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“Se o relacionamento sexual, por si sé, é
fonte inesgotavel de altos e baixos, nao
poderia ser diferente quando a liberdade
sexual é afrontada. [...] Assim, ao lado desse
direito fundamental, inserem-se outros, nem
sempre consensuais, como os bons
costumes, o pudor publico, a moralidade
sexual, entre outros. Para muitos, o sexo
ainda é um auténtico tabu, cujo debate
acerca de seus limites provoca contestagao
e repulsa.”

Guilherme Souza Nucci



RESUMO

A presente monografia tem como objetivo geral a analise das possiveis solugdes para
a problematica decorrente da conduta equivalente ao ato infracional analogo ao crime
de estupro de vulneravel, quando da pratica de relagdes sexuais consentidas entre
adolescentes com idade inferior a quatorze anos. Para tanto, utilizou-se o método de
abordagem dedutivo, partindo, inicialmente, de um estudo geral acerca do direito da
crianga e do adolescente no ordenamento brasileiro, da doutrina da protecéo integral,
assim como do tipo penal de estupro de vulneravel, para s6 entdo atingir uma
concluséo relativamente ao tema. O tipo de pesquisa empregado foi o exploratério,
com abordagem qualitativa e procedimento bibliografico, baseado em doutrinas,
artigos, pesquisas académicas, precedentes jurisprudenciais e na legislagao vigente.
Concluiu-se, a partir disso, que a problematica pode ser resolvida a partir de duas
solucdes, sendo a primeira consistente a aplicagao do principio da adequacéao social
para considerar atipicas as relagbes sexuais entre adolescentes com idade inferior
aos quatorze anos, quando observado a validade de consentimento desses sujeitos,
como inteireza do exercicio de sua autodeterminagdo sexual. A segunda € importada
do direito americano e batizada de “Romeo and Juliet Law”, tratando-se de solugao
alternativa, pois descriminaliza a figura do estupro bilateral, permitindo a pratica sexual
quando os sujeitos do crime ou ato infracional possuem diferenga de idade inferior a
cinco anos, o que da conta ainda de solucionar relagdes excepcionais entre
adolescentes e criangas que iniciaram sua vida sexual em tenra idade, tirando o foco
do adolescente, para o fim de, eventualmente, responsabilizar quem possui o dever
de cuidado.

Palavras-chave: Adequacao Social. Ato Infracional. Estupro de vulneravel. Bilateral.



ABSTRACT

This thesis aimed to the analysis of possible solutions to the problems arising from the
conduct equivalent to an offense analogous to vulnerable crime of rape, when the
practice of sexual relations consenting between adolescents under the age of fourteen.
For this, we used the deductive method of approach, starting initially in a general study
of the right of children and adolescents in the Brazilian system, the doctrine of full
protection, as well as the criminal type of vulnerable rape, only to then reach a
conclusion on the subject. The type of employee research was exploratory, with
qualitative approach and bibliographic procedure based on doctrines, articles,
academic research, legal precedents and current legislation. It was concluded from
this that the problem can be solved from two solutions, the first consistent application
of the principle of social adaptation to consider atypical sexual relations between
adolescents under the age of fourteen, when observed the validity consent of these
subjects, such as integrity of the exercise of their sexual self-determination. The
second is imported from American law and named "Romeo and Juliet Law", in the case
of alternative solution, for decriminalizing the figure of bilateral rape, allowing sexual
activity when the subjects of the crime or offense have age difference of less than five
years, which gives also has to address exceptional relations between adolescents and
children who began their sexual life at an early age, taking the teen focus, for the
purpose of possibly blame those who have a duty of care.

Keywords: Rape vulnerable. Bilateral. Infringement. Social Adaptation
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1 INTRODUGAO

Sao diversos os dispositivos que garantem a protecdo da crianga e
adolescente no Brasil, merecendo destaque, dentre eles, aqueles positivados na
Constituicdo Federal de 1988 e no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Tais
dispositivos prescrevem medidas para a efetivagdo desses direitos, sem deixar de
lado a disciplina tocante a responsabilizacdo de adolescentes por seus atos e
condutas voluntarias, como as que possuem reflexo na esfera infracional.

N&o obstante, a legislagdo penal também buscou a protegdo das criangas
e adolescentes por meio da criminalizagao de condutas lesivas aos bens juridicos por
eles titularizados. Nesse meio, ganha relevo o estupro de vulneravel inserido no
catadlogo de Crimes Contra a Dignidade Sexual, o qual preocupou-se com a
intangibilidade e candura desses sujeitos, ao conferir objetividade fatica nas relagbes
sexuais com criangas e adolescentes, mesmo que consensuais.

Ocorre que, por vezes, a criminalizagao da pratica sexual, se considerada
em seu carater absoluto, acaba por punir a descoberta sexual e o desenvolvimento
dos adolescentes, principalmente quando ambos possuem entre doze e quatorze
anos idade, o que, em tese, faria com que incidissem no ato infracional analogo ao
crime de estupro de vulneravel bilateral, hipétese em que figurariam, ao mesmo
tempo, como autor e vitima da conduta infratora.

Nesse cenario, estabeleceu-se divergéncia, tanto no ambito doutrinario
quando na seara jurisprudencial, relacionada a natureza da presuncdo de
violéncia/vulnerabilidade insculpida no tipo penal em comento, bem como apresentou-
se o aparente conflito decorrente da circunstancia em que constatada a conduta
bilateral consensual, envolvendo dois adolescentes, que se amolda ao preceito
primario do sobredito delito, dando margem ao que se tem denominado “estupro de
vulneravel bilateral”.

Diante disso, a presente pesquisa teve como objetivo investigar o
fendbmeno do estupro de vulneravel bilateral, a luz dos mandamentos Constitucionais,
normativos e principiologicos do nosso ordenamento juridico, e, por via de
consequéncia, analisar qual a melhor teoria a ser aplicada ao estupro de vulneravel,
se absoluta ou relativa, verificando assim, as possiveis solugcdes existentes em nosso
sistema para sanar as dificuldades em torno da repercusséo juridica da mencionada

conduta.
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A relevancia no enfrentamento do tema surge a partir da necessidade de
se debrucar de forma mais detida acerca do assunto, haja vista que a criminalizag&o
de praticas sexuais consensuais com adolescentes, pode, em tese, violar seu direito
a autodeterminacéo, tal como criminalizar a constituicdo de familias que se iniciam
precocemente, taxando o adolescente de infrator, desde cedo, condenando-o por
infracdes sexuais. Contudo, em pesquisas realizadas na internet, bem como em bases
de dados de acesso livre e restrito, poucos foram os trabalhos académicos
encontrados com semelhante propésito.

Assim, para o alcance dos objetivos propostos, utilizou-se o método
dedutivo, perfectibilizado pela pesquisa teorica, empregando material bibliografico,
consistente na pesquisa de artigos, obras doutrinarias e julgados dos tribunais patrios,
dentre os quais o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal e
Tribunais Estaduais.

A partir disso, o presente trabalho abordara em seu primeiro capitulo, os
principais momentos histéricos em que a legislagao voltada a crianga e ao adolescente
evoluiu, até desembocar nos direitos conquistados atualmente, estampados na
Constituicao, ECA e normas de projegao internacional. Far-se-a, igualmente, a analise
do critério estabelecido pelo ECA para diferenciar criangas e adolescentes, assim
como das medidas aplicaveis ao adolescente que comete ato infracional.

O segundo capitulo, por sua vez, visa ao estudo do tipo “estupro de
vulneravel”, em todos seus aspectos. Também sera avaliada a ocorréncia da
vitimizagdo secundaria, as formas de combaté-la e ao final, a vedagédo da
responsabilizagao penal objetiva no direito patrio.

Por fim, o terceiro e ultimo capitulo, dara conta de analisar a divergéncia
doutrinaria e jurisprudencial da presuncao inserta no estupro de vulneravel, para
concluir se € absoluta ou relativa, tal como buscar solugdes para a problematica do
estupro de vulneravel bilateral, tendo como base o estudo da adequacado social,
autodeterminacg&o sexual e a excegao criada no direito americano, qual seja, a Romeo

and Juliet Law.
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2 TUTELA DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

A tutela da crianca e do adolescente passou por diversas transformacoes
no ordenamento juridico brasileiro ao longo dos anos, sendo que, apds muitos erros
e poucos acertos, construiu-se a atual protecdo desses sujeitos com o intuito de
resguardar sua incolumidade fisica, moral, intelectual, além de garantir seu pleno
desenvolvimento, como é demonstrado de forma assente em nossa constitui¢ao.

No arcabouco juridico patrio, as caracteristicas do tratamento dado aos
infantes e adolescentes transforam-se na medida em que atravessaram o periodo do
Brasil Col6nia até aquele inaugurado pela Carta Magna de 1988, no qual, ap6s o
regime militar, logrou-se éxito em estabelecer certos direitos até entdo tolhidos das

criangas e adolescentes do nosso pais.

2.1 A CRIANCA E O ADOLESCENTE NA CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988

Antes de adentrar na protecdo dispensada pela Constituicdo Federal de
1988, faz-se relevante pontuar o circuito histérico de direitos e punigdes da infancia
no Brasil, isso de forma comedida, vez que o objetivo da presente pesquisa ndo € o
aprofundamento histérico que culminou nos direitos promulgados na Constituicéo
Cidada, mas as implicagdes do ordenamento em vigor no atual contexto juridico-
social.

Ao se voltar os olhos para a transformacéao histérica do trato juridico das
criangas no direito brasileiro, & possivel notar avangos tanto em relagao aos direitos
em si, quanto a punicdo diante da perpetracdo de condutas consideradas delituosas,
havendo oscilagdes no tocante ao critério utilizado para a responsabilizagédo penal,
assim como ao tipo de resposta, a ser dada pelo Estado, como consectaria da agao
criminosalinfracional.

No tocante a evolugdo das puni¢des, ao se observar o periodo colonial,
verifica-se que o pai figurava como o centro da familia, exercendo sua autoridade por
meio de castigos, que também serviam como forma de educagdo. Nao bastasse isso,
caso os castigos empregados pelo genitor culminassem no 6bito do infante, n&o

haveria punicdo ao pai, haja vista que a pratica era considerada excludente de
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ilicitude, de acordo com os costumes da época, perfectibilizando o poder exercido
sobre os filhos. (AMIN, 2013).

Ainda segundo Amin (2013), na fase imperial (séc. XVIl), vigeram as
Ordenacgdes Filipinas, as quais se baseavam em um sistema de medo e crueldade
das penas. No periodo, vé-se que o ordenamento considerava a idade de sete anos
como marco da imputabilidade penal. Assim, sustenta a autora, dos sete aos
dezessete anos o tratamento era semelhante ao dispensado ao adulto, havendo
sensivel atenuagdo da na aplicacdo da pena. A partir de entdo, eram punidos
conforme adultos, podendo, inclusive, sofrer pena de morte por enforcamento.

No campo nao infracional, ponto que merece destaque é que, no século
XVIII, importou-se da Europa a Roda dos Expostos, sistema de abandono de criancas
recém-nascidas em uma roda publica.

Essa Roda era uma espécie de cilindro oco de madeira que girava em torno
do seu proprio eixo. Possuia uma pequena abertura em uma das faces, com
uma janelinha onde podiam ser colocados os donativos e, mais tarde, os
bebés abandonados pelas préprias maes, garantindo-lhes o anonimato. Esse
sistema de Rodas veio a ser proibido em 1927 com a compilagéo das normas
esparsas até entdo existentes sobre menores, derivando o primeiro Cédigo
de Menores, fazendo com que os bebés abandonados fossem entregues
diretamente aos responsaveis pela Instituicdo, mantendo-se o anonimato dos

pais. Essa nova norma trouxe também a obrigatoriedade do registro da
crianga. (CANTINI, 2008, p. 2).

De acordo com Pereira (2008), essa foi a solugdo trazida pelo Estado a fim
de diminuir o crescente abandono de recém-nascidos pelas ruas, praias, portas de
igrejas e conventos, para que contassem com a caridade de padres e freiras. Desse
modo, as criangas pobres e abandonadas passavam a condicdo de enjeitados,
permanecendo abandonadas até que fossem socorridas.

Com o advento do Cdédigo Penal Imperial, em 1830, ha pequena alteragao
no trato da seara infracional, haja vista que trouxe consigo a ideia de afericdo do
discernimento para a inimputabilidade penal, utilizando-se do critério biolégico de
quatorze anos para determinar a isencdo penal de criancas e adolescentes. No
entanto, quando analisada sua capacidade de discernimento, afastava-se a
inimputabilidade, a fim de encaminha-los as casas de corre¢cdo, onde poderiam
permanecer até os dezessete anos de idade. (AMIN, 2013).

Malgrado o sistema de medo e crueldade apresentado, Costa e Veronese
(2006) aduzem que, no tocante a inimputabilidade, os critérios estabelecidos pelo

Cddigo do Império revelaram-se um grande avango para época, mesmo sem haver
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uma regulamentacdo estabelecida para as casas de corregdo, 0 que sO viria a
aparecer em épocas posteriores.

Os postulados imperiais foram mantidos no Cédigo Republicano dos
Estados Unidos do Brasil (1890), com poucas inovagdes. Isso porque, nessa
codificacdo passou-se a considerar inimputaveis os menores de nove anos € com
relatividade de discernimento aqueles com idade entre nove e quatorze anos. O
sistema de punicao diferenciado vigorava até os dezessete anos, idade limite para
ocorrer a responsabilizacdo com 2/3 das penas impostas aos adultos da época.
(AMIN, 2013).

Posteriormente, movimentos internacionais voltaram os olhos a situagao
das criangas e adolescentes, um desses movimentos foi o Congresso Internacional
que culminou na Declaracao Universal dos Direitos do Menor, ocorrido em Genebra,
no ano de 1924. No aludido Congresso, advogou-se a necessidade de se dispensar
atencéo ao cuidado das criancas e adolescentes, mesmo antes do seu nascimento.
(MATIAS, 2012).

No mesmo periodo, precisamente no ano de 1923, é criado o primeiro
Tribunal de Menores no Brasil. Logo em seguida, em 1927, € promulgado o Codigo
de Menores, também conhecido como Cédigo de Melo Mattos, voltado para disciplina
de criangas entre zero e dezoito anos. Ao abordar o tema, Costa e Veronese (2006,
p. 45) discorrem que:

Esse diploma legal destinava-se, especificamente, as criangas de 0 a 18
anos, em estado de abandono, quando ndo possuissem moradia certa,
tivessem pais falecidos, fossem ignorados ou desaparecidos, tivessem sido
declarados incapazes, estivessem presos ha mais de dois anos, fossem
qualificados como vagabundos, mendigos, de maus costumes, exercessem

trabalhos proibidos, fossem prostitutos ou economicamente incapazes de
suprir as necessidades de sua prole.

A expressao “menor” veio com o intuito de estigmatizar criangas e
adolescente de acordo com sua condigdo social, j@ que eram consideradas
abandonadas quaisquer criangas sem cuidado e com idade inferior a dezoito anos ou
aquelas que, embora possuissem pais, realizavam condutas consideradas contrarias
a moral e aos bons costumes da época. (SOUZA, |., SOUZA, M., 2010).

Entre as décadas de 60 e 70, a situagao do “menor” volta a ser ventilada
no meio politico. Isso se da apds o regime iniciado em 1964, periodo em que é criada
a Politica Nacional do Bem-Estar do Menor — PNBEM, nove meses ap0ds a criagdo da
entdo Fundagdo Nacional do Bem-Estar do Menor — FNABEM. (AMIN, 2013).
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Alein. 4.513/64 que introduziu o PNBEM, clama a ajuda popular para que,
junto ao governo, seja solucionada a urgente situagado experimentada pelos ditos
menores em situagao irregular. Explica Costa e Veronese (2006) que a caracteristica
da lei baseada no “menor delinquente” era vista como reflexo do periodo autoritario
que o Brasil passava a época.

Apo6s aprovagao do Cédigo de Menores em 1979, voltado exclusivamente
para os ditos “menores infratores”, bem como aos carentes e abandonados,
consagrando a Doutrina da Situagao Irregular, o Brasil adentra em um novo periodo,
em razdo da sua nova abertura politica. Foi assim que com a ajuda de diversos
movimentos, como o Movimento Nacional dos Meninos e Meninas de Rua, da
Comissao Nacional da Crianca e Constituinte, dentre muitos outros com idéntica
importancia, a atengdo a crianga ganha forma, vindo a culminar em direitos e
protecées da novel Constituigdo Federal, a de 1988. (FULLER; DEZEM; NELSON
JUNIOR, 2009).

A Constituicao Federal de 1988 incorporou, com amplitude, no
ordenamento juridico nacional os direitos das pessoas que aqui vivem, ao estabelecer
direitos sociais e politicos, além de meios para que esses direitos sejam garantidos a
todos os cidaddos. (GOTTEMS; BORGES, 2009).

Percebe-se, da analise do contexto historico pincelado, que a constituicao
cidada revela-se na melhor constituicdo ja promulgada no Brasil, trazendo consigo
diversos direitos e garantias, além de promover a dignidade da pessoa humana.

Dentre os muitos dispositivos garantidores trazidos pela constituigéo,
denota-se a atencéo especial dada pela Carta a crianga e ao adolescente, o que nao
era visto nas legislagbes de outrora. Tais dispositivos tém o escopo de proteger a
pessoa em desenvolvimento, priorizando suas necessidades, garantindo-lhes o direito
a vida, a saude, a educacao, bem como proteg¢ao contra violéncia e descuidos que
venham a sofrer. E o que se extrai do art. 227 da Constituicdo Federal, ao dispor:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,

além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacgéo,
exploragéo, violéncia, crueldade e opressao. (BRASIL, 1988).
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O dever da familia, constante do art. 227 da Constituicdo Federal, &
reforcado na leitura do teor do art. 228 do mesmo dispositivo, quando informa o dever
dos pais em assistir, criar e educar os filhos menores. (BRASIL, 1988).

Outro dispositivo importante trazido pela atual Constituicdo € o art. 228, que
tratou de estabelecer o critério etario para a inimputabilidade da crianga e do
adolescente, determinando a impossibilidade de aplicacado da lei penal aos menores
de 18 anos, em notoria sintonia com os artigos 1° e 40 da Convengao da ONU sobre
Direitos das Criangas de 1989, pondo fim as oscilagdes etarias manifestadas ao longo
da histéria. (SOUZA, 2001).

Com isso, a Convengao sobre Direitos da Crianga € inserida em nosso
ordenamento juridico e passa a acompanhar o contexto internacional quanto ao direito
das criangas, vindo a se desdobrar na promulgacéao da Lei n. 8.069/90, que instituiu o
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Segundo Souza (2001, p. 129), “a Lei n°
8.069/90, o Estatuto da Crianga e do Adolescente, teve como base para sua
elaboracgao os principios e dispositivos enunciados pela Convencgao, adaptando-os a
nossa conjuntura politica, social, cultural e econémica. ”.

Assim, tem-se que a Constituicdo Federal de 1988, embora tarde, trouxe
com seus dispositivos relevante mudanca para a infancia e adolescéncia do nosso
pais, bem como deu ensejo a atividade legislativa voltada ao desenvolvimento de leis
infraconstitucionais visando imprimir efetividade a esse inaugurado escopo protetivo,

como o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

2.2 DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL

Dentre muitos motivos que culminaram na doutrina da protecéo integral,
€ valido citar os movimentos internacionais que amparam tal doutrina, como a
Declaragdo Universal dos Direitos da Criangca de 1959, desdobrando-se
posteriormente na Convencao Internacional sobre Direitos da Crianca em 1989, sendo
a doutrina acolhida integralmente pela atual Constituicdo do Brasil antes mesmo da
ultima Convencgado, dando tratamento diferenciado aos infanto-juvenis, fazendo do
Brasil um dos paises precursores na efetivagédo de tais direitos. (PARREIRA, 2009).

A doutrina da protecéo integral vem inserida no texto constitucional,
conforme teor do art. 227, brevemente debatido ao final da sessao anterior. Cedico é

que, com o advento da Constituicado de 1988, criancas e adolescentes passaram do



17

status de situagao irregular (advinda do Cdodigo de Menores de 1979) para o de
sujeitos de direitos, desvinculando-se do carater de mero objeto do processo para o
patamar de sujeito em desenvolvimento. (AMIN, 2013).

Por conseguinte, parte-se da ideia de que a doutrina da protegao integral
possui valor ético e sistematizado, composto de normas dependentes entre si, tendo
como base o ja mencionado art. 227 da Constituicdo Federal, que esta intimamente
ligado ao principio da Dignidade da Pessoa Humana. (AMIN, 2013).

E com referéncia ao artigo constitucional que o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n. 8.069/90) repisa a participagdo da familia, sociedade e Estado
logo em suas primeiras clausulas, distribuidas entre os artigos 3° ao 6°, bem como
enaltece em seu dispositivo de abertura a responsabilidade da lei em garantir a
protecao de que tanto carecem as criangas e adolescentes, como se denota da leitura
do art. 1.°, que dispde “[...] sobre a protecao integral a crianga e ao adolescente”.
(BRASIL, 1990).

Ao se conceituar a protecdo de forma integral, Souza (2001, p. 75-76),
aduz que a doutrina busca tratamento desigual para as criangas, a fim de que assim
possam alcangar a tdo sonhada igualdade material, ndo vista em outros tempos, e
pontua:

Percebe-se, pois, que proteger de forma integral é dar aten¢éo diferenciada
a crianga, rompendo com a igualdade puramente formal para estabelecer um
sistema normativo que se incline na busca pela igualdade material, por meio
de um tratamento desigual, privilegiado, a crianga, assegurando-lhes a

satisfagcdo de suas necessidades basicas, tendo em vista sua especial
condicdo de pessoas em desenvolvimento.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente modificou a realidade dos
sujeitos em desenvolvimento, uma vez que foi por meio desse sistema juridico que
houve a efetivagédo dos direitos basilares calcados na Constituicdo Federal. Com isso,
o estatuto tornou-se um instrumento inovador, trazendo consigo direitos fundamentais
as criangas e adolescentes, bem como os meios e formas que devem ser empregados
para a sua escorreita efetivacédo. (LIMA; VERONESE, 2011).

Tem-se que, ao substituir a Doutrina da Situagao Irregular pela Doutrina da
Protecao Integral, ocorreram diversas mudangas em relagdo as questdes sociais e
politicas, maxime aos adolescentes em conflito com a lei no ordenamento patrio,

sendo estabelecidas politicas publicas, de maneira emergente aos infantes, devido a
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sua peculiar condi¢cao de pessoa em formacao, estendidos aqueles em conflito com a
lei. (PARREIRA, 2009).

Dito isso, para que a efetivagdo da Doutrina da Protegao Integral se dé
de forma satisfatoria, o Estatuto da Crianga e do Adolescente possui principios
auxiliares de insofismavel importancia, a fim de promover o desenvolvimento dos
infantes e adolescentes, garantindo sua protecdo e prioridade diante das demais
pessoas. Dentre os mais importantes, aponta-se para o principio da prioridade
absoluta que vém estabelecido na Constituicido Federal em seu art. 227 e refletido no
ECA, ao teor do art. 4.°, o qual segue, in verbis:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentagao, a educacao, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protegcéo e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigcos publicos ou de relevancia
publica;

c) preferéncia na formulagéo e na execugao das politicas sociais publicas;

d) destinagao privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com
a protegdo a infancia e a juventude; [...]. (BRASIL, 1990, grifo nosso).

Sabe-se que, antes de buscar o problema na crianga e no adolescente,
a busca deve estar centrada na familia, devendo esta ser fortalecida para a plena
efetivacdo dos direitos destinados a infancia e a adolescéncia, pois assim nao estarao
privados da assisténcia que lhes é garantida. Importante ressaltar que a absoluta
prioridade vem estabelecida no paragrafo unico, do artigo 4°, do ECA e que deve ser
implementada a partir de politicas publicas, visando garantir as prioridades elencadas.
(VILAS-BOAS, 2016).

Logo, fazendo analise gramatical do postulado da prioridade absoluta,
percebe-se a precedéncia incondicional dos interesses e direitos relativos a infancia e
a juventude. O legislador ndo deixa duvidas da prioridade a ser dada em relagdo aos
sujeitos em desenvolvimento, ja& que demonstra, por meio do artigo 6.°, do aludido
estatuto, os rumos hermenéuticos a serem utilizados para a sua aplicagao, haja vista
a condigao de natural fragilidade em que se encontram os infanto-juvenis, fazendo-se
necessaria a criacdo dos institutos de direitos e garantias especiais. (SILVEIRA;
VERONESE, 2011).

Outro importante principio elencado, € o do melhor interesse, que,

segundo VILAS-BOAS (2016), tem origem no direito anglo-saxdnico advindo do
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instituto parens patrie, do periodo em que o Estado assumia para si a responsabilidade
pelos enfermos mentais e infantes, em razdo de suas caracteristicas de individuo
juridicamente limitado.

O melhor interesse é reconhecido na Declaragao dos Direitos da Crianca
de 1959, inserido na legislagao interna durante a vigéncia do Codigo Menores, a teor
do seu art. 5.°, época em que a legislagédo era baseada na situagao irregular. (AMIN,
2013).

Sabe-se que o principio em tela é orientador, servindo como base
estruturante ao legislador e ao aplicador da lei, dando primazia as necessidades das
criangas e adolescentes ao dirimir conflitos ou mesmo quando da elaboracdo de
futuras regras. Sendo assim, da analise do caso concreto, deve-se atentar a todas
circunstancias faticas e juridicas, bem como as de garantia e efetivagdo dos direitos
fundamentais trazidos pela Constituigdo do Brasil. (MACIEL, 2013).

A partir disso, pode-se dizer que o superior interesse da crianga restara
efetivado quando observado nas relagdes que a envolvem, medidas tomadas para o
seu resguardo, e fundamentadas nos direitos e garantias fundamentais, o que néo
implicara necessariamente na opinido do infante, como se tomasse as rédeas de sua
vida, vez que os interesses destes podem vir a colidir com os direitos e garantias a
eles sustentados.

O principio da municipalidade, por sua vez, prima pela cooperagao dos
entes federados, e na descentralizagdo da execucdo das politicas assistenciais aos
municipios, ja que concentra sua incidéncia na esfera municipal, recebendo auxilio
das sociedades beneficentes e de assisténcias social, para que sejam solucionados
de maneira mais efetiva os problemas envolvendo as criancas e adolescentes, na
localidade em que vivem. (AMIN, 2013).

Tal integracdo pode ser vista, na promulgacdo recente da Lei n.
12.594/12, que instituiu o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo
(SINASE). Isso porque, a referida lei trouxe a execugao das medidas socioeducativos,
que preteritamente eram de responsabilidade do Estado, aos municipios,
demonstrando a atuag&o do principio em comento. (AMIN, 2013).

Desse modo, pontua Custédio (2009, p. 36), em relacdo a
implementagcdo de politicas publicas, bem como a descentralizagdo politico-

administrativa, com o fito de aproximar tal implementacao dos seus destinatarios:
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[...] a implementagao das politicas publicas requer o respeito ao principio da
descentralizagao politico-administrativa, pois estas politicas devem ser
realizadas no lugar onde vivem as pessoas. O Estatuto da Crianga e do
Adolescente determina no artigo 86 que: “a politica do atendimento dos
direitos das criangas e do adolescente se fara através de um conjunto
articulado de agcbes governamentais e nao governamentais, da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos municipios™.

Complementa-se que a descentralizagdo objetiva aproximacéao politica
do contexto social, para que seja estimulado novas relagdes e participagdes, vez que
de fundamental importancia para a construgao de politicas publicas, de forma a
atender plenamente a criangca e o0 adolescente na localidade em que esta inserida
(CUSTODIO; VERONESE, 2011).

Em sintese, a doutrina da protecao integral trouxe um olhar garantista a
crianca e ao adolescente. No entanto, enfrenta desafios para sua efetiva
implementagao, haja vista carecer da cooperagéo de diversos 6rgados como o poder
judiciario, ministério publico, conselhos tutelares, 6rgaos do executivo municipal, bem
como da importante participacdo da sociedade e familia. (AMIN, 2013).

Por certo que a doutrina mudou o cenario de tratamento da crianca e do
adolescente, embora necessite da vontade de diversos personagens para que sejam
devidamente implementadas. Pode-se ver, contudo, mudanga no cenario de outros
tempos, de modo que as novas politicas devem ser elaboradas para ampliar direitos,

para que nao se repitam os tempos sombrios de outrora.

2.3 O CRITERIO BIOLOGICO DE INIMPUTABILIDADE E O TRATAMENTO
DIFERENCIADO DO ADOLESCENTE AUTOR DE ATO INFRACIONAL: CRIME E
ATO INFRACIONAL UMA DISTINGCAO NECESSARIA.

A inimputabilidade penal dos menores de 18 anos de idade, € um avango
da politica criminal e do plano internacional, articulada pela Constituicao Brasileira (art.
228), e o Estatuto da Crianga e do Adolescente (art. 104), que imprimiu garantia
individual as criangas e aos adolescentes em um contexto diferente do preconizado
no histérico nacional referente aos direitos dessas pessoas, como por exemplo, a
imputabilidade penal durante a vigéncia das Ordenagdes Filipinas.

No entanto, de vez em quando, traz-se a baila em alguns setores da

sociedade a concepcgao de responsabilidade penal dos menores de 18 anos, pois
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clamam por mudangas legislativas, para que os adolescentes passem a condi¢céo de
imputaveis a partir dos 16 anos de idade, ou até menos. (SARAIVA, 1999).

Ocorre que a tese, para Saraiva (1999) seria inconstitucional, tendo em
vista que a responsabilidade acima tratada, quando cotejada com o artigo 60, inciso
IV, da Carta Magna, reveste-se de imutabilidade, porquanto tratar-se de garantia
individual, ora clausula pétrea, ndo podendo ser alterada. Nesse cenario, leciona o
autor:

Esta tese, em principio, convengo-me, se faz inconstitucional, pois o direito
insculpido no art. 228 da CF (que fixa em 18 anos a idade da responsabilidade
penal) se constitui em clausula pétrea, pois é inegavel seu contetudo de
“direito e garantia individual”, referido no art. 60, IV, da CF como insuscetivel
de emenda. Demais a pretensao de redugédo viola o disposto no art. 41da
Convencgao das Nagdes Unidas de Direito da Crianga, onde esta implicito que
0s signatarios ndo tornardo mais gravosa a lei interna de seus paises, em
face do contexto normativo da Convencao. [...] O texto da Convencéo se faz

Lei interna de carater constitucional a luz do paragrafo segundo do art. 5° da
CF. (SARAIVA, 1999, p. 24).

Feita a necessaria ponderacao, insta sublinhar a diferenciagao trazida
pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente quanto aos sujeitos tratados até o
momento. Para o diploma legal, considera-se crianga a pessoa com doze anos
incompletos e adolescente 0 que possui idade entre 12 anos completos e 18 anos de
idade (art. 2°). O paragrafo unico do mesmo dispositivo, ainda, pontua que o Estatuto
pode ser aplicado, de formar excepcional, até os 21 anos de idade. (BRASIL, 1990).

O marco elencado pelo Estatuto vai de encontro ao preconizado pelo art.
1.° da Convencéao de Direitos da Crianca, que nao utiliza critério diferenciador entre
criancas e adolescentes, dispondo: “Art. 1°. Para efeito da presente Convencao,
considera-se como crianga todo ser humano com menos de dezoito anos de idade, a
nao ser que em conformidade com a lei aplicavel a crianga, a maioridade seja
alcangada antes”. (BRASIL, 1990).

Ainda, verifica-se que as medidas socioeducativas elencadas no art. 112
do ECA podem ser aplicadas até os 21 anos de idade (121, § 5° do ECA). Tal
verificagdo gerou polémica com a entrada em vigor do Cadigo Civil de 2002, ja que se
passou a discutir se o novel cédigo civilista ndo teria revogado a disposi¢do do
Estatuto. No entanto, como pontua Maciel (2013), considerar que a lei civil revogou
implicitamente o dispositivo do ECA é gerar imunidade juridica, pela qual se estaria
isentando o adolescente autor de ato infracional de qualquer responsabilidade quando

praticasse atos infracionais as vésperas da maioridade.



22

Ademais, a expansao do interregno estabelecido pela Lei n. 8.069/90,
quando criada, ndo teve o intuito de tratar dos direitos civis para além dos 18 anos de
idade, mas tao somente garantir que o adolescente cumprisse a medida
socioeducativa, sem que o dispositivo implique na capacidade civil estabelecida pelo
diploma civilista. (MACIEL, 2013).

Dissentido, Nucci (2014) sustentava ser ilégico o adolescente com 17
anos de idade, ao cometer ato infracional, ficasse internado até os 21 anos (vez que
o limite maximo de internagao € de 3 anos). Sustenta o autor que, ao atingir os 18
anos de idade, a pessoa conquista capacidade para todos os atos da vida civil, sendo
incongruente manté-lo sob a tutela estatal. Nada obstante, arremata pela validade da
aplicagao do Estatuto, por se tratar de norma especifica, prevalecendo sobre a norma
civil e penal.

Com efeito, o conceito de ato infracional pode ser deduzido da
disposigao expressa constante no art. 103 do ECA. Para Rosa (2007), o dispositivo,
seguindo a linha internacional, incide na aplicagdo do principio da legalidade. Ao
discorrer sobre o direito infracional garantista, o autor aduz que a conduta infracional
deve estar ligada a tipos previstos na norma, para que o processo nao sirva de mero
simulacro, ou simples preparacdo da medida socioeducativa sem qualquer
importancia processual, inibindo, portanto, perseguicdes referentes a qualidade de
sujeito do adolescente.

Destarte, a configuragdo do ato infracional apenas se dara quando
confrontado com a definicdo de crime, aquele obtiver os mesmos aspectos. Desta
forma, a gravidade do ato infracional praticado, sera medida por meio da pena em
abstrato do crime, repisando a ingeréncia do principio da legalidade. (SPOSATO,
2013).

Assim, sabe-se que crime é toda conduta tipica, anti-juridica e culpavel,
considerando que a imputabilidade compde o elemento ‘culpa’, conclui-se, portanto,
que adolescentes ndo cometem crime e sim conduta analoga, chamada de ato
infracional, comportando medidas diversas daquelas dadas ao crime ou contravencao.
(BARROS, 2013).

2.3.1 Medidas socioeducativas como consequéncia juridica da pratica de ato

infracional
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Vem bem apanhado por Sposato (2013) que a imposicdo de medidas
socioeducativas possui eminente natureza penal, posto que, por meio delas, o Estado
impoe sancoes restritivas de direito ou privativas de liberdade. Discorre, ainda, que as
medidas possuem carater de controle social, tal como as penas, tendo como diferenca
apenas o sujeito final.

Praticado o ato infracional, da-se inicio ao processo socioeducativo
deflagrado por meio de representagcdo do Ministério Publico. Findo o processo, cabe
ao juiz aplicar a medida socioeducativa adequada. (ISHIDA, 2011).

As medidas cabiveis estado previstas no rol taxativo do artigo 112 do
ECA, quais sejam: (i) adverténcia; (ii) obrigagao de reparar o dano; (iii) prestacédo de
servicos a comunidade; (iv) liberdade assistida; (v) inser¢do em regime de
semiliberdade; (vi) internagdo em estabelecimento educacional; (vii) qualquer uma das
previstas no art. 101, incisos | a IV. (BRASIL, 1990).

Elencadas as medidas socioeducativas, faz-se necessario abordar a
incidéncia de cada uma delas. Sendo assim, aduz Nucci (2013) que a adverténcia
consiste no aconselhamento ou reprimenda verbal, devendo ser realizada em
procedimento formal, por meio de audiéncia previamente agendada. O
aconselhamento deve atender as peculiaridades do ato infracional praticado,
buscando a consciéncia do adolescente para que torne seu comportamento mais
adequado, vinculando-o ao estudo e trabalho.

A obrigagao de reparar o dano sera aplicada quando o ato infracional
praticado revelar reflexos patrimoniais. Tal medida s6 sera aplicada quando o ato
cometido pelo adolescente causar prejuizo material a vitima, tendo como reprimenda
a restituicdo, ressarcimento ou compensacgdo do prejuizo. Quando inviavel sua
aplicagao, devido a situacdo financeira do adolescente, a medida devera ser
substituida por outra. (MORAES; RAMOS, 2013).

Por conseguinte, tem-se a prestagdo de servigos a comunidade, sendo
revelada por Moraes e Ramos (2013), como de grande valia, ja que retira o tempo
ocioso do adolescente autor de ato infracional, ao mesmo tempo em que da resposta
a sociedade pelo ato infracional praticado. A aplicacédo dessa medida n&do podera
exceder o periodo de seis meses, e o0 de 8 horas semanais, nao devendo ainda, ser
confrontada com o horario escolar e profissional.

A liberdade assistida tem o objetivo auxiliar e nortear o adolescente pelo

prazo minimo de seis meses, por pessoa capacitada a ser designada pela autoridade
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judiciaria, para acompanhar o adolescente e sua familia, observando as atividades de
rotina, como a frequéncia escolar, bem como diligenciar a vida profissional do
adolescente autor de ato infracional, dentre outros elencados no rol abstrato do artigo
119, incisos | a lll, do ECA. (AQUINO, 2012).

Com efeito, a semiliberdade possui a finalidade de atender a progressao
de regime de internagao ou até mesmo ser fixada como medida inicial de atendimento,
esta ultima, no intuito de preservar as relagdes com a familia e meio social. Nesse
passo, a medida consistira na realizagao de atividades externas, sem que carecga de
autorizagdo judicial. Para tanto, € necessario a escolarizagdo e profissionalizagéo
como requisitos da sua aplicagcdo. Em que pese ndo possua prazo determinado, a
medida de semiliberdade deve ser revista a cada seis meses, e, no que couber,
seguira os mandamentos da medida de internagédo. (AQUINO, 2012).

A internacao, por sua vez, deve atender trés principios basilares, quais
sejam, o da brevidade, excepcionalidade e condi¢gdo peculiar do adolescente como
pessoa em desenvolvimento. Isto posto, tem-se que a brevidade prescreve que a
internacdo deve ser imposta por curto espaco de tempo, uma vez que € na
adolescéncia que ocorre o processo de formagao do carater, que se da por meio da
convivéncia em sociedade. Logo, se a internagdo for duradoura, o processo de
formacao resta prejudicado. (MORAES; RAMOS, 2013).

Em atencao ao principio em comento, delimita o Estatuto, no art. 121,
que a sangao nao excedera trés anos (§ 3°), sendo que, ao atingir tal limite, o
adolescente devera ser posto em liberdade, colocando-o em regime de semiliberdade
ou liberdade assistida (§ 4°), registra-se, que as medidas cessardo compulsoriamente
aos vinte e um anos de idade (§ 5). (BRASIL, 1990).

A excepcionalidade resta presente em razao do carater aflitivo causado
pelo cerceamento da liberdade, bem como na raz&o de delimitar o poder do Estado
quanto ao cerceamento de direitos. J& a condigdo peculiar do adolescente como
pessoa em desenvolvimento, é prevista para atender as peculiaridades da pessoa do
adolescente, observando suas condigbes fisicas, psiquicas e emocionais, ja que
diversas das condi¢cdes dos adultos, carecendo, portanto, de tratamento diferenciado.
(MORAES; RAMOS, 2013).

Isto posto, tem-se que a medida em questdo ndo comportara prazo
determinado, devendo o juiz reavaliar a medida de internagdo no prazo maximo de

seis meses. Outrossim, nada impede que o adolescente realize atividades externas,
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com autorizagdo da equipe técnica, salvo por disposi¢ao em contrario do juiz. Sinale-
se que a hipotese de desinternagdo carece de autorizagao judicial, apos a oitiva do
parquet. (BRASIL, 1990).

Destarte, a medida socioeducativa de internacao deve ser a ultima ratio
dentre as medidas elencadas no artigo supracitado. Assim, deve-se analisar os
requisitos elencados no bojo do art. 122, da Lei n. 8.069/90, que dao azo a aplicagao
da medida excepcional de internagdo, sao eles: a) o ato infracional é cometido
mediante violéncia ou grave ameacga, b) por reiteragdo do cometimento de outras
infragbes e c) pelo descumprimento reiterado e injustificado de medida imposta
preteritamente. (BRASIL, 1988).

Segundo Monsieur (1991, apud AQUINO, 2012, p. 1), existe divergéncia
doutrinaria acerca dos atos entendidos como violentos ou com grave ameacga a
pessoa:

Muito se tem discutido sobre a inteligéncia do que vem a ser fato grave,
entendendo alguns que o ato infracional de natureza grave é somente aquele
cometido mediante violéncia ou grave ameaca a pessoa, enquanto outros
defendem que todos os atos infracionais analogos aos que cominam pena de

reclusao também sdo susceptiveis de aplicagdo da medida extrema, erigidos
que foram pelo legislador ao status de crimes graves.

Discorrendo acerca dos requisitos que ensejam a medida de internagao,
leciona Nucci (2013) que, devido a analogia do ato infracional com o crime e
contravencao penal, deve-se buscar nos preceitos primarios das normas penais
incriminadoras atos empregados com violéncia ou grave ameaga, sendo oportuno
citar os seguintes exemplos: o homicidio, o roubo, o estupro, a extorséo, as lesdes
graves e gravissimas.

Noutro norte, a reiteracdo dos atos infracionais graves, abarca crimes
como o trafico ilicito de entorpecentes, carecendo a demonstragdo da permanéncia
da conduta para configurar sua reiteragdo. Sem embargo, ndo deve o adolescente
ostentar maus antecedentes, ou aguardar a ocorréncia de duas medidas
socioeducativas com transito em julgado para que incida na reiteracdo, basta
configurar a pratica de varias infragdes, pois do contrario, o termo empregado pelo
legislador seria “reincidéncia” e nao “reiteragao”, como demonstra o dispositivo legal.
(NUCCI, 2013).

Por fim, outro fator que podera ensejar a internagéo, € o descumprimento

reiterado de outra medida imposta, que se dara quando ocorrido o descumprimento
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sem a devida justificacdo do adolescente ao togado. Tal requisito € conhecido como
“internacéo sanc¢ao”, e para que se dé o seu cumprimento, faz-se necessario percorrer
processo de descumprimento, ndo podendo a medida gravosa exceder o limite de trés
meses (§ 1°). (NUCCI, 2014).

Vé-se, portanto, que uma sociedade organizada precisa controlar a
violéncia, sem esquecer dos direitos individuais e sociais, inclusive, necessita voltar
os olhos para as politicas publicas empregadas, que por vezes, em decorréncia da
sua deficiéncia, maximizam a criminalizacdo e usurpam direitos das criancas e dos
adolescentes, fazendo com que estes busquem no meio criminoso a resposta dos

Seus anseios juvenis.
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3 CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL: ESTUPRO DE VULNERAVEL

A conduta daquele que pratica conjuncéo carnal ou ato libidinoso com
menor de quatorze anos ou com alguém que possua enfermidade ou deficiéncia
mental passou a ser tipificada de forma especifica, sob o nomen juris “estupro de
vulneravel”’, com o advento da Lei n.° 12.015/09, que, dentre outras modificacdes,
reuniu no titulo VI do Cédigo Penal os denominados crimes contra a dignidade sexual.

Uma das motivagdes para a inovagao legislativa, nesse ponto, foi
conferir maior protegdo ao bem juridico de criangas e adolescentes com idade até
quatorze anos e daqueles que, por deficiéncia fisica ou mental, ndo possuem
discernimento necessario para entender o ato que praticam ou que com eles é
praticado, considerando até mesmo a inabilidade fisica para reprimir injusta agressao.

Ao utilizar o termo “vulneravel”, o legislador pressupds a desprotecéo da
crianga, do adolescente e do enfermo ou doente mental, ao considerar que referidos
sujeitos sao incapazes de entender o carater ilicito do ato que com eles é praticado.
(BRASIL, 2009).

Sustenta Estefan (2011), que a tutela penal visa proteger o pleno
desenvolvimento dos vulnerarias, pois, em razdo de condi¢gdes pessoais (transitorias
ou perenes) ndo podem ou nao possuem forgas para repelir um ataque a sua
dignidade pessoal. O autor completa, ainda, que em relagdo aos menores de 14 anos,
a protecdo penal visa a defesa da candura, da inocéncia, em razdo do pouco
desenvolvimento mental sustentado pela crianga ou adolescente no que toca a sua
sexualidade.

Concernente a condigao de vulnerabilidade, Costa Junior e Costa (2012,
p. 686) explicam que:

Vulneravel, do latim vulnerabile, é aquele que pode ser ferido, ofendido, por
apresentar mais fragilidade do que as demais pessoas. A prépria lei
especifica quem é vulneravel, ou seja, o menor de catorze anos e aquele que,
por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento

para a pratica de conjuncao carnal ou ato libidinoso dela diverso ou que, por
qualquer outra causa, nao pode oferecer resisténcia a agado do sujeito ativo.

Considerando os objetivos do presente trabalho monografico, a analise
do delito em comento voltar-se-a ao sujeito passivo crianga ou adolescente, deixando-
se, portanto, de tecer maiores consideragcdes acerca da vitima que possui

enfermidade ou doenga mental, haja vista que esses sujeitos carecem de analise mais
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aprofundada e diversa da apontada a crianca e ao adolescente, bem como de analise
especifica do novel Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n. 13.146/15), o que
destoa dos fins aqui propostos.

Dito isso, tem-se que, quando um individuo pratica conjuncao carnal ou
ato libidinoso diverso com crianga ou adolescente com idade inferior a 14 anos, ainda
que com consentimento destes, tem sua conduta subsumida ao tipo de estupro de
vulneravel, isso porque o legislador pressupbs a ininteligibilidade do infante ou
adolescente, para consentir com o ato que com ele é praticado.

A despeito da doutrina majoritaria inclinar-se ao entendimento de que a
vulnerabilidade tratada no art. 217-A do Codigo Penal ostenta carater absoluto, a
inovacao legislativa trazida pela Lei n.° 12.015/09 n&o p6s fim a discusséo sobre a sua
relativizagéo, uma vez que ha muito o Codigo Penal elegeu a idade de 14 anos para
definir o critério de entendimento/consentimento para a pratica sexual, sem que
estudasse cautelosamente a realidade do pais quanto ao seu desenvolvimento social.

Assim, ao aprimorar o tipo penal, a nova lei fez surgir um confronto com
normas editadas anteriormente que definiram a idade de 12 anos como marco de
passagem da crianga para a adolescéncia, como demonstrado no capitulo anterior,
quando analisado o Estatuto da Crianga e do Adolescente.

A analise da divergéncia doutrinaria quanto a relativizagao ou presung¢ao
absoluta do estupro de vulneravel, quando da pratica de conjungéo carnal de forma
consentida pelo adolescente, se dara no quarto capitulo, razado pela qual, por ora, nao
se entrara no mérito da questdo proposta, fazendo a analise do que é discutido na

doutrina e jurisprudéncia.

3.1 ACAO NUCLEAR

A descricédo tipica do delito em estudo consiste, nos termos do art. 217-
A, caput, do Codigo Penal, em “ter conjungdo carnal ou praticar outro ato libidinoso
com menor de 14 anos”. Com base nessa descricdo e para que se compreenda o
delito em estudo, necessaria a definicdo do que vem a ser conjungéo carnal e ato
libidinoso.

Segundo Jesus (2013), a conjungao carnal pressupde, essencialmente,

a introducao do 6rgao peniano na cavidade vaginal, sendo irrelevante, na analise do
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crime, se a entrada se deu ou ndo por completo, até por que o dispositivo legal traz
os atos libidinosos como bastantes a consumacéo do delito.

Os atos libidinosos, por sua vez, podem ser descritos como sendo
condutas lascivas, voluptuosas, voltadas a satisfacdo sexual. Nesse contexto, pode-
se dizer que ato libidinoso é aquele que ofende o pudor do homem médio, seu
sentimento moral. Tratam-se, portanto, de atos sexuais com o intuito de satisfacdo da
concupiscéncia do agente. (JESUS, 2013).

No mesmo interim, Jesus (2013, p. 164) complementa:

Ha determinados atos que, inequivocamente, sao libidinosos, como o coito
anal, o coito inter femora, a felatio in ore. Outros, porém, nao se revestem
dessa objetividade, e somente a analise das circunstancias do fato é que nos
podera levar a conclusao de que se trata, ou ndo, de atos libidinosos. Tal
dificuldade surge em razdo de o conceito de ato libidinoso abranger nao
apenas o equivalente ou sucedaneo fisiopsicolégico da conjuncdo carnal,
mas também outras manifestagdes de libidinagem em que, embora néo se
realizem sobre ou com os 6gaos sexuais nem levem a plena satisfagao
genésica, estejam presentes o impulso lascivo e a ofensa a moralidade
média.

Consoante mencionou-se alhures, a vitima nao precisa ter consciéncia
do ato libidinoso que com ela é praticado, em razdo da objetividade fatica posta ao
delito, ja que, por vezes, o estupro de vulneravel é praticado em face de criangas ou
pessoas dotadas de enfermidade ou deficiéncia, que as impossibilitam o oferecimento

de defesa.

3.2 SUJEITO ATIVO E PASSIVO DO CRIME

Com a vinda da Lei n. 12.015/09, o delito de estupro, inclusive o estupro
de vulneravel, podera ser praticado por individuos, tanto do sexo masculino como o0s
do sexo feminino, observando-se apenas a terminologia técnica em relagdo a
expressao “conjuncgao carnal” para os atos heterossexuais e “atos libidinosos” para os
demais casos, como a concupiscéncia homossexual, ja abordada anteriormente.

A esse respeito, leciona Bitencourt (2012, p. 96):

Qualquer pessoa pode ser sujeito ativo de estupro de vulneravel,
indistintamente, homem ou mulher, contra, inclusive, pessoa do mesmo sexo.
Como destacamos, o estupro de adultos, coautoria e participagdo em sentido

estrito sdo perfeitamente possiveis, inclusive contra vitimas do mesmo sexo
dos autores ou participes.
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Noutro giro, mas do mesmo modo, o0 sujeito passivo também sera
homem ou mulher, sendo que a vulnerabilidade ira pressupor o enquadramento nas
hipoteses do tipo penal, quais sejam, ser crianga ou adolescente com idade inferior a
quatorze anos de idade ou sujeito que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
possui 0 necessario discernimento para a pratica do ato.

Também abordando o tema, obtemperam Capez e Prado (2014, p. 472):

Sujeito passivo: E individuo menor de 14 anos ou aquele que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para
a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, nao pode oferecer
resisténcia. Sado circunstancias legais de onde se depreende a

vulnerabilidade da vitima. Atualmente, tanto o homem quanto a mulher
podem ser sujeitos passivos do crime em exame.

A respeito da sujei¢do ativa e passiva, pode-se concluir tratar-se o delito
em estudo de crime comum, ou seja, delito cuja pratica pode ser engendrada por
qualquer pessoa, sem que seja necessaria a existéncia de qualquer qualidade

especial da vitima ou do agente para a existéncia do crime. (GRECO, 2015).

3.3 ELEMENTO SUBJETIVO DO TIPO

O elemento subijetivo do tipo de estupro de vulneravel é o dolo, ou seja,
0 agente que pratica o crime deve ter ciéncia da pratica de atos em face de pessoa
vulneravel, devendo a caracteristica de vulnerabilidade ser, ao menos, aparente,
quando nao facilmente perceptivel em decorréncia de sua figura fisica, como por
exemplo, a percepgao por qualquer leigo em psiquiatria ao se deparar com um
enfermo ou deficiente mental. (CUNHA, 2014).

Ainda, explica Bitencourt (2012) que a configuragdo do crime depende
do elemento subjetivo essencial do injusto, em outras palavras, refere-se ao
necessario fim do agente infrator possuir a vitima tida como vulneravel, sob pena de
nao influéncia no tipo penal.

Referido autor defende que, em determinados casos, o dolo pode se
fazer presente e, ainda assim, n&do percorrer o elemento subjetivo, isso porque, como
no estupro cometido contra o individuo adulto, no estupro de vulneravel é
imprescindivel o elemento subjetivo especial, implicito como finalidade de agéo, que
€ a concupiscéncia com a vitima vulneravel, abordagem também conhecida por crime
de tendéncia. (BITENCOURT, 2012).
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Com base nisso, percebe-se que deve o agente possuir o animus de
praticar conjungdo carnal ou atos libidinosos contra pessoa vulneravel, pois, do
contrario, ndo respondera pelo tipo insculpido no art. 217-A, do CP, e, inexistindo dolo,
bem como na hipétese de auséncia de percepcado da vulnerabilidade da vitima, o
agente incorrera em erro de tipo, tema que sera abordado ainda nesse capitulo, em

secao propria.

3.4 CONSUMACAO E TENTATIVA

Para o Codigo Penal, crime consumado € aquele que reune todos os
elementos da sua definicdo legal — art. 14, inciso I, do CP (BRASIL, 1940). Para
MASSON (2015), com essa definicdo legal, o summatum opus, sera um crime
completo, na medida que a conduta criminosa realizar-se-a em sua totalidade.

Com efeito, da analise da primeira parte do art. 217-A, caput, do CP, o
crime de estupro de vulneravel ira se consumar no momento da conjungao carnal, ou
seja, da copula peniana com a cavidade vaginal, independente de penetracao total ou
parcial, ou ainda, se houve ou n&o ejaculagao. (GRECO, 2015).

Em relagcdo a segunda parte do dispositivo supracitado, que trata dos
atos libidinosos, sua consumacéao se dara com a efetiva realizagdo ou execucao do
ato libidinoso diverso da conjungao carnal. Tratando-se de modalidade consumatéria
o caminho do crime acaba por se confundir com a execucado de atos libidinosos.
(BITENCOURT, 2012).

A tentativa € admissivel e se perfectibiliza quando o autor pratica atos
inequivocos e intencionados a consumar o crime, apenas impedido por circunstancias
alheias a sua vontade. Nesse sentido, tem-se as palavras de Prado (2013, p. 850), ao
dispor que:

E admissivel a tentativa, quando o agente, apesar de desenvolver atos
inequivocos tendentes ao estupro, ndo consegue atingir a meta optata, por
circunstancias alheias a sua vontade. Cite-se, como exemplo, a hipétese do
agente que, apds subjugar a vitima a fim de concretizar a conjungéao carnal,
é surpreendido por terceira pessoa, ou consegue a ofendida desvencilhar-se,
empreendendo fuga do local, frustrando, destarte, o fim delituoso por ele

almejado. Ocorres aqui uma disfungéo entre o processo causal e a finalidade
a que se direcionava o autor do delito.

Calha mencionar a definicao legal do delito tentado, também extraida da

expressa definicdo legal, advinda do art. 14, inciso Il, do CP, dispondo que o delito
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sera “tentado quando, iniciada a execuc¢ao, ndo se consuma por circunstancias alheias
a vontade do agente”. (BRASIL, 1940).

3.5 QUALIFICADORAS

As qualificadoras do crime de estupro de vulneravel, pela disposi¢ao do art.
217-A, §§ 3° e 4°, do CP, irao alterar a pena em abstrato do delito quando causar
lesdo corporal de natureza grave ou a conduta resultar na morte da vitima.! (BRASIL,
1940).

Por essa disposigao, tem-se como lesao corporal de natureza grave, as
condutas elencadas no art. 129, § 1°, do CP, que se desdobram em: “| - Incapacidade
para as ocupagdes habituais, por mais de trinta dias; Il - perigo de vida; Il - debilidade
permanente de membro, sentido ou fungao; IV - aceleragéo de parto”. (BRASIL, 1940).

Dito isso, sabe-se que a conduta qualificada pelo resultado no aludido crime
ira ocorrer por meio do dolo antecedente na conduta do agente infrator e com a culpa
consequente advinda do desdobramento dos atos empregados. Trata-se com esse
fim, de unidade complexa, entre o crime sexual violento, meio doloso empregado de
forma antecedente e o delito culposo, que venha sobrepor a conduta dolosa, sendo
este ultimo utilizado como forma de exasperagao da pena, gerando maior punibilidade.
(PRADO, 2013).

3.6 CAUSAS DE AUMENTO DE PENA

Incidirdo sobre todos os crimes contra a dignidade sexual as causas de
aumento de pena previstas no art. 226, incisos | e Il, do CP, consistentes no aumento
até quarta parte, quando o crime for praticado em concurso de duas ou mais pessoas
e até a metade quando o agente atende uma das seguintes qualidades: ascendente,
padrasto ou madrasta, tio, irmao, conjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou
empregador da vitima ou por qualquer outro titulo possua autoridade sobre ela, por
imposigao da Lei n. 12.015/09. (BRASIL, 1940).

1 As qualificadoras apenas irdo incidir quando praticada por pessoa penalmente imputavel, que, ndo
sera o caso dos adolescentes.
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Em referéncia a primeira majorante apresentada, visualizou o legislador
a necessidade de maior aumento, pois, levou-se em consideragdo o grande temor
causado a vitima, bem como o grau de periculosidade apresentado pela soma das
condutas. Em relagdo a segunda causa de aumento, a majorante se justifica pela
elevada reprovagao moral do agente que se utiliza das relagdes familiares ou de sua
sobreposicdao a vitima para praticar o crime. Ainda, tem-se que os aumentos
elencados afastam a possibilidade da utilizagdo das agravantes prevista no art. 61,
inciso Il, e, f, e g, do CP, sob pena do aplicador da lei incidir em bis in idem. (CUNHA,
2014).

Com a publicagéo da Lei n. 12.015/09, introduziu-se mais duas causas
de aumento de pena, além daquelas elencadas anteriormente. As referidas causas
estdo dispostas no Cdodigo Penal em seus incisos lll e 1V, do art. 234-A, que assim
dispoe “Art. 234-A. Nos crimes previstos neste Titulo a pena é aumentada: [...] lll -
de metade, se do crime resultar gravidez; e IV - de um sexto até a metade, se o agente
transmite a vitima doencga sexualmente transmissivel de que sabe ou deveria saber
ser portador.”. (BRASIL, 1940).

A causa de aumento sobrevinda da gravidez da vitima, para que seja
utilizada, basta, apenas, que a conduta do estupro cause a consequéncia na vitima,
para isso, € desnecessario a conduta dolosa por parte do autor. Por outro lado, a
causa elencada no inciso lll, necessita que o agente saiba ser portador de doenca
sexualmente transmissivel (dolo direto), ou presuma que seja portador (dolo eventual).
Considerando a existéncia do crime de perigo de contagio venéreo tipificado no art.
131, caput, do CP, entende-se que nao ha que se falar em concurso formal improprio
com o crime contra a dignidade sexual, integrando a circunstancia da transmissao
como uma majorante. (CAPEZ; PRADO, 2014).

3.7 ACAO PENAL

Antes do advento da Lei 12.015/09, a acdo penal utilizada para
processar os crimes sexuais, de acordo com o art. 225, caput, do CP, era a de
iniciativa privada, sendo iniciada apenas com o oferecimento de queixa crime.
(BRASIL, 1940).
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Em que pese a regra geral determinasse a agao penal privada, havia
quatro excegdes explicadas por Cunha (2014, p. 492) em que se deflagraria agdes

penais publicas incondicionadas ou condicionadas a representacgao:

a) procedia-se mediante publica condicionada a representagéo se a vitima
Ou seus pais ndo podiam prover as despesas do processo, sem privar-se
de recursos indispensaveis a manutengao proépria ou da familia;

b) procedia-se mediante agdo publica incondicionada se o crime era
cometido com abuso do poder familiar, ou da qualidade de padrasto, tutor
ou curador;

¢) procedia-se mediante acdo publica incondicionada se da violéncia
resultasse na vitima lesdo grave ou morte;

d) a acdo penal era publica incondicionada, de acordo com a Sumula 608
do STF, quando o crime de estupro for praticado mediante emprego de
violéncia real (aplicando-se o mesmo ao atentado violento ao pudor) (grifo
do autor).

Atualmente, a nova lei mudou as regras de processamento,
determinando que a acao sera publica condicionada a representagdo, sendo
incondicionada em duas hipoteses: quando a vitima apresentar idade inferior a 18
anos; ou for pessoa vulneravel. (CUNHA, 2014).

A inovacgéo legislativa é criticada, pois, em tese, daria brecha para duas
interpretacdes antagonicas, isso porque, apos extinta a agdo penal privada para os
crimes contra a dignidade sexual, incluindo nesse contexto o estupro de vulneravel, o
legislador editou o art. 225, do CP, permitindo que a agédo penal no caso de vitima
vulneravel possa se dar na forma incondicionada e condicionada a representacgao,
conforme a leitura do caput e do paragrafo unico do artigo mencionado.
(BITENCOURT, 2012).

Mesmo com a ma redagéo dada ao dispositivo legal, que evidentemente
da margem a duas interpretagdes, o posicionamento doutrinario relevante abraca a
tese de utilizagado de acdo penal publica incondicionada ao estupro de vulneravel e
aos demais crimes que envolvam pessoas com idade inferior a dezoito anos.
Sustentam ainda, que, mesmo com a nova redagdo dada ao dispositivo legal, a
Sumula n. 608 do Supremo Tribunal Federal é plenamente aplicavel ao delito, para
orientar pela acéo publica incondicionada, quando o crime for cometido com violéncia
real. (GRECO, 2015).

Logo, a pratica do crime de estupro de vulneravel, sera processado
mediante acao penal publica, resguardada pelo segredo de justi¢ca, nos termos do art.
234-B do Cdédigo Penal. (BRASIL, 1940).
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3.8 ESTUPRO DE VULNERAVEL NO ROL DE CRIMES HEDIONDOS

Em meados da década de 90, o legislador brasileiro sob forte influéncia
do Direito Penal Maximo, Movimento Lei e Ordem (Law and Order) e Teoria das
Janelas Quebradas (Broken Windows Theory), modelos adotados em paises como os
Estados Unidos, editou leis para uma penalizacdo mais severa, criando novos tipos
penais e recrudescendo outros existentes, com alteragdo do regime de cumprimento
das penas. (HABIB, 2016).

A previsdo constitucional para a criagdo de crimes hediondos e seus
equiparados esta localizada no art. 5°, inciso XLIlI, da CF de 1988, dispondo que “a
lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graga ou anistia a pratica da
tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas e afins, o terrorismo e os definidos
como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que,
podendo evita-los, omitirem-se”. (BRASIL, 1988).

E com base nisso, que, utilizando-se o critério legal, criou-se a Lei n.
8.072/90, conhecida como lei dos crimes hediondos, trazendo no rol do seu primeiro
artigo os crimes que estardo submetidos a regramento mais duro. Dentre os crimes
esta contido o estupro de vulneravel e suas formas qualificadas (BRASIL, 1990):

Art. 12 Sdo considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados
no Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal,

consumados ou tentados:

[...]
VI - estupro de vulneravel (art. 217-A, caput e §§ 12, 29, 32 e 49);

[.]

Em que pese houvesse discussao se o estupro simples (art. 213, caput,
do CP) seria enquadrado na modalidade de crime hediondo, com o advento Lei n.
12.015/09 cessou-se o debate, haja vista a alterac&o legislativa contida no art. 4°, da
lei, para enquadra-lo como crime hediondo; nao bastasse, alterou a redagao do inciso
IV, do art. 12, da Lei 8.072/90, fazendo substituir o atentado violento ao pudor para
estupro de vulneravel. (BRASIL, 2009).

O objetivo do legislador ao incluir o estupro de vulneravel no rol de
crimes hediondos, foi dar maior punibilidade aos delitos sexuais perpetrados contra
crianga e adolescentes, acalentando a repulsa popular em relagao ao tipo repugnante.
Considerou ainda, acabar com os crimes de pedofilia, bem como responder

rigorosamente aos casos graves veiculados pela midia. (GUIMARAES, 2011).
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A consequéncia juridica ao crime considerado hediondo ou equiparado,
€ a vedacgao quanto a concessao de graga, anistia, indulto ou fianga, apés condenado
devera iniciar o cumprimento da pena em regime fechado, podendo progredi-lo apos
cumprir 2/5 da pena, se primario e 3/5, se reincidente, conforme o art. 2° da Lei n.
8.072/90. (BRASIL, 1990).

3.9 ERRO DE TIPO E DE PROIBICAO

Relevante no estudo do crime objeto da pesquisa, o erro, compreendido
como uma falsa percep¢ao da realidade, toma contornos decisivos quando da aferigao
do dolo e da culpabilidade do agente, quer recaia sobre elemento constitutivo do tipo
quer sobre a compreensao do agente sobre a antijuridicidade da conduta que pratica,
respectivamente.

No primeiro caso, em havendo falso conhecimento sobre elementos que
constituem o tipo, chamado “erro de tipo”, estara ausente a vontade de realizagado do
delito, ou seja, a conduta sera desprovida de dolo, redundando, assim, na atipicidade
dolosa da conduta, conforme leciona Pierangeli e Zaffaroni. (2013).

No mesmo sentido, Jesus (2014, p. 690), ao tratar dos caracteres do erro
em comento, explica:

Em face do erro, ndo se encontra presente o elemento subjetivo do tipo do
crime de homicidio, qual seja, o dolo. Nao ha a consciéncia da conduta e do
resultado, a consciéncia do nexo de causalidade, nem a vontade de realizar
a conduta contra a vitima e de produzir o resultado (morte). Ha

desconformidade entre a realidade e a representacdo do sujeito que, se a
conhecesse, nao realizaria a conduta.

Nao se pode perder de vista, contudo, que a exclusdo do dolo nao aniquila,
por completo, a tipicidade, haja vista a ressalva expressa em lei acerca da
possibilidade de puni¢gdo do agente pelo crime em sua modalidade culposa, havendo
previsdo legal e a depender da verificagdo de ser escusavel ou ndo o erro em que
incorre o autor da conduta.

Isso porque, pode haver hipotese em que, mesmo que prevista em lei a
punicado do delito em sua modalidade culposa, estara o agente isento de qualquer
responsabilizacido. Trata-se do erro de tipo invencivel, que se verifica quando, nas
circunstancias em que inserto, mesmo tomando todas as cautelas, o agente ndo pode
evita-lo. (GRECO, 2014).
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Nesse jaez, vé-se que em qualquer caso o erro de tipo sera idéneo a
exclusdo do dolo, mas, a depender de ser ele evitavel ou inevitavel, podera dar
margem a responsabilizagao do agente pelo delito em sua modalidade culposa.

Em se tratando do delito de estupro de vulneravel, pode-se falar em erro
de tipo na hipétese de o agente manter conjungao carnal ou engendrar a pratica de
ato considerado libidinoso com menor de quatorze anos supondo tratar-se de pessoa
com idade superior. (GRECO, 2015). Nesse caso, ndo ha que se falar em dolo do
agente no cometimento do tipo previsto no art. 217-A do Cdédigo Penal e, por néo
haver previsao do delito na modalidade culposa, atipica sera a conduta.

Doutro norte, recaindo sobre a potencial consciéncia da ilicitude, o erro de
proibicao caracteriza-se por ser uma percepgao errada, por parte do agente, acerca
da ilicitude do fato tipico que pratica, conforme define Masson (2015). O autor ressalta
que nao se trata de desconhecimento da existéncia da lei, o que por forgca de
presuncgao legal é inaceitavel. Cuida-se, isso sim, de desconhecimento do carater
ilicito do fato, de modo que o agente podera ter afastada sua culpabilidade e se isentar
da reprimenda penal. (MASSON, 2015).

Diferentemente do erro de tipo, esclarece Masson (2015) que, no erro de
proibicdo, € de conhecimento do agente a situagdo de fato que gravita em torno de
sua conduta, o desconhecimento recai pura e simplesmente sobre a ilicitude de seu
comportamento, muito embora esteja violando a lei penal. Dessa forma, ndo ha
implicagao na tipicidade, mas tdo somente no ambito da culpabilidade, visto que ha

intencao dirigida para a pratica do ato a que se prepde.

3.10 VITIMIZAGCAO SECUNDARIA NO AMBITO DOS CRIMES SEXUAIS

A abordagem dos crimes contra a dignidade sexual, notadamente em se
tratando do delito de estupro, perpassa pela necessaria compreensiao nédo sé da
analise abstrata do tipo ou compreensdo da norma incriminadora, mas também dos
meios de persecucdo penal e da participacdo da vitima no deslinde dos atos
investigatorios e instrutérios até a efetiva prestagcédo jurisdicional, com o juizo
absolutério ou condenatorio.

Nesse contexto, emergem as caracteristicas do sistema processual penal
em relagao aos agentes envolvidos diretamente no conflito oriundo do cometimento

da infracdo — agente e vitima — bem como em relagao ao detentor do jus puniendi, o
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Estado, o qual substitui o particular que sofre diretamente a agao criminosa para, de
forma soberana, aplicar a pena cabivel na situagdo em concreto, sem que para tanto
seja levado em conta as necessidades do sujeito que experimentou pessoalmente os
efeitos da infracédo. (CARVALHO; LOBATO, 2008).

Com efeito, Carvalho e Lobato (2008, p. 5) alertam que, para além de ter
seus interesses postos de lado, “[...] a vitima, por vezes, é tratada como objeto da
investigacao e nao sujeito de direitos”, em decorréncia das caracteristicas estruturais
do sistema de persecucao penal, que, por conta de fatores diversos, direcionam a
atencdo unicamente ao suspeito/acusado, dando ensejo a exposicdo do sujeito
passivo ao que se convencionou chamar de vitimizacdo secundaria ou
sobrevitimizacdo, especialmente verificada na seara dos delitos sexuais.

Por vitimizacao, preleciona Mota (2012), entende-se o processo pelo qual
uma pessoa ou mesmo um grupo de pessoas se converte em vitima, isso €, quando
passa a suportar alguma espécie de sofrimento, podendo ser de ordem fisica,
psicoldgica ou econémica, em decorréncia de conduta propria ou de terceiros, motivo
por que se permite compreender o processo por meio de sua classificacdo em
vitimizagao primaria, secundaria e terciaria.

Com relagdo a vitimizagdo primaria, tem-se que se verifica quando do
momento do cometimento do delito, sendo diretamente resultante do crime. Por outro
lado, secundaria sera a vitimizagao que ocorre pela atuacao das instancias formais de
controle social, em decorréncia do sofrimento a que é exposta a vitima no tramite da
persecucao penal, seja ela anterior ou contemporanea a fase processual. Por fim, a
vitimizagao terciaria diz respeito ao meio social em que inserida a vitima e ao seu
comportamento posterior. (MOTA, 2012).

Mota (2012) ressalta, ainda, que a vitimizagdo secundaria, isso €, aquela
que ocorre no ambito das instancias formais, ndo deve ser compreendida a partir do
parametro de sofrimento, ou exigir, para que se configure, que a vitima tenha ciéncia
de sua sujei¢ao ao processo de vitimizagao, visto que é preferivel que se determine
essa espécie de dano a partir de um critério objetivo, consistente no desrespeito aos
direitos fundamentais do sujeito exposto.

Nas palavras de Bitencourt (2007), na seara dos delitos sexuais envolvendo
criangas e adolescentes, a vitimizagado secundaria resta verificada quando o sujeito
vitimado sofre nova violagdo, além daquela resultante da acdo delituosa em si.

Referida violagdo, advinda dos operadores do direito, decorre sinteticamente da
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inadequada intervencdo daqueles que deverem cuidar, profissional e
conscientemente, da apuragéo do delito. Contudo, o equivoco na abordagem acaba
por conferir a persecucao penal efeitos tdo devastadores quanto o préprio abuso.
Destarte, vé-se que a problematica que exsurge em torno de delitos contra
a dignidade sexual, notadamente em se tratando do delito de estupro, néo fica adstrita
a esfera do momento da conduta criminosa, visto projetar-se para cada uma das
etapas seguintes, a serem enfrentadas pela vitima, sujeitando-a a novos processos
de vitimizacao diante da violacao de direitos, inclusive por parte das instituicdes
formais de controle, dai por que se impde o desenvolvimento de mecanismos voltados

a reducao ou eliminagao do dano nas fases de persecucao.

3.11 RESPONSABILIDADE PENAL OBJETIVA

Ainda na esteira da descricao tipica do delito de estupro de vulneravel,
notadamente no que toca a conduta descrita no tipo penal praticada com sujeito menor
de quatorze anos, urge trazer a lume a relagdo que se faz com a presungao de
violéncia decorrente da interpretacdo do art. 217-A e a responsabilidade penal
objetiva, entendida como a responsabilizacdo do agente pelo resultado,
independentemente de ter ou n&o agido com dolo ou culpa. (SOUZA, 2007).

Isso porque, malgrado a discussao em torno do carater absoluto ou relativo
da presuncao de violéncia no delito em comento, o que sera objeto de analise em
topico especifico do capitulo posterior, questiona-se se a objetividade do tipo penal
traz, em seu bojo, elementos que caracterizam como objetiva a responsabilidade
penal do agente, quando da pratica da conduta tipica.

Na esteira do que discorre Hartmann (2003), no Brasil, independentemente
da corrente que se adote para arrolar os elementos do conceito analitico de crime —
corrente bipartite ou tripartite — é inegavel que a aplicagdo da sanc&o penal esta
condicionada a existéncia de culpa, por forga do principio da culpabilidade,
representado pelo brocardo latino nullum crimem sine culpa, que, segundo o autor,
opera em dois niveis diferentes, a saber:

No primeiro ao exigir, em relacao a tipicidade, que a conduta tipica realizada
seja pelo menos culposa. Ja no segundo, que se refere a culpabilidade, ao
determinar que n&o ha delito se o injusto ndo for reprovavel ao autor. Em
consequéncia, verifica-se a preocupacado em se evitar o retorno da temida

‘responsabilidade objetiva”, tdo comum nos dias atuais, sobretudo nas
relagdes juridicas regidas pelo direito privado, onde é possivel se imputar a
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producéo de um resultado fundada na mera causagéao dele, sem exigir-se que
esta causacéo tenha ocorrido culposa ou dolosamente. (HARTMANN, 2003,
p. 206).

Nessa senda, é de facil constatagcdo que a responsabilizagcdo penal esta
intimamente relacionada a ideia de culpa em sentido lato — abrangendo o dolo e a
culpa em sentido estrito — visto que presente no conceito analitico de crime, pouco
importando a teoria que se adote. Tal fato reforca um dos trés sentidos que, segundo
Greco (2015), possui o principio da culpabilidade, qual seja, o de impedir a
responsabilidade penal objetiva.

Apresentando-se como forma primitiva para o exercicio do direito de punir,
a responsabilidade objetiva marcou os primérdios da histéria do Direito Penal, haja
vista que, antes de se desenvolver um conceito de culpabilidade, a aplicacdo da pena
dependia apenas da existéncia de relacao de causalidade entre a conduta perpetrada
pelo agente e o resultado delituoso, sendo de pouca ou nenhuma importancia o
aspecto subjetivo motivador. (MARACAJA, 2013).

Buonicore (2014, p. 11), dissertando acerca da culpabilidade no direito
penal e sua influéncia na responsabilidade penal, conclui:

A superacédo da responsabilidade objetiva € uma conquista do direito penal
liberal e é fundamental para a edificagdo do Estado Democratico de Direito.
A primeira delimitacdo do conceito de culpabilidade, dentro da
contemporanea dogmatica juridico-penal, € realizada por Binding, em “Die
Normen und ihre Ubertretung”, de 1872. Embora ndo tenha concebido a
culpabilidade como uma categoria independente da ilicitude, Binding
ofereceu contribuigdes importantes para o desenvolvimento do conceito,

sobretudo, afirmando a necessidade de um nexo subjetivo entre autor e fato
para a existéncia do crime.

Portanto, pode-se ver que a sistematica penal atual ndo se coaduna com a
ideia de responsabilidade objetiva, consistente na responsabilizacdo do agente
simplesmente por sua conduta, independentemente da existéncia de dolo ou culpa,
de modo que a discussdo em torno da natureza da presuncéo de violéncia para a
configuragédo do delito de estupro de vulneravel ganha especial relevancia, a fim de
que se faga uma leitura do tipo em consonancia com o principio da responsabilidade
subjetiva, garantindo-se, dessa forma, a observancia do principio da culpabilidade.

Diante disso, reveste-se de importancia a celeuma em torno da presungao
estabelecida no bojo do art. 217-A do Codigo Penal, de maneira que, em diversos
julgados, tribunais patrios pontuaram o entendimento no sentido de que, a depender

de como for entendida a vulnerabilidade da vitima, para apurar eventual
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responsabilizagdo penal, podera restar configurada hipotese da rechagada
responsabilidade objetiva. (RIO GRANDE DO SUL, 2014).
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4 ESTUPRO DE VULNERAVEL BILATERAL E O PRINCiPIO DA ADEQUAGAO
SOCIAL

Com efeito, os capitulos iniciais do presente trabalho monografico
descreveram a situagdo da crianga e do adolescente no ordenamento juridico
brasileiro, perpassando pela desprote¢ao da era patriarcal até as facetas da protecao
atual. Decorrente das proteg¢des introduzidas no ordenamento em voga, criangas e
adolescentes passam a figurar como sujeitos de direitos, ganhando maior atengéo do
Estado e da sociedade.

O segundo capitulo, por sua vez, evidenciou as mudangas trazidas pela
lei n. 12.015/09, ao revogar as disposi¢des do art. 224, do Cddigo Penal, quando da
analise parcial da estrutura do art. 217-A, caracterizando o manto com o qual se cobriu
as criangas e adolescentes, a partir das inovagdes trazidas pelo tipo penal rigido, que
ignorou, de certa forma, o melhor interesse dos adolescentes, como sera demonstrado
no capitulo que se inicia.

Isso posto, revela-se que a presuncgao de violéncia veio prevista pela
primeira vez na codificacdo brasileira, no ano de 1890. A época, passou-se a
considerar a violéncia ficta, quando praticado ato sexual com pessoa que houvesse
idade inferior a 16 (dezesseis) anos. (OLIVEIRA, 2014).

A partir do ano de 1940, com a promulgag¢ao do Cdodigo Penal Brasileiro,
atualmente em vigor, aludida presuncgéo de violéncia passou a constar no art. 224.
Contudo, o pressuposto fatico no inaugurado codigo reduziu a idade anteriormente
prevista, cobrindo com sua tutela as vitimas com idade inferior a quatorze anos, tal
como aquelas que portassem alguma enfermidade ou doenga mental, quando néo
possuissem O necessario discernimento para o ato, ou que, por qualquer motivo,
apresentasse resisténcia. (BRASIL, 1940).

Também analisando o aspecto do art. 224, do CP, o qual se manteve em
vigor até sua revogagao expressa pela lei n. 12.015/09, Oliveira (2014) destaca que,
a partir da década de 1970, a violéncia sexual em face de criangas e adolescentes
passou a ser dimensionada com maior gravidade pela sociedade, governo e
estudiosos.

O autor destaca ainda, que a situagao da crianga e adolescente ganha

novo rosto com o advento da constituicao cidada de 1988, ao inserir no seu art. 227,
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direitos e deveres a fim de perseguir sua dignidade, considerando-os como sujeitos
de direito.

Conforme referiu-se alhures, dando sequéncia aos direitos insertos pela
Constituicao Federal, dois anos apds a promulgacao da Carta Maior, entra em vigor o
Estatuto da Crianga e do Adolescente, trazendo multiplos direitos, inclusive,
conceituando a crianga como individuo de idade inferior a doze anos, enquanto
adolescente aquele que possui idade entre doze e dezoito anos. (BRASIL, 1990).

A lei 12.015/09 introduziu o art. 217-A no Cédigo Penal, o qual foi alvo
de debate técnico no capitulo anterior, que trouxe mais uma vez a figura da presungéo
de violéncia, substituindo, porém, a terminologia para “vitima vulneravel”. Com isso, a
inovagao objetivou extinguir a possibilidade de relativizagdo anteriormente aplicada
por parte dos tribunais, tal como defendida pela doutrina patria, ao interpretar o
revogado art. 224.

Comentando acerca da aludida presuncédo inaugurada pelo novo
dispositivo, Nucci (2014, p. 250) destaca a impossibilidade de apagar a realidade
social experimentada no pais, com a introdu¢ao de um novo tipo penal:

Se durante anos debateu-se, no Brasil, o carater da presungao de violéncia —
se relativo ou absoluto —, sem consenso, a bem da verdade, ndo sera a
criagdo de novo tipo penal o elemento extraordinario a fechar as portas para

a vida real. O legislador brasileiro encontra-se travado na idade de 14 anos,
no cenario dos atos sexuais, ha décadas.

Por certo que a superprotecao introduzida no delito de estupro de
vulneravel fechou os olhos para a divergéncia etaria criada ao se voltar a atengao para
o ECA, uma vez que, estipulando a idade de 14 anos como critério determinante na
configuragédo do delito, sem antever as consequéncias de se eleger uma idade téo
elevada, do ponto de vista da iniciacdo sexual, o parametro puramente etario serve
como divisor entre um fato atipico e um crime hediondo de extrema reprovabilidade,
suprimindo, assim, os direitos sexuais dos adolescentes, como se discorrera nas

secOes seguintes.
4.1 PRESUNCAO DE VULNERABILIDADE: ABSOLUTA X RELATIVA
Da analise da exposigao de motivos apresentados pelo Legislativo para

a insergdo do art. 217-A, do CP, objeto de analise do capitulo anterior, denota-se a

sua expressa intencdo em pér termo a qualquer discussdo acerca da presungao
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relativa de vulnerabilidade, fazendo critica a posi¢ao de diversos julgados em que ela
restou aplicada. Rememorou-se, no documento referido, o posicionamento advogado
pela CPMI, que contribuiu com dados a promulgacgao da lei, no sentido de adotarem
a presunc¢ao absoluta. Nesse sentido:
[...] Esse artigo, que tipifica o estupro de vulneraveis, substitui o atual regime
de presuncgao de violéncia contra crianca ou adolescente menor de 14 anos,

previsto no art. 224 do Codigo Penal. Apesar de poder a CPMI advogar que
€ absoluta a presungao de violéncia de que trata o art. 224, nédo é esse o

entendimento em muitos julgados. [...] sem entrar no mérito da violéncia e
sua presungdo. Trata-se de objetividade fatica. (BRASIL, 2009, grifo
Nnosso).

Outrossim, n&o obstante o Estatuto da Crianga e do Adolescente preveja
a idade de doze anos como marco inicial do ingresso na adolescéncia (art. 2°, do
ECA), na nova tipificacdo penal restou fixada a idade inferior aos quatorze anos para
a configuragéo do delito (217-A, do CP). (BRASIL, 1990).

No projeto de lei, busca-se justificar o marco de quatorze anos por meio
da Convencéo da Organizagao das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianga, haja
vista que esta considera crianca até os dezoito anos de idade. Nao obstante, o
legislador optou pela idade mencionada, em razdo da condigao de desenvolvimento
dos adolescentes, esclarecendo “respeitar” certa liberdade sexual entre quatorze e
dezoito anos. Nessa senda, extrai-se da exposi¢gao de motivos:

Esclarega-se que, em se tratando de criangas e adolescentes na faixa etaria
referida, sujeitos da protecéo especial prevista na Constituicado Federal e na
Convengao da Organizagao das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianca,
ratificada pelo Brasil, ndo ha situagdo admitida de compatibilidade ente o
desenvolvimento sexual e o inicio da pratica sexual. Afastar ou minimizar tal
situacao seria exacerbar a vulnerabilidade, numa negativa de seus direitos
fundamentais. Nao é demais lembrar que, para a Conven¢ao da ONU,
crianga é toda pessoa até a idade de 18 anos. Entretanto, a considerar o

gradual desenvolvimento, respeita-se certa liberdade sexual de pessoas
entre 14 e 18 anos. (BRASIL, 2009, grifo nosso).

Tratando da discusséo histérica doutrinaria acerca da presuncido de
violéncia, Barros (2010) arremata que muito se discutiu a respeito da corrente
adequada a ser empregada, se absoluta ou relativa, destacando quatro teorias:
absoluta, relativa, mista e a constitucionalista.

A teoria absoluta se apegava ao art. 272, do Codigo de 1890, o qual,
defendia a incapacidade de o menor de dezesseis anos consentir a pratica do ato

sexual, razao pela qual as qualidades da vitima (namoradeira, desvirginada, leviana,
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experiente sexual) n&o influenciavam na sua vulnerabilidade, ou seja, o pressuposto
nao admitia prova em contrario. 2 (BARROS, 2010).

A teoria relativa, por sua vez, vai em sentido oposto ao da teoria
absoluta, vez que admite prova em contrario, inclusive, ja foi a teoria aplicada pelos
tribunais, pois considerava o menor de quatorze anos experiente em relagdo a
assuntos sexual, excluindo-se a presung¢ao absoluta, a qual so iria prevalecer se
constatada a incipiéncia da vitima quanto aos atos sexuais. No entanto, ndo era razao
para o afastamento da presung¢ao de vulnerabilidade, os casos de desvirginamento
pretérito da vitima. (MIRABETE, 1999 apud BARROS, 2010).

Unindo as duas correntes anteriores, a teoria mista — lecionada por Nucci
(2014) — considera a presungao relativa aplicavel aos maiores de doze anos,
baseando-se em direitos conferidos por outras leis aos adolescentes, evidenciando
sua capacidade de discernimento. Apesar disso, consigna como absoluta a presungéo
aplicada ao menor de doze anos no cenario sexual.

A quarta corrente faz analise do Direito Penal moderno, inadmitindo
responsabilidade penal objetiva ou por fato praticado por outrem. Logo, a corrente
constitucionalista se apega no dever da san¢cdo em se ajustar a conduta delituosa
praticada, entendendo-se por conduta o fenbmeno ocorrido no plano da experiéncia,
que por sua vez, inadmite presuncao fatica. Desse modo, considera inconstitucional a
lei que descarta a presuncio relativa, tendo em mira que estar-se-ia punindo o
acusado por crime nao cometido. (BARROS, 2010).

Por certo que a presuncao relativa era o entendimento firmado na Sexta
Turma do Superior Tribunal de Justi¢ca, pois, em 2011, ao julgar processo sob a
aplicagao de fato anterior a nova lei, relembrou o entendimento firmado acerca da
presuncgao gravada no art. 224, revogado pelas novas disposi¢cdes da lei 12.015/09:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. PENAL. ART. 224 DO CP.
ESTUPRO COM VIOLENCIA PRESUMIDA. INEXISTENCIA DE VIOLENCIA.
CONSENTIMENTO DA VITIMA. ACORDAO A QUO EM CONSONANCIA
COM A JURISPRUDENCIA DA SEXTA TURMA DO STJ. SUMULA 83/STJ.
1. O cerne da controvérsia cinge-se a saber se a presungao de violéncia do
art. 224 do Cédigo Penal se revela de natureza relativa (iuris tantum). 2. A
corrente maijoritaria, doutrinaria e jurisprudencial, pende em favor da natureza
relativa da presungao da violéncia acentuada no art. 224 do Cédigo Penal, ao
afirmar que a existéncia de determinados fatores impde, em situagdes tais, o

afastamento da presuncdo. 3. No caso, o acordao recorrido firmou-se em
consonéncia com a jurisprudéncia da Sexta Turma deste Tribunal, no sentido

2 Por certo que as qualidades empregadas para discutir a vulnerabilidade ou ndo, sdo completamente
voltadas a vitima mulher, que, infelizmente, recebe adjetivagbes pejorativas em matéria sexual, ao
tempo que os homens recebem mérito pela pratica sexual, mesmo que precoce.
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de considerar relativa a presungdo de Vvioléncia pela menoridade,
anteriormente prevista no art. 224, a, do Cddigo Penal - revogado pela Lei n.
12.015/2009 -, conforme a situagdo do caso concreto, quando se tratar de
vitima menor de 14 e maior de 12 anos de idade. 4. Incidéncia da Sumula
83/STJ. 5. O agravo regimental ndo merece prosperar, porquanto as razdes
reunidas na insurgéncia sado incapazes de infirmar o entendimento assentado
na decisdo agravada. 6. Agravo regimental improvido.(AgRg no REsp
1214407/SC, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA,
julgado em 13/09/2011, DJe 28/09/2011). (BRASIL, 2011).

Certo que com o advento da lei debatida, calou-se o “sistema de
presuncgdes”, criando-se o0 novo tipo penal sob o0 nomem iures “estupro de vulneravel’.
Com isso, a presungdo de vulnerabilidade passa a integrar os elementos do
inaugurado tipo, fazendo com que, em tese, o debate acerca da natureza da
presuncao elencada, se absoluta ou relativa, esteja findado. (AMISY NETO, 2009).

Como se previu, contudo, a discussao doutrinaria nao findou com a
imposicao do novo tipo, passando a atacar diretamente a presungao de violéncia de
carater absoluto, dividindo mais uma vez o entendimento doutrinario sobre do tema.
Acerca da vulnerabilidade relativa, Bitencourt (2012, p. 98) destaca que a presungao
implicita ndo tem o condao de afastar a relatividade:

Essa presungdo implicita, inconfessadamente utilizada pelo legislador, ndo
afasta aquela discussédo sobre a sua relatividade, naquela linha de que a
mudanga do roétulo ndo altera o produto. [...] dessa forma, impde-se a
conclusao de que a presungao de vulnerabilidade consagrada no novo texto

legal, a despeito da dissimulacdo do legislador, é relativa, recomendando
avaliagao casuisticamente.

Jesus (2013, p. 156) segue a mesma linha do pensamento anterior,
defendendo a aplicabilidade da presuncéo relativa para os menores de quatorze anos,
tal como abastanca juridica para embasa-la:

Com respeito a vulnerabilidade decorrente da faixa etaria, o escopo da
mudanga foi o de impedir a subsisténcia do entendimento segundo o qual a
realizagcao de atos sexuais voluntarios com adolescentes menores de 14 anos
pudesse ser considerada atipica, por ser relativa a presungao de violéncia em

tais casos. Parece-nos, todavia, que o entendimento mencionado ainda
encontrara base juridica.

O dispositivo inserto merece analise relevante de dois pontos, sendo um
deles ja levemente debatido. O primeiro refere-se a perda da oportunidade do
legislador em uniformizar a legislagdo penal com o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, estipulando a idade de doze anos como marco inicial da adolescéncia,
haja vista que para insergao do tipo penal o legislador considerou a idade gravada na
Convencao de Direitos da Crianga e Adolescente da ONU. (AMISY NETO, 2009).
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Nesse sentido, faz-se interessante verificar o posicionamento da Sexta
Turma do Superior Tribunal de Justi¢ca, ao analisar um caso em que foi aplicada a
vulnerabilidade relativa, externando a discrepante divergéncia de idades entre uma lei

e outra, para caracterizar a vulnerabilidade:

ESTUPRO MEDIANTE VIOLENCIA PRESUMIDA. VITIMA COM 13 ANOS E
11 MESES DE IDADE. INTERPRETACAO ABRANGENTE DE TODO O
ARCABOUCO JURIDICO, INCLUINDO O ECA. MENOR A PARTIR DOS 12
ANOS PODE SOFRER MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS. HABEAS CORPUS
COMO INSTRUMENTO IDONEO PARA DESCONSTITUIR SENTENCA
CONDENATORIA. DESCARACTERIZAGCAO DA VIOLENCIA E, POIS, DO
ESTUPRO. ORDEM CONCEDIDA. 1. Se o ECA aplica medidas
socioeducativas a menores a partir dos 12 anos, nao se concebe que
menor com 13 anos seja protegida com a presunc¢ao de violéncia. 2.
Habeas corpus em que os fatos imputados sejam incontroversos é
remédio habil a desconstituir sentengca condenatéria. 3. Ordem
concedida. (HC 88.664/GO, Rel. Ministro OG FERNANDES, Rel. p/ Acérdao
Ministro CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP),
SEXTA TURMA, julgado em 23/06/2009, DJe 08/09/2009). (BRASIL, 2009,
grifo nosso).

O segundo ponto a ser destacado € a incongruéncia da pena em abstrato
imposta ao delito, notadamente porque se um homem, de dezoito anos, mantém
relagdes sexuais com a hamorada, de treze anos, sera punido com uma pena 8 a 15
anos de reclusdo, ao passo que, um estuprador que, empregando violéncia e grave
ameaca a uma adolescente de quinze anos, sujeitar-se-a a uma pena de 8 a 12 anos
de reclusdo. Ainda, considerando o primeiro exemplo, se, em dado momento,
decorrente de uma briga, ele vier a ceifar a vida da adolescente, respondera por
homicidio, cujo preceito secundario prevé pena abstrata de 6 a 12 anos de reclusao.
(AMISY NETO, 2009).

Em que pese a problematica apresentada, ha peso doutrinario em
defender a presungéo absoluta e comemorar as inovagdes trazidas pela legislagéo
que introduziu a vitima vulneravel no ordenamento. Para Greco (2015, p. 583), por
exemplo, desde o findado art. 224, a presuncdo de vulnerabilidade era absoluta,
portanto, comemora a imposi¢ao legislativa, que, para ele, findou qualquer
possibilidade de relativizag&do pelos tribunais:

Hoje e, com louvor, visando acabar, de uma vez por todas, com essa
discussao, surge em nosso ordenamento juridico penal, fruto da Lei n°
12.015, de 7 de agosto de 2009, o delito que se convencionou denominar d e
estupro de vulneravel, justamente para identificar a situagdo de
vulnerabilidade que se encontra a vitima. Agora, ndo poder&o os Tribunais

entender de outra forma quando a vitima do ato sexual for alguém menor de
1 4 (quatorze) anos.
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As turmas do Supremo Tribunal Federal passaram a adotar o
posicionamento intencionado pelo legislador, pacificando que a presungéo introduzida
pela 12.015/09 é absoluta quando da pratica de conjungdo carnal com menor de
quatorze anos, como demonstra a decisdo exarada no bojo do Habeas Corpus que
levou a tese da relativizacdo a apreciacao da Corte, sustentando que haveria crime
de estupro mesmo quando a vitima apresentar discernimento e experiéncia para

consentir na pratica da relagao sexual:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL PENAL. ESTUPRO.
VIOLENCIA PRESUMIDA. CARATER ABSOLUTO. 1. Ambas as Turmas
desta Corte pacificaram o entendimento de que a presungéo de violéncia de
que trata o artigo 224, alinea "a" do Codigo Penal é absoluta. 2. A violéncia
presumida foi eliminada pela Lei n. 12.015/2009. A simples conjungao carnal
com menor de quatorze anos consubstancia crime de estupro. Nao se ha
mais de perquirir se houve ou nado violéncia. A lei consolidou de vez a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Ordem indeferida. (HC 101456,
Relator(a): Min. EROS GRAU, Segunda Turma, julgado em 09/03/2010, DJe-
076 DIVULG 29-04-2010 PUBLIC 30-04-2010 EMENT VOL-02399-06 PP-
01183 REVJMG v. 61, n. 192, 2010, p. 378). (BRASIL, 2010).

O mesmo entendimento acerca da presuncdo absoluta restou
assentado pelo Superior Tribunal de Justica ao se debrucar sobre a matéria no
julgamento do Recurso Especial n. 1585111 / MG, quando analisou o caso de uma
relagao sexual decorrente de um relacionamento estavel, entre o Réu e a vitima, que

contava com treze anos de idade a época dos fatos:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. PRESUNGCAO ABSOLUTA DE
VIOLENCIA. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DA
CONTROVERSIA N° 1480881/Pl.1. No julgamento do Recurso Especial
Representativo da Controvérsia n® 1480881/Pl este Superior Tribunal
de Justica pacificou sua jurisprudéncia no sentido de que para a
caracterizacado do crime de estupro de vulneravel previsto no art. 217-
A, caput, do Cédigo Penal, basta que o agente tenha conjungao
carnal ou pratique qualquer ato libidinoso com pessoa menor de
14 anos, sendo irrelevante, para tanto, o consentimento da vitima,
sua eventual experiéncia sexual anterior ou a existéncia de
relacionamento amoroso entre o agente e a vitima. 2. Agravo regimental
improvido.(AgRg no REsp 1585111/MG, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE
ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 21/06/2016, DJe 30/06/2016),
(BRASIL, 2016, grifo nosso).

Em que pese o entendimento firmado nos aludidos Tribunais, que
mesmo apos a entrada em vigor da Lei. 12.015/09 discordaram por anos acerca da
teoria adotada, concorda-se com a divergéncia doutrinaria, ainda manifestada em

alguns julgamentos, que adota a presung&o de vulnerabilidade relativa para analisar
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os casos de estupro de vulneravel com consentimento da vitima e demais
peculiaridades no caso concreto.

Assim, verifica-se que a presuncgao relativa atende melhor as premissas
do direito moderno. Malgrado se entenda a intengao do legislador em proteger as
criangas da prostituicdo e pedofilia, como se pode extrair da exposi¢ao de motivos que
inaugura a alteragao legislativa, ndo se pode olvidar que a criagado de um tipo objetivo
acaba por penalizar condutas valoradas exclusivamente no ambito moral. (FARIAS,
2014).

Relagdes sexuais entre pessoas com idade superior a doze anos, ainda
que dentro de um relacionamento estavel, ndo convencem quanto a caracterizagao
da figura de um estuprador, razéo pela qual a objetividade fatica criada pelo legislador
na criacao da vitima vulneravel merece ser discutida.

Destarte, essa linha de pensamento faz trazer a baila a aplicacdo da
presuncao de violéncia relativa para determinados casos, pois a teoria absoluta finda
por colocar em tabula rasa todos os casos envolvendo relagdes sexuais com os ditos

vulneraveis, generalizando condutas ao invés de analisa-las.

4.1.1 Estupro de vulneravel bilateral

Tendo em vista a problematica amplamente debatida, denota-se que o
legislador almejou obstar o julgador de aplicar a relativizagdo da vulnerabilidade ao
caso concreto, processando e encarcerando qualquer um que mantenha relacbes
sexuais ou atos libidinosos com adolescentes ou criangas em idade inferior aos
quatorze anos, sem levar em consideracdo seu consentimento, tal como seu
tarimbado sexual. (FILO, 2012).

Nesse sentido, Filo (2012, p. 104) traz a lume uma problematica
interessante surgida com o advento da Lei n. 12.015/09, decorrente da pratica de atos
sexuais consentida, seja mediante conjungao carnal ou atos libidinosos diversos, entre
sujeitos que, reciprocamente, enquadram-se no conceito de vulneravel estampado no
art. 217-A do digesto repressor:

O que ocorreria, porém, se dois menores de catorze anos realizassem entre
si atos libidinosos, sendo que tal ato fosse fruto da vontade livre e consciente
deles mesmos? Ambos praticariam o crime de estupro bilateral? Se ambos

forem maiores de doze anos e menores de catorze anos cometeriam ato
infracional?
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Para aqueles que entendem que nao cabe excecgéo ao art. 217-A, a resposta
é positiva! Sim, os dois teriam cometido estupro de vulneravel e ambos
responderiam por ato infracional e seriam ao mesmo tempo vitimas.

Assim, Netto (2009), valendo-se da mesma situagao pratica, expde sua
reflexao acerca do exemplo limite da relagao sexual entre adolescentes, arrematando
que, inconscientemente ou néo, o legislador procurou conceber a figura do estupro de
vulneravel bilateral, haja vista que se aplicado os mandamentos do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, quando dois adolescentes com treze anos de idade se
relacionarem sexualmente, ambos estarao cometendo, um contra o outro, ato
infracional analogo ao crime estupro de vulneravel.

Certamente faz-se necessaria a ponderacao da idade estipulada para a
configuragdo da presungao de violéncia aos menores de quatorze anos, advindo da
extingdo do art. 224 substituido pelo 217-A, ambos do Cédigo Penal. Isso porque, a
propria legislagdo confere autonomia aos adolescentes, como viagem em territorio
nacional desacompanhados, privagcdo de liberdade decorrente da autoria de ato
infracional, tal como a relevancia de suas opinides em processos judiciais, dentre
outras que serdo melhor caracterizadas na segado a seguir, sem que se estabeleca
qualquer regra ao afastamento da presuncgéo do estupro. (SARAIVA, 2009).

Percebe-se que a legislagdo abandona o carater de violéncia, presumida
ou real, para proteger um bem juridico arraigado de percepgdes morais. Logo, o que
se vé do legislador, é a proibicdo de que os menores de quatorze anos se relacionem
sexualmente. O desfecho, portanto, advém da ideia de que a familia e a educacao, a
fim de resolver a problematica, possui viés suficiente quando comparada a solugao da
esfera penal. (NETTO, 2009).

A solucdo para a situagdo em questdo encontra sustentaculo na
adequabilidade social das relagbes sexuais consensuais, dentro de uma concepgao
de intervengdo minima do direito penal, na ideia de autodeterminacdo sexual, assim
como no direito comparado. Todas elas dao conta, ainda, de solucionar questdes em

que o suposto agressor possa ser responsabilizado penalmente

4.2 O PRINCIPIO DA ADEQUAGAO SOCIAL APLICADO AO ESTUPRO DE
VULNERAVEL
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O principio da adequacgao social possui fungdes distintas. Uma delas
cuida do poder de restringir o alcance do tipo penal, para limitar sua interpretacao, tal
como excluir condutas aceitas pela sociedade. A outra serve ao legislador como norte
para impedi-lo de se valer do Direito Penal para reprimir condutas socialmente aceitas
ou para que reveja os tipos criados, retirando as proibicdes cominadas a certas
condutas, revogando-as, caso tenham se adequado a evolugdo da sociedade.
(GRECO, 2015).

Ainda acerca da adequacao social, Welzel (1987 apud BITENCOURT,
2012, p. 55) conceituando o principio, ressalta que o Direito Penal apenas se
preocupara com condutas de eminente relevancia social, haja vista que nédo se
poderia considerar certas condutas como delituosas, in verbis:

[...] o Direito Penal tipifica somente condutas que tenham uma certa
relevancia social; caso contrario, ndo poderiam ser delitos. Deduz-se,
consequentemente, que ha condutas que por sua “adequagio social” nao
podem ser consideradas criminosas. Em outros termos, segundo esta teoria,

as condutas que se consideram “socialmente adequadas” nao se revestem
de tipicidade e, por isso, ndo podem constituir delitos.

Nesse passo, deduz-se que a tipicidade do comportamento criminal &
constituida pelo desvalor da acdo, tal como o da lesdo do resultado decorrente do
bem juridico protegido, fazendo surgir, portanto, a tipicidade material. (BITENCOURT,
2012).

Com base na conceituagédo apresentada, percebe-se que o legislador
esbarra na fungcdo de pesquisador de condutas reprovaveis e ofensivas a bens
juridicos necessarios ao convivio social, estando proibido de criminalizar condutas
aceitas e praticadas na sociedade, sob pena de sujeitar a populagdo ao cometimento
de crimes, na medida em que o surgimento de uma norma penal ndo seria obstaculo
a contumacia de condutas sequentemente praticadas, devido a insensibilidade da
norma em discernir condutas socialmente toleradas. (GRECO, 2011).

A vista disso, a analise da teoria é de suma importancia, tendo em vista
a desarmonia contrastada por tipos penais incriminadores em face de condutas
sociais permitidas ou toleradas, que por sua vez, ndo incidem em tipicidade material.
(FARIAS, 2014).

Destarte, o tipo penal “estupro de vulneravel” seguramente resguarda
um bem juridico de extrema relevancia a sociedade em que vivemos. Verifica-se que

o legislador, ao criminalizar todas as praticas sexuais com menores de quatorze anos,
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nao bem atende a limitagdo de criminalizar condutas sociais aceitas, ao refutar

integralmente a possibilidade de consentimento da vitima. (RODRIGUES et al. 2009).

Verificando-se a incidéncia do principio da adequacao social em relacéo

ao estupro de vulneravel, sobreleva mencionar a analise quanto a desvinculagao do

tipo penal comparada a realidade social experimentada pelo jovem brasileiro, que
cada vez mais cedo inicia sua vida sexual:

Essa tipificagao atenta flagrantemente ao Principio da Adequacgao Social, de

modo que se encontra desvinculado da realidade social brasileira, pois é

inegavel que os jovens iniciam sua vida sexual cada vez mais cedo, nos dias

atuais, sendo esta uma pratica ja inserida no contexto social com as
transformagdes dos valores e costumes (RODRIGUES et al. 2009, p. 1).

Vencido o conceito de adequacgao social, é necessario o estudo de sua
aplicacédo na legislacdo destinada a crianga e ao adolescente, mormente porque é
importante verificar se 0 ordenamento em vigor respeita os limites impostos pelo
aludido principio, seja como interpretagcdo da norma penal, seja pela tipificagcado de
condutas socialmente aceitas.

Desse modo, tem-se como base de condutas socialmente aceitas,
aquelas que envolvem a liberdade e descoberta sexual dos adolescentes, razao pela
qual passa-se a estudar a divergéncia entre normas, visto que, por vezes, se verifica
certa permissao ao exercicio da liberdade sexual entre os adolescentes, enquanto,
em outras, acaba-se por restringir a pratica, ainda que consensual, como irdo
demonstrar os paragrafos a seguir.

Nucci (2014) explica a incapacidade do legislador em acompanhar o
desenvolvimento social, uma vez que, como ja debatido nas segbes anteriores, 0
Cddigo Penal se travou na idade de quatorze anos, sem acompanhar o Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Dando sequéncia ao dissenso legislativo, nota-se que o
art. 68 da Lei 12.594/12 assegura ao adolescente casado ou em unido estavel, o
direito a visita intima dentro de certas instituigbes estatais.?

Indo mais a fundo, lembra-se que o Cddigo Civil, no art. 1.517, dispde
que “...] o homem e a mulher com dezesseis anos podem casar, exigindo-se
autorizacdo de ambos os pais, ou de seus representantes legais, enquanto nao

atingida a maioridade civil” (BRASIL, 2002). Ocorre que, ndo obstante o casamento

3 Art. 68. E assegurado ao adolescente casado ou que viva, comprovadamente, em unido estavel o
direito a visita intima.
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seja permitido a partir dos dezesseis anos, a unido estavel, enquanto sociedade de
fato, ndo impde qualquer limite de idade para que seja configurada. (NUCCI, 2014).

Da analise da legislagao apresentada, percebe-se que o Estado busca
integrar a familia com o adolescente internado, incluindo os relacionamentos
contraidos ou que vier a contrair, isso porque, muitas vezes, alcangaram o animus de
constituir familia, inclusive ao que toca a concepcao de filhos. Dessume-se, com isso,
que, ao tempo em que a Lei n. 12.594/12 da aval aos adolescentes para ter relacoes
sexuais, a Lei n. 12.015/09 criminaliza tal conduta. A divergéncia do ordenamento
apenas faz crer na ciéncia do Estado de que adolescentes iniciam cada vez mais cedo
sua vida sexual. (NUCCI, 2014).

Impende destacar, outrossim, que a idade de doze anos é suficiente para
a responsabilizacdo por ato infracional, podendo ser sancionado e reeducado com
aquelas varias medidas caracterizadas no bojo do primeiro capitulo. Assim, se é
permitida a internagdo do adolescente com doze anos de idade, nada mais sensato
concluir que esses individuos possuem autonomia e responsabilidade, ndo devendo
ser tomados pela vulnerabilidade absoluta ao ponto de restarem incapacitados ao
consentimento de uma relagdo sexual. (NUCCI, 2014).

Embora se defenda a atipicidade material das condutas sexuais
consensuais, mormente aquelas praticadas entre adolescentes com idade inferior a
quatorze anos, 0os quais sdo objeto de estudo da presente pesquisa, ndo se defende
o incentivo da pratica sexual em tenra idade, pelo contrario, a conduta deve ser
desestimulada quando ocorrida precocemente, haja vista os riscos advindos dessa
conduta, seja uma gravidez indesejada ou o exercicio irresponsavel da sexualidade.

Nesse sentido:

Por fim, é relevante ressaltar que ainda que o comportamento nio atinja o
bem juridico penalmente tutelado, caracterizando a atipicidade material, ndo
significa que deva ser incentivado. E necessaria e relevante a atuagao
integrada do governo, da familia e da prépria sociedade no sentido de
desestimular a atividade sexual precoce e informar os jovens acerca dos

riscos e da necessidade de prevengao, para que exer¢cam sua sexualidade
com responsabilidade. (FARIAS, 2014, p. 1).

Considerando a incidéncia da adequabilidade social das relagdes
consensuais, inclusive aos adolescentes em mesmo periodo de desenvolvimento, o
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul considerou materialmente atipica a situagao
entre uma adolescente de treze anos de idade e seu namorado de vinte anos, que

mantiveram relagdes sexuais de forma consensual.
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Isso porque, no caso analisado pelo aludido tribunal, verificou-se que
ambos se conheceram em um baile noturno, no qual a adolescente estava
desacompanhada. A partir disso, ingressaram em um relacionamento, onde tempos
depois mantiveram a primeira relacdo sexual. Nao bastasse isso, a familia estava
ciente do relacionamento, tendo o acusado, inclusive, visitado a suposta vitima na
casa dos seus genitores, ao tempo que familia sabia das relagbes sexuais.

APELACAO CRIME. ESTUPRO. SENTENGA ABSOLUTORIA MANTIDA
POR SEUS PROPRIOS FUNDAMENTOS. AUSENCIA DE PROVA DA
MATERIALIDADE. INTERPRETAGAO DA LEI EM CONSONANCIA COM A
ATUAL CONJUNTURA DA SOCIEDADE. INCONTROVERSO NOS AUTOS
A OCORRENCIA DA CONJUNGAO CARNAL ENTRE A VITIMA E O REU,
POREM, ESTA OCORREU DE FORMA CONSENTIDA, COM O
CONHECIMENTO DOS PAIS DA MENOR, EM RAZAO DE UM
RELACIONAMENTO AMOROSO ENTRE AS PARTES. APELAGAO
IMPROVIDA. (Apelagdo Crime N° 70056763576, Sexta Camara Criminal,

Tribunal de Justica do RS, Relator: Vanderlei Teresinha Tremeia Kubiak,
Julgado em 19/12/2013), (RIO GRANDE DO SUL, 2013, grifo nosso).

Acerca da relagcdo e aplicagdao da adequabilidade social na relagao
sexual com consentimento do adolescente, o Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul entendeu pela absolvicdo do acusado com vinte anos, em razdo do
desenvolvimento fisico, emocional e sexual da suposta vitima.

No caso em que se aplicou o presente principio, calcado na
autodeterminagao sexual da adolescente, qual sera melhor analisada na segao
seguinte, a Corte Rio Grandense verificou que a vitima quis e buscou manter relagdes
sexuais com o acusado, tendo, inclusive, procurado-o por diversas vezes para
manterem as relacdes.

Ainda segundo o Tribunal, a prova exsurgida dos autos evidenciou o
arrependimento da vitima em ter procurado o réu, uma vez que nao sabia que seria
responsabilizado por crime de tamanha gravidade. No mais, observou-se que o caso
apenas veio a tona pelo descontentamento da genitora da vitima, em saber que sua
filha teria iniciado a vida sexual.

APELACAO CRIME. ESTUPRO DE VULNERAVEL. VITIMA COM 12 ANOS
DE IDADE E ACUSADO COM 20 ANOS. VULNERABILIDADE NAO
EVIDENCIADA. HIPOTESE DE MANUTENCAO DA SENTENCA
ABSOLUTORIA. 1. Conquanto a redagao do artigo 217-A, caput, do Cédigo
Penal seja clara ao estabelecer que a pratica de conjunc¢ao carnal com menor
de 14 anos tipifica o delito de estupro de vulneravel, a realidade social e as
condicbes pessoais dos envolvidos, em determinados casos, permitem a
relativizagado da presuncgéo de vulnerabilidade da menor, de molde a afastar
a tipicidade do fato. 2. Hipétese em que o acusado e a suposta vitima, que

tinham pouca diferenga de idade, pois ela contava com doze anos e ele
com vinte, mantiveram relacionamento amoroso, com o consentimento
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da mae da ofendida, e que resultou em uniao estavel por alguns meses,
ndo havendo falar violéncia, ainda que presumida, diante do evidente
desenvolvimento fisico, emocional e sexual da adolescente, que
livremente anuiu com o relacionamento amoroso-sexual. Inclusive apés
o término deste, quando contava com 14 anos de idade, a adolescente
ja tinha um filho de outro companheiro. APELACAO MINISTERIAL
IMPROVIDA. (Apelagdo Crime N° 70069540292, Quinta Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Cristina Pereira Gonzales, Julgado em
20/07/2016). (RIO GRANDE DO SUL, 2016, grifo nosso).

Logo, para se imputar o crime de estupro de vulneravel a partir de sua
tipicidade material, deve-se observar aspectos como a idade média da primeira
relacdo sexual da populacao, tal como a idiossincrasia sexual dos adolescentes no
contexto onde esta inserida a vitima. Igualmente, necessario se faz analisar se houve
consentimento da vitima, afeto entre os parceiros, permissdo da familia, tal qual o
eventual nascimento de filhos. (FARIAS, 2014).

Por via de consequéncia, s6 se pode concluir pela inocorréncia do
estupro de vulneravel bilateral quando observado pela 6tica da adequacgao social, haja
vista os permissivos legislativos, bem como por relagbes analogas em que

demonstrou o julgado acima colacionado.

4.3 DIREITO A AUTODETERMINAGCAO SEXUAL

E visto que a legislaco penal brasileira enfrenta dificuldade em aceitar
a sexualidade juvenil, uma vez que tal criminalizagdo decorre de um periodo histérico
no qual se penaliza a sexualidade, fazendo via de obstaculo por meio de concepgdes
morais ainda prevalecentes. Em que pese a proibicdo legislativa vise proteger o
desenvolvimento sexual das criangas e adolescentes, o exercicio da sexualidade por
estes individuos nem sempre estara viciado por abuso ou violéncia. (FARIAS, 2014).

Sabe-se que cada individuo possui capacidade em optar pela orientagao
sexual que mais se adequar, tal como se relacionar com quem escolher, tendo em
vista que a autonomia sexual esta inserta na intimidade e vida privada. A configuragao
da autodeterminagado sexual advém de sistemas normativos principiolégicos, sendo
que tal postulado apenas se efetivara dentro de possibilidades juridicas e faticas.
(SEGER; STEINMETZ, 2015).

Arrematando no mesmo sentido, Leques (2016, p. 1) ressalta a
onerosidade da liberdade sexual com o poder de autodeterminacdo sexual, ao

discorrer que:
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Portanto, a liberdade sexual € uma das expressdes mais caras da dignidade
da pessoa humana [...] € a feicdo maxima do que aqui se denomina dignidade
sexual, direito inerente a pessoa humana e tutelado pelo sistema de direitos
fundamentais existentes. Desta maneira, € completamente desarrazoada e
sem legitimidade alguma qualquer intervengdo penal cujo objetivo seja
exclusivamente moral no dmbito da sexualidade humana.

A similitude de principios opostos seria a solugcio para a problematica do
estupro de vulneravel, incluindo, nesse sentido, as relacbes sexuais entre
adolescentes da mesma idade. Isso porque, a aproximagao da autonomia sexual com
o melhor interesse da crianga, resultaria na puni¢cao severa de atos sexuais praticados
contra os infantes, permanecendo a presung¢ao absoluta em relacao a estes, ao tempo
que, ao estabelecer a idade do inicio da adolescéncia, para se aferir a capacidade de
consentimento, possibilitaria analisar caso a caso, as condigbes do adolescente em
exercer conscientemente a autonomia sexual. (SEGER; STEINMETZ, 2015).

A diferenga contrastada afigura-se em permitir avaliar a visdo do
adolescente, sua capacidade de consentimento, a partir da estabilidade entre os
principios da autonomia sexual e do melhor interesse, respeitando, para isso, a
proporcionalidade, que ensejara o dialogo entre os principios. (SEGER; STEINMETZ,
2015).

Nesse diapasao, € passivel concluir pela manutencdo do carater da
presuncao absoluta das criancas, com a classificagdo advinda do ECA, de sorte que,
em relacdo aos adolescentes, tomando como base a mesma classificagao inserta no
Estatuto, se faz premente analisar o caso concreto, pois, decorrente dele se podera
analisar a capacidade de autodeterminacdo, ao avaliar o meio com o qual o
adolescente esta inserido, sua postura no meio social, consentimento da familia,
dentre outras.

Com efeito, a partir dessa analise de normas principioldgicas, importante
avaliar a idade com o qual se inicia a vida sexual. A esse respeito, Farias (2014, p.1),
valendo-se da pesquisa realizada pela UNESCO e Ministério da Saude no ano de
2004, expde a idade com a qual parte da juventude iniciou suas relagdes sexuais:

O estudo abrange diversos aspectos da vida sexual dos jovens, incluindo-se
ainiciagao sexual. Os dados obtidos na pesquisa revelaram a queda na idade
da primeira relagao sexual na populacgao brasileira. A idade média da primeira
relacdo sexual é significativamente mais baixa entre os alunos do sexo
masculino do que entre as estudantes do sexo feminino. Os dados obtidos na
pesquisa indicam que mais da metade dos jovens do sexo masculino
iniciaram-se sexualmente na faixa entre 10 e 14 anos — em Manaus, cerca de
70% dos entrevistados; em Salvador, 68%; e em Belém, 66%. A proporcao

das jovens do sexo feminino que se iniciaram na mesma faixa etaria € menor,
embora ainda expressiva — em Porto Alegre, cerca de 39%; em Manaus, 36%;
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e em S&o Paulo, 34%.No Distrito Federal, 61,6% dos individuos do sexo
masculino e 21,9% do sexo feminino praticaram sua primeira relagao sexual
com menos de 14 anos, ou seja, 43,1% da populagéo do Distrito Federal teve
sua primeira relagdo com menos de 14 anos.

Verifica-se que a sexualidade precoce exsurge da crise familiar, da
liberdade dada aos jovens, bem como da cultura de sexualizagdo enfrentada nesses
tempos. Ademais, percebe-se que parte relevante da populagao brasileira incide na
proibicdo do tipo “estupro de vulneravel”’, crime agregado aos que possuem
hediondez. (FARIAS, 2014).

A fim de se analisar a validade de consentimento que culminara na
capacidade de autodeterminagcdo, imperioso explicar os atos que o validam. O
primeiro deles se constitui na capacidade discernimento, ou seja, separar as
informacdes que se apresentam no seu contexto, sabendo diferencia-las. Sabe-se que
o discernimento é o meio pelo qual se chega a autonomia, vez que sujeito autbnomo
€ 0 que possui capacidade de direcionar a sua vida com consciéncia e vontade.
(MARTINELLI, 2011).

Ultrapassado o conceito de autonomia decorrente do consentimento,
mostra-se indispensavel atender os requisitos para um consentimento valido, quais
sejam: i) autonomia para dispor do bem juridico; ii) visualizagdo de quais
consequéncias o ato cometido pode manifestar; iii) a capacidade para dispor do bem
juridico. Dos requisitos insertos, verifica-se que autonomia e capacidade de dispor do
bem juridico estdo intimamente ligados, posto que a possibilidade de dispor nao ira
comprometer a pratica da autonomia. (MARTINELLI, 2011).

Dito isso, o que se pode concluir da aludida conceituacao € que, para se
ter autonomia sexual, € imperiosa a presenca de maturidade para separar
informacdes, inclusive a capacidade de analisar os atos sexuais para o fim de
consenti-los ou refuta-los. Noutro norte, como bem evidenciou o conceito, deve o
adolescente ser capaz de visualizar as consequéncias negativas que podem advir do
ato e mesmo assim, neles persistir.

Por fim, observa-se a capacidade de dispor do bem juridico, ou seja,
aliado a autonomia, resultara na capacidade de dispor do proprio corpo, sem que iSso
seja tomado por fraude, simulagéo ou qualquer outra forma que sucumbir a percepgéo
da realidade.

Percebe-se, também, que, em se tratando de crianca, deve ser mantida

a presuncao de vulnerabilidade em carater absoluto. O mesmo nao deve acontecer
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aos adolescentes, aqueles conceituados no art. 2°, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, pois, havendo noticias que, por influéncia do meio social, as relacées
sexuais tém se iniciado mais cedo, vislumbra-se a capacidade de consentimento
destes adolescentes para a pratica sexual, principalmente quando possuirem a
mesma idade, haja vista que est&o ingressando na descoberta sexual. (NUCCI, 2014).

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul ao analisar caso em que se
imputava ao Réu o delito de estupro de vulneravel, concluiu pela capacidade de
consentimento da vitima para o fim de absolver o Réu.

No caso submetido a apreciagao judicial, a conclusdo do consentimento
se deu pelo fato do namoro ter perdurado por sete meses, de forma publica. No
periodo, ficou evidente, segundo o voto exarado, que mantiveram diversas relagbes
sexuais, tendo o namoro findado apenas pela reprovagao da familia, que desgostava
do fato de o Réu possuir histérico criminal.

Logo, o acusado restou absolvido em razado da conduta consentida e
voluntaria para manter relagdes sexuais, visto que, embora o a inovacgao trazida pela
Lei n. 12.015/09 a conduta prevista no art. 217-A, do CP, deve ser analisada casos a
caso, sob pena de responsabilizagdo objetiva.

APELACAO QRIME. CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL. ESTUPRO
DE VULNERAVEL. ABSOLVICAO MANTIDA. Os elementos de convicgdo
constantes dos autos demonstram que a vitima (com 13 anos de idade) e o
denunciado (com 23 anos de idade) mantiveram relacionamento amoroso e
sexual por determinado periodo - cerca de sete meses. Tal conduta, em tese,
subsume-se ao disposto no artigo 217-A do Cdédigo Penal. No entanto, a
vulnerabilidade da ofendida ndo pode ser entendida de forma absoluta
simplesmente pelo critério etario - o que configuraria hipotese de
responsabilidade objetiva -, devendo ser mensurada em cada caso trazido a
apreciacao do Poder Judiciario, a vista de suas particularidades. Afigura-se
factivel, assim, sua relativizagdo nos episédios envolvendo
adolescentes. Na hipotese dos autos, a prova angariada revela que as
relagdes sexuais ocorreram de forma voluntaria e consentida, fruto de
alianga afetiva, revestida de peculiaridades que permitem a relativizagao
de sua vulnerabilidade. Como conseqiiéncia, a conduta descrita na
inicial acusatéria ndo se amolda a qualquer previsao tipica, impondo-se
a absolvicao do acusado com base no artigo 386, inciso lll, do Codigo
de Processo Penal. APELACAO DESPROVIDA. POR MAIORIA. (Apelacao
Crime N° 70065693558, Oitava Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS,

Relator: Naele Ochoa Piazzeta, Julgado em 20/04/2016), (RIO GRANDE DO
SUL, 2016, grifo nosso).

Portanto, deve-se aferir a maturidade e capacidade de consentimento,
dentre outros requisitos apresentados, a fim de relativizar tal conduta, isso para que
nao ocorra a responsabilizacdo de dois adolescentes simultaneamente, por um ato

mutuamente consentido, enquanto expressao maxima da descoberta sexual.
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4.4 A EXCEGCAO DE ROMEU E JULIETA OU “ROMEO AND JULIET LAW”

Por vezes, é atribuido aos adolescentes atos infracionais da natureza do
estupro de wvulneravel, fazendo com que seja vitimizada a crianga ou o outro
adolescente da relacdo. No entanto, sabe-se que, ocasionalmente, vitima e acusado
estao proximos ou na mesma fase de desenvolvimento fisico, psiquico e emocional.
Dessa forma, quando da apuragao desses fatos, cabe as instituicées judiciais e ao
seu corpo disciplinar, maior sensibilidade na condugéo processual. (COLVARA, 2014).

Nos Estados Unidos, a titulo de exemplo, ocorre a criminalizacdo do
sexo consensual entre adolescentes com menos de dezoito anos, principalmente se
a pratica for homossexual. A lei brasileira, como vem sendo debatida, pune a relagao
sexual seja consensual, seja com violéncia, quando praticado conjung¢do carnal ou
atos libidinosos diversos com menores de quatorze anos. A solugdo americana para
a problematica, foi a edicdo da Romeo and Juliet Law. (SARAIVA, 2009).

A exceg¢ao mencionada foi aplicada quando a Suprema Corte do Estado
da Gedrgia liberou o acusado Garnalow Wilson, de apenas dezessete anos, apos
praticar atos libidinosos com uma garota de quinze anos, que havia sido preso em
razdo da proibicdo de praticas sexuais por adolescentes. A suprema Corte,
observando a desmedida criminalizacao, liberou Wilson absolvendo-o da conduta, em
tese, infracional. (SARAIVA, 2009).

A norma norte-americana em comento surgiu em 2007, entrando em
vigor em Connecticut, Florida, Texas e Indiana. Seu objetivo, como se pode perceber,
€ combater as duras sangbes infligidas para o fim de mudar a realidade de
adolescentes que se relacionam entre si, ou até mesmo adultos que tenham relacdes
de intimidade com adolescentes. Isso em razao de que a normativa ndo pune as
relagdes sexuais consensuais, quando realizadas por casal que tenha diferenca de
idade de até cinco anos. (COLVARA, 2014).

A terminologia da excegao foi baseada na obra de William Shakespeare,
haja vista que Julieta possuia apenas treze anos de idade, quando intentou
relacionamento com Romeu, enquanto ele contava com dezesseis anos de idade,
podendo, se contemporaneo ao hodierno cenario brasileiro, ser levado a Vara da

Infancia de Juventude, onde seria processado. (SARAIVA, 2009).
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Verifica-se que a aplicagdo da excegdao no ordenamento patrio é
importante para solucionar a questao do estupro de vulneravel bilateral, tendo em vista
que afasta aquela punicdo meramente moral, que por via de consequéncia acaba por
objurgar a autodeterminagdo, como ja debatido. A teoria decorrente da legislagcéo
alienigena é plenamente aplicavel em nosso ordenamento juridico, como demonstram
precedentes de Tribunais brasileiros, visivelmente influenciados por ela.

A guisa de exemplo, pode-se registrar o caso em que a Corte
Catarinense, ao julgar um processo envolvendo relacdo sexual consensual entre
primos, restou por relativizar a conduta e, para isso, utilizou-se da excegao debatida,
ao argumento de que a relagao trataria da descoberta sexual dos adolescentes que
haviam iniciado o relacionamento, enquanto menores de quatorze anos.

No caso analisado, os adolescentes possuiam treze e quinze anos,
respectivamente, tendo iniciado o relacionamento sexual, antes mesmo que o suposto
infrator tivesse completado quatorze anos. O julgamento restou por absolver o

adolescente, considerando se tratar de descoberta sexual:

[...] Talvez por desmedida pudicicia, talvez mesmo por um contraditério
sentimento puritano ou por simples hipocrisia sacralizamos qualquer contato
sexual, e, no mais das vezes, ainda amarrados a alguns rangos seculares
associamos qualquer forma de prazer a necessidade de peniténcia, prépria
ou alheia. [...]JO pecado original assim permanece, o fruto continua proibido.
Por isso a insisténcia, normalmente cega, de demonizagdo do acusado,
independentemente de sua idade e do cenario, signo de um sentimento
ambivalente, que exige incondicionalmente prazer e suplicio juntos. Se nao
somos capazes de admitir a nés mesmos nossas limitagdes, que
tenhamos apenas alguma sensibilidade com a alma humana, e tomemos
como paradigma o exemplo hoje adotado nos Estados Unidos - pais
notoriamente reconhecido pela repreensao a crimes sexuais cometidos
por jovens (notadamente os homossexuais), mas que tem admitido a
atipicidade da conduta quando a relagdo sexual ocorre entre
adolescentes. E o que se convencionou chamar Romeo and Juliet Law.
O dispositivo, de inspiragao shakespereana, tem se firmado como forma de
impedir o apenamento de jovens que mantenham relagdes sexuais, cuja
diferenca de idade n&o ultrapasse cinco anos. A medida, de elevada
racionalidade e sensibilidade, considera o fato de que o fim da infancia e o
inicio da adolescéncia simbolizam um periodo de transitoriedade, onde o
jovem abre-se a descoberta da sexualidade [...]. (SANTA CATARINA, 2011,
grifo nosso).

Assim também seguiu o Tribunal de Justica do Rio grande do Sul, ao
aplicar a excecdo de Romeu e Julieta quando o acusado e vitima, que ao tempo do
relacionamento amoroso contavam com diferenga de idade inferior a cinco anos,
conforme trecho da descricdo do Acérdao:

[...] A proposito, na aplicagdo da chamada “Romeo and Juliet Law”, a
Suprema Corte do Estado da Georgia liberou da prisdo Garnalow Wilson,
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que estava preso pela pratica de sexo oral com uma menina de 15 anos,
mesmo a legisla¢ao do Estado criminalizando a conduta de praticas sexuais
consentidas entre adolescentes. Em sendo assim, demonstrada uma
relagdo de namoro estavel entre uma adolescente com quase quatorze
anos com um pés-adolescente, ndo maculada por exploragcao
econdmica ou pelo abuso de patrio poder, a absolvicido é medida que
se impde, pois inviavel exigir-se comportamento diverso do agente
diante da modificagdo, de forma assustadoramente vertiginosa, dos
costumes, operada nas ultimas décadas acerca do tema. (RIO GRANDE
DO SUL, 2013, grifo nosso).

Os arestos em questao permitem ver o que vem reforgado por Cabette
(2016), quando afirma que a solugdo encontrada na jurisprudéncia alienigena pode
servir a problematica criada pelo novo tipo penal, quando aplicado nos casos de
estupro de vulneravel bilateral ou até mesmo solucionar as situagdes em que adultos
tenham se relacionado com adolescentes de forma consensual.

Nao se pode, a toda evidéncia, fechar os olhos para os casos de pedofilia
e abuso, devendo-se avaliar, em cada caso, a capacidade de consentimento da
suposta vitima, sob pena de incidir em responsabilizacdo objetiva, ao afastar a
adequabilidade social do tipo de relagcdo apresentada, para nao suprimir a
autodeterminagao sexual.

No mais, em que pese se tenha defendido a manutengao da presungao
absoluta em relagdo as criangas. Percebendo-se que esta, por alguma circunstancia
que ndo seja de responsabilidade do adolescente envolvido na relagédo, tenha se
envolvido em relagdes sexuais com tdo pouca idade, pertinente, a luz do que fora
exposto, a aplicagado da Excecédo de Romeu e Julieta.

Isso para o fim de responsabilizar quem tinha ou deveria ter o dever de
cuidado, tirando da seara infracional o adolescente que praticou a conduta definida
como crime. Ao tempo que, a conduta prematura da crianga e adolescente, deve ser
solucionada em outros ramos do direito, auxiliado por corpo disciplinar variado,

encontrado em outras ciéncias.
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5 CONCLUSAO

Até o advento da Constituicdo Federal de 1988, verificou-se que a
vulnerabilidade das criancas e adolescentes teve diversas facetas, dentre elas a
cunhada pelo Codigo Imperial de 1930, que inaugurou a inimputabilidade penal dos
menores de quatorze anos, onde se analisava, caso a caso, a capacidade de
discernimento das criancas, que, se levada a efeito, poderia encaminha-las para as
casas de correcao, até os dezessete anos de idade.

O Cdbdigo Republicano dos Estados Unidos do Brasil também tratou a
inimputabilidade penal. Entretanto, aos menores de nove anos de idade, considerando
a capacidade relativa de discernimento dos nove aos quatorze anos, sancionando as
criangas infratoras até os dezessete anos de idade, com 2/3 das penas dos adultos.

Viu-se, ainda, que, com a promulgagao da Constituicdo Federal de 1988,
além dos diversos direitos e protecdes insertas as criangas e adolescentes, também
se firmou a inimputabilidade penal aos menores de dezoito anos. No entanto, a
imputabilidade estabelecida nao significou a completa isengédo aos adolescentes, haja
vista que podem sofrer san¢des, quando da pratica de condutas analogas a crimes,
que vao desde adverténcia até medidas mais severas, como a internagao.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente também se perfectibilizou em um
importante instrumento de protecao das criancas e adolescentes. O Estatuto, além de
regularizar a situagao infracional dos adolescentes, também foi importante para
delinear e conceituar o critério biolégico, para a passagem da infancia para
adolescéncia.

Ap0ds realizada analise da situagao da crianga e do adolescente no periodo
historico apresentado, tal como os direitos advindos na Constituicdo Cidada e demais
legislagdes, viu-se como necessario, para a escorreita compreensdo do tema, o
estudo do tipo penal “estupro de vulneravel”, inserido e modificado no contexto penal
com a publicacao da Lei 12.015/09, que além da introdug¢ao do crime em comento, fez
grandes reformas no capitulo intitulado de Crimes Contra os Costumes para o de
Crimes Contra a Dignidade Sexual, adequando a terminologia e se aproximando mais
das condutas que se busca coibir.

Com base nisso, pode-se visualizar que o estupro de vulneravel vem
tipificado ao teor do art. 217, caput, do Cdodigo Penal, e criminaliza as conjungdes

carnais ou atos libidinosos diversos com criangas e adolescentes com idade inferior
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aos quatorze anos de idade. Tal delito, admite a tentativa e esta inserido no rol de
crimes hediondos, possuindo condigdes de cumprimento de pena mais severas,
quando praticado.

Fez-se a abordagem, ainda, das qualificadoras do crime, que tem o condao
de elevar a pena em abstrato quando causarem morte da vitima ou lesdes de natureza
grave. No mesmo contexto de exasperagdo da pena, explanou-se as causas de
aumento de pena, consistentes no concurso de pessoas ou quando 0 agressor possuir
relagdes familiares ou de responsabilidade sobre a vitima.

Constatado que se trata de crime de extrema gravidade, e como tal recebe
severo tratamento pelo Direito Penal, ainda no segundo capitulo, discorreu-se acerca
da vitimizagao secundaria, intimamente ligada ao delito em comendo, caracterizando-
se como ocorréncia importante a ser combatida, haja vista que trata da prevencao na
retomada dos fatos pela vitima, em um ambiente prejudicial como delegacias e o
préprio tribunal, caso nao se tenha acompanhamento multidisciplinar para garantir sua
integridade psicoldgica.

Com o fim de criar suporte para a discussdo quanto a presung¢ao de
vulnerabilidade da vitima, em raz&o dos atos sexuais consentidos e sem agressao,
tratou-se da responsabilidade penal objetiva, constatando-se sua vedagao em nosso
ordenamento juridico, fomentando a tese da vulnerabilidade relativa, quando da
apreciagao do delito de estupro de vulneravel, na qual se defende a analise do juizo,
caso a caso, para que se possa conhecer a agressao.

Com base no que restou demonstrado, cuidou-se de abordar a
divergéncia doutrinaria e jurisprudencial no tocante a aplicagdo da presungao de
vulnerabilidade, se absoluta ou relativa, do que se pode concluir que, embora o
entendimento dos tribunais tenha se inclinado a presung¢ao absoluta, a melhor teoria
a ser aplicada, do ponto de vista juridico, é a relativa, quando da pratica sexual
consensual entre adolescentes, ou adolescentes com adultos, a partir da 6tica da
realidade do pais, tal como da vedagado, pelo nosso ordenamento juridico, da
responsabilidade penal objetiva.

Feitas essas explanacgdes, passou-se a exemplificar a problematica trazida
pela Lein. 12.015/09, que culminou na necessidade do presente estudo. A partir disso,
viu-se que o legislador nao foi capaz de prever o fenbmeno do denominado estupro
de vulneravel bilateral, ocorrido quando da pratica sexual consensual entre

adolescentes com doze a quatorze anos incompletos, isso porque, ao tempo que iriam
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figurar como vitimas do delito, também estariam na posi¢cao de agressores, tendo em
vista a objetividade fatica taxada pelo legislador e aplicada pelos tribunais.

Logo, a fim de resolver a problematica, estudou-se a autodeterminagao
sexual dos adolescentes, concluindo-se que, cada vez mais cedo, inicia-se a vida
sexual. Percebeu-se ainda, que a aferigdo da capacidade de consentimento n&o é
totalmente desregrada, pois depende de diversos requisitos, como a analise do
contexto social no qual o adolescente esta inserido, a realidade da comunidade em
que vive, seu desenvolvimento fisico, permissao e incentivo da familia quanto ao
relacionamento contraido. Com isso, reforca-se a ideia de vulnerabilidade relativa, a
fim de se perquirir tais circunstancias e a validade do consentimento.

Para o fim de ndo responsabilizar o adolescente pelo ato infracional
apresentado, apontou-se que a possivel solucdo pode ser encontrada na aplicagao
no principio da adequacao social e teoria da “Romeo and Juliet Law”, importada do
Direito Americano.

Nesse diapasdo, o principio da adequacido social obteve respaldo na
autodeterminagdo sexual, bem como na leitura sistematica de normas juridicas
relacionadas a pratica sexual. Isso porque, a titulo de exemplo, a Lei do SINASE
permite a visita intima entre adolescentes, ou destes com adultos, quando internados
em orgaos estatais, tendo em vista que, desde cedo, constituem familia. Evidenciou-
se ainda, a divergéncia etaria do delito em comento com aquela fixada no Estatuto da
Criangca e do Adolescente, o que é invocado por alguns tribunais para relativizar a
conduta.

Em relagao ao principio estudado, pode se aferir que nossa legislagdo n&o
sO permite a relacao sexual com adolescentes, como também da os meios para que
possa ocorrer, ao tempo que, em muitas comunidades os pais toda a comunidade em
que inseridos, sao cientes da conduta praticada por seus filhos e outros adolescentes
do local, sem que a considerem crime.

A vista disso, obteve-se como solugdo sua aplicagdo quando da ocorréncia
da figura equivalente ao estupro de vulneravel bilateral, uma vez que, pela
adequabilidade social da conduta, amparada na nossa legislagao e no contexto social,
nao existiria ato infracional, estando a acéo afetada pela atipicidade material, no caso
de processamento do adolescente. Portanto, recomenda-se sua aplicacdo quando da

confluéncia dos requisitos do aludido principio, ao caso concreto.
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A segunda solucédo, que, de certa forma, também possui ligagcdo com a
adequacao social, foi encontrada no direito comparado e aplicada, em certa medida,
por tribunais patrios. Tal alternativa consiste na chamada Lei Romeu e Julieta ou
Romeo and Juliet Law (assim denominada em alus&o ao célebre jovem casal que
protagoniza o romance da obra de William Shakespeare) que consiste na permissao
de relacdo sexuais entre adolescentes e criangas, entre adolescentes, bem como
entre adolescentes e adultos, desde que de forma consensual, quando a diferenga de
idade entre eles seja inferior a cinco anos.

Justamente porque, na obra de Shakespeare, Romeu possuia dezesseis
anos de idade, ao tempo que Julieta contava com apenas treze anos de idade. Logo,
trazida tal relagao aos dias atuais, o jovem poderia ser levado a uma Vara da Infancia
e Juventude, sendo processado pelo ato infracional analogo ao crime de estupro de
vulneravel. A aplicacdo da tese nos tribunais americanos buscou descriminalizar a
conduta meramente moral advinda de tal relagdo, pois la também estaria configurado,
ao menos em tese, o crime de estupro.

Com isso, embora deva ser tratado com gravidade a situagédo em que uma
crianca esta envolvida em relagbes sexuais, a Romeo and Juliet Law pode ser
aplicada nas relagdes entre adolescentes e criangas (quando, por exemplo, tenham
respectivamente 12 e 11 anos de idade), desde que fique demonstrado a validade de
consentimento da crianga, advinda de outras situagdes, tais como a prostituicao.

Por outro lado, se tal relacdo se der com um adulto, ndo se verifica a
incidéncia da adequabilidade social da conduta, haja vista que ausente os requisitos
para sua aplicacao, principalmente vista nas campanhas contra a prostituicdo infantil,
amplamente divulgadas pela midia. A Exce¢cdo de Romeu e Julieta, também néo
possui vez em tal situagdo, uma vez que o limite de idade entre os sujeitos do crime,
nao permitiria a aplicagao do instituto.

Pela solugdo apresentada, pode-se concluir pela atipicidade material da
conjungdo carnal ou atos libidinosos diversos entre adolescentes, quando
consentidos, pois tal conduta é respaldada pela adequabilidade social, tornando a
conduta materialmente atipica, observando, por 6ébvio, os requisitos da validade de
consentimento, que podera ser avaliado a partir da relativizagdo do crime de estupro

de vulneravel.
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