.)

Trata-se de habeas corpus, com pedido liminar, impetrado em favor do réu,

que fora denunciado pela prética do artigo 217-A do CP, em face ao ac6rdéo do
Tribunal de Justica do Estado do Parana.

O réu foi condenado a pena de 9 anos e 4 meses de reclusdo, inicialmente

em regime fechado, por duas vezes, como prevé o art. 71, do Cédigo Penal.
Alega a defesa que quando ocorreu a primeira relagdo sexual o réu ndo tinha
conhecimento da idade da vitima e acreditava que esta possuia mais de quatorze
anos, desse modo, incorreu em erro de tipo, pois a menor informou em seu perfil de
Facebook, ter mais de 14 anos, ndo sendo cabivel, portanto, a condenacéo pelo
crime por duas vezes.

Ja no momento da segunda relagdo sexual, o réu ja tinha conhecimento da

idade da vitima, uma vez que esta lhe contou a verdadeira idade apenas apés a
primeira conjuncao carnal.

19

Verifica-se que o erro sobre elemento constitutivo do crime, portanto, exclui o
dolo do agente, acerca da primeira relacao sexual, pois o réu, acreditando no que
disse a vitima e na idade publicada por ela em sua rede social, ndo tinha como
saber que estava se relacionando com menor de 14 anos.

Nesse sentido, entendeu a Corte por afastar a condenacéao pelo primeiro

estupro praticado, visto que a falta de ciéncia em relaca o a idade da vitima excluiu o
dolo do acusado, aplicando assim o erro do tipo.

Do mesmo modo, entendeu a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica,

ao julgar o pedido de habeas corpus N. 721.869 - SP, com pedido liminar, buscando
a absolvicao do réu, condenado pela pratica do crime de estupro de vulneravel, com
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pena de 11 anos e 8 meses de recluséo, inicialmente em regime fechado. Nestes
termos:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.

ART. 217-A DO CODIGO PENAL. CONDENAGCAO
AMPARADA EM ELEMENTOS FRAGEIS E INSUFICIENTES.
REVISAO. POSSIBILIDADE. NON LIQUET. APLICACAO DA
REGRA DO IN DUBIO PRO REO. 1. Embora o habeas corpus
seja uma via que ndo admite dilacao probatoria, € possivel
aferir a legitimidade da condenacao imposta a partir do exame
da fundamentacao contida no ato decisério. 2. Para a
imposi¢do de uma condenagéo criminal, faz-se necessério que
seja prolatada uma sentenca, apés regular instrucéo
probatdria, na qual haja a indicag@o expressa de provas
suficientes acerca da comprovacédo da autoria e da
materialidade do delito, nos termos do art. 155 do Cddigo de
Processo Penal. 3. Insta salientar, ainda, que a avaliacdo do
acervo probatorio deve ser balizada pelo principio do favor rei.
Ou seja, remanescendo duvida sobre a responsabilidade penal
do acusado, imperiosa sera a sua absolvi¢ado, tendo em vista
gue sobre a acusacéo recai o inafastavel 6nus de provar o que
foi veiculado na denuncia. 4. No caso, consta nos atos
decisoérios que impuseram a condenacao ao paciente um
cenario de duvida, pois nao foi comprovado que ele tenha
agido ciente da idade da vitima, a qual teria beijado em duas
oportunidades. A tese de erro quanto a esta elementar deveria
ter sido acolhida, conforme destacado pelo Ministério Publico
do Estado de Sao Paulo, em seu parecer em segunda
instancia.5. Habeas Corpus concedido. (HC n. 721.869/SP,
relator Ministro Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma,
julgado em 11/10/2022, DJe de 9/12/2022.)

Neste caso, um homem de 27 anos foi condenado pelo crime de estupro de

vulneravel por beijar, duas vezes, uma menina que ele pensava ter mais de 14 anos,

a vitima tinha 12 anos na data dos fatos. Ela conheceu o paciente através de um
20

aplicativo de mensagens, e ao se encontrarem se beijaram na porta da escola em
gue a menor estudava e dentro de um 6nibus.

Ocorre que os dois fatos ocorreram publicamente, sendo que, na segunda
ocasido dentro de um 6nibus, havia uma testemunha que ja conhecia a vitima e
informou " que estava no 6nibus e viu a vitima e o acusado se beijando, como um
casal de namorados".

Contudo, afirma a vitima que ?estava no 6nibus e o acusado sentou ao seu

lado e comecou a passar a médo em sua coxa, debaixo de sua blusinha e a
desabotoar seu sutid. Quando isso aconteceu, pediu para o acusado parar e
levantou do banco para descer do 6nibus".
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Neste ponto, as versdes da vitima e da testemunha apontam em sentidos

opostos, o que faz com que a condenagédo seja fundamentada em elementos frageis,
conforme afirma a Corte.

A Sexta Turma entéo, acolheu a ocorréncia do erro de tipo, observando que

?ndo se admite a prolacdo de sentenca penal condenatéria desprovida de um juizo
de certeza". Pois, ndo foi possivel comprovar que a vitima néo teria concordado com
a conduta do réu, nem que este tinha conhecimento da idade da vitima.

Portanto, observa-se que o préprio Superior Tribunal de Justi¢ca acolhe em

alguns casos aplicacéo do erro de tipo.

3.2 DECISOES QUE NAO ACOLHERAM A APLICABILIDADE DO ERRO DO TIPO
Em sua maioria, a jurisprudéncia brasileira ndo reconhece o erro de tipo nos

casos de estupro de vulneravel, pois considera-se a presuncdo absoluta
vulnerabilidade da vitima, em raz&o do critério etario.

Nesse diapaséao, o julgado abaixo retrata a seguinte situacao:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.

PENAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. ALEGAQAO DE ERRO

DE TIPO. INCIDENCIA DA SUMULA N. 7/STJ.

FUNDAMENTO DA DECISAO AGRAVADA SOBRE O QUAL

RECAIU A PRECLUSAO. ABSOLVI(;AO. IMPOSSIBILIDADE.

PRESUNCAO ABSOLUTA DE VIOLENCIA. VITIMA MENOR

DE 14 ANOS. CONSENTIMENTO E RELACAO AMOROSA.

IRRELEVANCIA. SUMULA N. 593/STJ. DISSIDIO

JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADO. AGRAVO

REGIMENTAL PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA

EXTENSAO, DESPROVIDO. (AgRg no REsp n.

21

1.971.992/SC, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma,

julgado em 20/3/2023, DJe de 29/3/2023.)

Trata-se de agravo regimental interposto, ante a decisdo que condenou o0 Réu

por estupro de vulneravel uma vez que manteve relacdes sexuais com a Vitima que,
a época dos fatos, contava com 12 anos de idade.

Julgado em 21 de marco de 2023, tendo como relatora a Ministra Laurita Vaz,

gue nao acolheu a aplicacéo do erro de tipo, em face das alegac@es da defesa de
desconhecimento por parte do Réu sobre a idade da vitima, uma vez que, ela
aparentava ter mais de 14 (quatorze) anos e para fim de se relacionar com este teria
mentido em relacdo a sua idade, uma vez que este que possuia 19 anos de idade a
época dos fatos.

Também sustentou a defesa que a Vitima possuia maturidade psicoldgica, o

gue nado permite considera-la vulneravel, pois o bem juridico protegido, sua
dignidade sexual, ndo foi atingido.

No entanto, a Corte ndo reconheceu a incidéncia do erro de tipo, e manteve a
condenacao pela pratica do crime previsto no art. 217-A do CP, visto que, a partir do
depoimento da vitima nao restaram duvidas nos autos, que o réu tinha
conhecimento de sua idade na data dos fatos, pois ela Ihe contou logo que se
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conheceram, e ele ainda assim, praticou conjunc¢ao carnal com a menor, em
decorréncia do relacionamento afetivo que firmaram.

Para a sexta turma, ?0 fato de o Acusado ter mantido namoro com a ofendida,
guando essa contava tdo somente 12 (doze) anos de idade, apenas reforga o
contexto de sexualizacdo precoce no qual se encontra inserida.?
No mesmo sentido entendeu a Quinta Turma do STJ, no julgamento do
Agravo Regimental n. 738.814/TO, conforme o Acérdé@o abaixo:
AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. CRIME DE
ESTUPRO DE VULNERAVEL. CONDENACAO RATIFICADA
EM SEDE DE APELACAO. ABSOLVICAO.
RECONHECIMENTO DO ERRO DE TIPO. ARTIGO 20 DO
CODIGO PENAL. PROVIDENCIA INVIAVEL NA VIA ELEITA.
NECESSIDADE DE REVOLVIMENTO FATICO-PROBATORIO.
PRECEDENTES DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE
NEGA PROVIMENTO.

1. Como é de conhecimento, Se as instancias ordinérias,
mediante valorag&o do acervo probatério produzido nos autos,
entenderam, de forma fundamentada, ser o réu autor do delito
descrito na exordial acusatoria, tendo afastado a ocorréncia de
erro de tipo, por considerar que ele tinha absoluta ciéncia da
idade da vitima, a analise das alegacfes concernentes ao

22

pleito de absolvicdo demandaria exame detido de provas,
inviavel em sede de mandamus (STJ, EDcl no AgRg no HC
704.490/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, Quinta Turma,
julgado em 15/2/2022, DJe de 21/2/2022).

2. Na hipétese, o Tribunal de origem afastou, de forma
fundamentada, o alegado erro de tipo sobre a idade da vitima,
porque ndo se mostrava crivel o desconhecimento da idade da
ofendida pelo ora agravante, o qual confirmou, em juizo, que a
jovem tinha cerca de 12 ou 13 anos quando tiveram o
relacionamento amoroso. Ademais, a prépria vitima afirmou,

em juizo, ter informado a sua idade para o réu. Desconstituir

tais conclusdes e acolher a tese defensiva de erro de tipo, por
considerar que o agravante tinha absoluta ciéncia da idade da
vitima, demandaria o aprofundado reexame fatico-probatdério, o
que é sabidamente invidvel em sede de habeas corpus.

3. Para que eventualmente seja reexaminado o standard
probatério da causa principal, devera a Defesa manejar a via

de impugnacao adequada, qual seja, a revisdo criminal (AgRg
no HC 726.378/GO, Rel. Ministra LAURITA VAZ, Sexta Turma,
julgado em 22/3/2022, DJe de 28/3/2022) 4. Agravo regimental
a gue se nega provimento.

(AgRg no HC n. 738.814/TO, relator Ministro Reynaldo Soares
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da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 10/5/2022, DJe de

13/5/2022.)

Trata-se de agravo regimental no Habeas Corpus em face de decisdo que
condenou o acusado pela pratica do previsto no art. 217-A, a pena de 8 anos de
reclusdo. Alega a defesa, que o réu nao tinha conhecimento da idade da vitima.
Neste caso, afirma 0 agravante que a aparéncia fisica da ofendida ndo condiz

com a sua verdadeira idade, desse modo, afirma que ela tinha ?corpo definido como
jovem?, e se comportava de maneira discordante com a idade.

Porém, conforme as provas juntadas aos autos, fica claro que o autor poderia
facilmente perceber que a vitima era menor, considerando sua aparéncia e a voz
infantil. Nesse sentido, ndo é possivel incidir o instituto do erro de tipo (art. 20 do
CP), assim decidiu o relator por ndo conhecer do recurso especial.

Portanto, para que o erro de tipo no crime de estupro de vulneravel, seja

aplicado, o agente devera praticar o que preconiza o art. 217-A, caput, do Cédigo
Penal, na espécie de erro de tipo essencial inevitavel, quando o agente ndo poderia
de outra forma evitar a falsa percepc¢éo da realidade sobre os elementos
constitutivos do tipo penal. Neste caso, engana-se sobre a idade da vitima.

23

4, CONSIDERAQC)ES FINAIS

O legislador, a fim de acompanhar a evolu¢cdo comportamental da sociedade,
considerando a facilidade do acesso de informacdes por intermédio das redes
sociais e dos outros meios de comunicagao, tem atualizado a legislagéo.

Com o advento pela Lei n° 12.015/2009 e criacéo do art. 217-A do CP, o crime

de estupro de vulneravel, agora autdnomo, tem o objetivo de salvaguardar os
direitos das criangas e adolescentes e também dos individuos vulneraveis ou que
em situacdo de vulnerabilidade, ndo conseguem expressar sua vontade.

Com essa mudanca, desencadeou-se debates, visto que, na realidade social
contemporanea, as criancas e adolescentes iniciam cada vez mais precocemente
sua vida sexual, resultando em algumas situacdes na inadequacéo da realidade ao
gue preconiza a horma penal.

Nesse diapasao, existe na doutrina e jurisprudéncia uma discussdo em

relac@o a aplicacdo do erro do tipo ao crime previsto no art. 217-A do CP, visto que,
parte da doutrina defende a presunc¢do absoluta da vulnerabilidade, no entanto,
outra parte acredita que em alguns casos, ha de se falar em presuncao absoluta e
presuncéo relativa de vulnerabilidade e de outro modo entende alguns, ser cabivel a
relativizacdo da vulnerabilidade, quando as vitimas sdo maiores de 12 e menores de
14 anos.

Nesse sentido, a presente pesquisa debrucou-se em dissertar sobre a

incidéncia ou ndo do dolo em algumas situacdes, com a apresentacao de alguns
julgados favoraveis ou ndo, a aplicacao da excludente de tipicidade por erro do tipo.
Dessa forma, o trabalho foi realizado com o intuito de analisar e investigar o

gue fundamenta algumas decisdes em relacéo a incidéncia do erro do tipo no delito
de estupro de vulneravel.

Para tanto, esta pesquisa foi divida em trés capitulos, de inicio, buscou-se
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apresentar o crime de estupro de vulneravel, discorrendo acerca de algumas
alteracdes na legislacédo, do bem juridico juridico protegido e da vulnerabilidade da
vitima.

Em sequéncia, foi feita uma andlise do erro do tipo, suas modalidades (erro

de tipo e erro de proibic&do) e suas subdivisdes (erro essencial e erro acidental).
Considerando que a legislacdo prevé que em determinadas circunstancias o agente
pode néo ter o conhecimento, nem a vontade de praticar um crime.

24

Dessa maneira, foi possivel conhecer que para a aplicacdo desse instituto no
crime previsto no art. 217-A do Cdadigo Penal, tem-se que obedecer alguns
mandamentos, a fim de nortear uma aplicagdo justa aos delitos que séo praticados
contra pessoas vulneraveis, pois o0 objetivo da tipificacdo penal é proteger a
dignidade sexual daqueles que ndo possuem conhecimento e ndo sao capazes de
expressar sua vontade.

Neste segmento, o erro do tipo sobre a idade da vitima, deve ser aplicado
considerando o contexto da situagao fatica, ndo restando davidas de que o agente
cometeu um erro de percepcao.

O terceiro capitulo, no entanto se pautou em analisar jurisprudéncias do

Superior Tribunal de Justica, entre os anos de 2020 e 2023, verificando a aplicagéo
da excludente de tipicidade por erro de tipo no crime de estupro de vulneravel.
Concluiu-se, desta maneira, que a aplicacdo do erro do tipo deve ser ponderada e
fundamentada em provas relevantes e precisas, que demonstrem por parte do réu o
desconhecimento efetivo do elemento constitutivo do tipo, sendo entédo possivel
excluir o dolo da conduta do agente.

Constatou-se, entdo, que em determinados episédios, a jurisprudéncia

entende pela aplicacéo da excludente de tipicidade por erro de tipo, quando
inevitavel, nos termos do art. 20, ao crime previsto no art. 217-A, ambos dispostos
no Cadigo Penal.
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1ESTUPRO DE VULNERAVEL: EXCLUDENTE DE TIPICIDADE POR ERRO DO
TIPO EM CASOS ENVOLVENDO MENORES DE 14 ANOS.

Annalice Novais Sena Bispo

Resumo: O presente trabalho tem como objetivo geral apresentar uma pesquisa
acerca da aplicabilidade da excludente de tipicidade por erro do tipo no delito de
estupro de vulneravel, mais especificamente contra adolescentes com idade de até
14 anos incompletos. Diante do cenario nacional onde ocorrem inUmeros casos de
abuso sexual contra criancas e adolescentes, observa-se, que existem ocorréncias
notadamente graves e que merecem 0 maximo rigor penal, em contrapartida,
existem situacBes mais particulares e que necessitam de maior atencdo quanto a
aplicacado da legislagéo. A fim de analisar a aplicabilidade do erro do tipo no crime de
estupro de vulneravel, o desenvolvimento da pesquisa perpassa sobre os seguintes
objetivos especificos: explorar o crime de estupro de vulneravel; compreender a
Teoria do erro de tipo; analisar os fundamentos utilizados nos julgados do Superior
Tribunal Justica, precisamente entre os anos de 2020 e 2023, com o objetivo de
entender o posicionamento jurisprudencial contemporaneo. Trata-se de pesquisa
qualitativa, com a aplicacao do método dedutivo, explorando doutrinas, artigos e
documentos relevantes quanto ao tema em foco.

Palavras-Chaves: Estupro de Vulneravel. Cédigo Penal. Teoria do Erro. Erro
Essencial. Erro Acidental. Elementos do Erro.

Abstract: The general objective of this work is to present research on the
applicability of the exclusion of typicality due to type error in the crime of rape of a
vulnerable person, more specifically against children under 14 years of age. Given
the national scenario where numerous cases of sexual violence against children and
adolescents occur, it is observed that there are notably serious occurrences that
deserve the maximum criminal rigor, on the other hand, there are more particular
situations that require greater attention regarding the application of the legislation. In
order to analyze the applicability of the type error in the crime of rape of a vulnerable
person, the development of the research involves the following specific objectives:
exploring the crime of rape of a vulnerable person; understand type error theory;
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analyze the foundations used in the judgments of the Superior Court of Justice,
precisely between the years 2020 and 2023, with the aim of understanding the
contemporary jurisprudential positioning. This is qualitative research, with the
application of the deductive method, exploring doctrines, articles and documents
relevant to the topic in focus.

Keywords: Rape of Vulnerable. Penal Code. Error Theory. Essential Error.
Accidental Error. Error Elements.

2Sumadrio: Introducéo. 1. Do delito de estupro de vulneravel 1.1 Do bem juridico
tutelado 1.2 Da vulnerabilidade da vitima 2. Da teoria do erro do tipo 2.1 Erro

do tipo essencial 2.2 Erro do tipo acidental 3. Da aplicacdo da excludente de
tipicidade por erro do tipo no crime de estupro de vulneravel contra menores

de 14 anos 3.1 DecisGes que acolheram a aplicabilidade do erro do tipo 3.2
Decisbes que nao acolheram a aplicabilidade do erro do tipo. Consideractes
finais. Referéncias.

INTRODUCAO

Diante das mudancas que ocorreram na sociedade, a legislagdo também

evoluiu no que tange a crimes sexuais, com o objetivo de garantir os direitos dos
cidadaos, em atencdo aos interesses dos considerados vulneraveis.

Buscando promover essa adaptacao da Lei penal a realidade social moderna,

o legislador alterou o Titulo VI do Cddigo Penal, anteriormente intitulado ?crimes
contra os costumes? e agora, com a criacdo da Lei n® 12.015, de sete de agosto de
2009, passou a ser chamado de ?crimes contra a dignidade sexual?.

Neste sentido, com o advento da Lei supracitada, também criou-se o crime

de estupro de vulneravel, agora delito autbnomo, disposto no art. 217-A do Cédigo
Penal, com o propésito de tutelar a dignidade sexual dos adolescentes, ainda mais,
dos menores de 14 anos.

No entanto, entendeu a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, pela

nao aplicacdo do tipo penal ao caso concreto, trata-se do Agravo Regimental no
Recurso Especial n° 2019664/CE, de relatoria do Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, que reconheceu exclusao da tipicidade material ao absolver o individuo
que praticou o estupro de vulneravel contra uma menor de apenas doze anos de
idade, uma vez que os dois mantinham um relacionamento amoroso e em
decorréncia deste sobreveio uma filha.

Entendimento antagbnico, ao que dispde Sumula n° 593 do STJ, que

considera irrelevante a existéncia de relacionamento amoroso com o agente para a
configuracdo do crime em comento.

Nesse diapasao, objetivando esclarecer algumas questdes referentes ao

tema, este trabalho foi dividido em trés capitulos. Sendo o primeiro, a analise do
crime de estupro de vulneravel, abordando o contexto histérico, o bem juridico
tutelado e alguns conceitos de vulnerabilidade.

30 segundo capitulo, trata do erro do tipo e suas modalidades conforme

classifica a doutrina. E por ultimo, o terceiro capitulo, em que serdo analisadas
algumas jurisprudéncias do Superior Tribunal de Justica, em relagédo a aplicagao ou
nao do erro do tipo no delito apresentado no art. 217-A do Cddigo Penal.
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A presente pesquisa é de relevante valor social, uma vez que ao analisar a
incidéncia do erro do tipo em casos de estupro de vulneravel, promove-se uma
ponderacdo em relacdo a aplicabilidade do rigor penal, em algumas condutas, em
gue o agente ndo tem o conhecimento de que pratica um crime, incidindo, portanto,
o erro do tipo.

Trata-se de pesquisa qualitativa, com a aplicacdo do método dedutivo, por
intermédio de pesquisas, explorando doutrinas de conhecidas autoridades presentes
na seara penal, como também pesquisa jurisprudencial na Corte Superior da Justica
nacional.

Finalmente, conclui-se este trabalho com as consideracdes finais,

apresentando os diferentes entendimentos da jurisprudéncia e doutrina acerca do
tema.

1. DO DELITO DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

Diante das mudancgas sociais, a legislacdo evoluiu no que tange a crimes

sexuais, a fim de garantir os direitos dos cidadaos e com maior impeto dos
considerados vulneraveis, que sao, conforme o art. 217-A do Cdadigo Penal, os
menores de quatorze anos, e aos que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tém o necessario discernimento para a pratica do ato sexual, ou que, por qualquer
outra causa, ndo possam oferecer resisténcia.

Em busca de promover a adaptacéo da legislacéo a realidade social
contemporanea, o Titulo IV do Coédigo Penal, que era intitulado ?crimes contra os
costumes? agora, com o0 advento da Lei n°® 12.015, de sete de agosto de 2009,
passou a ser denominado de ?crimes contra a dignidade sexual?.

Nesse entendimento, Bitencourt assevera que:

A impropriedade do titulo ?Dos crimes contra 0s

costumes? ja era reconhecida nos idos de 1940, pois nao

correspondia aos bens juridicos que pretendia tutelar, violando

o principio de que as rubricas devem expressar e identificar os

bens juridicos protegidos em seus diferentes preceitos.

(Bitencourt, 2019, p.2936)

40s costumes defendidos eram os habitos sexuais a

provados moralmente pela sociedade, regulando a liberdade exercida pelos

gue possuiam maturidade sexual, o que é inconveniente, observado que o bem
juridico tutelado em concordancia ao que esta descrito no art. 1°, Ill, da Carta Magna
€ o da dignidade da pessoa humana.

Ao tempo das codificacdes, foram poucos os textos legais que nao trataram

do assunto, notando-se, em boa parte daqueles elaborados no século XIX, a
influéncia (atualmente inadmissivel, mas aceitavel a época) de concepc¢des morais e
da tentativa de conformacado da sexualidade segundo determinados padroes.
(Estefam, 2022, p. 1059)

A criagdo da Lei n° 12.015/2009, revogou expressamente o art. 224, sendo
introduzido o art. 217-A ao diploma penal, que tipifica 0 estupro de vulneravel, com a
finalidade de proteger os considerados frageis ou que, em condi¢éo de fragilidade,
sdo vitimas de violéncia sexual ou da iniciagdo sexual precoce.
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Além de seu carater moralmente reprovavel, € sabido que essa violéncia gera
consequéncias irreparaveis as vitimas para o resto de suas vidas, pois € mais que
crime sexual, ja que representa uma violacao de direitos humanos universais
inalienaveis.

O abuso sexual contra criangas e adolescentes, sempre causou grande

impacto nas esferas social e juridica. Corroborando com esse entendimento,
Bitencourt aduz que os povos antigos puniam com grande severidade os delitos
sexuais, especialmente o estupro. Na Roma Antiga, exemplificativamente, o estupro
consistente na conjun¢ao carnal violenta, tinha como consequéncia ao sujeito do
delito, a pena de morte (BITENCOURT, 2023, p. 44).

O crime em analise € comissivo, isto &, realizado por meio de uma acéao,

consiste em ?ter conjuncédo carnal? ou ?praticar outro ato libidinoso? contra pessoa
vulneravel, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.
Capez, ao ensinar acerca da conduta tipica, disserta que:

(i) Conjuncao carnal: € a cépula vaginica, ou seja, a

introdugéo do pénis na cavidade vaginal da mulher.

(i) Ato libidinoso: compreendem-se nesse conceito

outras formas de realizacdo do ato sexual, que néo a

conjuncéo carnal. Sao os coitos anormais (por exemplo, a

copula oral, anal).(Capez, 2023, p.164)

5Para tanto, ndo é preciso a incidéncia de violéncia ou grave ameaca para
realizacdo do delito, ?sendo irrelevante o eventual consentimento da vitima para a
pratica do ato, experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento amoroso
com o agente? (Sumula 593 do STJ).

O crime em estudo pode ser praticado por qualquer pessoa, sendo possivel
inclusive, que os autores ou participes sejam do mesmo sexo da vitima, ou menor de
18 anos, hipétese em que este respondera pelo ato infracional equiparado, sendo
submetidos as medidas previstas na Lei n © 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente).

Podera figurar no polo passivo do delito qualquer pessoa vulneravel, ou que,

por outro motivo, apresente-se em condicdo de vulnerabilidade.

Seja em razao do critério de idade, quando menor de catorze anos; em
consequéncia o critério bioldgico, quando acometida de enfermidade ou deficiéncia
mental, ou pelo critério psicolégico, quando a vitima nao possui o discernimento
para praticar o ato sexual. Neste aspecto, Rogério Greco arrazoa acerca dessas
situacBes e cita 0s seguintes exemplos:

Poderao ser reconhecidas, também, como situagdes

em gue ocorre a impossibilidade de resisténcia por parte da

vitima, os casos de embriaguez letargica, o sono profundo, a

hipnose, a idade avancada, a sua impossibilidade, temporaria

ou definitiva, de resistir, a exemplo daqueles que se encontram

tetraplégicos etc.

Logo, dispbe o § 1° do art. 217-A do Cddigo Penal, sobre a existéncia de um
impedimento ao enfermo ou deficiente mental de praticar o ato sexual, quando este
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Nao possuir 0 necessario discernimento para a pratica do ato.

Nesse diapaséo, aduz Nucci, ?deve-se analisar o grau de enfermidade ou
deficiéncia mental para se analisar se a nulidade € absoluta ou relativa.
Considerando-a relativa, esta-se sinalizando para um discernimento minimo para a
relac@o sexual, desativando o comando existente no artigo 217-A, paragrafo 1°."
Mas é oportuno esclarecer que, esta previsdo deve ser aplicada

prudentemente, tendo em conta, que o enfermo ou deficiente mental deve exercer
seu direito sexual, sendo capaz inclusive de constituir familia, desde que, possua o
necessario discernimento para determinada pratica, em consonancia com o que
prevé a Lei n. 13.145/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia).

60s paragrafos 3° e 4° do crime de estupro de vulneravel, apresentam suas
formas qualificadas pelo resultado, podendo este ser oriundo de conduta dolosa ou
culposa, de acordo com o art. 19 do CP.

Desta forma, se da conduta exercida pelo agente é com o emprego de

violéncia ou grave ameaca, resultando lesao corporal de natureza grave a vitima, a
pena é de reclusao de dez a vinte anos.

Se da conduta resultar morte, a pena prevista é de 12 (doze) a 30 (trinta)

anos.

Bitencourt, explica que:

A locucéo ?leséo corporal de natureza grave? prevista

no § 3° do art. 217-A deve ser interpretada em sentido amplo,

para abranger "tanto as lesfes graves (art. 129, § 1°) quanto

as gravissimas (art. 129, § 2°). E indispensavel,

evidentemente, que a gravidade da lesdo seja comprovada

mediante pericia, ou quando, por qualquer razéo, nao for

possivel a pericia, devera ser comprovada por laudo ou

atestado médico descritivo. Sintetizando, € indiferente que o

resultado mais grave seja voluntario ou involuntario, segundo o

texto legal, justificando-se a agravacao da punibilidade desde

gue esse resultado ndo seja produto de caso fortuito ou forca

maior, ou seja, desde que decorra, pelo menos, de culpa.”

(Bitencourt, 2023, p.345)

O estupro de vulneravel é crime hediondo, sendo inafiancavel, insuscetivel de
anistia, graca e indulto, fianca e liberdade proviséria, conforme prevé o rol do art. 1°
da Lei n. 8.072/90.

Para consumacéao do delito € irrelevante a satisfacdo do prazer ou a

ejaculacdo, basta a conjuncgéo carnal ou a pratica de qualquer outro ato libidinoso.
Sendo admitida a tentativa, desde que o sujeito ativo inicie os atos e seja

impedido de consuma-los por circunstancia alheia a sua vontade, em vista disso, é
um crime plurissubsistente.

Para constituicdo do elemento fundamental do crime de estupro de vulneravel,
com base no critério etario, deve a vitima ser menor de 14 anos.

De outro modo, ainda que se pratique ato libidinoso ou conjunc¢éo carnal com
menor de 14 anos e 0 suposto autor ndo possua consciéncia de que transgrediu o
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tipo penal incriminador, devera ser afastado o elemento dolo.

Nesse entendimento, explica Nucci que o dolo ?é a vontade consciente de

realizar a conduta tipica?. Sendo o elemento subjetivo necessario ao reconhecimento
7do delito de estupro de vulneravel, também segundo defini¢cdo do art. 18 do Codigo
Penal, ocorre quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo.
Nesse diapasao, prevé também o Cédigo Penal, a hipdtese de incidéncia do

erro do tipo (art. 20), que ocorre quando o autor tem falsa percepc¢éo da realidade
sobre um elemento constitutivo do crime. Diante dessas peculiaridades, faz-se
necessario o exame das circunstancias presentes nos casos concretos a fim de que
a aplicacao da Teoria do erro incorra acertadamente.

1.1 DO BEM JURIDICO TUTELADO

A partir da mudanca na homenclatura do Titulo VI da Parte Especial do

Cddigo Penal, foi dada énfase a dignidade da pessoa humana. Conforme
entendimento de Nucci:

O que o legislador deve policiar, a luz da Constituicdo

Federal de 1988, é a dignidade da pessoa humana, e nédo os

habitos sexuais que porventura os membros da sociedade

resolvam adotar, livremente, sem qualquer constrangimento e

sem ofender direito alheio, ainda que, para alguns, possam ser

imorais ou inadequados.(2017, p. 683)

Nesse entendimento, a dignidade sexual é o bem juridico tutelado imediato do
menor de 14 anos, para Bitencourt:

Na hipotese de crime sexual contra vulneravel 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

a vulnerabilidade. (2023, p.289)

Nesta hipotese, € proibida a préatica de ato sexual por menores de quatorze

anos, logo, ndo ha que se falar em protecédo a liberdade sexual, partindo da
premissa de que o vulneravel ainda encontra-se formando sua persona, visto que
nao possui maturidade sexual, ou auto suficiéncia para decidir por si mesmo.

O delito descrito no art. 217-A do CP, busca salvaguardar o desenvolvimento
natural das criancas e adolescentes, para que, quando adultos, tenham autonomia e
consciéncia de suas escolhas e conduta sexual, sem a influéncia de traumas
decorrentes da iniciacdo sexual precoce.

Segundo Damasio de Jesus,"a lei penal protege a faculdade de livre escolha

ou livre consentimento nas rela¢des sexuais. E o direito de dispor do préprio corpo,
de selecionar os parceiros e de praticar livremente os atos do sexo." (2015, p.124).
8Por outra perspectiva, é possivel que uma criangca ou mesmo um adolescente

me nor de 14 (quatorze) anos seja considerado auto-suficiente para decidir sobre
seu comportamento sexual, conforme preleciona Guilherme de Souza Nucci:
Agora, subsumida a figura da vulnerabilidade, pode-se

considerar o menor, com 13 anos, absolutamente vulneravel, a

ponto de seu consentimento para a pratica sexual ser
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completamente inoperante, ainda que tenha experiéncia sexual

comprovada? Ou sera possivel considerar relativa a

vulnerabilidade em alguns casos especiais, avaliando-se o

grau de conscientizacdo do menor para a pratica do ato

sexual? (Crimes contra a dignidade sexual - comentarios a lei

12.015, de 7 de agosto de 2009, p. 37.)

Em contrapartida, defende Greco,

A determinacéo da idade foi uma eleicdo

politico-criminal feita pelo legislador. O tipo néo esta

presumindo nada, ou seja, esta tdo somente proibindo que

alguém tenha conjungéo carnal ou pratique outro ato libidinoso

com menor de 14 anos, bem como com aqueles mencionados

no 8§ 1° do art. 217-A do Cédigo Penal.(2011, p. 655)

Desse modo, para quem defende que a melhor maneira encontrada para

adequar os elementos previstos em um dispositivo penal ao comportamento humano
é relativizando a vulnerabilidade da vitima do estupro de vulneravel, utilizando o
argumento de que esses menores em razdo do avang¢o da sociedade e das
ferramentas tecnologicas, por sua vez, possuem o conhecimento necessario para se
relacionarem sexualmente.

Todavia, a pratica do delito previsto no art. 217-A do CP, na maioria das

vezes, pode gerar para os adolescentes com idade entre 12 a 14 anos

incompletos, diversas consequéncias, como gesta¢cfes indesejadas, 0 que causa
complicacdes para o bebé e a mée, contaminagéo de doencgas sexualmente
transmissiveis, atraso no desenvolvimento dos adolescentes, traumas psicologicos e
evaséo escolar.

Destarte, o Brasil é o segundo pais com o maior nimero de gravidez na
adolescéncia, de acordo com a OPAS, Organizacdo Pan-Americana de Saude. E um
em cada cinco bebés nasce de uma mée com idade entre 10 e 19 anos, conforme
pesquisa do Fundo de Populacdo das Nagdes Unidas. E indubitavel que esses
9menores nao possuem discernimento, informacéo e orientacdo sexual adequada, no
cendrio nacional.

1.2 DA VULNERABILIDADE DA VITIMA

A violéncia presumida baseia-se nas condicdes reais da vitima de

compreender a sexualidade e de se autodeterminar segundo esse entendimento.

O art. 224 do Cddigo Penal, dizia: ?Presume-se a violéncia, se a vitima: a)

nao é maior de 14 (catorze) anos; b) é alienada ou débil mental, e 0 agente conhecia
esta circunstancia; c) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia?.
Ensina Capez que, a presuncéo era afastada nas seguintes hipoteses: vitima

gue aparentava ser maior de idade; que era experiente na pratica sexual; que ja se
demonstrava corrompida; vitima que forcou o agente a possui-la; que se mostrava
despudorada, devassa. (Capez, 2023, p.165)

Neste contexto, a doutrina e jurisprudéncia discutiam se a presunc¢ao tinha

natureza relativa ou absoluta. Analisava-se o caso concreto, a fim de verificar o
comportamento da vitima e a partir dai definir a natureza da presungéo.
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Por outro lado, o novo dispositivo ndo mais esta relacionado a violéncia
presumida, mas as condi¢Bes de vulnerabilidade da vitima, sendo irrelevante o
consentimento por parte do sujeito passivo para a pratica de conjuncao carnal ou de
gualquer outro ato libidinoso.

Desse modo, o crime de estupro de vulneravel, trata da realizagdo de

conjuncéo carnal ou pratica de qualquer outro ato libidinoso (outras formas de
realizacao do ato sexual, diferente da conjuncgéo carnal), com o consentimento ou
ndo das pessoas em situagdo de vulnerabilidade.

Na leitura da lei penal, percebe-se que o legislador ndo conceituou

juridicamente o termo vulnerabilidade, apenas denominou quais sdo os
considerados vulneraveis, nestes termos, ? toda pessoa menor de quatorze anos ou
aguela que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o0 necessario
discernimento para a pratica do ato, e que, por qualquer outra causa, ndo pode
oferecer resisténcia."

Para Estefam, a vulnerabilidade no direito penal € tratada pelas variantes
bioldgica, psicologica e circunstancial." (2022, p.456).

10

Nas licdes de Capez:

Vulneravel é qualquer pessoa em situacdo de

fragilidade ou perigo. A lei ndo se refere aqui a capacidade

para consentir ou a maturidade sexual da vitima, mas ao fato

de se encontrar em situacdo de maior fraqueza moral, social,

cultural, fisiolégica, bioldgica etc.(Capez, 2023, p.159)

Oportuno salientar que, conforme prevé o art. 1°, VI, da Lei n. 8.072/90, o
estupro de vulneravel é considerado crime hediondo. Em vista disso, o presente
trabalho terd como enfoque os vulneraveis menores de 14 anos, conforme o critério
etario, estabelecido no art. 217-A do CP.

Bittencourt, faz algumas consideragfes ao analisar o conceito de

vulnerabilidade, afirmando que "o legislador utiliza o conceito de vulnerabilidade para
diversos enfoques, em condi¢des distintas, sem qualquer justificativa razoavel.
Esses aspectos autorizam-nos a concluir que ha concepcgdes distintas de
vulnerabilidade." (Bitencourt, 2023, p.295)

Desse modo, a presunc¢édo de violéncia ndo é mais o enfoque da questéo, pois
considera-se relevante a vulnerabilidade da vitima, surgindo entéo a seguinte
indagacao: Esta vulnerabilidade é absoluta ou relativa?

Nesse entendimento, o nobre doutrinador Bitencourt, ensina que ha de se

falar em presuncéo absoluta e presuncéo relativa de vulnerabilidade, nessas
palavras:

(a) presuncéao absoluta de vulnerabilidade ? pela

presuncédo absoluta admite-se que a vitima é,

indiscutivelmente, vulneravel e ponto final; ndo se questiona

esse aspecto, ele é incontestavel, trata-se de presunc¢ao juris

et jure, que ndo admite prova em sentido contrario;

(b) presuncéo relativa de vulnerabilidade ? a vitima
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pode ser vulneravel, ou pode nao ser, devendo-se examinar

casuisticamente a situagdo para constatar se tal circunstancia

pessoal se faz presente ou ndo. Em outros termos, a

vulnerabilidade deve ser comprovada, sob pena de ser

desconsiderada, admitindo, por conseguinte, prova em sentido

contrario, tratando-se, portanto, de presuncao juris tantum.

(Bitencourt, 2023, p.304)

Destarte, ao considerar a vulnerabilidade absoluta da vitima, acredita-se que

nao ha de se falar em aceitacdo de prova em contrario. J4, na hipétese, em que a
vulnerabilidade for considerada relativa, admite-se a prova em contrario.

A doutrina e a jurisprudéncia divergem agora entdo, em relagéo a

aplicabilidade da vulnerabilidade, se relativa ou absoluta.

11

Nucci, defende um critério misto, considerando que a tutela do direito penal,

no campo dos crimes sexuais, deve ser absoluta, quando se tratar de crianca
(menor de 12 anos), mas relativa ao cuidar do adolescente (maior de 12 anos).
Greco ao tratar da temética, defende a vulnerabilidade absoluta, argumenta

gue por se tratar de um critério objetivo, a idade da vitima, deve-se obedecer ao
comando legal, nesse sentido, esclarece que:

O tipo nao esta presumindo nada, ou seja, esta tao

somente proibindo que alguém tenha conjunc¢éo carnal ou

pratique outro ato libidinoso com menor de 14 anos, bem como

com aqueles mencionados no § 1° do art. 217-A do Cédigo

Penal.

Para Estefam (2022, p. 1112), o conceito de vulnerabilidade ndo pode ser
absoluto (apesar da nitida inteng&o do legislador em assim considera-lo), admitindo
prova em contrario, notadamente quando se tratar de adolescentes (individuos com
12 anos ja completados).

Uma parte da doutrina defende a relativizacdo da vulnerabilidade, quando as
vitimas sdo maiores de 12 e menores de 14 anos, visto que o legislador deve
acompanhar a evolugdo comportamental da sociedade, observando a facilidade na
disseminacao de informacdes através das redes sociais e dos outros meios de
comunicacgdo, 0 que tem provocado que criangas e adolescentes iniciem
precocemente sua vida sexual, resultando na inadequac¢éo da realidade ao que
preconiza a norma do art. 217 A do Cédigo Penal.

No entanto, a corrente majoritaria filia-se a vulnerabilidade absoluta, em
conformidade ao critério objetivo estabelecido no Cédigo Penal, que proibe que
qualquer individuo mantenha conjunc¢éo carnal ou pratique ato libidinoso diverso
com menor de 14 (quatorze) anos, considerando a imaturidade sexual das vitimas e
buscando assegurar o desenvolvimento saudavel desses vulneraveis.

2. DA TEORIA ERRO DO TIPO

Nos arts. 16 e 17 do Cédigo Penal em sua redacao original, apresentavam-se

dois institutos denominados de erro de direito e de erro de fato. Ap6s a Reforma da
Parte Geral do Cédigo Penal de 1984, foram criadas duas novas espécies em

Relatério gerado por CopySpider Software 2024-07-02 15:16:50


https://copyspider.com.br/
https://copyspider.com.br/

CopySpider
https://copyspider.com.br/ P&gina 180 de 191

substituicao: trata-se do erro de tipo e do erro de proibicao.

12

Bitencourt (2023, p.1269), afirma que ?0 erro de tipo e o erro de proibicdo ndo
representam uma simples renovacdo de normas, mas uma profunda modificagédo
conceitual. S&o novas concepgdes, com novas e maiores abrangéncias.?

Neste seguimento, preconiza o art. 20 do CP acerca do erro de tipo, in verbis:

?0 erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite
a punicao por crime culposo, se previsto em lei.?

Nucci explica o conceito de elemento constitutivo:

Trata-se de cada componente que constitui 0 modelo

legal de conduta proibida. No crime de les&o corporal temos o0s

seguintes elementos: ofender + integridade corporal + salde +

outrem. O engano sobre qualquer desses elementos pode

levar ao erro de tipo.(2017, p. 148)

J& o art. 21 da lei penal prevé o erro de proibicdo, nestes termos: ?0
desconhecimento da lei é inescuséavel. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel,
isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um terc¢o.?

Posto isto, € importante diferenciar o erro do tipo do erro de proibicéo.

O erro de proibigéo consiste na falta de conhecimento do agente a respeito de

um regramento penal, levando-o a agir contra os preceitos estabelecidos na lei.
Tendo em consideracao que o individuo que cometeu um ato ilicito para que seja
penalizado deve ter ciéncia de que a sua conduta foi ilegal.

Desse modo, ?a lei continuard a ter validade para todos, quer a conhegam ou
nao. Apenas, o erro podera, em determinadas circunstancias, ter reflexos na
culpabilidade, como j& os tem em alguns casos.?(Bitencourt, 2023, p.1273)
Estefam (2023, p.633) também alerta, acerca da importancia de néo se

confundir o erro de proibicdo com desconhecimento da lei, visto que, o
desconhecimento da lei ndo isenta os individuos de responsabilidade por seus atos.
Ja o instituto do erro de tipo é entendido como aquilo que recai sobre as
circunstancias (que sao informacgdes que apensadas ao fato tipico influenciam na
guantidade da pena) e elementares do tipo penal incriminador (que sao elementos
essenciais que compdem o crime).

Estefam, ao discorrer sobre o assunto, explica que;

O erro de tipo da-se quando o equivoco recai sobre

situacao fatica prevista como elemento constitutivo do tipo

legal de crime ou requisitos de uma excludente de ilicitude

(erro essencial) ou sobre dados irrelevantes da figura tipica

(erro acidental).(Estefam, 2023, p.634)

13

Em sintese, trata-se da falsa percepc¢ao da realidade sobre um fato tipico.
Importante, esclarecer ainda a distingéo entre o erro e a ignorancia, que conforme os
ensinamentos do nobre doutrinador Nucci:

O erro ¢ a falsa representacao da realidade ou o falso

conhecimento de um objetivo (trata-se de um estado positivo);
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a ignoréancia é a falta de representagao da realidade ou o

desconhecimento total do objeto (trata-se de um estado

negativo)(Nucci, 2017, p. 146)

Entretanto, o Cadigo Penal néo faz distingdo sobre os termos erro e

ignoréncia, sendo possivel a aplica¢éo do erro do tipo em qualquer uma das
circunstancias.

Nas licbes de Bitencourt, dolo é a consciéncia e a vontade de realizagdo da
conduta descrita em um tipo penal. Por isso, quando ndo ha conhecimento do fato
gue constitui a acao tipica e a vontade de pratica-la, ndo existe o elemento subjetivo
do dolo.

O erro do tipo pode ser essencial ou acidental, conforme apresenta a doutrina,
Para melhor compreenséo, trata-se-a dessas espécies a seguir:

2.1 ERRO DE TIPO ESSENCIAL

O erro do tipo essencial, esta previsto no art. 20 do Cédigo Penal, in verbis:

Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal

de crime exclui o dolo, mas permite a punigéo por crime

culposo, se previsto em lei.

Descriminantes putativas

§ 10 - E isento de pena quem, por erro plenamente

justificado pelas circunstancias, supde situacao de fato que, se

existisse, tornaria a acao legitima. Nao ha isencdo de pena

quando o erro deriva de culpa e o fato é punivel como crime

culposo.

Erro determinado por terceiro

§ 20 - Responde pelo crime o terceiro que determina o

erro.

Erro sobre a pessoa

§ 3 0 - O erro quanto a pessoa contra a qual o crime é

praticado néo isenta de pena. Nao se consideram, neste caso,

as condi¢Bes ou qualidades da vitima, sendo as da pessoa

contra quem o agente queria praticar o crime.

A partir da teoria finalista da acdo, a conduta humana consciente e voluntaria,

€ movida a uma finalidade.(Estefam, 2023, p.500)

14

Nesse entendimento, o erro de tipo essencial é a falsa percepcédo da

realidade, o que ndo permite que o individuo tenha conhecimento de que pratica um
delito, consequentemente o seu erro excluira o dolo.

Assevera Estefam (2023, p.643), que ?deve-se lembrar, todavia, que a
atipicidade do fato resultante do erro de tipo nem sempre sera absoluta, podendo
ser, em alguns casos, relativa.? Dessa maneira, a atipicidade absoluta trata-se da
inexisténcia de crime, enquanto a atipicidade relativa o desclassifica para outro
delito.

O erro do tipo essencial pode ser classificado como inevitavel ou evitavel,

para tanto deve-se analisar o caso concreto a fim de identificar as circunstancias em
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gue a conduta foi praticada.

O erro do tipo essencial inevitavel, também chamado de escusavel, invencivel

ou desculpavel, é aguele em que qualquer pessoa de conhecimento médio, ainda
gue agindo prudentemente, cometeria 0 mesmo equivoco que o agente em
circunstancias iguais.

Para Masson (2019,p. 486), o erro desculpéavel é:

A modalidade de erro que néo deriva de culpa do

agente, ou seja, mesmo que ele tivesse agido com a cautela e

a prudéncia de um homem médio, ainda assim ndo poderia

evitar a falsa percepc¢éo da realidade sobre os elementos

constitutivos do tipo penal.

Neste diapaséao, o erro de tipo essencial escusavel exclui o dolo e a culpa.

Capez explica que:

Como sem dolo e culpa ndo existe conduta (teoria

finalista) e sem ela ndo ha fato tipico, o erro de tipo essencial

inevitavel, recaindo sobre uma elementar, leva a atipicidade do

fato e a exclusao do crime.( 2023, p.582)

O erro também pode ser evitavel, inescusavel, vencivel ou indesculpavel,

nesta situacado, o erro afasta o dolo, porém se houver previsdo na norma penal da
modalidade culposa o agente respondera.

E aquele no qual qualquer pessoa de conhecimento médio, agindo
prudentemente, ndo cometeria 0 mesmo equivoco que 0 agente em circunstancias
iguais.

A doutrina majoritaria reparte o erro de tipo essencial em outras duas
classificacdes, sendo elas o erro de tipo incriminador (art. 20, caput) e o erro de tipo
permissivo (art. 20, 8 1°).

15

Estefam disserta acerca dessa distingéo:

a) erro de tipo incriminador: a falsa percepcéo da realidade

incide sobre situacao fatica prevista como elementar ou

circunstancia de tipo penal incriminador (dai o nome);

b) erro de tipo permissivo: o erro recai sobre 0s pressupostos

faticos de uma causa de justificacdo (isto €, excludente de

ilicitude, que se encontra em tipos penais permissivos). ( 2023,

p.646)

Dessa maneira, temos 0 seguinte exemplo de erro de tipo incriminador

utiizado pela doutrina: "praticar conjungdo carnal consensualmente com alguém,
supondo equivocadamente que se trata de pessoa maior de 14 anos de idade (ndo
caracteriza o estupro de vulneravel ? CP, art. 217-A);" (Estefam, 2023, p.648)

Ja acerca do erro do tipo permissivo, Masson (2019, p. 488) explica que, a

causa de exclusédo da ilicitude é a causa que exclui o crime, retirando carater ilicito
do fato tipico praticado por alguém.

O Cadigo Penal, nos arts. 20, 8 1° e no art 21 , trata das descriminantes
putativas.
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Capez (2023, p.598) explica que a descriminante putativa é a causa

excludente da ilicitude erroneamente imaginada pelo agente.

A doutrina majoritaria divide as descriminantes putativas em duas espécies:

a) Descriminante putativa por erro de tipo; e b) Descriminante putativa por erro de
proibicéo.

Estefam (2023, p.653) explica que as descriminantes:

a) por erro de tipo: da-se quando o equivoco incide

sobre os pressupostos de fato da excludente;

b) por erro de proibi¢ao: verifica-se quando a falsa

percepcéo da realidade incide sobre os limites legais

(normativos) da causa de justificacao.

Segundo Capez (2023, p.603) a descriminante putativa por erro de tipo,

"ocorre quando o0 agente imagina situacéo de fato totalmente divorciada da realidade
na qual esta configurada a hipétese em que ele pode agir acobertado por uma causa
de excluséo da ilicitude."

Portanto, imagina o agente que esta agindo em situacao de legitima defesa,
estado de necessidade, estrito cumprimento do dever legal ou exercicio regular de
direito.

16

Jé a descriminante putativa por erro de proibi¢éo, ocorre quando o individuo

tem consciéncia do que esta praticando, mas ndo possui conhecimento de que a Lei
condena sua acao, desse modo, ele imagina estar agindo dentro da legalidade,
porém o seu comportamento é desaprovado pelo mandamento penal.

Preconiza o art. 21 do CP, ?0 desconhecimento da lei € inescusavel. O erro

sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la
de um sexto a um tergo.?

Portanto, se o erro € desculpavel, exclui-se a culpabilidade, se indesculpavel,
diminui-se a pena.

2.2 ERRO DE TIPO ACIDENTAL

Os arts. 20, 8 3°, 73 e 74 do Cdbdigo Penal preveem instituto do erro de tipo
acidental. Nessa modalidade o agente age consciente da ilicitude de sua conduta
apesar do equivoco.

Capez (2023, p.585) ensina que:

o0 erro do tipo acidental ndo impede a apreciacao do

carater criminoso do fato. O agente sabe perfeitamente que

esta cometendo um crime. Por essa razao, é um erro que nao

traz qualquer consequéncia juridica: o agente responde pelo

crime como se ndo houvesse erro. Dai decorre sua

irrelevancia.

Estefam (2023, p.657) disciplina as espécies de erro de tipo acidental em:

a) erro sobre o objeto material, que pode ser erro sobre a pessoa ou erro sobre a
coisa; b) erro na execucdo, que pode ser aberratio ictus ou aberratio criminis; e c)
erro sobre o nexo de causalidade.

No erro sobre o objeto material, 0 agente erra a coisa (error in objecto) ou
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pessoa (error in persona), pretendendo atingir um, termina acertando outro,
praticando de qualquer forma um delito, dessa maneira, o agente respondera entéo
pela conduta como se tivesse atingido o alvo pretendido.

No tocante ao erro na execucao do crime, Estefam (2023, p.661) explica que

no momento em que se da inicio ao iter criminis, ocorre uma circunstancia
inesperada ou desconhecida, normalmente decorrente da inabilidade do sujeito, a
qual faz com que se atinja uma pessoa diversa da pretendida ou um bem juridico
diferente do imaginado.

17

Aberratio ictus, "significa aberracdo no ataque ou desvio do golpe." (Estefam,
2020, p.660), ocorre quando por falta de habilidade na execuc&o da acéo o agente
atinge outra pessoa diferente da pretendida. Desse modo, trata-se de instituto com
aplicabilidade da lei penal parecida ao erro sobre a pessoa, previsto no art. 20, § 3,
do Cadigo Penal.

Prevé também o art. 73 do Cdodigo Penal, nestas palavras:

?Quando, por acidente ou erro no uso dos meios de

execucgdo, o0 agente, ao invés de atingir a pessoa que pretendia

ofender, atinge pessoa diversa, responde como se tivesse

praticado o crime contra aquela, atendendo-se ao disposto no

8 30 do art. 20 deste Cédigo. No caso de ser também atingida

a pessoa que o agente pretendia ofender, aplica-se a regra do

art. 70 deste Codigo?.

Existem duas espécies do erro na execugdo aberratio ictus a) com resultado

Unico: ensina Estefam (2022, p. 430) que se produz quando o desvio no golpe faz
com que a conduta atinja outra pessoa, diversa da pretendida, a qual ndo sofre
gualquer lesdo. b) com resultado duplo: ocorre quando o agente atinge a vitima que
pretendia e o terceiro, por acidente, ou seja, culposamente.

Jéa o resultado diverso do pretendido (aberratio criminis) acontece quando o

agente tem a intencdo de alcancar determinado bem juridico, mas, devido ao erro
na execucao, atinge bem diverso, cometendo delito diferente do que almejava.

A lei penal, em seu art. 74, disp6e que o agente responde por culpa, se o fato

€ previsto como crime culposo; se ocorre também o resultado pretendido, aplica-se a
regra do art. 70 deste Cddigo.

Por fim, o erro sobre o0 nexo causal, ocorre quando o agente, na suposicéo de

ja ter consumado o crime, realiza nova conduta, pensando tratar-se de mero
exaurimento, atingindo, nesse momento, a consumacao. (Capez, 2023, p.595)
Desse modo, o erro do tipo acidental ndo afasta o dolo do agente, ainda que

sua conduta tenha incidido no erro, portanto, devera responder penalmente pelo
crime que praticou.

3. DA APLICAQAO DA EXCLUDENTE DE TIPICIDADE POR ERRO DO TIPO NO
CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL CONTRA MENORES DE 14 ANOS
Neste capitulo, seré feita uma analise das jurisprudéncias do Superior

Tribunal de Justica, uma das maiores Cortes do Brasil, considerando sua relevéancia
18
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e influéncia no cenério juridico nacional, a fim de examinar as decisdes tomadas em
relac@o a tematica desenvolvida no presente trabalho. Na presente pesquisa, foram
utilizados os filtros ?erro tipo? e ?estupro vulneravel?.

3.1 DECISOES QUE ACOLHERAM A APLICABILIDADE DO ERRO DO TIPO

A Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica entendeu pela aplicagdo do

erro de tipo, que ?é o erro sobre elemento constitutivo do tipo legal? (CP, art. 20,
caput), diante do desconhecimento sobre a idade da vitima por parte do réu. No
Acordao baixo:

PENAL. HABEAS CORPUS. ESTUPRO DE VULNERAVEL.

CONTINUIDADE DELITIVA. PLEITO DE ABSOLVICAO EM

RELACAO AO PRIMEIRO DELITO. ART. 20 § 1°, DO CP.

VITIMA QUE AFIRMOU POSSUIR 15 ANOS.

CIRCUNSTANCIA RECONHECIDA PELAS INSTANCIAS

ORDINARIAS. ERRO DE TIPO CONFIGURADO. SEGUNDA

CONJUNCAO CARNAL PRATICADA DEPOIS DE A VITIMA

REVELAR TER 13 ANOS DE IDADE. CONDENA(;AO PELO

DELITO DO ART. 217-A DO CODIGO PENAL. REGIME

PRISIONAL SEMIABERTO. PENA DE 8 ANOS DE

RECLUSAO. REU PRIMARIO. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS

FAVORAVEIS. INTELIGENCIA DO ART. 33, § 2°, "b", e § 3°,

DO CODIGO PENAL. ORDEM CONCEDIDA.

(HC n. 628.870/PR, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta

Turma, julgado em 15/12/2020, DJe de 18/12/2020.)

Trata-se de habeas corpus, com pedido liminar, impetrado em favor do réu,

que fora denunciado pela prética do artigo 217-A do CP, em face ao ac6rdéo do
Tribunal de Justica do Estado do Parana.

O réu foi condenado a pena de 9 anos e 4 meses de reclusdo, inicialmente

em regime fechado, por duas vezes, como prevé o art. 71, do Cédigo Penal.
Alega a defesa que quando ocorreu a primeira relagdo sexual o réu ndo tinha
conhecimento da idade da vitima e acreditava que esta possuia mais de quatorze
anos, desse modo, incorreu em erro de tipo, pois a menor informou em seu perfil de
Facebook, ter mais de 14 anos, ndo sendo cabivel, portanto, a condenacéo pelo
crime por duas vezes.

Ja no momento da segunda relagdo sexual, o réu ja tinha conhecimento da

idade da vitima, uma vez que esta lhe contou a verdadeira idade apenas apoés a
primeira conjuncao carnal.

19

Verifica-se que o erro sobre elemento constitutivo do crime, portanto, exclui o
dolo do agente, acerca da primeira relacao sexual, pois o réu, acreditando no que
disse a vitima e na idade publicada por ela em sua rede social, ndo tinha como
saber que estava se relacionando com menor de 14 anos.

Nesse sentido, entendeu a Corte por afastar a condenacao pelo primeiro

estupro praticado, visto que a falta de ciéncia em relacé o a idade da vitima excluiu o
dolo do acusado, aplicando assim o erro do tipo.
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Do mesmo modo, entendeu a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica,

ao julgar o pedido de habeas corpus N. 721.869 - SP, com pedido liminar, buscando
a absolvicao do réu, condenado pela pratica do crime de estupro de vulneravel, com
pena de 11 anos e 8 meses de recluséo, inicialmente em regime fechado. Nestes
termos:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.

ART. 217-A DO CODIGO PENAL. CONDENAGCAO

AMPARADA EM ELEMENTOS FRAGEIS E INSUFICIENTES.

REVISAO. POSSIBILIDADE. NON LIQUET. APLICACAO DA

REGRA DO IN DUBIO PRO REO. 1. Embora o habeas corpus

seja uma via que ndo admite dilacao probatoria, € possivel

aferir a legitimidade da condenacao imposta a partir do exame

da fundamentacao contida no ato decisério. 2. Para a

imposi¢do de uma condenagéo criminal, faz-se necessério que

seja prolatada uma sentenca, apés regular instrucéo

probatdria, na qual haja a indicag@o expressa de provas

suficientes acerca da comprovacédo da autoria e da

materialidade do delito, nos termos do art. 155 do Cddigo de

Processo Penal. 3. Insta salientar, ainda, que a avaliacdo do

acervo probatorio deve ser balizada pelo principio do favor rei.

Ou seja, remanescendo duvida sobre a responsabilidade penal

do acusado, imperiosa sera a sua absolvi¢ado, tendo em vista

gue sobre a acusacéo recai o inafastavel 6nus de provar o que

foi veiculado na denuncia. 4. No caso, consta nos atos

decisoérios que impuseram a condenacao ao paciente um

cenario de duvida, pois ndo foi comprovado que ele tenha

agido ciente da idade da vitima, a qual teria beijado em duas

oportunidades. A tese de erro quanto a esta elementar deveria

ter sido acolhida, conforme destacado pelo Ministério Publico

do Estado de Sao Paulo, em seu parecer em segunda

instancia.5. Habeas Corpus concedido. (HC n. 721.869/SP,

relator Ministro Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma,

julgado em 11/10/2022, DJe de 9/12/2022.)

Neste caso, um homem de 27 anos foi condenado pelo crime de estupro de
vulneravel por beijar, duas vezes, uma menina que ele pensava ter mais de 14 anos,
a vitima tinha 12 anos na data dos fatos. Ela conheceu o paciente através de um
20

aplicativo de mensagens, e ao se encontrarem se beijaram na porta da escola em
gue a menor estudava e dentro de um 6nibus.

Ocorre que os dois fatos ocorreram publicamente, sendo que, na segunda
ocasido dentro de um 6nibus, havia uma testemunha que ja conhecia a vitima e
informou " que estava no 6nibus e viu a vitima e o acusado se beijando, como um
casal de namorados".

Contudo, afirma a vitima que ?estava no 6nibus e o acusado sentou ao seu
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lado e comecou a passar a médo em sua coxa, debaixo de sua blusinha e a
desabotoar seu sutid. Quando isso aconteceu, pediu para o acusado parar e
levantou do banco para descer do 6nibus".

Neste ponto, as versdes da vitima e da testemunha apontam em sentidos

opostos, o que faz com que a condenacgédo seja fundamentada em elementos frageis,
conforme afirma a Corte.

A Sexta Turma entéo, acolheu a ocorréncia do erro de tipo, observando que

?ndo se admite a prolacdo de sentenca penal condenatéria desprovida de um juizo
de certeza". Pois, ndo foi possivel comprovar que a vitima néo teria concordado com
a conduta do réu, nem que este tinha conhecimento da idade da vitima.

Portanto, observa-se que o préprio Superior Tribunal de Justica acolhe em

alguns casos aplicacéo do erro de tipo.

3.2 DECISOES QUE NAO ACOLHERAM A APLICABILIDADE DO ERRO DO TIPO
Em sua maioria, a jurisprudéncia brasileira ndo reconhece o erro de tipo nos

casos de estupro de vulneravel, pois considera-se a presuncédo absoluta
vulnerabilidade da vitima, em raz&o do critério etario.

Nesse diapaséao, o julgado abaixo retrata a seguinte situacao:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.

PENAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. ALEGACAO DE ERRO

DE TIPO. INCIDENCIA DA SUMULA N. 7/STJ.

FUNDAMENTO DA DECISAO AGRAVADA SOBRE O QUAL

RECAIU A PRECLUSAO. ABSOLVI(;AO. IMPOSSIBILIDADE.

PRESUNCAO ABSOLUTA DE VIOLENCIA. VITIMA MENOR

DE 14 ANOS. CONSENTIMENTO E RELACAO AMOROSA.

IRRELEVANCIA. SUMULA N. 593/STJ. DISSIDIO

JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADO. AGRAVO

REGIMENTAL PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA

EXTENSAO, DESPROVIDO. (AgRg no REsp n.

21

1.971.992/SC, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma,

julgado em 20/3/2023, DJe de 29/3/2023.)

Trata-se de agravo regimental interposto, ante a decisdo que condenou o0 Réu

por estupro de vulneravel uma vez que manteve relacdes sexuais com a Vitima que,
a época dos fatos, contava com 12 anos de idade.

Julgado em 21 de marco de 2023, tendo como relatora a Ministra Laurita Vaz,

gue nao acolheu a aplicacdo do erro de tipo, em face das alegacBes da defesa de
desconhecimento por parte do Réu sobre a idade da vitima, uma vez que, ela
aparentava ter mais de 14 (quatorze) anos e para fim de se relacionar com este teria
mentido em relacdo a sua idade, uma vez que este que possuia 19 anos de idade a
época dos fatos.

Também sustentou a defesa que a Vitima possuia maturidade psicoldgica, o

gue nado permite considera-la vulneravel, pois o bem juridico protegido, sua
dignidade sexual, ndo foi atingido.

No entanto, a Corte ndo reconheceu a incidéncia do erro de tipo, e manteve a
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condenacdao pela pratica do crime previsto no art. 217-A do CP, visto que, a partir do
depoimento da vitima ndo restaram ddvidas nos autos, que o réu tinha
conhecimento de sua idade na data dos fatos, pois ela Ihe contou logo que se
conheceram, e ele ainda assim, praticou conjunc¢ao carnal com a menor, em
decorréncia do relacionamento afetivo que firmaram.

Para a sexta turma, ?0 fato de o Acusado ter mantido namoro com a ofendida,
guando essa contava tdo somente 12 (doze) anos de idade, apenas reforga o
contexto de sexualizacdo precoce no qual se encontra inserida.?

No mesmo sentido entendeu a Quinta Turma do STJ, no julgamento do
Agravo Regimental n. 738.814/TO, conforme o Acérdé@o abaixo:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. CRIME DE

ESTUPRO DE VULNERAVEL. CONDENACAO RATIFICADA

EM SEDE DE APELACAO. ABSOLVICAO.

RECONHECIMENTO DO ERRO DE TIPO. ARTIGO 20 DO

CODIGO PENAL. PROVIDENCIA INVIAVEL NA VIA ELEITA.
NECESSIDADE DE REVOLVIMENTO FATICO-PROBATORIO.
PRECEDENTES DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE

NEGA PROVIMENTO.

1. Como é de conhecimento, Se as instancias ordinarias,

mediante valorag&o do acervo probatério produzido nos autos,

entenderam, de forma fundamentada, ser o réu autor do delito

descrito na exordial acusatdria, tendo afastado a ocorréncia de

erro de tipo, por considerar que ele tinha absoluta ciéncia da

idade da vitima, a analise das alegacfes concernentes ao

22

pleito de absolvicdo demandaria exame detido de provas,

inviavel em sede de mandamus (STJ, EDcl no AgRg no HC

704.490/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, Quinta Turma,

julgado em 15/2/2022, DJe de 21/2/2022).

2. Na hipétese, o Tribunal de origem afastou, de forma

fundamentada, o alegado erro de tipo sobre a idade da vitima,

porque ndo se mostrava crivel o desconhecimento da idade da

ofendida pelo ora agravante, o qual confirmou, em juizo, que a

jovem tinha cerca de 12 ou 13 anos quando tiveram o

relacionamento amoroso. Ademais, a prépria vitima afirmou,

em juizo, ter informado a sua idade para o réu. Desconstituir

tais conclusdes e acolher a tese defensiva de erro de tipo, por

considerar que o agravante tinha absoluta ciéncia da idade da

vitima, demandaria o aprofundado reexame fatico-probatdério, o

que é sabidamente invidvel em sede de habeas corpus.

3. Para que eventualmente seja reexaminado o standard

probatério da causa principal, devera a Defesa manejar a via

de impugnacéo adequada, qual seja, a revisdo criminal (AgRg

no HC 726.378/GO, Rel. Ministra LAURITA VAZ, Sexta Turma,
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julgado em 22/3/2022, DJe de 28/3/2022) 4. Agravo regimental

a que se nega provimento.

(AgRg no HC n. 738.814/TO, relator Ministro Reynaldo Soares

da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 10/5/2022, DJe de

13/5/2022.)

Trata-se de agravo regimental no Habeas Corpus em face de decisdo que
condenou o acusado pela pratica do previsto no art. 217-A, a pena de 8 anos de
reclusdo. Alega a defesa, que o réu nao tinha conhecimento da idade da vitima.
Neste caso, afirma o agravante que a aparéncia fisica da ofendida ndo condiz

com a sua verdadeira idade, desse modo, afirma que ela tinha ?corpo definido como
jovem?, e se comportava de maneira discordante com a idade.

Porém, conforme as provas juntadas aos autos, fica claro que o autor poderia
facilmente perceber que a vitima era menor, considerando sua aparéncia e a voz
infantil. Nesse sentido, ndo é possivel incidir o instituto do erro de tipo (art. 20 do
CP), assim decidiu o relator por ndo conhecer do recurso especial.

Portanto, para que o erro de tipo no crime de estupro de vulneravel, seja

aplicado, o agente devera praticar o que preconiza o art. 217-A, caput, do Cédigo
Penal, na espécie de erro de tipo essencial inevitavel, quando o agente ndo poderia
de outra forma evitar a falsa percep¢éo da realidade sobre os elementos
constitutivos do tipo penal. Neste caso, engana-se sobre a idade da vitima.

23

4, CONSIDERAQC)ES FINAIS

O legislador, a fim de acompanhar a evolu¢cdo comportamental da sociedade,
considerando a facilidade do acesso de informacdes por intermédio das redes
sociais e dos outros meios de comunicagao, tem atualizado a legislagéo.

Com o advento pela Lei n° 12.015/2009 e criacéo do art. 217-A do CP, o crime

de estupro de vulneravel, agora autdnomo, tem o objetivo de salvaguardar os
direitos das criangas e adolescentes e também dos individuos vulneraveis ou que
em situacdo de vulnerabilidade, ndo conseguem expressar sua vontade.

Com essa mudanca, desencadeou-se debates, visto que, na realidade social
contemporanea, as criancgas e adolescentes iniciam cada vez mais precocemente
sua vida sexual, resultando em algumas situacdes na inadequacéo da realidade ao
gue preconiza a horma penal.

Nesse diapasao, existe na doutrina e jurisprudéncia uma discussdo em

relac@o a aplicacao do erro do tipo ao crime previsto no art. 217-A do CP, visto que,
parte da doutrina defende a presunc¢do absoluta da vulnerabilidade, no entanto,
outra parte acredita que em alguns casos, ha de se falar em presuncao absoluta e
presuncéo relativa de vulnerabilidade e de outro modo entende alguns, ser cabivel a
relativizacdo da vulnerabilidade, quando as vitimas sdo maiores de 12 e menores de
14 anos.

Nesse sentido, a presente pesquisa debrucou-se em dissertar sobre a

incidéncia ou ndo do dolo em algumas situacdes, com a apresentacao de alguns
julgados favoraveis ou ndo, a aplicacao da excludente de tipicidade por erro do tipo.
Dessa forma, o trabalho foi realizado com o intuito de analisar e investigar o
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gue fundamenta algumas decisdes em relagéo a incidéncia do erro do tipo no delito
de estupro de vulneravel.

Para tanto, esta pesquisa foi divida em trés capitulos, de inicio, buscou-se
apresentar o crime de estupro de vulneravel, discorrendo acerca de algumas
alteracdes na legislacdo, do bem juridico juridico protegido e da vulnerabilidade da
vitima.

Em sequéncia, foi feita uma analise do erro do tipo, suas modalidades (erro

de tipo e erro de proibicdo) e suas subdivisdes (erro essencial e erro acidental).
Considerando que a legislacdo prevé que em determinadas circunstancias o agente
pode néo ter o conhecimento, nem a vontade de praticar um crime.

24

Dessa maneira, foi possivel conhecer que para a aplicacdo desse instituto no

crime previsto no art. 217-A do Cdadigo Penal, tem-se que obedecer alguns
mandamentos, a fim de nortear uma aplicagdo justa aos delitos que séo praticados
contra pessoas vulneraveis, pois o0 objetivo da tipificacdo penal € proteger a
dignidade sexual daqueles que ndo possuem conhecimento e ndo sao capazes de
expressar sua vontade.

Neste segmento, o erro do tipo sobre a idade da vitima, deve ser aplicado
considerando o contexto da situagao fatica, ndo restando davidas de que o agente
cometeu um erro de percepcao.

O terceiro capitulo, no entanto se pautou em analisar jurisprudéncias do

Superior Tribunal de Justica, entre os anos de 2020 e 2023, verificando a aplicagéo
da excludente de tipicidade por erro de tipo no crime de estupro de vulneravel.
Concluiu-se, desta maneira, que a aplicacdo do erro do tipo deve ser ponderada e
fundamentada em provas relevantes e precisas, que demonstrem por parte do réu o
desconhecimento efetivo do elemento constitutivo do tipo, sendo entédo possivel
excluir o dolo da conduta do agente.

Constatou-se, entdo, que em determinados episédios, a jurisprudéncia

entende pela aplicacéo da excludente de tipicidade por erro de tipo, quando
inevitavel, nos termos do art. 20, ao crime previsto no art. 217-A, ambos dispostos
no Cadigo Penal.

25
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