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RESUMO

O Cddigo Penal brasileiro visa, por principal, tutelar os bens juridicos de todos os
individuos da sociedade, compondo-se de um rol de crimes, dentre 0os quais, na
maioria das vezes, sdo atribuidas sancdes se praticados. O crime de estupro é
reconhecido desde os primérdios do Direito Penal e, recebeu a sua ultima redacéao
com a promulgacdo da Lei 12.015 em 2009, na qual alterou significativamente
diversos pontos do referido Cédigo Penal, originariamente criado no ano de 1940,
inaugurando ainda o crime de estupro de vulneravel, previsto no artigo 217-A. Com a
promulgacéo do referido artigo, restou ocasionado diversos questionamentos quanto
aos casos em que ocorre o consentimento do sujeito passivo, maior de 12 e menor
de 14 anos, ante a pratica de atos libidinosos com o sujeito ativo. Frisa-se que tal
situacdo discutida se faz presente no cotidiano da sociedade atual, haja vista o
desenvolvimento dos preceitos culturais e educacionais dos adolescentes, gerando,
por conseguinte, uma disparidade entre o tutelado pela referida Lei de 2009 e o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECRIAD). Serdao minuciosamente analisados
ao longo deste trabalho todos estes apontamentos, além da demonstracdo do
embate gerado entre a Lei 12.015/09 e o ECRIAD e a necessidade de analise de
cada caso concreto para aplicacédo da lei, mediante julgados exauridos por Tribunais
brasileiros. Ademais, a metodologia utilizada neste trabalho é a dialética, na qual
visa identificar os procedimentos internos, mediante seus detalhes, acompanhando a
realidade social e todas suas mudancas, com pressuposto principal de atualizacéo.
Por fim, a metodologia dialética busca resultados para os ideais conflitantes dentro
de um grande procedimento. Diante de tal controvérsia entre o disposto nas
legislagcbes, entende-se que € injusta a atribuicdo de sancdo ao sujeito ativo de
determinado ato libidinoso no qual o sujeito passivo consentiu expressamente e de
prépria vontade com a ocorréncia do mesmo, destoando-se ainda dos deveres e

direitos do adolescente presente no ECRIAD.

Palavras-chave: Estupro de Vulneravel, Lei 12.015/09; Estatuto da Crianca e do

Adolescente; Consentimento; Relativizagéao.
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INTRODUCAO

A promulgacdo da Lei n° 12.015 de 07 de agosto de 2009 modificou
significativamente o crime de estupro e, além de modifica-lo, quanto aos detalhes e
caracteristicas do tipo penal, incluiu ao Cadigo Penal a tipificagdo exclusiva do crime
de estupro de vulnerdvel (presente no Artigo 217-A), que antigamente era
corroborada nos casos através da combinacgéo dos artigos referentes aos crimes de

estupro (art. 213 CP) com o de presuncéao de violéncia (art. 224 CP).

Essa combinacdo dos dois artigos para punir o acusado gerava questionamentos,
quanto a presuncdo de violéncia absoluta, que sera explicada ao longo desse
trabalho, na qual passava a ser entendida por vezes como presuncgdao relativa, haja
vista cada caso concreto, no qual recebia individuos que acompanhavam o
desenvolvimento da sociedade, tal como sua cultura, que acabava por confrontar o
Cddigo vigente — que era absolutamente retrégrado aos preceitos da época, uma

vez que ndo acompanhara os anseios da sociedade.

Assim sendo, observa-se que 0s crimes sexuais estdo presentes na realidade néo
s6 brasileira, mas mundial ha muito tempo e, dessa forma, necessitam de um melhor
regulamento nos dispositivos legais, de forma a serem tratados e fixados
detalhadamente no ordenamento juridico, para que ndo causem duvida quanto a

puni¢ao do sujeito ativo que cometeu determinado delito.

Além disso, ha que se debater e possivelmente desconsiderar a taxatividade
prevista mediante critério unicamente etario, ignorando o0s costumes locais ou
desenvolvimento dos adolescentes de determinado local, buscando n&o aplicar o

Caodigo Penal de forma arbitraria.

Em contrapartida, com a promulgacdo da Lei n° 12.015 em 2009, o legislador
prezou, no caso do crime de estupro de vulneravel, tdo somente pelo critério
bioldgico para fixar o dispositivo legal, ndo admitindo, em tese, nenhuma analogia a
determinado caso em concreto, que possua qualquer detalhe a ser observado

diferentemente do que é disposto pelo Cédigo. Essa problemética perdura, mais
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uma vez, no que diz respeito ao consentimento do adolescente quanto a prética de

atos sexuais ou libidinosos.

Doutrina e jurisprudéncia tém se confrontado diretamente quanto a presuncao
relativa ou absoluta de vulnerabilidade do adolescente, ou seja, aquele maior de 12
e menor de 14 anos, quanto ao seu consentimento para a pratica de atos libidinosos

e/ou sexuais.

Pontua-se que ndo ha confronto de entendimentos quanto a situa¢cdo que envolve
como vitima aquele menor de 12 anos, sendo, nesse caso, unanime o entendimento
de que ndo ha que se considerar nada acerca da presuncao relativa, sendo o menor
de 12 anos vulneravel absoluto, ndo cabendo qualquer andlise a caso concreto

quanto seu consentimento para a pratica de qualquer ato.

Contudo, quanto a analise do consentimento do maior de 12 e menor de 14 anos, o
presente trabalho pontuara importantes questdes, tais como: a validade do
consentimento, principios importantes ao caso, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e por fim, jurisprudéncias que aceitam, atualmente, o entendimento da

presuncéo relativa de vulnerabilidade desses sujeitos.

Por fim, o presente trabalho busca responder a principal indagacao: seria valido o
consentimento expresso do maior de 12 e menor de 14 anos para pratica de ato
sexual com outrem, maior de 18 anos, no tocante as linhas de pensamento
doutrinarias, do Estatuto da Crianca e do Adolescente e ainda que contra o disposto

no Codigo Penal?
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1 CRIME DE ESTUPRO

Inicialmente, cumpre destacar acerca do crime de estupro comum, previsto no artigo

213 do Cadigo Penal no qual tipifica que:

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameacga, a ter
conjuncgdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso:

Pena - recluséo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos. (BRASIL, 2009)

O Cadigo Penal Brasileiro, no ano de 2009, por meio da Lei n° 12.015 modificou
significativamente o Titulo VI da Parte Especial do Codigo Penal (passou a chamar-
se “Crimes contra a Dignidade Sexual”’), ocasionando, dessa forma, mudangas
profundas nas diretrizes do crime de estupro, constituindo o novo tipo penal
supracitado e criando-se, além disso, o crime de estupro de vulneravel, que sera

analisado detalhadamente posteriormente.

Nos dizeres de diversos autores, responsaveis pela concretizacdo de artigo
elucidado pela Revista dos Tribunais acerca da andlise do crime de estupro perante
a Lei 12.015/09 (NUCCI et al, 2010, p. 396):

A novel legislagdo se preocupou, principalmente, com o0 respeito a
dignidade da pessoa humana, pilar do Estado Democrético de Direito, pois
ndo ha duvidas sobre a intensidade da violacdo que as vitimas dessa
espécie de infracdo sofrem, observando-se a tentativa de combate as
diversas espécies de violéncia sexual, ndo reguladas de forma eficaz pela
legislacdo anterior.

Assim, deve-se observar com cautela a diferenciagéo dos crimes de estupro comum
(art. 213 do Codigo Penal) e do estupro de vulneravel (art. 217-A do Cdédigo Penal),
haja vista que os elementos do tipo e acbes do agente possuem critérios

completamente diferentes de analise.
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1.1 HISTORICO DO CRIME DE ESTUPRO

O Coédigo de Hamurabi (GUIMARAES, 2006, p. 35) foi a primeira consolidaco de
leis que tratava expressamente acerca do crime de estupro, presente no artigo 130.

Senao, vejamos:

Art. 130 Se um homem amarrou a esposa de outro homem, que ainda é
virgem e mora na casa do seu pai, e dormiu em seu seio e 0s
surpreenderam, o violador deverd ser morto, mas a esposa, isenta de
qualquer culpa, sera posta em liberdade. (GUIMARAES, 2006, p. 35)

Observa-se que este trata o delito de estupro como uma forma de desrespeito nédo
tdo somente com a vitima, preocupa-se em qualificar a mulher que ainda reside na
casa da familia, uma mulher vista aos olhos da sociedade da época como “digna”,
gue sO sairia de casa apés casar-se, protegendo também, a familia que seria

envolvida no delito.

Ademais, a punicdo do agente seguia a logica da razoabilidade, na qual para
tamanha afronta a dignidade da “mulher pura”, seria a morte a uUnica opgao

plausivel para aguele que cometeu o crime.

Seguindo a linha de pensamento do Cddigo de Hamurabi, o direito germanico
também constituia uma visdo absolutamente objetiva do delito, punindo com morte
aquele que causou o dano, independente de circunstancias externas a este
(CAVALCANTE, 2002).

Em contrapartida, o direito penal da Igreja, conforme preceitua Cavalcante (2002),
utilizava a pena para a conscientizacdo do individuo, regenerando o condenado
através do arrependimento e purgacdo da culpa, buscando atingir o objetivo de
redencao e peniténcia, tomando consciéncia do mal praticado e se arrependendo

posteriormente.

Por fim, expde Rehder (2010) que “[...] nas antigas leis inglesas, o crime era punido
com a morte, sendo posteriormente substituida pela castracdo e pelo vazamento

dos olhos”.
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O Cadigo Criminal do Império foi promulgado no Brasil em 1830 e fez previsao
expressa ao crime de estupro, conforme artigo 222:

Art. 222. Ter copula carnal por meio de violencia, ou ameacas, com
gualquer mulher honesta.

Penas - de prisdo por tres a doze annos, e de dotar a offendida.

Se a violentada for prostituta.

Penas - de prisdo por um mez a dous annos (BRASIL, 1830)

Mais recente, em 1940 foi instaurado o Codigo Penal que, em seu Titulo VI — Dos
crimes contra os costumes, Capitulo | - Dos crimes contra a liberdade sexual, tratou

do crime de estupro no artigo 213.

Art. 213. Constranger mulher a conjuncédo carnal, mediante violéncia ou
grave ameaca:
Pena - reclusao, de trés a oito anos. (BRASIL, 1940)
Nota-se que tal previsao legal restringia-se em proteger a liberdade sexual feminina,
citando expressamente que a vitima (sujeito passivo) era apenas mulher e o sujeito

ativo deveria ser homem.

Por fim, em 07 de agosto de 2009 foi promulgada a Lei n° 12.015, no qual modificou
significativamente o referido artigo, alterando diversos pontos do tipo penal, dentre
eles: ampliou os sujeitos do crime que, antes no polo ativo deveria ter-se a mulher e,
no passivo, 0 homem; o constrangimento a conjuncédo carnal ndo € mais obrigatorio,
mas sim, tdo somente a qualquer ato libidinoso e, por fim, alterou o titulo de "Crimes
contra os Costumes" para "Crimes contra a Dignidade Sexual”, voltando-se para a
protecdo da dignidade da pessoa humana, especialmente no que condiz a liberdade

sexual.

Acerca do assunto, doutrina Bitencourt (2011, p. 42):

A Lei 12.015/2009 alterou o Titulo VI do Cédigo Penal, que passou a tutelar
a dignidade sexual, diretamente vinculada a liberdade e ao direito de
escolha de parceiros, suprimindo, de uma vez por todas, a superada
terminologia “crimes contra os costumes”. Na realidade, reconhece que os
crimes sexuais violentos ou fraudulentos atingem diretamente a dignidade,
liberdade e personalidade do ser humano.



05

Diante disso, € cabivel refletir acerca da mudanca juridica que ocorre perante 0s
anseios da sociedade e seu desenvolvimento, haja vista a forma punitiva e descritiva

dos crimes desde os primordios dos Cédigos Penais, até os dias de hoje.

1.2 ELEMENTO DO TIPO PENAL DE ESTUPRO

A nova redacao do crime de estupro, previsto no artigo 213 do Cdédigo Penal, é
indiferente quanto ao sujeito ativo ou passivo, podendo atuar nos polos do delito
tanto homem quanto mulher, diferente da redacdo antes do advento da Lei n°
12.015/09, na qual admitia que o sujeito ativo do crime fosse apenas o homem —
tratava-se de crime proprio, ou seja, era exigido que o agente ativo fosse homem,

para que se configurasse o crime.

Mediante tal mudancga, o crime em analise é taxado por “crime comum”. Acerca
deste, elucida Bitencourt (2011, p. 44):

A partir da Lei n. 12.015, o crime de estupro passou a ser um crime comum,
podendo ser praticado ou sofrido, indistintamente, por homem ou mulher.
[...] Sujeito passivo, antes do advento da Lei n. 12.015, era somente a
mulher, virgem ou ndo, recatada ou néo, inclusive cénjuge ou companheira.
A liberdade sexual j& era um direito assegurado a toda mulher,
independente da idade, virgindade, aspecto moral ou qualquer outra
qualificagdo. [...] Mudou apenas no aspecto de que o homem, em qualquer
circunstancia, também é sujeito passivo do crime de estupro.

No que condiz ao sujeito passivo do crime, conforme disposto acima pelo autor, a
vitima podera ser qualquer mulher ou homem, independente da moralidade atribuida

a estes.

Ademais, a consumacdo do estupro nédo se faz necessaria tdo somente com a
conjuncado carnal realizada, mas sim, com a ocorréncia de outros atos libidinosos
diversos daquela. Dessa forma, pode consumar-se com a ocorréncia de outros atos
considerados libidinosos, admitindo também a tentativa, que deixa de consumar-se
por meio de circunstancias que sao alheias a vontade do agente ativo, apesar da

intencdo do mesmo em dar continuidade com o delito.
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Conforme o disposto anteriormente, o crime de estupro é considerado um “crime de
forma livre” e ndo mais um crime de forma vinculada — que antes do advento da Lei
n° 12.015 s6 admitia a hipétese de conjuncdo carnal entre o homem e

exclusivamente mulher, somente esta podendo figurar como vitima no polo.

Ainda observa-se que o crime de estupro, previsto no artigo 213 do CP, possui como
nucleo do tipo o verbo “constranger”, no qual significa for¢ar/obrigar a vitima, que

nao consentiu com o ato sexual, a realiza-lo.

Dessa forma, a doutrina acentua a analise da presenca de “manifesto claro de
dissenso da vitima”, ou seja, é necessario que esta deixe claro ao agressor quando
concorda ou ndo com a conjuncao carnal ou demais atos libidinosos a serem
praticados. Se ausente tal requisito, configurar-se-4& o crime de estupro. Dispde

sobre o assunto, o autor Guilherme de Souza Nucci (2009, p. 20):

O grau de resisténcia do ofendido deve ser avaliado sob critérios sensatos,
sem a exigéncia de atitude heroica. Por outro lado, sustentamos que deva
durar o dissenso da vitima durante todo o ato sexual. Nao é viavel admitir a
dissensdo apenas no inicio, havendo concordancia ao final. Do mesmo
modo, defendemos a possibilidade da cessacdo do consenso a qualquer
momento.

Por fim, frisa-se que o crime em analise deve ocorrer perante violéncia ou grave
ameaca do sujeito ativo, podendo, se presente lesdo corporal grave ou gravissima,

qualificar o crime de estupro, nos termos dos paragrafos.

81° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a vitima é
menor de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos:

Pena — recluséo de 8 (oito) a 12 (doze) anos.

§2° Se da conduta resulta morte:

Pena — recluséo de 12 (doze) a 30 (trinta) anos. (BRASIL, 2009)

Insta salientar que, segundo entendimento doutrinario, se a lesdo corporal grave ou
gravissima ocorrer apos a consumacao do crime de estupro, havera concurso de
crimes, haja vista a analise de dolos diferentes do praticante do crime. Destaca
Rogério Greco (2015, p. 474) que:

No entanto, pode ter agido com ambas as finalidades, vale dizer, a de
praticar o crime sexual (estupro), bem como a de causar lesbes corporais
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graves ou a morte da vitima. Nesse caso, devera responder por ambas
infragBes penais, em concurso material de crimes, nos termos preconizados
pelo art. 69 do Cédigo Penal.

No que tange a grave ameaca, esta ocorre quando ha promessa de um mal, de nivel

igual ou superior ao crime a ser praticado, a propria vitima ou terceiro proximo a ela.

Portanto, presume-se que o crime de estupro previsto no artigo 213 do Codigo Penal
abarca, em suma, as seguintes caracteristicas indispensaveis: vitima maior de 14
anos, sob constrangimento de grave ameaca ou violéncia, objetivando, por meio de
dolo, a ter conjuncédo carnal ou a pratica de qualquer outro ato libidinoso com a

vitima.
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2 ESTUPRO DE VULNERAVEL

O advento da Lei n° 12.015/09 deu ensejo ao legislador para tutelar um novo tipo
penal: o estupro de vulneravel, previsto no artigo 217-A, completamente autbnomo
ao estupro previsto no artigo 213 do Codigo Penal.

Art. 217-A Ter conjuncédo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor
de 14 (catorze) anos:
Pena — reclusdo de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. (BRASIL, 2009)

Diferencia-se significativamente do crime de estupro comum, previsto no artigo 213
do CP, haja vista que busca proteger agueles que ndo possuem consentimento
véalido, ou seja, a exteriorizagdo de sua vontade ndo possui capacidade necesséria

para escolhas tao significantes.

Presentes num rol taxativo dentro do proprio artigo sdo tutelados também os
individuos que possuem enfermidade ou deficiéncia mental, e que, em virtude disso,
também ndo possuem discernimento para a pratica do ato ou que ndo sdo capazes

de oferecer resisténcia. Senao, vejamos:

81° Incorre na mesma pena quem pratica as a¢des descritas no caput com
alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, nao
pode oferecer resisténcia. (BRASIL, 2009)

Apesar de serem vulneraveis sujeitos em diversas circunstancias, o presente
trabalho objetiva indagar acerca da vulnerabilidade pertencente aos menores de 14

anos, em especial, ao adolescente maior de 12 e menor de 14.

2.1 ELEMENTO DO TIPO PENAL DO ESTUPRO DE VULNERAVEL

O crime de estupro de vulneravel busca tutelar o bem juridico da vitima, os menores
de 14 anos, que é a dignidade sexual — fala-se em dignidade sexual, pois, tais

individuos ndo possuem, conforme dito anteriormente, consentimento valido para a
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pratica de atos sexuais, ndo podendo, em tese, dispor da sua liberdade sexual,

independente da vontade real do mesmao.

No que diz respeito a faixa etaria fixada pelo legislador, é presumivel que esta foi
aderida haja vista auséncia de discernimento necessario e consequente maturidade

sexual da vitima para a concessao do ato. Diante disso, lecionam doutrinadores que:

Vale observar que ndo ha qualquer parametro justificativo para a escolha
em tal faixa etéria, sendo tdo somente uma idade escolhida pelo legislador
para sinalizar o marco divisério dos menores que padecem de vicio de
vontade, a ponto de serem reconhecidos pelo status de vulneraveis,
daqueles que possam vivenciar praticas sexuais sem impedimentos.
Verifica-se, pois, que a definicdo de patamar etario para a caracterizacdo da
vulnerabilidade é baseado numa fic¢éo juridica, que nem sempre encontrara
respaldo na realidade do caso concreto, notadamente quando se leva em
consideragdo o acentuado desenvolvimento dos meios de comunicagdo e a
propagacdo de informagfes, que acelera o desenvolvimento intelectual e
capacidade cognitiva das criancas e adolescentes. (NUCCI et al, 2010, p.
395)

Ademais, o crime tem como tipo objetivo a conjuncéo carnal ou qualquer outro ato

libidinoso, assim como no crime de estupro, exposto anteriormente.

Contudo, no estupro de vulneravel, ndo se faz necessaria a presenca do
constrangimento por meio da violéncia ou grave ameaca para configurar o crime. Se
ocorrer uma das duas hipoéteses, as lesGes graves e gravissimas serdo punidas em
concurso com o crime de estupro, caso exista dolo do agente ativo e, na forma

qualificada, se a titulo de culpa.

Em contrapartida, a ameaca fica absorvida pelo crime mais grave de estupro de
vulneravel, haja vista sua ocorréncia na maioria dos casos, ndo havendo

fundamento algum para puni¢do desta em concurso.

Pelo exposto, no crime do estupro de vulneravel, conforme doutrina, destaca-se a
violéncia presumida e, em virtude disso, ndo ha necessidade que ocorra 0 uso da
violéncia direta entre sujeito ativo e vitima. Assim sendo, leciona Bitencourt (2011, p.
98):
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Esse aspecto, no entanto — dissenso a vitima ou grau de resisténcia —
basicamente, ndo existe no estupro de vulneravel. Dizemos, basicamente,
por que, assim como a violéncia é presumida, a incapacidade de resistir
igualmente é nesta infracdo penal. No entanto, tal qual a violéncia, essa
presuncdo implicita, também em relacdo a capacidade de consentir ou,
mutatis mutandis, de resistir, € igualmente submetida a necessidade de ser
comprovada, in concreto, relativizando-se tais presuncdes, conforme
explanamos anteriormente. Em outros termos, essa dupla presuncdo é
relativa.

O crime de estupro de vulneravel admite, expressamente, como vitima, individuo
menor de 14 anos, ou seja, com a idade ainda incompleta. Ainda assim, além da
presenca do dolo para cometimento do crime, o sujeito ativo deve ter conhecimento
da idade da vitima, caso contrario, se ndo souber e achar, de fato, que a vitima

possui mais de 14 anos e consentiu com o ato, incorrera em erro de tipo.

O legislador atribuiu aos individuos do tipo penal em estudo, vulnerabilidade
absoluta, de forma a ndo permitir analises diferenciadas em determinadas situacoes

reais, ignorando qualquer peculiaridade que por ventura pudesse conter.

Portanto, no crime em analise, destacam-se as principais caracteristicas do tipo
penal: sujeito passivo menor de 14 anos e/ou considerado vulneravel ao momento
do fato (vide hip6teses do artigo, §81°) — ainda que mediante seu consentimento, ndo
h& necessidade do constrangimento por meio da grave ameaca ou violéncia e

objetiva a conjuncéo carnal ou pratica de qualquer outro ato libidinoso com a vitima.

2.2 RELACAO CONSENTIDA E RELACAO FORCADA

Imperioso destacar a diferenciacdo entre uma relacdo consentida e forcada, haja
vista que tal diferenciacdo € crucial para a andlise e defesa da tese acerca da
possibilidade de vulnerabilidade relativa do adolescente quanto seu consentimento

para pratica de atos sexuais.

A relacao for¢cada é caracterizada, em suma, pela ameaca, psicologica ou fisica, uso
da violéncia, ou qualquer outra forma que va contra a vontade do sujeito passivo,

gue no caso, é denominado vitima, tendo em vista a relacéo forcada constituir crime,
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pelo uso de agresséo sexual com objetivo de praticar determinado ato, ocasionando
lesdo ao bem juridico tutelado do individuo, qual seja a liberdade e a dignidade

sexual.

Em contrapartida a criminalizacédo da relacao forcada, tem-se a relacdo consentida,
na qual ambos o0s sujeitos desta agem em comum acordo, por meio do
consentimento espontaneo, ou seja, exteriorizacdo da sua vontade em realizar

determinado ato sexual, com determinado individuo.

Portanto, nota-se que a relacdo forcada deve ser criminalizada, pois esta ocorre por
meio de abuso, seja ele psicoldgico ou fisico, ndo deixando a livre escolha para a

outra parte, taxada como vitima, haja vista ocorrer, nos referidos casos, um crime.

Por fim, o abuso que ocorre na relacdo forcada pode ser caracterizado também
guando ocorrer a invalidade do consentimento da vitima, nas hipoteses, por
exemplo, de consentimento advindo de sua imaturidade ou falta de discernimento

para tal, a serem analisados individualmente.

2.3 PRESUNCAO DE VIOLENCIA E PRESUNCAO DE
VULNERABILIDADE

Anterior a consolidacéo da Lei n° 12.015/09, o crime de estupro de vulneravel nédo
era expressamente tipificado num unico artigo, fazendo-se aplicavel a partir da
analise conjunta dos artigos 213 (estupro) e 224 (violéncia cometida contra menor
de 14 anos) do Cdédigo Penal vigente a época. Dessa forma, pontua-se o Codigo

Penal em sua primeira forma:

Art. 213. Constranger mulher a conjungdo carnal, mediante violéncia ou
grave ameaca:
Pena - recluséo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos. (BRASIL, 1940)

Art. 224. Presume-se a violéncia, se a vitima:

a) nao é maior de catorze anos;

b) é alienada ou débil mental, e o agente conhecia esta circunstancia;

¢) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia. (BRASIL, 1940)
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Dessa forma, nota-se que o Cédigo Penal vigente a época admitia, como vitima do
crime de estupro, somente a mulher e, além disso, para os casos de estupro contra
menores, aplicava-se conjuntamente ao artigo 224, que previa hipéteses nas quais a
violéncia era presumida — casos em que 0 sujeito ativo ndo utilizava as vias de fato

para forgar ou gerar um constrangimento da vitima, a fim de ter alguma relacéo.

Nesses casos abarcados pelo antigo artigo 224, a presuncdo de violéncia ja era
caracterizada, bastava tdo somente a pratica da relacdo, independente de

consentimento ou qualquer outro ato do sujeito passivo.

Primeiramente, Silva Franco (1994, p. 335) pontua o conceito de presuncéo legal, tal
como seja este “[...] o procedimento l6gico necessario para estabelecer uma relacao
entre dois fatos na base de uma regra de experiéncia codificada pelo legislador”,
qual seja, no caso em andlise, a presuncao de violéncia contida no crime previsto no
artigo 224 do CP antes da reforma pela Lei n° 12.015/09.

A presuncdo de violéncia baseia-se unicamente no critério etario do individuo,
atribuindo a ele a incapacidade de escolha, independente da situagdo, momento ou
cultura que se encontra. A respeito desta presuncao, elucida Santiago Fernando do
Nascimento (2009, p. 424) que:

A violéncia presumida trata de um abuso de pessoas em prol de quem o
Estado define uma tutela especial. Para eles, ndo se pode tratar o assunto
em tela como uma presuncdo de invalidade de consentimento, visto que
este consentimento é meramente eventual, podendo nao existir por falta de
consciéncia ou compreensdo da situagdo, ou até mesmo, ser plenamente
consciente.

Contudo, em meados da década de 80, o embate acerca da presuncéo de violéncia
passou a ser muito questionado quanto a sua aplicacdo, tendo em vista os preceitos

da época. Sobre o assunto, elucida Rogério Greco (2015, p. 539):

A partir da década de 80 do século passado, nossos Tribunais,
principalmente o0s superiores, comecaram a questionar a presuncdo de
violéncia constante do revogado art. 224 “a”, do Cédigo Penal, passando a
entendé-la, em muitos casos, como relativa, ao argumento de que a
sociedade do final do século XX e inicio do século XXI haviam modificado
significativamente, e que os menores de 14 anos ndo exigiam a mesma
protecéo que aqueles que viveram quando da edicao do Codigo Penal, em
1940.
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A fim de sanar o uso de ambos os artigos combinados e a duavida que perdurava
entre a presuncédo de violéncia ser absoluta, em 2009, criou-se o novo tipo penal, do
crime de estupro de vulneravel, na qual o legislador retirou o uso da expresséo
presuncdo de violéncia e passou a considerar, tdo somente, a caracteristica da
vulnerabilidade, aplicando-a de forma taxativa, ante quaisquer atos sexuais e/ou
libidinosos praticados com o menor de 14 anos, independente da presenca do

consentimento.

2.4 QUALIFICACAO DE VULNERAVEL PARA O TIPO PENAL

O artigo 217-A do CP pontua expressamente no caput, que 0 sujeito passivo do
crime deve ser, necessariamente, individuo menor de 14 anos, conforme ja restou

demonstrado anteriormente na citacéo do referido artigo.

Além do mais, diante do paragrafo 1°, enquadra-se como vulneravel passivel de ser
tutelado pelo tipo penal também, individuos com enfermidade ou deficiéncia mental,
gue nao possuem o completo discernimento necessario para a pratica dos atos

descritos no tipo.

Contudo, qualquer individuo que se encontra, ainda que momentaneamente, sem o
discernimento necessario para a pratica de atos ou, que ndo ofereca resisténcia,
independente do sexo, podem ser considerados vulneraveis, conforme analise do

caso concreto.

Isso se faz necessario, pois, ainda que ndo seja uma vulnerabilidade inerente ao
individuo, naquele momento é dever do ordenamento juridico tutelar o bem juridico
do mesmo, haja vista a situacdo que se encontra, sem plena faculdade mental ou

incapacitado de dispor sobre seus atos.
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3 RELATIVIZACAO DA VULNERABILIDADE

A partir de agora o presente estudo ird se aprofundar no tema principal a ser
compreendido na pesquisa, qual seja a relativizacdo da vulnerabilidade dos
adolescentes (maiores de 12 anos e menores de 14) mediante seu consentimento

espontaneo para a pratica de atos sexuais e demais atos libidinosos.

3.1 VULNERABILIDADE ABSOLUTA E RELATIVA

A Lei 12.015/09 enfatizou a analise da vulnerabilidade como pressuposto para

classificacdo dos delitos nos tipos penais correspondentes.

Primeiramente, fala-se na presuncéo da vulnerabilidade absoluta (juris et de jure), na
qual protege integralmente o individuo, considerado completamente incapaz e sem
qualquer discernimento para a pratica dos atos tipificados. Assim sendo, quando
adotada a vulnerabilidade absoluta, independe analise de caso concreto para
possivel modificacdo da situacao ocorrida, ou seja, ndo ha qualquer defesa para
desclassificacdo de um crime envolvendo vulneravel, independente do

consentimento deste.

Portanto, o Codigo Penal, visando a protecéo de criancas e adolescentes, classificou
a vulnerabilidade absoluta por meio de critério etario, caracterizando-se neste rol,

individuos menores de 14 anos, independente das circunstancias alegadas.

Por sua vez, a vulnerabilidade relativa (juris tantum) admite discussdo acerca da
situacéo e do polo ativo e passivo do caso em analise. E cabivel nesse meio 0 uso
do contraditério e ampla defesa, sendo possivel a reconfiguracdo da vulnerabilidade

para relativa ou absoluta, mediante justificativa plausivel e fundamentada.



05

3.2 O ADOLESCENTE PERANTE O ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE (ECRIAD)

O Estatuto da Crianca e do Adolescente foi criado nos anos 90, com intuito de
defender os direitos dos individuos considerados “frageis” perante a sociedade, ou

seja, criancas e adolescentes.

Pontua claramente no artigo 2° a diferenciagcdo entre criangca e adolescente,
embasado no critério etario dos individuos. Veja-se:

Art. 2° Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze
anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos
de idade. (BRASIL, 1990)

O Estatuto em andlise segue a ldgica de ndo responsabilizacdo penal dos menores
de 18 anos, chamados de inimputaveis, cabendo, a estes, tdo somente medidas
socioeducativas se realizado ato infracional. Por ato infracional, dispbe o artigo 103
do ECRIAD:

Art. 103. Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou
contravencao penal. (BRASIL, 1990)

Art. 112. Verificada a pratica de ato infracional, a autoridade competente
podera aplicar ao adolescente as seguintes medidas:

| - adverténcia;

Il - obrigag&o de reparar o dano;

Il - prestacdo de servicos a comunidade;

IV - liberdade assistida;

V - insercdo em regime de semi-liberdade;

VI - internacdo em estabelecimento educacional;

VII - qualguer uma das previstas no art. 101, | a VI.

§ 1° A medida aplicada ao adolescente levard em conta a sua capacidade
de cumpri-la, as circunstancias e a gravidade da infracdo. (BRASIL, 1990)

Acerca dos inimputaveis, dispde no artigo seguinte:

Art. 104. S&o penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos
as medidas previstas nesta Lei.

Paragrafo Unico. Para os efeitos desta Lei, deve ser considerada a idade do
adolescente a data do fato. (BRASIL, 1990)

Assim sendo, o ECRIAD trata de forma clara acerca da vulnerabilidade diferenciada

entre as criancas (menores de 12 anos) e os adolescentes (entre 12 e 14 anos), haja
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vista que tal vulnerabilidade acarreta “sangbes” diferenciadas a ambos, quando
cometem alguma infracdo: as criancas, nada se fala acerca de medidas
socioeducativas, mas sim, em medidas protetivas, dispostas no artigo 101 do

Estatuto:

Art. 105. Ao ato infracional praticado por crianca corresponderdo as
medidas previstas no art. 101. (BRASIL, 1990)

Art. 101. Verificada qualquer das hipéteses previstas no art. 98, a
autoridade competente podera determinar, dentre outras, as seguintes
medidas:

| -encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de
responsabilidade;

Il - orientacéo, apoio e acompanhamento temporérios;

Il - matricula e freqliéncia obrigatérias em estabelecimento oficial de ensino
fundamental;

IV - inclusdo em servigos e programas oficiais ou comunitarios de protec¢éo,
apoio e promogéao da familia, da crianca e do adolescente;

V - requisi¢do de tratamento médico, psicolégico ou psiquiatrico, em regime
hospitalar ou ambulatorial;

VI - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacéo e
tratamento a alcodlatras e toxicbmanos;

VIl - acolhimento institucional,
VIII - inclusdo em programa de acolhimento familiar;

IX - colocacdo em familia substituta. (BRASIL, 1990)

O referido Estatuto concede capacidades diferenciadas entre as criangas (menores
de 12 anos) e os adolescentes (maiores de 12 anos), uma vez que, quando
realizado por adolescente determinado ato infracional, sofrerd imposicdo de medida
socioeducativa, enquanto se a crianca o fizer, serd imputado a mesma, medidas
protetivas, ambas analisadas e imputadas sob a O&tica da capacidade de

discernimento dos individuos de determinada faixa etaria.

Em contrapartida, o Cédigo Penal pontua, de forma taxativa que o individuo menor
de 18 anos é tido como inimputavel, e, mediante tal, ficam sujeitos a normas

estabelecidas na legislacdo especial, vide art. 27 do CP.

Art. 27- Os menores de 18 (dezoito) anos sao penalmente inimputaveis,
ficando sujeitos as normas estabelecidas na legislacdo especial. (BRASIL,
1940)
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O critério unicamente bioldgico que foi adotado pelo Cdédigo Penal colide,
frontalmente com o disposto no ECRIAD, de forma que este Ultimo busca proteger
unicamente a crianca e o adolescente, possuindo em todo seu rol de artigos, aquilo
que Ihes é de direito e dever. Acerca da intervencdo que comete o CP, contra o

adolescente e o que dispde o ECRIAD, pontua-se que:

Cremos que o legislador, ao editar o dispositivo em analise, afastou-se
novamente da realidade social, vez que ignorou ndo s6 a precocidade das
criancas e adolescentes, como persistiu em utilizar um critério etario para
definir aqueles que em hipétese alguma podem manter relagbes sexuais.
Por tais razbes é que defendemos a relativizacdo de sua vulnerabilidade.
(NUCCIl et al, 2010, p. 412)

Portanto, ha evidente discordancia entre o Codigo Penal e o Estatuto da Crianca e
do Adolescente, quanto a visdo do adolescente, tendo em vista que o primeiro trata
este como inimputavel e, dessa forma, presume vulnerabilidade absoluta a ele,
porquanto o ECRIAD trata diferenciadamente, sancionando-o por seus atos
infracionais, com medidas socioeducativas, atitude esta que demonstra a
capacidade de discernimento do individuo capaz de reconhecer os atos que pratica

e a possivel aplicacdo de medidas resultantes deste.

No tocante ao assunto, reflete Nucci (2011, p. 851):

Partimos do seguinte ponto basico: o legislador, na area penal, continua
retrogrado e incapaz de acompanhar as mudangas de comportamento reais
na sociedade brasileira, inclusive no campo da definicdo de crianca ou
adolescente. Perdemos uma oportunidade impar para equiparar 0S
conceitos com o Estatuto da Crianca e do Adolescente, ou seja, crianca é a
pessoa menor de 12 anos; adolescente, quem tem mais de 12 anos. Logo,
a idade de 14 anos deveria ser eliminada desse cenario. A tutela do direito
penal, no campo dos crimes sexuais, deve ser absoluta, quando se tratar
de crianca (menor de 12 anos), mas relativa ao cuidar do adolescente
(maior de 12 anos).

Buscando relacionar as normas dispostas no CP e no ECRIAD, a fim de unir ambos
dispositivos e chegar num consenso, elucida Jodo Daniel Rassi (2011, p. 61), a ideal
adocao de uma presuncéo fracionada, na qual visa continuar protegendo a crianga e
adolescente, porém, analisando cada caso em comento, ndo restringindo por

completo sua autonomia, nem tampouco menosprezando a capacidade destes.
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N&o se trata, contudo, de um elemento de natureza absoluta. Como
elemento do tipo, ele é normativo e, no caso especifico, podera ser
interpretado de acordo com o que foi estabelecido como critério legal de
menoridade no Estatuto da Crianca e do Adolescente — ou seja, é
considerado menor, ou crianca, aquele que néo atingiu 12 anos.

Assim, no caso de menores de 12 anos, ha integracdo das normas penais e
estatutarias quanto a incapacidade da crianca, e por isso a idade aqui tera
um papel definitivo na formagé&o do tipo. Por outro lado, como ja apontamos
brevemente acima, a elementar da idade da vitima nédo é absoluta quando
se estiver diante de um menor entre 12 e 14 anos, caso em que sua
vulnerabilidade serd constatada no caso concreto, tendo em vista a sua
relativa capacidade. Assim, verificar-se-a se houve ou ndo abuso na relacéo
sexual entre 0 maior e 0 menor, que causou dano para este Ultimo,
reforcando a afirmag¢do de Roxin j& acolhida de que capacidade de
compreensao € matéria de fato. Esta interpretacéo, que se concebe a idade
como uma elementar de natureza normativa, permite suavizar o rigor da lei
como nos casos, nao tdo raros assim, da relacdo sexual do maior de 18
anos com sua namorada de 13 anos, preocupagdo que ja era propugnada
pela doutrina quanto a natureza do revogado art. 224 do CP (se absoluta), e
gue, com a nova lei, parece permanecer. No entanto, em se tratando de
menor de 12 anos, fica mantida a presuncdo de vulnerabilidade, jure et de
jure, havendo a tipicidade. Assim, € possivel encontrar uma aplicacao
razoavel da capacidade de compreensao da vitima, a informar a situacéo de
vulnerabilidade ou ndo desta, no caso concreto. (RASSI, 2011, p. 61)

Por fim, em andlise ao disposto, nota-se que o ECRIAD diferencia, mediante faixa
etaria, criancas de adolescentes, atribuindo a estes medidas diferenciadas como

consequéncia de atos infracionais praticados por esses individuos.

3.3 RAZOABILIDADE DO DISCERNIMENTO DO ADOLESCENTE

O critério etario de discernimento imputado ao individuo pelo Cdédigo Penal elucida
uma enorme desrazoabilidade, tendo em vista que aquele menor de 14 anos, nao
possui nenhum discernimento e conhecimento da pratica de atos sexuais, a ponto
de nao ter capacidade de escolha, enquanto, a data de seu aniversario, passa a
contrair, a capacidade essencial e necessaria para tomar a decisao que, a principio,

nao poderia, racionalmente, ter no dia anterior.

Essa situacéo é incrivelmente criticada, pois, sabe-se que 0 sujeito ativo, que pratica
qualquer ato libidinoso com menor, responde como réu num crime altamente
reprovado pela sociedade. Acerca da tipificacdo da conduta disposta ao sujeito ativo,
defende Luis Augusto Sanzo Brodt (2010, p. 170) o emprego da hermenéutica a
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determinados casos concretos, a fim de adequar estes a realidade que ocorreram,
visando sempre preceitos indispenséveis constitucionais. Dispde ainda que:

Entretanto, entendemos que a constatacao da vulnerabilidade ndo bastam a
mera comprovacao da idade cronoldgica ou diagnéstico de doenca mental.
Caso contrério, ficariamos atrelados a uma interpretagdo puramente literal
da lei. E preciso proceder a uma interpretacéo sistematica, em homenagem
ao principio constitucional penal da culpabilidade (art. 5.°, LVII, da CF). A
exigéncia da responsabilidade penal subjetiva, requisito imprescindivel a
observancia do principio da culpabilidade entendido lato sensu, afasta, na
hip6tese, o emprego manifesto da presuncéo jure et de jure. Assim, ainda
gue se pratique conjuncdo carnal ou qualquer outro ato libidinoso de
gravidade equivalente com pessoa menor de 14 anos ou doente mental, é
possivel que nao reste caracterizado o crime do art. 217-A. (BRODT, 2010,
p. 170)

Ademais, a razoabilidade também nao se faz presente quando analisado o Estatuto
da Crianca e do Adolescente, no qual elucida que a pratica de atos infracionais por
menores de 14 e maiores de 12 anos, gera sancdo, qual seja, a medida
socioeducativa. Portanto, afirma-se que esse adolescente tem o conhecimento e o
discernimento necessario para saber que seu ato acarreta determinada sancao e

gue é reprovavel perante o ordenamento juridico brasileiro.

Em contraponto, a mesma data da ocorréncia de um ato infracional e uma
consequente sangcdo perante o ECRIAD, o mesmo individuo, conforme elucida o

Cadigo Penal, ndo tem capacidade de gerir uma deciséo para pratica de ato sexual.

Pontua ainda o Ministro Celso Limongi, em voto prolatado no Superior Tribunal de
Justica referente ao Habeas Corpus n° 88.664, julgado em 2009, acerca da
desrazoabilidade entre o disposto no CP e a realidade social atual, de forma na qual

elucida que:

[...] Imagine-se a hipOtese de um jovem de 18 anos de idade que beije
lascivamente sua namorada de 13 anos ou que com ela pratique alguns
atos libidinosos ndo dos mais intimos. Pela presuncao de violéncia que o
Cdbdigo Penal de 1940 estabelece, pois a menor de 14 anos nao dispbe de
vontade valida, sera esse jovem condenado a no minimo 6 anos de
reclusdo! E o Cddigo, ao presumir a violéncia por ndo dispor a vitima de
vontade valida, esta equiparando essa adolescente a uma pessoa portadora
de alienacdo mental, o que, convenhamos, ndo é razoavel. Isto, em pleno
século XXI! (...) E, efetivamente, ndo se pode admitir no ordenamento
juridico uma contradicéo tdo manifesta, a de punir o adolescente de 12 anos
de idade, por ato infracional, e ai valida sua vontade, e considera-lo
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incapaz, tal como um alienado mental, quando pratique ato libidinoso ou
conjuncéo carnal. (STJ. Habeas Corpus 88.664/GO, Relator: Ministro Og
Fernandes, Julgado em 23/06/2009, Publicado em 08/09/2009)

Por fim, conclui de forma clara e objetiva Nucci e demais autores (2010, p. 415) que:

Nessa linha, em cumprimento aos principios norteadores do direito penal,
ndo basta a comprovacgéo da idade para a tipificacdo do crime de estupro de
vulneravel, uma vez que o critério etario ndo é absoluto. A melhor solucéo
reside na afericdo casuistica do grau de maturidade sexual e
desenvolvimento mental do suposto ofendido, para definir se € ou néo
vulneravel, aplicando-se a lei de maneira mais justa ao caso concreto.
(NUCCI et al, 2010, p. 415)

Sendo assim, indaga-se acerca da acentuada falta de razoabilidade do ordenamento
juridico ao situar, de forma controversa, a capacidade do adolescente ante o seu

préprio Estatuto e o Codigo Penal.

3.4 PRINCIPIO DA ADEQUACAO SOCIAL

O Cddigo Penal brasileiro e o crime de estupro de vulneravel, apesar de inaugurada
sua tipificacdo no ano de 2009, deixaram a desejar no tocante ao desenvolvimento
da sociedade na qual é regida pelo mesmo.

Tal afirmacdo é feita, haja vista que os preceitos da sociedade brasileira
transformam-se diariamente, na medida em que a cultura de outros paises ou até
mesmo 0S pensamentos dos cidaddos se modificam, ocasionando,
consequentemente, uma mudanca consideravel na forma de agir e de julgar

determinadas atitudes.

Dessa forma, o Principio da Adequacdo Social elucida, de forma critica, essa
retroatividade dos dispositivos legais vigentes a época, em contradi¢cdo aos preceitos
atuais vivenciados pela sociedade. Assim sendo, determina Luiz Regis Prado (2002,
p. 124):

A teoria da adequacéo social, concebida por Hans Welzel, significa que
apesar de uma conduta se subsumir ao modelo legal ndo sera considerada
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tipica se for socialmente adequada ou reconhecida, isto é, se estiver de
acordo com a ordem social da vida historicamente condicionada.

Em complemento, o autor Rogério Greco (2006, p. 62) doutrina que o principio
analisado possui mais de uma funcdo, perante o ordenamento juridico brasileiro,

quais sejam:

O principio da adequacédo social, na verdade, possui dupla funcdo. Uma
delas, ja destacada acima, é a de restringir o ambito de abrangéncia do tipo
penal, limitando a sua interpretacdo, e dele excluindo as condutas
consideradas socialmente adequadas e aceitas pela sociedade. A sua
segunda funcéo é dirigida ao legislador em duas vertentes. A primeira delas
orienta o legislador quando da sele¢do das condutas que deseja proibir ou
impor, com a finalidade de proteger os bens considerados mais importantes.
Se a conduta que estd na mira do legislador for considerada socialmente
adequada, ndo podera ele reprimi-la valendo-se do Direito Penal. Tal
principio serve-lhe, portanto, como norte. A segunda vertente destina-se a
fazer com que o legislador repense os tipos penais e retire do ordenamento
juridico a protecdo sobre aqueles bens cujas condutas j4 se adaptaram
perfeitamente & evolucdo da sociedade. Assim, da mesma forma que o
principio da intervencdo minima, o principio da adequacdo social, nesta
tltima funcdo, destina-se precipuamente ao legislador, orientando-0 na
escolha de condutas a serem proibidas ou impostas, bem como na
revogacdao de tipos penais. (GRECO, 2006, p. 62)

Ainda em analise a realidade social, frisa-se mais uma vez que o objetivo direto e
indispensavel do direito penal € tutelar, de fato, os interesses e bens juridicos do
individuo de determinada sociedade, sancionando quando houver leséo a este, de

forma que, se assim o fizer, estard cumprindo integralmente seu papel.

Contudo, ao intervir em situacbes que divergem do disposto no ordenamento
juridico, porém, ndo contradizem a realidade social da localidade em que ocorreu
determinado fato, o direito penal foge daquilo que Ihe é devido, tendo em vista a
prejudicialidade aos sujeitos (tanto ativo quanto passivo) daquela situagao, que, em
analise detalhada de cada caso, encontram-se dentro da normalidade de atitudes

perante a cultura local.

Neste fulcro, confirmam Guilherme Nucci e outros (2010, p. 413) que o legislador

afastou-se da realidade social e ignorou a precocidade das criancas e adolescentes,
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persistindo, dessa forma, em utilizar um critério etario — assim como antes da
promulgacéo da Lei n° 12.015/09 - para definir guem pode dispor do consentimento

para realizacao de relacdes sexuais.

Em consonancia, o Ministro Celso Limongi, ainda pertinente ao voto proferido no
STJ, diante do HC 88.664 em 2009, mediante caso de relacdo consentida entre
individuo maior de 18 anos e outro menor de 14, pontua que:
[...] Em primeiro lugar, faz-se necessario relembrar que o Direito ndo deve
ser estatico, mas, por for¢a das vertiginosas transformagfes sociais, nem
sempre consegue acompanha-las. Por isso, o Direito erige-se tantas vezes
em Obice ao desenvolvimento da sociedade. (STJ. Habeas Corpus

88.664/GO, Relator: Ministro Og Fernandes, Julgado em 23/06/2009,
Publicado em 08/09/2009)

Em referéncia ao crime de estupro de vulneravel, pelo qual objetiva tutelar o bem
juridico pertencente a vitima, no caso menor de 14 anos, cuja capacidade para
dispor deste € nula, ha que se citar outro trecho elucidado por Greco (2006, p. 61),
no qual explicita que: “[...] Mas, conquanto sejam perigosas, sd0 consideradas
socialmente adequadas, e, por essa razao, fica afastada a interferéncia do Direito
Penal sobre elas”.

O autor, conforme trecho supracitado deixa claro que, apesar de determinada
conduta padecer de periculosidade ante o Codigo Penal, se socialmente adequada,
ndo ha que se falar em crime pela qual responderia se ndo estivesse na atual
situacdo, haja vista a néo intervencao do Direito Penal aos preceitos defendidos pela

sociedade.

Portanto, sensato se faz entender que a ocorréncia de atos sexuais entre maior de
12 e menor de 14 anos, com aquele, maior de 18, ndo séo cabiveis da aplicacdo de
sancgao penal, se ocorridos diante da normalidade da sociedade e dentro da cultura
comum daquela localidade, buscando-se a atuacdo do Principio da Adequacao

Social correlacionada ao ordenamento juridico vigente.
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3.5 CONSENTIMENTO DO OFENDIDO

Todo ser humano deve possuir autonomia para fazer aquilo que Ihe € de direito,
correlacionando, diretamente, ao exercicio da liberdade individual, que é plena de
direito, limitando-se apenas quando incide sobre a esfera de terceiros.

Assim sendo, a autonomia inerente ao ser humano é exercida através da
manifestacdo da vontade do mesmo, que é, por consequéncia, titular de
determinados bens juridicos, dos quais o ordenamento juridico brasileiro visa
proteger, em casos de negativa do exercicio de dispor destes, por parte do individuo
possuidor.

O Cddigo Penal possui como fundamento a tutela de determinados bens juridicos
inerentes ao individuo, buscando em sua atuacdo poupa-los da ocorréncia da
lesividade. Diante do fundamento e objetivo dos dispositivos penais atuais, leciona

Guilherme de Souza Nucci (2008, p. 48) que:

[...] ofensividade ou lesividade deve estar presente no contexto do tipo penal
incriminador, para valida-lo, legitima-lo, sob pena de se esgotar o Direito
Penal em situa¢gBes in6bcuas e sem proposito, especialmente quando se
contrata a conduta praticada com o tipo de sancao para ela prevista como
regra, ou seja, a pena privativa de liberdade.

Nesse interim, o consentimento do ofendido, conforme elucida Pierangeli (2001, p.

72) consiste em:

A palavra consentimento vem do latim consentire e, no seu sentido
originario, exprime a concordancia entre as partes ou uniformidade de
opinido. Por tal razdo, emprega-se a palavra mutuo consentimento, com o
significado de consentimento.

Ante o exposto, ndo ha que se falar em ilicitude de determinado fato, tendo em vista
gue o resultado de determinada acao nao criou um perigo que afetasse diretamente
ao bem juridico tutelado pelo ordenamento, haja vista que o consentimento do
individuo em realizar determinada acao retira, ao todo, qualquer risco ou ameaca ao

bem juridico que lhe é protegido.
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Ademais, o0 ato cometido pelo sujeito ativo, conforme leciona Santiago Fernando do
Nascimento (2009, p. 394), deve afetar diretamente o constrangimento real e efetivo
da vitima, ndo cabendo apenas uma simples presuncdo de que iSsO ocorra em
determinado caso em concreto, tendo em vista que presunc¢des sdo ndo menos que

ficcOes. Relata ainda que:

Ressalte-se que, em matéria de sexualidade, a intervencao do Estado deve
cingir-se a exclusiva criminalizacdo das relacdes obtidas mediante o
constrangimento real e efetivo, ndo podendo haver lugar para a presuncéo,
pois presunc¢des ndo passam de ficcdes, com as quais €, no minimo, dificil
de trabalhar, notadamente em matéria penal, onde sempre estdo em jogo a
liberdade e a dignidade da pessoa. Veja-se que estes Ultimos elementos
sdo algados como principios de ordem constitucional, ndo podendo, por
Obvio, o legislador infraconstitucional afrontar estes principios com uma
ficcdo puramente legal. [...] Uma norma que presuma uma violéncia, ainda
guando o ato é absolutamente consentido pela dita "ofendida”, acaba por
servir como um instrumento estatal para tolher a liberdade de escolha deste
menor nNo que concerne a sua propria vida, inibindo a sexualidade daqueles
gue supostamente se diz querer proteger. Ha de se tomar o cuidado de nao
tornar os mecanismos penais de tutela de determinados grupos de pessoas
consideradas mais frageis, como instrumentos de inferiorizacdo destes
grupos, por supostas reducdes de capacidade fisica, psiquica ou cultural de
seus integrantes. (NASCIMENTO, 2009, p. 394)

Por fim, elucida Nucci (2009, p. 37) de forma contundente que:

Pode-se considerar o menor, com 13 anos, absolutamente vulneravel, a
ponto de seu consentimento para préatica do ato sexual ser completamente
inoperante, ainda que tenha experiéncia sexual comprovada? Ou sera
possivel considerar relativa a vulnerabilidade em alguns casos especiais,
avaliando-se o0 grau de conscientizacdo do menor para a préatica sexual?
Essa € a posicdo que nos parece acertada. A lei ndo podera, jamais,
modificar a realidade e muito menos afastar a aplicagdo do principio da
intervencdo minima e seu correlato principio da ofensividade. Se durante
anos debateu-se, no Brasil, o carater da presun¢éo de violéncia — se relativo
ou absoluto -, sem consenso, a bem da verdade, ndo sera a criagao de
novo tipo legal o elemento extraordinario a fechar as portas para a vida

real.

Portanto, pontua o autor de forma acertada que a realidade e costumes locais
devem ser respeitados, de forma que punir o eventual acusado gera irregularidade
ante os preceitos de determinada sociedade. Ainda assim, ndao haveria que se falar
em puni¢do para aquele que nao feriu, nem tampouco lesou qualquer bem juridico

do sujeito passivo.
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Por fim, o consentimento do ofendido complementa o ideal de nédo intervencao do
direito penal ante as relacdes pessoais e escolhas dos individuos, haja vista que,
gquando o sujeito passivo opta por determinada atitude, exerce sua liberdade de
escolha, direito fundamental, sendo assim, ndo ocasiona lesdo a qualquer bem
juridico possivel de ser tutelado pelo ordenamento juridico, ndo havendo justificativa

para sua atuacao restringindo qualquer fato relacionado a esta escolha.

3.6 VALIDADE DO CONSENTIMENTO

Conforme exposto anteriormente, através do Principio da Adequacao Social,
observa-se que determinada conduta assemelha-se aquela disposta nos termos da
lei, porém, ndo sera taxada como criminosa quando, for reconhecidamente aceita e
nao acarretar em prejuizos as partes, além do mais, determinado ato tem real
adequacdo com a ordem social local, ndo havendo que se falar em crime diante

dessa situagéao.

Nota-se que o Cddigo Penal busca punir a conduta tipica que ofende, de fato, o bem
juridico tutelado, para ndo entrar em contradicdo com seu objetivo final — punir o
prejuizo causado a parte e a ofensa ao bem juridico — e, dessa forma, criminalizar

conduta que é socialmente aceita ou que foi consentida pelo sujeito passivo.

Ademais, para estimar se a conduta praticada pelo agente ativo realmente é
socialmente adequada aquele contexto em analise, € necessario pontuar 0s
costumes daquela sociedade e por fim, se determinado ato ofendeu de fato o bem

juridico do sujeito passivo.

Na realidade social atual, o menor vem a cada dia mais desenvolvendo novas
formas de pensar e consequentemente de agir, amadurecendo todos os assuntos da
sua vida, incluindo o sexo. As relacdes que, antigamente eram feitas apenas apos o
casamento — cultura que praticamente obrigava a mulher a casar virgem, uma vez
gue se assim nao fizesse, seria considerava indigna — atualmente sao presentes na

vida dos adolescentes cada vez mais cedo, ndo cabendo, dessa forma, represséo
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por parte do estado em querer proibir o que lhe é de direito, qual seja, a liberdade
sexual e a pratica dos seus desejos licitos, até porque a prética de relagdo ou

qualquer outro ato libidinoso nao infringe a legislacéo brasileira.

Sendo assim, ha que se ponderar acerca da punicdo, extremamente
desproporcional qguando, mediante a escolha para pratica de ato ilicito, diante de
pleno consentimento, sanciona-se 0 sujeito ativo com um crime cruel como o de

estupro de vulneravel.

O ECRIAD conforme abarcado anteriormente, tutela com diferentes medidas as

sancdes impostas a criancas e adolescentes, quando cometidos atos infracionais.

Dessa forma, é plausivel notar que, se um adolescente sofre medida socioeducativa
ante a pratica de um ato infracional, presume-se que esse individuo possui
discernimento necessario para saber que sua atitude néo € legal e que se cometida,

sera punida.

Logo, se esse individuo possui discernimento para diferenciar suas atitudes certas
ou erradas que acarretardo na pratica de ato infracional e consequente aplicacdo de
medida socioeducativa, possui, certamente, discernimento para consentir com a

pratica de atos sexuais e libidinosos.

Portanto, conforme os preceitos da sociedade em que ocorreu a pratica do ato e aos
conceitos abarcados pelo ECRIAD, o adolescente tem a capacidade necessaria para
discernir e posteriormente consentir com sua vontade para a pratica de

determinados atos sexuais, ndo cabendo ao Codigo Penal restringir tal escolha.
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4 POSICIONAMENTO DOS TRIBUNAIS — ANALISE DE CASOS

Para finalizar, diante de todo o exposto, imperioso se torna destacar algumas
jurisprudéncias que adotam a tese da relativizacdo de vulnerabilidade dos
adolescentes, a fim de demonstrar, nos casos reais, como Tribunais brasileiros

posicionam-se acerca do referido tema.

Primeiramente, necessario se faz o apontamento de trecho concedido pelo voto do
Ministro Marco Aurélio Mello, em Habeas Corpus 73.662 da 22 Turma do STF,
ocorrido em 11 de junho de 1996, data ainda anterior a reforma, no qual elucida
importantes questionamentos que possuem relagdo direta com a tese defendida

neste trabalho.

Nos nossos dias ndo ha criancas, mas mocas com doze anos.
Precocemente amadurecidas, a maioria delas ja conta com discernimento
bastante para reagir ante eventuais adversidades, ainda que ndo possuam
escala de valores definidos a ponto de vislumbrarem toda a sorte de
consequéncias que Ihes podem advir. A presuncédo de violéncia prevista no
artigo 224 cede a realidade. Até porque ndo ha como deixar de reconhecer
a modificacdo de costumes havida, de maneira assustadoramente
vertiginosa, nas uUltimas décadas, mormente na atual quadra. Os meios de
comunicacdo de um modo geral, e, particularmente, a televisdo, séo
responsaveis pela divulgagdo macica de informagdes, ndo as selecionadas
sequer de acordo com medianos e saudaveis critérios que pudessem
atender as menores exigéncias de uma sociedade marcada pela
dessemelhanca. Assim é que, sendo irrestrito 0 acesso a midia, ndo se
mostra incomum reparar-se a precocidade com que as criancas de hoje
lidam, sem embaracos quaisquer, com assuntos concernentes a
sexualidade, tudo de uma forma espontanea, quase natural. (STF. Habeas
Corpus 73.662/MG, Relator: Ministro Marco Aurélio Mello, Julgado em
11/06/1996, Publicado em 20/09/1996)

Dessa forma, nota-se que o referido Ministro pontua claramente que ainda a época
vigente ao voto, os costumes ja haviam mudado, de forma que a legislacdo né&o
tutelava mais o bem juridico condizente as atitudes das denominadas “vitimas”
causando, ainda assim, uma injusta penalizacao daquele sujeito ativo com o qual

esta praticava determinados atos.

Neste fulcro, diversos entendimentos apds a promulgacdo da Lei n° 12.015/09

ocorreram no sentido de relativizar essa vulnerabilidade, nos mais diversos tribunais
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do pais. Assim sendo, restou demonstrado também na Apelacdo Crime N°
70075523159 (TJRS, 2018):

APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. ART.217-ADO CODIGO PENAL.
PRESUNCAO DE VIOLENCIA PELA |IDADE DA VITIMA.
RELATIVIZACAO DA VULNERABILIDADE DIANTE DAS
CIRCUNSTANCIAS DO CASO CONCRETO. RELACOES SEXUAIS
CONSENTIDAS E ENOVLVIMENTO EMOCIONAL ENTRE VITIMA E
REU. PARECER MINISTERIAL PELO PROVIMENTO DO RECURSO
DEFENSIVO. SENTENCA CONDENATORIA REFORMADA. No especial
caso dos autos, a prova produzida no curso da persecucdo penal
empresta transito a relativizacdo da vulnerabilidade, isso porque, embora
menor de quatorze anos, a relacao sexual havida entre vitima (13 anos de
idade) e acusado (22 anos de idade), consistente em conjun¢éo carnal,
fora consentida, ndo podendo o réu ser responsabilizado por uma conduta
advinda de unido de vontades e designios. Vitima e réu que tinham um
relacionamento afetivo, o que foi confiirmado pelos relatos das
testemunhas. Auséncia de prova de ameaca ou submissdo. Parecer
Ministerial pelo provimento do recurso. Impositiva, portanto, a absolvigéo.
RECURSO DEFENSIVO PROVIDO. (TJRS. Apelacdo Crime
70075523159, Quinta Camara Criminal, Relator: Lizete Andreis Sebben,
Julgado em 07/02/2018, Publicado em 14/02/2018)

No caso em andlise, observa-se que 0s sujeitos do ato mantinham um
relacionamento afetivo, confirmado ainda assim, por testemunhas. E sensato o
julgado descrito anteriormente, na medida em que absolve o réu, tendo em vista que
0s designios para a ocorréncia da pratica de atos sexuais foram originados de
ambas as partes, sem qualquer uso de ameaca ou forca fisica/psicolégica, mas téo
somente, da unido da vontade de ambos em realizar determinado ato.

Em continuidade a analise das jurisprudéncias exacerbadas pelos tribunais

brasileiros, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul prolatou diversas decisdes

~

favoraveis a relativizacdo nos casos de consentimento da vitima, maior de 12 e
menor de 14 anos, desde que comprovada a situacdo vigente a época dos fatos.

Dessa forma, observa-se:

INFRINGENTES. ESTUPRO DE VULNERAVEL. RELATIVIZACAO.

RELACIONAMENTO ENTRE REU E VITIMA. ABSOLVIGAO. Mostra-se
possivel a relativizacdo da vulnerabilidade da vitima, que contava com 13
anos a data do fato e, desde o inicio, deixou evidente sua vontade e
consentimento no que diz respeito a pratica do fato descrito na
denlncia. Auséncia de coacdo ou violéncia que, somadas a
manutencao de relacionamento entre réu e vitima durante toda a
instrugdo do feito, ndo conduzem a conclusdo condenatéria. Diante das
peculiaridades do caso concreto, a absolvicdo, portanto, € medida que se


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28003927/artigo-217a-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/código-penal-decreto-lei-2848-40
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impbe. EMBARGOS ACOLHIDOS. (TJRS. Embargos Infringentes e de
Nulidade N° 70057504359, Quarto Grupo de Cémaras Criminais, Relator:
Carlos Alberto Etcheverry, Julgado em 28/03/2014, Publicado em
07/04/2014) (grifo nosso).

APELACAO CRIME. CRIMES CONTRA A DIGNIDADE
SEXUAL. ESTUPRODE VULNERAVEL. RELATIVIZACAO DA
VULNERABILIDADE. ATO SEXUAL CONSENTIDO ENTRE A VITIMA DE
13 ANOS E O REU, SEU SUPOSTO NAMORADO, DE 18 ANOS.
ABSOLVICAO DECRETADA. A prova carreada aos autos revela a pratica
livre e consentida de relacdo sexual entre o acusado e a ofendida, ambos
jovens e com pouca diferenca de idade. Destarte, viavel a relativizagao da
presuncdo de vulnerabilidade, mormente em n&o se verificando que a
jovem tenha sofrido qualquer constrangimento fisico ou psiquico para
a prética de conjuncdo carnal com o réu, fato ocorrido na casa deste,
onde se encontrava toda a sua familia e onde a vitima pernoitava. E dos
relatos desta Ultima se extrai que a menina cedeu aos apelos do
recorrente, seu namorado, em virtude de seu proprio desejo libidinoso
e curiosidade sexual, inerente a producdo hormonal prépria da
puberdade, ndo podendo ser considerada ingénua ou absolutamente
incapaz de entender as circunstancias do fato. APELO PROVIDO PARA
ABSOLVER O ACUSADO. (TJRS. Apelagédo Crime 70069219004, Quinta
Cémara Criminal, Relator: Lizete Andreis Sebben, Julgado em 20/06/2016,
Publicado em 22/06/2016) (grifo nosso).

Ambos os casos destacam que a relagédo ocorrida contou com livre consentimento
da vitima, advindo de plena vontade da mesma acerca da préatica do ato sexual, e
que, além disso, em ambos as partes mantinham um relacionamento, sendo ainda
no ultimo julgado, este conhecido por familiares, destacando-se, por fim, que a
ocorréncia do ato foi na casa do réu, com a presenca de seus familiares e mediante

a curiosidade da vitima na pratica do ato.

Por fim, em julgado proferido pelo Tribunal de Justica do Tocantins (TJ-TO, 2014),
no qual a vitima mantinha relacionamento amoroso com o réu, que durava até os
dias do referido julgamento, com o acréscimo importante e indispensavel que os dois
constituiram juntos, uma familia, com um filho, demonstra-se acertada e sensata a

decisdo e fundamentagéo do excelentissimo julgador, na qual dispds que:

APELAGCAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. VIOLENCIA
PRESUMIDA. RELATIVIZACAO PELO CONSENTIMENTO DA VITIMA.
PRECEDENTES DO STJ. APELO NAO PROVIDO. 1. O crime de estupro é
um crime grave que deve ser punido com o rigor da lei. No entanto, quando
0 ato sexual é consentido pela vitima (prestes a completar 14 anos de
idade), a violéncia presumida deve ser relativizada. 2. Segundo precedentes
do Superior Tribunal de Justica, o consentimento ndo viciado e o livre
convencimento da menor de 14 anos para a pratica da conjuncdo carnal
com o namorado elidem a tipificacdo do crime de estupro. 3. In casu, a
adolescente com 13 anos e 08 meses de idade, ndo apenas consentiu, mas



05

iniciou um relacionamento amoroso que perdura até os dias atuais, com a
constituicdo de familia e nascimento de filho do casal, razdo pela qual
concluo pelo afastamento da violéncia presumida, pois ndo é juridicamente
defensavel continuar preconizando a ideia da presuncéo absoluta em fatos
como os tais, se a propria natureza das coisas afasta o injusto da conduta
do acusado. 4. Apelo NAO PROVIDO. (TJ-TO, Apelacdo Criminal
50057528420138270000, Relator: Adelina Maria Gurak, Julgado em
22/01/2014, Publicado em 03/07/2014)

Portanto, o presente estudo abordou diversos topicos e meios de defesa da tese de
relativizacdo da vulnerabilidade do individuo maior de 12 e menor de 14 anos,
quanto ao consentimento para prética de atos sexuais com outrem, maior de 18

anos.

Tais defesas concretizaram-se em diversos tribunais, como alguns citados
anteriormente, nos quais adotaram a tese a fim de absolver o réu, que, em nossa
visdo, estaria sendo punido injustamente perante o tipo penal de estupro de

vulneravel, ainda que com consentimento da “vitima”.

Importante se fez o demonstrativo desses julgados pois, dessa forma, observa-se
que a tese defendida nesse estudo se faz presente na realidade judiciaria do pais,
nao tdo somente na doutrina e teoria, mas no cotidiano daqueles que sofrem com a

situacdo debatida no curso do trabalho.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, nota-se que o crime de estupro de vulneravel,
principalmente quando h& sujeito passivo entre 12 e 14 anos, que consente
expressamente com a relagdo e/ou atos libidinosos, causa divergéncias ndo soé
doutrinarias, mas legislativas também, de forma que o Codigo Penal vigente pontua
de uma forma e o Estatuto da Crianca e do Adolescente adota outra linha de

pensamento.

Sendo assim, deve-se refletir que o crime de estupro de vulneravel, que é imposto
ao sujeito ativo do caso, sofrerd sancdes severas por seu cometimento, hdo sendo
razoavel que isso ocorra, tendo em vista que o sujeito ativo — a vitima — consentiu de
livre e esponténea vontade, ndo cabendo, conforme o Principio da Ofensividade,

intervir o Cdédigo Penal nas escolhas intimas do individuo.

Neste fulcro, a intervencao do Codigo Penal nas escolhas desse individuo contraria
ainda o que lhe é disposto conforme o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que
atribui medidas quando este comete qualquer ato infracional, deduzindo-se que,
para que tais medidas sejam atribuidas ao adolescente, este possua discernimento
necessario para entender que suas acdes foram consideradas ilegais, devendo-se
permitir que estes mesmos individuos possuam discernimento para optar para a
pratica ou ndo de atos libidinosos com 0s mesmos.

Ademais, o Codigo Penal vigente é retrébgrado em seu pensamento e
consequentemente, nos bens juridicos que visa proteger, de forma que nao
acompanha os preceitos da sociedade e o desenvolvimento cultural da mesma, de
forma que o Principio da Adequacdo Social acaba sendo, por vezes, dispensado
guanto seu uso na aplicacdo de crimes como o0 estupro de vulneravel, quando ha

consentimento expresso e valido do menor de 14 e maior de 12 anos.

Por fim, nota-se que a questdo do consentimento do menor de 14 e maior de 12
anos, perante a pratica de atos sexuais e libidinosos devem ser analisadas sob cada

caso concreto, de forma a proteger este individuo e, a0 mesmo tempo, nao
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prejudicar aquele que com este se relacionou, cujo consentimento expresso foi
realizado e que em momento algum teve quaisquer intengbes de praticar

determinado ato aproveitando-se da vulnerabilidade daquele.
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