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RESUMO

A questdo da valoracao da vontade do adolescente no sistema juridico patrio
¢ um tema controvertido, especialmente no ambito penal. Apos a tipificacdo
do crime de estupro de vulneravel (art. 217-A), o legislador brasileiro
eliminou por completo a validade do consentimento do menor de 14 anos
quando pratica ato libidinoso com outrem, visdo hoje refor¢cada na Sumula
n°® 593 do Superior Tribunal de Justica (STJ). Mesmo com previsdes legais
expressas € posicionamentos unanimes dos Tribunais Superiores, o
problema que o artigo procura enfrentar permeia se o retorno da validade de
consentimento do ofendido menor de 14 anos trard maiores justicas na
aplicacdo do art. 217-A. A hipdtese ¢ a possibilidade da retomada, no
ordenamento juridico da vulnerabilidade relativa, nos moldes do revogado
art. 224 do Codigo Penal de forma a flexibilizar a aplicagdo do art. 217-A
do CP. O objetivo geral ¢ demonstrar que o consentimento do adolescente
precisa ser levado em consideracdo em certos casos no ambito do art. 217-A
do CP. Nos objetivos especificos serdo analisados a) diplomas normativos
que valorizam a vontade do adolescente; b) a posicdo dos Tribunais
Superiores apos a Lei 12.015/09, no que concerne a ‘“vulnerabilidade
relativa” e c¢) estudo de principios consagrados no ordenamento aplicados ao
tema, como a proporcionalidade, adequagdo social, ofensividade e
intervencdo minima, todos eles reforcados por posicionamentos
(minoritarios) da doutrina. A analise sobre a importancia de se considerar o
consentimento do adolescente para a pratica de atos libidinosos ¢ pautada no
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método dedutivo, e o método de pesquisa quantitativa serd aplicado aos
dados estatisticos de pesquisas do IBGE com a finalidade de demonstrar a
realidade dos jovens em todo o pais, no que concerne a tematica da
iniciacao sexual. Conclui-se, portanto, que a atual sistematica do crime do
art. 217-A do Codigo Penal ¢ erronea e nao atenta para a realidade social
brasileira, podendo culminar em inumeras injusticas, razdo pela qual se
defende o reconhecimento da “vulnerabilidade relativa” no delito em analise.

Palavras-chave: Estupro de vulneravel. Consentimento do ofendido.
Vulnerabilidade Relativa. Simula 593 do STJ. Principio da Adequagdo
Social.

ABSTRACT

The matter of valuing the teenager’s free will in our homeland legal system
is a controversial theme, especially in Criminal Law. After the typification
of the felony “rape of vulnerable people” (article 217-A), the Brazilian
legislator eliminated the validity of a minor’s (under 14 years old) consent
when he does any libidinous act with others, what got reinforced on the
Summary n° 593 of the “Superior Tribunal de Justi¢a” — STJ. Even with
express legal manifest and unanimous precedents from the Superior Courts,
the problem that this article seeks to face concerns the possibility of
validating once again the consent expressed by teenagers under 14 years old,
resulting in a more fair article 217-A. The hypothesis is the possibility of
reintroducing the institute of the “relative vulnerability”, as it was written on
the revoked article 244 of the Penal Code, to flexibilize the application of
the article 217-A of the Criminal Code. The main objective is demonstrating
that the teenager’s consent must be taken in consideration in certain cases
regarding the Article 217-A. As specific objectives, there will

be analysis on a) normative diplomas that value the adolescent’s will; b)
precedents of the Supreme Courts after the Law n° 12.015/09 concerning
“relative vulnerability” and c) the study of consecrated principles in the
legal system, like social adequacy, proportionality, offensiveness and
minimal intervention, all of them backed up by some (minority) doctrine
positioning. The analysis about the importance of the minors consent is
based on the deductive method, and the method of quantitative research will
applied to statistical data of researches from IBGE seeking to enlighten the
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reality that teenagers face all over the country, regarding sexual initiation.
With that, the conclusion is that the actual systematic of the crime
prescribed on the article 217-A of the Criminal Code is wrong and does not
pay attention to Brazil’s social reality, potentially creating various injustices,
that is why, for this crime we analyze, we defend the recognition of “relative
vulnerability”.

Keywords: Rape of vulnerable people. Victim’s consent. Relative
Vulnerability. Summary n°® 593 of STJ. Principle of social adequacy.

INTRODUCAO

O presente trabalho trata com a necessidade de se valorar o
consentimento do adolescente em certas situagdes envolvendo o crime de
estupro de vulneravel, o que ¢ uma tarefa dificil por constituir uma defesa
indireta para autores de crimes contra a dignidade sexual. O diploma que
criou o delito do art. 217-A, a Lei n° 12.015/2009, foi responsavel por
profundas mudangas nos entdo denominados “crimes contra os costumes”,
sendo as mais importantes a fusao dos crimes de estupro e atentado violento
ao puder em um unico tipo e, especialmente, a criacdo do novo crime do art.
217-A (objeto deste texto), que também ¢ definido como hediondo.

A criagdo do aludido delito soma-se a revogacdao da previsao
legislativa da “presun¢ao de violéncia” ou “violéncia ficta”, que figurava no
art. 224 do Codigo Penal, evidenciado a intengdo legislativa de criminalizar,
com penas mais severas do que antes, a conduta de “ter conjung¢do carnal ou
praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos”, mesmo que
com o pleno consentimento da vitima, contrariando consideravel parcela da

doutrina e jurisprudéncia que entendia pela possibilidade de desconstituicao
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do crime em determinados panoramas (BRASIL, 1940).

Como na redagdo legal do art. 217-A ndo hd mencao a termos como
“violéncia” ou “grave ameaca”, o STJ passou a assegurar que o
consentimento da vitima € irrelevante, através da Simula 593, entendimento
que acabou posteriormente tipificado no §5° do art. 217-A pela Lei
13.718/18, inexistindo, desde o surgimento do proprio crime em analise,
dispositivo legislativo em que se “presuma” a violéncia do agente, uma vez
revogado o art. 224 (que ensejava prova em contrario durante a instrugdo
criminal, a depender do caso). E essa visio do STJ e do legislador, que
implica na aplicacdo irrestrita do art. 217-A do CP, mesmo em casos que a
vitima manifestou consentimento, o problema a ser enfrentado no texto a
seguir.

Assim, o presente trabalho traz a hipdtese de que a figura da
“vulnerabilidade relativa”, antes prevista no art. 224 do CP, deve voltar a ser
aplicada por ser capaz de gerar menos injusti¢as, ao, casuisticamente, dar
valor a manifestacdo livre de consentimento do adolescente quando da
pratica de atos libidinosos com outrem. Quando se explicita o termo
“adolescente”, o parametro ¢ a Lei n® 8.069/1990 — ECA, que determina 12
(doze) anos de idade completos até os 14 (catorze) incompletos, pois acima
disso ndo ha o crime do art. 217-A. Para os jovens mais novos do que isso
(criangas, no termo legal), a hipdtese ndo se aplica.

Esse debate juridico ¢ especialmente relevante apds a constatagao de
que, com o quadro normativo penal atual, com eco muito claro na
jurisprudéncia patria, ignora-se a condicao e a vontade da vitima menor de

14 anos, quando esta pratica certos tipos de atos libidinosos, mesmo quando
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evidente a maturidade da mesma, o afeto envolvido e a inexisténcia de
violéncia, potencialmente em desacordo com a realidade social do pais. Se
faz importante, entdo, a necessidade de questionar a propria lei e as decisdes
de Tribunais Superiores que a amparam.

O objetivo geral do texto ¢ comprovar que o consentimento do
ofendido, em certos casos envolvendo o delito de estupro de vulneravel,
deve ser levado em consideracdo. Busca-se analisar tal consentimento
apenas na modalidade simples do crime em andlise, € nos casos que
envolvem adolescentes (maiores de 12 anos), uma vez que em tais casos ¢
potencial a inexisténcia de lesividade aos bens juridicos protegidos nos
crimes sexuais, razao pela qual o Direito Penal ndo deveria ser aplicado.

E importante deixar claro que ndo serdo analisados os demais casos
de vulnerabilidade (que ndo envolvem adolescentes menores de 14 anos),
também ndo sendo feitas consideracdes sobre as hipdteses de estupro
qualificadas por violéncia, ameaca ou morte. Serdo feitos paralelos com a
legislagdo pertinente, que valoriza a vontade do adolescente (o que exclui as
criangas da analise deste trabalho).

Com suporte no método dedutivo, ideal para a importancia do tema
desta pesquisa, ja que parte de um crime em abstrato e de institutos juridicos,
como a vulnerabilidade para construir raciocinios, estudar-se-do, por
exemplo, dados estatisticos de pesquisas do IBGE acerca da iniciagdo sexual
dos jovens, ajudando a demonstrar que a aplicagdo irrestrita do art. 217-A ¢
prejudicial para a sociedade brasileira.

Desta forma, para falsear o entendimento de que o adolescente

menor de 14 anos ¢ absolutamente vulneravel em qualquer caso, como
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buscou defender o legislador de 2009 e o de 2018 (este apds a Sumula 593

do STJ), a andlise critica pautada na defesa da “vulnerabilidade relativa”
desenvolver-se-4 através de wuma série de objetivos especificos,
mencionados adiante.

O primeiro deles ¢ a andlise da posi¢ao dos Tribunais Superiores
sobre a “vulnerabilidade relativa” apds a Lei n® 12.015/09, e os problemas
decorrentes. Apds, um comparativo sobre como a vontade do adolescente ¢
tratada em outros ramos do direito. E entdo, o Gltimo objetivo especifico €
uma analise de principios que se relacionam ao tema, como a
proporcionalidade, adequacao social e ofensividade.

Assim, trabalhar-se-4 para que se conclua se a posicdo atual de
ignorar a vontade do adolescente menor de 14 anos ¢ mesmo prejudicial e se
realmente pode ser melhorada com a retomada da figura da “vulnerabilidade
relativa”, o que torna possivel a defesa da atipicidade material em
determinados casos formalmente previstos como conduta tipica do crime de

estupro de vulneravel.

1 O CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL E O
CONSENTIMENTO DO OFENDIDO

Relevante questdo concernente ao crime do art. 217-A ¢ a
importancia juridica da manifestagdo de consentimento do menor de 14 anos
para a pratica de conjun¢do carnal ou outro ato libidinoso. Até 2009, como
resultado do desenvolvimento da doutrina e da jurisprudéncia, era possivel
desconstituir a chamada presuncao de violéncia ou violéncia ficta em um

crime de estupro ou atentado violento ao pudor, quando provado que a
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vitima ja tinha vida sexual ativa e desenvolvida, tendo consentido com as
acdes do agente, por exemplo'.

Infelizmente, a mudanga legislativa acabou por fortalecer o
entendimento de que sempre ocorre a pratica de crimes de estupro quando
se pratica ato libidinoso com menor de 14 anos, independentemente do
consentimento deste ou da gravidade da conduta, servindo a idade da vitima
como o Unico critério determinante da necessidade de persecucdo penal ou
ndo de determinada conduta. Assim, pune-se de forma indiscriminada, com
pena minima de oito anos de reclusdo, quem pratica ato libidinoso
consentido com adolescente de 13 anos, 11 meses e 29 dias, enquanto outro
que realiza a mesma conduta com adolescente em seu aniversario de 14

anos nada pratica que seja penalmente relevante, o que € absurdo.

1.1 ANALISE DA POSICAO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES ANTES E
DEPOIS DA LEI N° 12.015/2009 E A FIGURA DA
VULNERABILIDADE RELATIVA

O STF, desde antes do surgimento do estupro de vulneravel,
entendia pela penalizagdo irrestrita de agentes que tivessem relagdes sexuais
com menores de 14 anos, refor¢ando tal entendimento apds a modificacao

legislativa'é. O STJ, que inicialmente entendia que a presuncdo de violéncia

15 Nesse sentido, TI/BA, AP n° 15525-1/2003, Dje. 09.03.2010; TJ/RN, AP n°
14962 RN 2011.001496-2, Dje. 15.09.2011; TJ/DF, AP n° 0009673-72.2005.807.0001,
Dje. 11.12.2008.

16 Vide HC 101.456, Rel. Min. Eros Grau, j. 09/03/2010, 2* Turma, DJE de 30/4/2010.
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do antigo art. 224 do CP nio era absoluta!’, aplicando o que se chama de

“vulnerabilidade relativa”, conforme € possivel observar na Ementa abaixo

Estupro mediante violéncia presumida. Vitima com 13
anos ¢ 11 meses de idade. Interpretagdo abrangente de todo o
arcabouco juridico, incluindo o ECA. Menor a partir dos 12
anos pode sofrer medidas  socioeducativas.  [...]
Descaracterizacdo da violéncia e, pois, do estupro. Ordem
concedida. 1. Se o ECA aplica medidas socioeducativas a
menores a partir dos 12 anos, ndo se concebe que menor com
13 anos seja protegida com a presuncdo de violéncia [...] (STJ,

2009, on-line).

No entanto, posteriormente o STJ passou a manifestar
posicionamento igual ao do Supremo, principalmente apos a edi¢do da Lei
12.015/2009. No julgamento do Recurso Especial n° 1.480.881, do Piaui,
realizado sobre o rito dos recursos repetitivos em agosto de 2015,

sedimentou o seguinte posicionamento

Recurso especial. Processamento sob o rito do art.
543-c do CPC. Recurso representativo da controvérsia. Estupro
de vulneravel. Vitima menor de 14 anos. Fato posterior a
vigéncia da lei 12.015/09. Consentimento da vitima.
Irrelevancia. Adequagdo social. Rejeicdo. Protecdo legal e
constitucional da crianga e do adolescente. Recurso especial

provido (STJ, 2015, on-line).

17 Vide Resp: 542.324/BA 2003/0102136-5, Rel.: Min. Hélio Quaglia Barbosa, j.
09/12/2005, 6* Turma, Dje 14/04/2008.
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Conforme ja mencionado na introducdo, pacificando ainda mais o
entendimento acima, a Corte Cidada editou o verbete sumulado n° 593, em

2017, in verbis

O crime de estupro de vulneravel se configura com a
conjuncdo carnal ou pratica de ato libidinoso com menor de 14
anos, sendo irrelevante eventual consentimento da vitima para
a pratica do ato, sua experiéncia sexual anterior ou existéncia

de relacionamento amoroso com o agente.

Dado o atual quadro, a doutrina se tornou a entidade combatente das
modificagdes trazidas pela Lei 12.015/2009 e apoiada pelos Tribunais
Superiores, uma vez constatada a total desconsideragdo da vontade dos
menores de 14 anos, na contramdo do que vinham entendendo
majoritariamente os juristas antes da edi¢ao da Lei.

Porém, combatendo essa dissidéncia e reforcando a tese da sumula
593 do STJ, o legislador, através da Lei n° 13.718/2018, novamente refutou
a possibilidade de valoragdo do consentimento da vitima do crime de
estupro de vulneravel, no novo §5° do art. 217-A. Assim, a maioria da
doutrina hoje acaba concordando com o solido posicionamento legal e
jurisprudencial, fragilizando a posi¢do que aqui defendemos.

Com os constantes reforgos legais e jurisprudenciais acerca da
irrelevancia da vontade do adolescente menor de 14 anos, colocamos como
hipdtese deste trabalho o fato de que a analise da “vulnerabilidade relativa”

seria a melhor maneira de lidar com a problematica do crime sexual em
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questdo, pois considera a manifestacdo de consentimento livre e
desembaragado pelo adolescente, favorecendo a ndo incidéncia penal a
depender da situacdo, apos analise do caso concreto.

Felizmente, mesmo apds o fim da chamada presun¢do de violéncia
do revogado art. 224 do CP, certos doutrinadores, pautados nos principios
do Direito Penal e na sistematica juridica em geral, insistiram na
manuten¢do de uma presungdo iuris tantum para a tematica, dessa vez
envolvendo a “vulnerabilidade” prevista no art. 217-A do CP.

Alves e Pereira (2015, p. 246-247) destacam que, ainda que
minoritariamente, tem se fortalecido a tese de que a vulnerabilidade ¢ algo
relativo e estd passivel de prova em contrario, por ir de encontro, por
exemplo, ao Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA, discussdo que
sera feita adiante.

Oportuno citar também o entendimento de Nucci (2014, n.p) a
respeito, opondo-se radicalmente as disposicdes legais sobre o tema e

defendendo a vulnerabilidade relativa

E viavel considerar que o menor, com 13 anos,
absolutamente vulneravel, a ponto de seu consentimento para a
pratica sexual ser completamente inoperante, ainda que tenha
experiéncia sexual comprovada? Ou serd possivel considerar
relativa vulnerabilidade em alguns casos especiais, avaliando-
se o grau de conscientizagdo do menor para a pratica sexual?
Essa é a posicdo que nos parece acertada. A lei ndo podera,
jamais, modificar a realidade e muito menos afastar a aplica¢do
do principio da interven¢do minima e seu correlato principio da

ofensividade.
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Martinelli (2012) também defende a relativizagdo da vulnerabilidade
sexual, destacando nao ser necessaria a redu¢dao da idade no crime de
estupro de vulnerdvel para patamar menor, bastando afastar o crime nos
casos em que ha consentimento do ofendido maior de 12 anos,
considerando-se que nao had ofensa ao bem juridico tutelado (questdo
debatida adiante), em consondncia com a vontade manifestada pelo

adolescente.

1.2 ANALISE DE DIPLOMAS NORMATIVOS QUE VALORIZAM A
VONTADE DO ADOLESCENTE, EM CONTRASTE COM O ART. 217-
A DO CP

A incoeréncia da figura da vulnerabilidade absoluta se faz presente
quando se compara o art. 217-A do CP com o Cobdigo Civil, a Lei n°
8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA e a Lei n°
12.594/2012, o que fortalece a tese da retomada da “vulnerabilidade
relativa”, sendo vejamos.

No ambito do Estatuto da Crianga e do Adolescente, observa-se que
o legislador coloca o jovem entre 12 e 18 anos como adolescente,
valorizando a sua vontade de maneira diferenciada em relagdo as criangas,
com faixa etaria menor. Por exemplo, o art. 83 do ECA garante a liberdade
do adolescente de viajar para fora da sua comarca sem autorizagdo expressa

ou a presenca de seus pais ou responsaveis, enquanto para as criangas ¢

necessaria autorizacao judicial ou expressa dos pais, ou a companhia de um
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parente proximo.'®

O maior dos exemplos de como o ECA diferencia a figura do
adolescente estd na figura do ato infracional e das medidas socioeducativas.
A partir dos 12 anos completos, 0 menor passa a ser responsabilizado pelos
seus atos, cabendo inclusive a internacdo nos casos mais graves. Assim,
Nucci (2014, item 5.1.1) aduz que, devido ao fato do adolescente ja possuir
responsabilidade, 0 mesmo ndo pode ser considerado um completo incapaz
para manter relacdes sexuais, razao pela qual defende a figura da
vulnerabilidade relativa. O conflito com o ECA chega a tal ponto que, pela
logica do art. 217-A e da rigida jurisprudéncia que o fortalece, dois
adolescentes de 13 anos que praticam atos libidinosos entre si seriam
reciprocamente autores € vitimas do mesmo ato infracional.

Na esfera civel, até o advento da Lei n® 13.811/2019, o art. 1.520 do
Codigo Civil previa que excepcionalmente era possivel a realizacdo de
casamento para jovens que nao tenham atingido a idade nubil (16 anos), em
casos de gravidez e para impedir persecucdo penal. Mesmo apds a
revogacdo da causa de extingdo da punibilidade pelo casamento, com a Lei
n® 11.106/2005, a doutrina continuava a defender a eficacia da previsao
civel como causa de perddo tacito nos crimes sexuais sem violéncia contra
menores de 14 anos, uma vez que a a¢o penal era privada,'® o que acabou

sedimentado com o surgimento da Lei n 12.015/2009, que colocou o estupro

18 O art. 83, §1, ‘b’ do ECA fala em companhia “de ascendente ou colateral maior, até o
terceiro grau, comprovado documentalmente o parentesco”.

19 Nesse sentido, TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito de Familia. — 3. Ed.
- Sdo Paulo: Método, 2008 (Série Direito Civil; v. 5), p. 58-59.
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de vulneravel como crime de agdo penal publica incondicionada, o que foi
fortalecido pelo amparo jurisprudencial do STJ aqui ja indicado, além da
propria mudancga da redagdo do art. 1.520 do CC/2002.

No entanto, a doutrina civilista ainda questiona a situacdo no
panorama atual, sob o argumento de que a prevaléncia absoluta do Direito
Penal sobre o Direito Civil, em tais casos, pode ser perigosa. Gagliano e
Pamplona Filho (2011, p. 274) apontam que o caso concreto pode trazer
situagdo peculiar, como, por exemplo, um quadro de namoro sério
envolvendo jovens ja maduros psicologicamente, que se relacionaram por
longa data, inclusive com o consentimento de seus pais, 0o que jamais
justificaria a persecucao penal. A figura da vulnerabilidade relativa, in casu,
incidiria em homenagem também ao principio civel da fun¢do social da
familia, dado o desejo mutuo dos jovens de constituir matrimonio.

O carater etario como definidor do delito em carater absoluto e
intangivel, como pretendeu o legislador, ¢ tdo esdruxulo que enseja a
ocorréncia de ato infracional caso um adolescente, apenas um dia mais
velho que sua namorada, tenha relagdes sexuais consentidas com esta no dia
do proprio aniversario de 14 anos. Como se ndo fosse suficiente, além do
consentimento da “vitima”, que ¢ irrelevante dentro da sistemdtica imposta
pela Lei, também pouco importa se a namorada detinha vasta experiéncia
sexual, inclusive maior do que o “infrator”, ou se o proprio casal havia
praticado outras centenas de atos libidinosos anteriormente, quando ambos
eram menores de 14 anos. Embora muito menos invasivas que as penas de
prisao, as medidas socioeducativas também afligem os adolescentes,

principalmente em casos de internagdo, sendo completamente descabido
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aplica-las em um caso tao inadequado como o que acaba de ser exposto, em
que ndo se vislumbra ofensa aos bens juridicos que devem ser protegidos
em delitos sexuais contra menores.

Trés anos apods a reformulacdo do crime em andlise surgiu a Lei n°
12.594 de 2012, que interessa em seu art. 68, que dispde que “¢ assegurado
ao adolescente casado ou que viva, comprovadamente, em unido estavel o
direito a visita intima”. Nucci (2014) coloca tal disposi¢ao legal como uma
maneira de “promover a integracdo entre o adolescente internado e sua
familia” (item 5.1.1), reconhecendo-se a realidade brasileira e permitindo a
pratica de relagdes sexuais pelo menor infrator.

Admitindo-se a rarissima e polémica hipotese de casamento de
menores de 14 anos, valida at¢ 2019 e aqui ja explanada, além da
possibilidade do adolescente constituir unido estavel, vez que o tUnico
requisito desta ¢ “convivéncia publica, continua e duradoura, com o objetivo
de constituir familia”, conforme reza o art. 1723 do CC, temos dois
possiveis casos de visitas intimas envolvendo adolescentes internados, nao
sendo razodvel a conclusdo de que os menores de 14 anos receberiam visita
intima para serem vitimas de estupro de vulneravel.

Assim, ¢ possivel afirmar, junto com o ja citado Nucci e com Pereira
e Alves (2015, p. 256-257), que o art. 68 da Lei 12.594/2010 deve
prevalecer em face do art. 217-A do CP, vez que o adolescente internado
estd sofrendo medida socioeducativa porque responde pelos seus atos,
podendo entdo manifestar vontade de praticar relacdo sexual, o que faz
surgir um novo argumento em prol da figura da vulnerabilidade relativa,

posi¢do minoritaria aqui defendida.
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1.3 ANALISE DO TEMA ATRAVES DA OTICA DOS PRINCIPIOS
1.2.

Com foco maior nos principios da adequagao social e da intervengao
minima, o intuito do presente trabalho ¢ justamente buscar comprovar a
hipdtese de que o consentimento do adolescente deve ser levado em
consideragdo no delito do art. 217-A.

Tal analise ¢ especificamente importante quando se considera a pena
minima do delito em comento (8 anos), que ainda ¢ considerado hediondo.
Assim, com base em outros principios, como o da proporcionalidade (que
ndo sera esmiugado neste texto) ¢ evidente a incoeréncia da pena em um
caso de beijo lascivo praticado contra um adolescente de 13 anos, com o

pleno consentimento deste.
1.3.1 Realidade brasileira e o principio da adequacio social

E possivel verificar, na exposi¢do de motivos do Codigo Penal, que
desde 1940 o legislador, ao reduzir o limite da presun¢ao de violéncia nos
crimes sexuais de 16 para 14 anos, indica que “atende a evidéncia de um
fato social contemporaneo, qual seja, a precocidade no conhecimento dos
fatos sexuais™?’. Ora, se o proprio legislador ha 81 anos ja considerava atos
libidinosos consensuais praticados por maiores de 14 anos como um

irrelevante penal, dadas a normalidade e facilidade de sua ocorréncia,

20 GRECO, Rogério. Vade mecum penal e processual penal. — 5. Ed. — Niteroi:
Impetus, 2014, p. 174.
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prescrevendo somente a presungdo de violéncia para atos praticados por
menores de 14, ndo se pode aceitar que apoés toda a revolugdo cultural
ocorrida em mais da metade do século passado e nos anos deste milénio
subsequente, com a total modificagdio da forma com que circulam
informacdes na era digital, venha-se a desconsiderar por completo as
manifestagdes volitivas de um jovem de 12 ou 13 anos, como pretendeu o
legislador de 2009.

Destaque-se que desde a edigao do CP, discorria Noronha (1998, p.
191-192) fundamentadamente sobre a vontade de legislador, comprovando a
existéncia de presun¢do juris tantum de violéncia em delitos sexuais
praticados contra menor de 14, que podia ser desconstituida por provas, caso
a vitima apresentasse experiéncia sexual pretérita e consentimento com as
praticas do agente.

O proprio Ministério da Saude do Brasil atenta para o fato de que
estudos demograficos indicam a crescente tendéncia de redugdo da faixa
etaria de inicio da vida sexual, estando justamente em torno de 13 anos em
2004. O Orgdo aponta ainda para pesquisa realizada na periferia de
Caruaru/PE, que concluiu que 27,6% dos entrevistados tiveram a primeira
relacdo sexual antes dos 13 anos, enquanto 80,1% tiveram antes dos 17
anos?!.

Em ambito nacional, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica

21 BRASIL, Ministério da Saude. Secretaria de Atencdo a Saude. SVS/CN-
DST/AIDS. A Politica do Ministério da Satde para Atencdo Integral a Usudrios de
Alcool e outras Drogas. — 2.ed. — Brasilia: Ministério da Saude, 2004. p. 19-20.
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— IBGE realizou a Pesquisa Nacional de Saude do Escolar — (batizada com
sigla “PeNSE”) nos anos de 2009, 2012, 2015 e 2019 com adolescentes que
cursavam o 9° ano do Ensino fundamental (antiga 8" série), com idade
predominante entre 13 e 15 anos.

Em 2009, o estudo revelou que 30,5% do publico-alvo ja teve
relacdo sexual alguma vez, estando no patamar de 43,7% para o sexo
masculino e 18,7% para o feminino. Em 2012, cerca de 28,7% dos
adolescentes entrevistados afirmaram que tiveram relagdes sexuais, sendo
tal indicador referente a 40,1% dos meninos entrevistados e de 18,3% para
as meninas. No ano em analise, 30,9% dos estudantes de escolas publicas
entraram em tal estatistica, em oposi¢do aos 18,2% em escolas particulares®.

Na “PeNSE” do ano de 2015, o quadro ¢ parecido. 27,5% dos jovens
ja tiveram relacdo sexual alguma vez. Do total de entrevistados, a
porcentagem de escolares do sexo masculino ¢ de 36%, sendo de 19,5%
para o sexo feminino. Do total computado, 29,7% estudam em escolas
plblicas e 15% em particulares®.

Ja no ano de 2019, o percentual nacional de jovens de 13 a 15 anos
que ja tiveram relagdo caiu para 24,3%, embora grupos especificos, como
homens da regido Norte (que possui a maior média dentre as regides),

chegue a atingir o nivel de 43,3%.

22 BRASIL, Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo. Pesquisa Nacional de Saude
do Escolar: 2012. — Rio de Janeiro: IBGE, 2013, p. 65.

23 BRASIL, Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestao. Pesquisa Nacional de Satide
do Escolar: 2015. — Rio de Janeiro: IBGE, 2016, p. 64.

24 BRASIL, IBGE, Coordena¢io de Populagdo e Indicadores Sociais. Pesquisa nacional de

Revista Arandu - Norteando Direitos. Rio Branco-AC, v. 2, n. 1. P. 93 — 121, 2022

10



A LT

Todos esses dados servem para deixar bastante claro que a
persecucdo penal irrestrita de qualquer conduta formalmente tipica ao art.
217-A revela-se completamente inviavel, dada a elevada frequéncia com
que os jovens praticam relagdes sexuais antes mesmo dos 14 anos, sem
contar outros atos libidinosos, também formalmente tipicos ao estupro de
vulneravel e que ndo foram abordados nas pesquisas em analise, restando
evidente que adolescentes em grande parte iniciam cedo a sua vida sexual,
independente de raga, escolaridade ou classe social, embora com algumas
variagdes.

Assim, ¢ possivel concluir que a modificagdo imposta pela Lei
12.015/2009 ¢ retrograda, e, com as devidas vénias, uma tentativa cega de
proteger as criangas ¢ adolescentes, por ser alheia a realidade nacional e ndo
dar valor algum a vontade do jovem, socialmente aceita como relevante em
todo o pais, como se pode depreender pelas pesquisas.

Efetivamente, como ponto principal da discussdo, o fato de que um(a)
jovem de 13 anos praticar voluntariamente ato libidinoso com outrem e
ensejar persecucao penal € algo que ndao se compatibiliza com a ordem
principioldgica brasileira, vez que a proscrigdo do art. 217-A do CP, apesar
de recente, revela-se extremamente anacronica e totalmente dissonante com
o principio da adequacao social, vez que inexiste juizo de reprovagdao que
justifique a configuragdo de crime hediondo, ndo sendo completamente
incomum que pessoas de 13 anos de idade tenham relacionamentos com

outra pessoa de 18 anos, por exemplo, inclusive com consentimento de seus

saude do escolar. — Rio de Janeiro: IBGE, 2021, p. 85.
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pais. In casu, se aplicado literalmente, o art. 217-A, além de implicar em
conduta tipica, coloca os pais da vitima como participes do delito, dado o
dever de proteg¢do que estes t€ém com os seus filhos.

Em raciocinio aplicavel ao caso, Mello (2007, p. 212) aduz que nao
se pode admitir que condutas que estio em conformidade com a ordem
social de seu tempo sejam tidas como criminosas somente pelo fato de se
encaixarem formalmente no exame de tipicidade previsto na Lei, porque em
tais casos a interven¢do penal ndo cumpre o seu objetivo de incidir como
meio de protecdo a bens juridicos, uma vez que a mesma se mostra
“inadequada para coibir comportamentos que, além de repetidos, sdo aceitos
socialmente como licitos”.

Em meio a tematica do principio da adequagdo social e dos dados
das pesquisas, que apontam para a preponderancia de jovens do sexo
masculino praticando relagdes sexuais de maneira precoce, tome-se como
exemplo a figura do pai que leve o seu filho em seu aniversario de 13 anos
para iniciar a sua vida sexual com uma garota de programa, com o total
consentimento do menor. Em tal situagdo, o adolescente pode vir a praticar
um numero quase indeterminado de atos libidinosos, que ndo precisam ser
aqui indicados. Pergunta-se: ¢ justificavel a condenagdo por crime hediondo
da profissional e do proprio genitor do adolescente em tais circunstincias? E
isso que possibilitou o legislador ao criar o delito de estupro de vulneravel
com a redag¢do vigente, ao extirpar a figura da violéncia ficta e prever a
adequacado tipica das condutas acima descritas ao art. 217-A do CP.

Analisando tal situagdo, resta evidente que a intervengdo penal se

revela socialmente inadequada. A propria atitude do pai pode ser elogiavel
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no caso concreto, caso oriente seu filho a manter relagdes sexuais com uso
de preservativos, por exemplo. Tavares (2009, p. 21) destaca que existe uma
pressdo social maior de se iniciar a vida sexual cedo para os homens
adolescentes do que as mulheres, aduzindo ainda que existem inumeros
fatores que levam ao advento de atividades sexuais nos jovens além do
género, como a escolaridade, raca, inser¢do no mercado de trabalho, acesso
a midia, estrutura familiar, relagdo com os pais e outros fatores culturais,
ficando claro que no exemplo dado o legislador vai longe demais, por
criminalizar irrestritamente condutas socialmente recorrentes e tidas como

ndo lesivas, cabendo também a mencao ao principio da ofensividade.

1.3.2 Atipicidade material com base no principio da intervencio minima

1.21.

Inicialmente, reconhecendo a posi¢do majoritaria que prega a
punic¢ao irrestrita da pratica de atos libidinosos com menores de 14 anos, em
consideravel parcela dos casos héd efetiva manipulagdo psicologica do
adolescente pelo agente delitivo, o que justifica a persecucdao penal nos
termos do art. 217-A, sem contar os casos em que nao hd consentimento da
vitima, mas sim violéncia ou grave ameaga, situagdes que nao sao objeto
deste trabalho.

Assim, longe de ser uma tese de absolvigdo imediata, a figura da
“vulnerabilidade relativa” possibilita uma ampla discussao em sede de
persecucdo penal, para que seja verificado em juizo se a vitima do delito
efetivamente se encontrava em estado de vulnerabilidade.

Em cardter complementar a defesa da “vulnerabilidade relativa” no
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crime de estupro de vulneravel, defendemos que, nos casos em que o
consentimento do menor de 14 anos ¢é considerado relevante, efetivamente
deve ocorrer a descriminalizacdo dos atos libidinosos praticados, uma vez
que, além de violar o principio da adequagdo social, as condutas aqui
questionadas ndo apresentam tipicidade material (mas apenas tipicidade
formal), uma vez que ndo se constata qualquer ofensa a dignidade sexual
(bem juridico protegido no delito) do menor de 14 anos que possui a
experiéncia sexual similar a de um adulto e satisfaz a propria libido
voluntariamente.

Com efeito, Nucci (2014) coloca a dignidade sexual como bem
juridico derivado da dignidade da pessoa humana, associando-se a
respeitabilidade do individuo e sua autoestima a esfera da intimidade e da
vida privada, de forma a ser livre a realizagdo sexual de cada um, sendo
indevida a interferéncia estatal, o que traz a conclusdo de que a previsao
tipica do art. 217-A do CP pode esbarrar no principio da intervengao
minima a depender do caso concreto.

E em tal sentido de inexisténcia de ofensa a um bem juridico
(dignidade sexual) que se posiciona Jesus (2014, p. 825), questionando a
previsdo inflexivel do art. 217-A e a sua consequente reverberacdo na
jurisprudéncia, defendendo a importante tese de ocorréncia de atipicidade

material, afirmando que

[...] a previsdo de um critério rigido baseado na faixa
etaria, apontando um dia (o do 14° aniversario) como fronteira
entre um fato penalmente atipico sempre contera arbitrariedade.

Em nosso sentir, portanto, a realizagdo de atos libidinosos
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consensuais, notadamente quando diversos da conjungio carnal,
oral ou anal, envolvendo adultos e adolescentes (pessoas com
doze anos completos), sempre devera ser analisado com cautela,
nao se admitindo rigidez na interpretagdo da norma penal. O
fato podera ser formalmente tipico, mas podera ndo se revestir
de tipicidade material, por ndo atentar contra a dignidade

sexual do menor que ja saiu da infancia.

Assim, considerando-se 0s casos em que ndo hd ofensa a um bem
juridico penalmente relevante, ¢ possivel defender a inexisténcia de crime,
com base no principio da interven¢do minima, dado o carater de ultima ratio
do Direito Penal, vez que ja foi demonstrado que uma consideravel parcela
de adolescentes inicia a vida sexual de forma precoce, sem que com isso
ocorra ofensa a sua dignidade ou outro direito fundamental.

A respeito, ensina Ferrajoli (2002, p. 373) que, justo pelo fato de ser
a intervencao penal a “técnica de controle social mais gravosamente lesiva
da liberdade e da dignidade dos cidadaos" € que s6 se pode recorrer a ela em
casos extremos. Dentro do conceito de Direito Penal minimo e da pena

como mal menor para que a sofre, explica o autor que

Se o direito penal responde somente ao objetivo de
tutelar os cidaddos e de minimizar a violéncia, as unicas
proibi¢cdes penais justificadas por sua ‘absoluta necessidade’
sd0, por sua vez, as proibi¢ées minimas necessdrias, isto ¢, as
estabelecidas para impedir condutas lesivas que, acrescentadas
a reagdo informal que comportam, suporiam uma maior
violéncia e uma mais grave lesdo de direitos do que as geradas

institucionalmente pelo direito penal.
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Mesmo que se considere que o bem juridico do art. 217-A
transcende a dignidade sexual, abarcando também a intangibilidade sexual
dos menores de 14 anos, para evitar a iniciagdo sexual precoce, ou ainda a
formacdo moral das criancas e adolescentes, ndo ha como proteger a
“intangibilidade sexual” ou a forma¢ao moral de um jovem que ja tem uma
vida amorosa ativa e sadia, iniciada por exemplo com outro adolescente, o
que novamente fortalece a tese de atipicidade material pela falta de ofensa
ao bem juridico tutelado.

Destaca-se ainda que, em face da evidente incoeréncia que ¢ a
possibilidade de um determinado agente ser processado e condenado por
crime hediondo com pena minima de 8 anos de reclusdo, com regime inicial
fechado, pelo simples fato de ter dado um beijo lascivo consentido® (ou
outro ato libidinoso menos invasivo) em um(a) adolescente de 13 anos, ao
arrepio completo do ja aludido principio da interven¢do minima, viola-se
também o principio da proporcionalidade, quando se considera a quantidade
de pena estritamente prevista para a hipotese em discussdo, vez que
“amassos” consentidos com uma pessoa de 13 anos implicam na mesma a
pena minima que a extorsdo mediante sequestro, do art. 159 do CP.

Assim, mais uma vez, agora com base nos principios da
proporcionalidade e da intervencdo minima, podemos concluir que a

reinsercdo da figura da “vulnerabilidade relativa”, de maneira similar como

25 Rogério Greco (2008, p. 669) ¢ conhecido por criticar o beijo lascivo como ato
libidinoso passivel de estupro, condenando amplamente a desproporcionalidade de tal

situacdo, quando praticado com violéncia.
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previa o art. 224 do CP, seria capaz de afastar a incidéncia de um crime

hediondo em casos em que a atipicidade material ¢ evidente.

CONCLUSAO

Infelizmente, a figura tipica do art. 217-A ndo se coaduna com a
base principiologica do Direito Penal, amparada na CF/88, quando se trata
especificamente de atos libidinosos praticados por adolescentes de forma
consentida. Por mais que se busquem alternativas para o atual quadro, a
atual realidade ¢ a de que o STJ determinou, pelo rito de recursos repetitivos
e através de stmula, posteriormente seguida pelo legislador, que o
consentimento do menor de 14 anos ¢ irrelevante, o que dificulta
demasiadamente a defesa da tese contraria.

No entanto, além de uma incoeréncia da tese do STJ com os
principios do direito patrio, foi possivel verificar, com base na pesquisa
“PeNSE”, realizada pelo IBGE através dos anos, que ¢ extremamente
comum a iniciagdo sexual precoce para os adolescentes (por exemplo,
dentre os jovens de 13 a 15 anos, do sexo masculino e da regido norte do
pais, 43,3% ja tiveram alguma relacdo sexual). Considerando que nem todos
os casos envolvem experiéncias traumaticas ou violentas e que ha
manifestacdo de vontade dos jovens (consentimento), o atual panorama
legal e jurisprudencial abre espaco para injusticas.

Assim, restou claro que a figura da vulnerabilidade relativa surge
como uma alternativa ao desaparecimento da “violéncia ficta” para barrar a
aplicacdo irrestrita do art. 217-A do CP, vez que melhor se coaduna com a

realidade social brasileira, na qual os jovens iniciam a sua vida sexual cada
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vez mais cedo, o que sempre vinha sendo reconhecido pelo legislador
através dos tempos até a edigdo da Lei n° 12.015/09. Com efeito, ndo se
pode imaginar uma efetiva persecucao penal para todos os 24,3% dos jovens
menores de 14 anos que ja tiveram alguma relagdo sexual, segundo a
supracitada pesquisa do IGBE, do ano de 2019 .

A Lei n° 12.594/2010 marca uma nova movimentacdo do Poder
Legislativo no sentido correto, ao permitir a visita intima ao adolescente
internado por ato infracional, em seu artigo 68. Confrontado com a
literalidade do delito de estupro de vulneravel, tal dispositivo deve
prevalecer por atender melhor ao principio da adequagdo social e da
ofensividade.

Efetivamente, considerando os casos concretos propostos ao longo
do trabalho, sem entrar no mérito da gravidade ou nivel invasivo do rol dos
atos libidinosos aptos a configurar estupro de vulneravel, a pratica dos
mesmos por adolescentes de maneira sadia jamais pode ensejar a tipificagao
legal como crime, por evidente ofensa ao principio da intervencdo minima,
vez que nos exemplos elencados inexiste ofensa a bens juridicos protegidos
pelos crimes sexuais, razdo pela qual se defendeu o reconhecimento da
atipicidade material.

Nao se defende aqui a descriminalizacdo irrestrita de condutas, mas
tdo somente a volta de algum instituto semelhante a presungao de violéncia,

consagrada no Brasil desde o Codigo de 1890, servindo como solugio a

26 Dizia o art. 272 do aludido cédigo: “Presume-se cometido com violéncia qualquer dos

crimes especificados neste e no capitulo precedente, sempre que a pessoa ofendida for
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figura da vulnerabilidade relativa, capaz de ser reconhecida e aplicada
mesmo sem estrita previsao legal, como aqui foi demonstrado.

Com a vulnerabilidade enquanto presuncao juris tantum o legislador
continua com o efeito da intimidagao geral do tipo penal de estupro de
vulneravel, garantindo-se a protecao das criangas e adolescentes por estarem
os atos libidinosos praticados contra menores de 14 anos sujeitos a
judicializagdo, mas garantindo-se a0 mesmo tempo a absolvigdo daqueles
que pratiquem atos consentidos com adolescentes quando nao ha
consequéncias negativas para estes, principalmente quando se leva em conta
a maturidade psicoldgica, a experiéncia sexual pré-existente ou a intengao
de constituir familia. Dessa forma, se flexibiliza o tdo perigoso critério
etdrio para a criminalizagdo de condutas e respeita-se a vontade do

adolescente, resguardada no ECA e no restante do sistema juridico.
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