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RESUMO:

Com o advento da Lei 12.015 do ano de 2009, foi introduzido ao Codigo Penal o crime de estupro de
vulneravel, previsto pelo artigo 217-A; o qual prevé que qualquer ato libidinoso, assim como conjuncéo carnal com
menor de 14 anos, configura o delito deste artigo, que esta presente no Titulo “Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual”.
Entretanto, com a introducdo deste artigo, geraram-se diversas discussfes sobre a sua abrangéncia, partindo de dois
principais posicionamentos; o primeiro considera que o limite etario de 14 anos deve permanecer como principal
nivelador entre considerar o adolescente com idade entre 12 e 14 anos como absolutamente vulneravel ou invulneravel.
Ja o segundo posicionamento acredita que ha outras formas e medidas, que devem ser analisadas para uma tomada de
decisdo judicial, e ndo tdo somente a faixa etaria supracitada, como, por exemplo, a conduta do autor no momento da
consumacgdo do “delito”, ou, at¢é mesmo, a conduta da vitima, devendo levar-se em consideracdo a declaracdo de
consentimento. Além disso, é abordado o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o qual permite a aplicacdo de um ato
infracional aos adolescentes que, dessa maneira, cria uma inseguranca juridica sobre a capacidade imposta pelo Estado a
esses individuos com faixa etéria entre 12 e 14 anos.
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THE (IN)VULNERABILITY OF UNDER 14 YEARS OF AGE: A DEBATE ABOUT THE
AGE LIMIT

ABSTRACT:

With the advent of the Law 12.015 of 2009, the crime of rape of a vulnerable person was introduced to the
Penal Code, provided by article 217-A, which provides that any libidinous act, as well as having carnal conjunction
with a child under 14, configures the offense of this article, which is present in the Title “Of Crimes Against Sexual
Dignity”. However, with the introduction of this article, several discussions about its scope were generated, starting
from two main positions; the first one considers that the limit age of 14 years should remain as the main leveler in
considering the adolescent aged between 12 and 14 years as absolutely vulnerable or invulnerable. The second position,
on the other hand, believes that there are other ways and measures, which should be analyzed for a judicial decision,
and not just the aforementioned age group, such as the perpetrator's conduct at the time of the consummation of the
"offense”, or even the victim's conduct, taking consent into account. In addition, the Statute of Children and
Adolescents is addressed, which allows for the application of an offense to adolescents, thereby creating legal
uncertainty about the capacity imposed by the State on these individuals aged between 12 and 14 years.
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A presente pesquisa bibliografica discute sobre o limite etério de 14 anos ser o principal
nivelador entre a (in)vulnerabilidade dos adolescentes, em se tratando de seu discernimento sobre a
liberdade sexual, assim como da dignidade sexual, imposto pelo Cédigo Penal Brasileiro. Em seu
artigo 217-A, considera-se como absolutamente vulneravel o individuo que possui faixa etaria
inferior & de 14 anos, inclusive os adolescentes com idades entre 12 e 14 anos, considerados como
capazes de discernir sobre uma conduta compreendida como ato infracional.

Sendo assim, devido a inseguranca do Estado sobre a capacidade juridica imposta sobre os
adolescentes, indaga-se: considerando a sociedade atual, é correto continuar a compreender o limite
etario de 14 anos como o principal nivelador entre os adolescentes considerados absolutamente
vulneraveis e os invulneraveis no ambito penal? N&o obstante, a conduta do(a) autor(a), tratando-se
da prética de relagdes sexuais com o(a) menor, ndo precisa ser analisada para uma tomada de
decis&o judicial?

Para discorrer sobre o assunto, um dos objetivos da pesquisa é a conceituacdo do Direito
Penal e sua finalidade, assim como o conceito de crime. Além disso, realizar uma analise técnica
acerca dos principais dispositivos legais relacionados ao objeto da pesquisa, mencionando
fundamentos e principios apresentados pelos operadores de direito, e também pelos tribunais
estaduais e superiores do Brasil, sempre buscando a seguranca juridica sobre o0 assunto.

Com a introducédo deste Codigo Penal ao ordenamento juridico brasileiro, no ano de 1940, o
delito de estupro comecou a versar em seu artigo 213, sob o Titulo VI, Dos Crimes Contra 0s
Costumes, no qual somente a mulher possuia a possibilidade de ser a vitima do delito. Ainda,
deveria ocorrer a conjuncdo carnal mediante violéncia ou grave ameaca, para que assim se
configurasse como crime.

Posteriormente, com a introducéo da Lei n°® 12.015, no ano de 2009, quando ocorreu a ultima
modificacdo, a qual perdura até os dias atuais, 0 estupro passou a estar presente no Titulo VI,
intitulado “Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual”. Diferentemente do que era abrangido pelo seu
caput anteriormente, atualmente ambos os sexos podem ser vitimas do crime, e ndo € mais
obrigatdria a conjung¢do carnal, pois, para configurar o estupro, basta “constranger alguém, mediante
violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncéo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique
outro ato libidinoso".

Vale ressaltar que, com a introducdo da lei supracitada, adveio o artigo 217-A, o qual
configura o crime de estupro de vulneravel. Ele substituiu o artigo 224 do Codigo Penal, que
presumia a violéncia quando a vitima era menor de 14 anos. Apesar da nova redacdo do artigo
substituto, isso ndo foi eficaz para cessar as discussdes sobre o carater absoluto ou relativo desse
individuo, ja abordado na presuncdo de violéncia, e tdo somente teve seu foco direcionado a questao
da vulnerabilidade. Dessa forma, a (in)vulnerabilidade dos menores de 14 anos tem despertado

diversas discussfes no &mbito juridico, partindo-se de duas posicoes.



O primeiro posicionamento € aquele encontrado na letra da lei, a qual impde o estado de
vulnerabilidade como absoluto do menor entre 14 e 12 anos, ou seja, ndo sdo admitidas
relativizagdes; o consentimento da vitima é irrelevante em uma tomada de decisdo, assim como a
sua experiéncia sexual anterior, até mesmo nos casos em que ha relacionamento amoroso entre
autor e vitima, com ou sem consentimento dos genitores, presumindo-se a violéncia.

Tratando do segundo posicionamento, consiste na ideia de que se pode relativizar a
vulnerabilidade, desde que as circunstancias ocorridas ndo violem o bem juridico tutelado; a
dignidade sexual, precisando levar-se em consideracdo também a conduta do(a) autor(a), bem como
a atitude do sujeito passivo no momento da consumagao do “delito”.

Diante do exposto acima, nota-se que é de suma importancia a discussdo sobre o tema
abordado neste artigo, devido a divergéncia na capacidade juridica imposta pelo Estado aos
adolescentes sobre seu discernimento para atos e relacGes, levando em consideracéo a evolucéo do
Direito com a realidade. Por essa razdo, para a sustentacdo desta pesquisa, serdo empregados 0S
fundamentos em bibliografia dos doutrinadores juridicos, julgados de tribunais do Estado, assim

como pesquisas digitais jurisprudenciais.

2 FUNDAMENTACAO TEORICA

2.1.1 Direito Penal e suas funcionalidades

Primeiramente, deve definir-se o Direito Penal, sendo um conjunto de normas que
qualificam alguns dos comportamentos humanos como mais graves e perniciosos a sociedade,
porque colocam em risco os valores fundamentais para uma convivéncia social saudavel. Pode-se
descrever esse tipo de comportamento como infracdo penal, devendo-se impor san¢des a esses atos,
estabelecendo regras gerais e complementares para aplicacdo justa e igualitaria, com adequacdo dos
dispositivos legais aos principios constitucionais, com intuito de garantir a dignidade humana
(CAPEZ, 2019).

Além de serem normas consideradas para reger o comportamento do individuo, o Direito
Penal fixa limites ao poder punitivo do Estado, com a instituicdo de infracGes penais e as san¢oes
correspondentes, assim como regras inerentes a sua aplicabilidade. E valido dizer que o
ordenamento juridico-penal é exarado por principios constitucionais, em especial o da legalidade
que, em seu sentido amplo, amparado pelo artigo 5°, inciso I, da Constituicdo Federal, assegura que
ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude da lei. J& em seu sentido
estrito, ndo existe crime sem que seja definido anteriormente pela lei, assim como a pena em que a
comité, com fundamento no artigo 5°, inciso XXXIX, também da Constituicdo. Ainda que o Direito

Penal possua foco nos limites punitivos, é importante lembrar que prevé as sangdes mais graves e



vidveis ao individuo, como em casos de privacdo da liberdade; assim, constituindo o ramo mais
rigido do Direito (NUCCI, 2020).

Defende-se por doutrinadores que o Direito Penal possui dois segmentos de fungédo: o
funcionalismo teoldgico e o sistémico, classificado também como moderado. A fungdo do Direito
Penal é assegurar os bens juridicos, aqueles que sdo considerados de valor indispensavel a
convivéncia harménica no @mbito social, sendo validas medidas de politica criminal. Com relacao
ao funcionalismo radical, sistémico, que visa a resguardar o sistema, ou seja, & asseguracdo da
autoridade da norma, com sentido de que o Direito ndo pode ser violado, se caracteriza como
funcdo do Direito Penal. Quando esse é necessario, deduz-se que o bem juridico ja foi violado.
Assim, a funcdo primordial ndo pode ser a seguranga de bens juridicos, e sim a garantia de validade
do sistema (CUNHA, 2021).

O instrumento mais contundente de que dispde o Estado para manter o controle social é o
Direito Penal; sua intervencéo ja é reconhecida como uma forma de violéncia. A imposicdo de uma
pena consiste em uma maneira de agressdo, independentemente de quais objetivos estdo sendo
projetados — como prevencdo e retribuicdo — o0 que leva a intervencdo penal a ser um mal.
Entretanto, é aceita socialmente por se tratar de uma violéncia institucionalizada, organizada e
formalizada, o que se deriva do fato de que o Direito Penal é um mecanismo de controle da
sociedade, e, por essa razdo, deve-se observar suas manifestacdes com maior cuidado e reserva. Os
limites resultam necessarios (BUSATO, 2020).

Pode aferir-se a natureza do Direito Penal no momento da conduta, sendo que toda acao
humana é sujeita a dois aspectos valorativos distintos; o primeiro em face da lesividade que o
resultado provocou, e o segundo conforme a reprovabilidade da acdo em si propria, tendo em vista
que acarreta resultado indesejado toda lesdo aos bens juridicos tutelados pelo Direito Penal, pois
ofende um interesse no ambito social relevante. Entretanto, vale ressaltar que a reprovacdo nao
depende somente do desvalor do ocorrido, mas principalmente se 0 comportamento € consciente ou

negligente de quem o praticou (CAPEZ, 2019).

Proteger 0s bens mais importantes e necessarios para a propria sobrevivéncia da sociedade é
a finalidade do Direito Penal. A pena possui finalidade de instrumento de coerc¢édo desse direito para
a protecdo dos bens, valores e principais interesses da sociedade. O Direito Penal tem objetivo de
tutelar os bens juridicos que ndo podem ser protegidos suficientemente pelos outros ramos do
Direito, por serem extremamente valiosos, ndo no ambito econdmico, mas sim, politico; ou seja,
com a evolucdo da sociedade. Isso porque bens tidos antigamente como fundamentais, sendo
protegidos pelo Direito Penal por essa razéo, atualmente podem ndo gozar desse status, como a
infracdo seducdo (GRECO, 2017).



2.1.2 Conceituacdo de Crime

Adiante, ¢ de suma importancia a definicdo do “crime”, como uma transgressao imputavel da
lei penal por dolo ou culpa, por acdo ou omissdo e por delito; e, em seu conceito analitico, € uma

acdo tipica e antijuridica, culpavel e punivel (GRECO, 2017).

O crime, em seu conceito material, coloca em destaque o contetdo teleoldgico, a razéo
determinante de constituir uma conduta humana como infragdo penal e, consequentemente, sujeita a
uma sancdo. Sendo assim, é importante o estabelecimento de um critério que leve o legislador a
definir os fatos como criminosos ou ndo, ou seja; é necessario dar um norte ao legislador, pois, sem
descricdo legal, nenhum fato sera considerado crime, cabendo a sua propria vontade a criacdo de
leis penais incriminadoras, o que, por ventura, poderia ferir o jus libertis dos cidaddos (DAMASIO,
2020).

Ja em seu conceito formal, crime é a concepcao do direito acerca do delito, definindo-se pela
conduta proibida por lei, sob consequéncia de aplicacdo de pena, visao legal do fendmeno. Ou seja,
é levada a demanda ao legislativo, por meios de pressdo, quando o ambito social entende a
necessidade de constituir uma conduta criminosa. Desse modo, respeita-se o principio da legalidade,
no qual ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem lei anterior que a comine
(NUCCI, 2020).

Tendo em vista os conceitos de crime formal e material, em que o primeiro crime € toda acao
ou omissdo definida como proibida por lei, sob consequéncia de uma pena, e o0 segundo é a a¢do ou
omissdo contraria aos valores ou interesses do corpo social, exigindo-se sua proibicdo com a
intimidacdo da pena, ainda ndo sdo suficientes para permitir a dogmatica penal realizar uma analise
dos elementos estruturais do conceito de crime, sendo necessaria a adocdo de um conceito analitico
do mesmo (BITENCOURT, 2020).

No conceito analitico, o crime é definido como fato tipico, antijuridico e culpavel, ndo
importando sua corrente, se causalista, finalista ou funcionalista. O delito possui trés elementos
indispensaveis a sua configuracdo; sem qualquer um deles, o juiz é obrigado a absolvé-lo (NUCCI,
2020).

Ainda sobre o conceito analitico de crime, pode tratar-se de uma a¢do ou omissdo regulada a
um modelo legal de conduta desaprovada; tipica, em contrariedade ao direito; antijuridica,
compelida a um juizo de negacdo social, que incide sobre o fato e seu autor; e culpavel, presente o
requisito de imputabilidade, que é a consciéncia de poder agir conforme o direito. Nesse ultimo

conceito, encontram-se as maiores divergéncias doutrinarias (NUCCI, 2020).

2.1.3 Posicionamentos dos Tribunais Superiores do Estado



Com relagdo ao artigo 217-A do Cdodigo Penal, o Superior Tribunal de Justica tem como
posicionamento que é irrelevante o eventual consentimento da vitima, sua experiéncia sexual ou a
existéncia de relacdo amorosa com o sujeito ativo que pratica o ato libidinoso ou a conjuncéo carnal

com menor de 14 anos, caracterizando o crime de estupro de vulneravel (BRASIL, 2017).

O Supremo Tribunal Federal também entende que é irrelevante o consentimento do(a)
ofendido(a) menor de 14 anos, sendo a imaturidade psicolégica o bem juridico tutelado no crime de
estupro de vulneravel, e, por essa razéo, a presungdo de violéncia ndo pode ser omissa pelo aspecto
fisico da vitima nem pela experiéncia sexual (STF — HC: 109206 RS, Relator: Min. Luiz Fux, Data
de Julgamento: 18/10/2011, Primeira Turma, Data de Publicacdo: 16/11/2011)

Em contrapartida, em entendimento do STJ, de acordo com o artigo 2° do Estatuto
Menorista, Lei 8.069/90, o menor com faixa etaria de 12 a 18 anos de idade, considerado
adolescente, passivel até mesmo de sofrer medidas socioeducativas, pode ser considerado, pelo
legislador, capaz de discernir a ilicitude de um ato infracional. Ressalta-se que, nos dias atuais, com
0S meios de comunicacdo em massa adentrando o ambito dos lares com matérias referentes a
sexualidade, esse menor de 14 anos (e maior de 12 anos), pode ter a capacidade de discernir
validamente um ato sexual. Com isso, ao presumir a violéncia, mesmo com a vontade valida do
menor de 14 anos, se estd equiparando-o a um individuo portador de alienagcdo mental, ndo sendo
razoavel nos dias de hoje. Desse modo, no ordenamento juridico, ndo se deve admitir a contradicéo
de que se possa punir, com ato infracional, o adolescente de 12 anos e, simultaneamente, considera-
lo incapaz quanto a pratica do ato libidinoso ou de conjuncdo carnal (STJ — HC: 88.664 GO,
Relator: Min. OG Fernandes, Data de Julgamento: 23/06/2009, Sexta Turma, Data de Publicacéo:
09/09/2009).

Além disso, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica consolidou o entendimento de
gue a experiéncia sexual anterior, ou até mesmo o consentimento da vitima menor de 14 anos,
possuem irrelevancia para configuracdo do crime de estupro, devendo a presuncdo de violéncia
anteriormente disciplinada no artigo 224, A, do Codigo Penal, ser considerada de natureza absoluta
(STJ — HC: 200.916 MG, Relator: Min. Jorge Mussi, Data de Julgamento: 08/11/2011, Quinta
Turma, Data de Publicacdo: 01/12/2011).

Em recurso defensivo julgado procedente pelo Tribunal de Justica do estado de S&o Paulo,
em uma relacdo que houve consentimento entre ambas as partes, 0 acusado declarou ndo ter
conhecimento da faixa etaria da ofendida, e, além disso, conforme foi declarado por testemunhas,
essa ndo aparentava possuir a idade inferior a 14 anos. Desse modo, nota-se que ndo houve leséo
ao bem juridico tutelado, assim como a violéncia presumida demonstrou ndo possuir do carater
absoluto, devendo cada caso ser analisado (TJ-SP — APL: 0001514-26.2012.8.26.0306 SP, Relator:
Airton Vieira, Data de Julgamento: 20/08/2015, 1* Camara Criminal Extraordinaria, Data de
Publicacdo: 26/08/2015).



Hé& casos em que ndo se pode definir com clareza se o ato se configurou em crime. Assim, se
0 magistrado, analisando o conjunto probatorio, ainda permanece inseguro sobre condenar ou
absolver o réu, ele devera decidir pela absolvigdo, pois entre as duas alternativas, admite-se como
menos gravosa liberar um réu culpado, do que efetivar a condenacdo de um inocente. Ou seja, caso
as provas acolhidas aos autos ndo se mostrem suficientes, devera prevalecer o direito de liberdade
do individuo ao direito de punir do Estado (TJ-PA - APR: 00017408220148140051 BELEM,
Relator: LEONAM GONDIM DA CRUZ JUNIOR, Data de Julgamento: 14/11/2019, 38 TURMA
DE DIREITO PENAL, Data de Publicacdo: 18/11/2019).

Em decisdo do Tribunal de Justica do estado do Rio Grande do Sul, houve a
improcedéncia sobre pedido de recurso de acdo, o que absolveu o réu pelo delito de estupro de
vulneravel. Este admitiu manter relagdes sexuais com vitima, nas quais sempre teve o
consentimento, além de viverem como marido e mulher. Ainda que exista reprovabilidade moral
da conduta do autor, a vitima ndo foi sujeita a nenhum constrangimento sob o aspecto de sua
dignidade sexual, sendo a conduta reputada penalmente como atipica, ou seja, pode concluir-se
que ndo é constatada posicdo de vulnerabilidade (TJ-RS - APR: 70082908633 RS, Relator:
Vanderlei Teresinha Tremeia Kubiak, Data de Julgamento: 29/01/2020. Sexta Cémara Criminal,
Data de Publicacédo: 11/02/2020).

Por fim, Tribunal de Justica de Minas Gerais também decidiu pela absolvi¢do do acusado,
pois a prova dos autos demonstrava claramente relacdo amorosa prévia entre a vitima e o acusado,
como também a prética livre e com consentimento das relacfes sexuais entre ambos. Levou-se em
consideracdo a davida a respeito do conhecimento da verdadeira idade da vitima, alem da
inexisténcia da configuracdo de vulnerabilidade e ofensa ao bem juridico tutelado da vitima,
afastando o interesse do Direito Penal, sendo a medida a ser imposta a absolvi¢do por atipicidade da
conduta (TJ-MG - APR: 10444140002882001 MG, Relator: Marcia Milanez, Data de Julgamento:
07/05/2020, Data de Publicacdo: 11/05/2020).

2.1.4 Perquiricdo do Limite Etario de 14 anos como Principal Nivelador de (In)Vulnerabilidade

Apos esta breve conceituacdo sobre a funcionalidade do Direito Penal, do crime e da
arguicdo de algumas decisbes dos Supremos Tribunais, € necessaria uma analise dos principais
dispositivos legais pertinentes ao tema. O primeiro artigo a ser abordado € o artigo 2° da Lei 8.069
de 1990, conhecida como Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA). Em seu caput, esta previsto
que, para todos os efeitos dessa lei, considera-se o individuo de até 12 (doze) anos de idade

incompletos como criancga, e aquele entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos de idade como adolescente.

O artigo 2° apresenta a diferenca técnica entre crianca e adolescente, sendo que o primeiro €

0 menor entre 0 e 12 anos, e, 0 segundo, entre 12 e 18 anos. Esta distingdo foi criada pelo ECA,



devido & necessidade da regulamentacdo de alguns institutos, como uma possivel aplicacdo da
medida socioeducativa, e a necessidade de autorizacdo de viagem. Essa diferenciacdo adveio de
politica legislativa, levando em consideracdo a média de transi¢cdo da infancia para adolescéncia

mais provavel da época, ou seja, a transformacédo da crianca para o adolescente (BRASIL, 1990).

Entretanto, ressalta-se que ndo existe uma precisdo sobre essa faixa etéria, pois existem, por
exemplo, “criangas” com idade de 10 anos que apresentam caracteristicas de adolescentes, como
mudancas fisicas e psicologicas, e que aos chamados comportamentos irreverentes e desafiantes da
adolescéncia. Para a OMS, a faixa etéria da adolescéncia pode ser compreendida pela idade entre 11
a 19 anos (ISHIDA, 2021).

Outro dispositivo legal dessa mesma lei que se vale ressaltar é o artigo 3°, o qual garante
condicdes de liberdade e de dignidade, que criangas e adolescentes gozem de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral, assegurando, por meio
de lei ou outros meios, todas as oportunidades e facilidades, com a finalidade de lhes facultar o
desenvolvimento (BRASIL, 1990).

Ainda que o artigo 3° descreva aparentemente o 6bvio, informa uma importante inovacéo
referente a sistematica anterior a Lei 8.069/90, ECA, reconhecendo crianca e adolescente como
sujeitos de direitos, e ndo tdo somente “objetos” da intervengdo estatal a crianca e ao adolescente.
Ademais, essa disposicdo reflete o que contém o artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, o qual
atribui a todos o direito de igualdade em direitos e deveres individuais e coletivos, estendendo-o
para as criancas e adolescentes. Esse dispositivo, além de aplicar-se ao direito material, também
influi no &mbito processual, assegurando que adolescentes acusados da pratica de atos infracionais
ndo tenham desrespeitadas as suas garantias processuais, que sdo asseguradas aos acusados,
independentemente de sua faixa etaria. Vale ressaltar que sempre que estiver em discussao a
necessidade de salvaguarda aos direitos da crianca e do adolescente, torna-se obrigatéria a sua
oitiva, seja por parte dos pais ou responsaveis, seja por parte do Estado, especialmente a aplicacéo
das medidas de protecdo correlacionadas ao artigo 101 do ECA, contanto que esse menor tenha
condicdo de expressar sua vontade (M. DIGIACOMO e |. DIGIACOMO, 2020).

O ultimo dispositivo legal a ser abordado, é o principal artigo do assunto tema do presente
artigo cientifico, o art. 217-A, da Lei 12.015 de 2009 do Codigo Penal, o qual prevé o crime de
estupro de vulneravel. Neste, esta disposto que quem tiver conjuncdo carnal, ou praticar outro ato
libidinoso com menor de 14 anos, estara cometendo o delito citado, podendo receber pena de
reclusdo de 8 a 15 anos. Ainda, em seu 81°, estard incorrendo na mesma pena quem pratica 0S
mesmos atos descritos no caput com individuo que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
possui 0 discernimento necessario para a pratica do ato, ou ndo possa oferecer resisténcia por
qualquer outra causa. Além do mais, caso a conduta resulte em lesdo corporal de natureza grave ou

em morte, a pena sera agravada em 10 a 20 anos e 12 a 30 anos, respectivamente, conforme os 8§ 3°



e 4°. Por (ltimo, incluido na Lei 13.718 de 2018, o 8§5° prevé que todos os atos ja citados deste
artigo independem do consentimento da vitima ou do fato de ela ter mantido relagdes sexuais
anteriormente ao crime (BRASIL, 2009).

Com isso, observa-se que ocorreu a “perda” de uma oportunidade impar na equiparagdo dos
conceitos com o Estatuto da Crianga e do Adolescente: uma vez que o individuo é considerado
crianca, se menor de 12 anos, e adolescente, se maior; a faixa etéria de 14 anos citada no Cddigo
Penal deveria ser excluida desse cenario. Legitima-se, dessa forma, ser absoluta a tutela do Direito
Penal no assunto dos crimes sexuais em que o foco seja a criangca menor de 12 anos. Entretanto, ao
tratar-se do maior dessa idade, deveria ser relativa, sendo a légica do sistema legislativo analisada
em conjunto (NUCCI, 2020).

Entretanto, ha controvérsias na doutrina, pois, se 0 agente praticar conjuncdo carnal com
menor de 14 anos acreditando que esse tem faixa etaria superior, devido a sua aparéncia fisica,
ocasionara o erro sobre elemento constitutivo do tipo, excluindo o dolo. Dessa forma, ndo ha
previsdo de modalidade culposa no delito previsto pelo artigo 217-A; o fato é atipico (SALIM e
AZEVEDO, 2017).

Devido as modificaces ratificadas com a Lei n® 12.015/09, o Titulo VI comecou a tratar dos
delitos contra a dignidade sexual, que antes eram abordados pela expressdo “Dos Crimes Contra os
Costumes”. Assim, modificou-se 0 objeto da protecdo juridica a partir dessa alteracdo; o bem
juridico a ser tutelado pelo direito € a dignidade do individuo, precisamente sob o ponto de vista
sexual, e ndo mais da moral média da sociedade, no resguardo dos costumes ou até mesmo no
interesse de terceiros (CAPEZ, 2019).

Sendo por razdes da idade, do estado ou da condi¢édo do individuo, importa a sua capacidade
de resistir a intervencdes de outros com relacio a sua sexualidade. E compreendido que o legislador
deve ter intencdo de proteger aquelas pessoas que ndo possuem discernimento para compreensao ou
mesmo possibilidade de oferecer de resisténcia sobre ato que infringe sua dignidade ou liberdade
sexual (PRADO, 2019).

Conforme a presuncdo de violéncia foi absorvida pela denominacdo de vulnerabilidade, é
necessario considerar se esta é absoluta, ou seja, ndo admite prova em contrario; ou se é relativa,
admitindo prova em contrario. O legislador ndo evoluiu no sentido de acompanhar as transicées de
comportamentos reais na sociedade brasileira, até mesmo na definicdo de crianca ou adolescente, ja
que, de acordo com o Estatuto da Crianca e do Adolescente, crianca € a pessoa menor de 12 anos, e
adolescente € maior de 12 anos. Levando em conta a contradi¢do, a idade de 14 anos deveria ser
eliminada desse cenario. Deve ser absoluta a tutela do Direito Penal em crimes sexuais com relacéo
ao menor de 12 anos, crian¢a, mas relativa ao maior de 12 anos, adolescente, é viavel debater a

capacidade da pessoa, no contexto do artigo 217-A do Cddigo Penal (NUCCI, 2020).



Em contrapartida, a determinagdo desse limite etario ocorreu através de uma eleicéo
politico-criminal realizada pelo legislado. N&o impde nenhuma presuncdo por esse tipo, somente
proibe que alguém pratique a conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso com o menor de 14 anos
(GRECCO, 2017).

Analisando de maneira puramente literal, pode-se deduzir, de forma equivocada, que quem
possui exatamente a idade de 14 anos ndo poderia ser abrangido pelo disposto no 81° do artigo 213
do Codigo Penal, o qual engloba individuo maior de 14 anos, entendendo que nessa idade ndo
ocorre o0 estupro de vulneravel, pois o sujeito passivo deve possuir faixa etéaria inferior a 14 anos.
Esse tipo de posicionamento € inaceitavel, pelo seu absurdo, ja que, caso ocorra uma situagdo como
a citada anteriormente, deve caracterizar-se o crime de estupro de vulneravel. Caso contrario, €
decidido pelo estupro simples. Cometido o crime no dia em completasse o seu 14° aniversario, por

exemplo, a vitima teria seu agressor recebendo pena menos gravosa (ESTEVAM, 2021).

Sem duvidas, quando foi previsto pelo legislador o estupro de vulneravel — nesse caso,
somente a pratica sexual com menor de 14 anos, sem tipificar o constrangimento carnal —
considerou-se 0 sujeito passivo absolutamente incapaz. Essa conduta tipificada, conjungéo carnal ou
ato libidinoso, possui relagdo direta com “violéncia sexual”, contra vitima indiscutivelmente
vulneravel, que, porém, na pratica, pode ndo ocorrer com tal gravidade. Mesmo intoleravel, merece
protecdo penal. E possivel a existéncia de uma “vulnerabilidade relativa”, em que o individuo, por
certas circunstancias ou peculiaridades particulares, ndo é absolutamente vulneravel, devendo haver
pena correlativa a intensidade praticada (BITENCOURT, 2020).

O Cddigo Penal, pelo artigo 217-A, ndo requisita que a conduta do agente cometa-se
mediante violéncia ou grave ameaca, ou seja, ao contrario do verbo constranger, € suficiente que
tenha praticado conjuncdo carnal ou ato libidinoso, ainda que consentido pela vitima, o qual é
desconsiderado pela lei. Sendo assim, 0 agente que possui consciéncia da idade da vitima devera

responder ao crime de estupro de vulneravel. (GRECCO,2017)

No caso em que 0 agente pratique a conjuncgdo carnal com sua companheira, acreditando que
esta possua idade superior a 14 anos em razdo de um documento falso, por exemplo, esse individuo
ndo devera responder pelo crime de estupro de vulneravel, tendo em vista o desconhecimento da
elementar idade da vitima. E possivel fundamentar esta situacdo com o dispositivo legal previsto no
Caodigo Penal, artigo 20, o qual descreve que o erro sobre o elemento constitutivo do tipo legal de
crime exclui o dolo; entretanto, permite a aplicacdo da modalidade culposa, se prevista em lei. Alem
disso, em seu 81°, é exposto que ha isencdo de pena quando a incidéncia se da por erro justificado
devido as circunstancias; é suposta situacdo de fato que, existindo, tornaria legitima a agdo. Caso
ocorra o erro derivado de culpa, o fato é punivel como crime culposo, ndo havendo a isencao
(DAMASI0,2020).



Desse modo, pode-se dizer que o dolo é o elemento subjetivo necessario para reconhecer o
delito de estupro de vulneravel, sendo necessario abranger os requisitos exigidos pelo artigo 217-A
do Cddigo Penal. Deve existir a ciéncia do agente sobre a vitima ter idade inferior a 14 anos, ou
sobre possuir enfermidade ou deficiéncia mental, ndo possuindo, assim, o discernimento necessario
para realizacdo do ato, ou ndo podendo oferecer resisténcia por algum outro motivo (GRECCO,
2017).

A incluséo do 85° ao artigo 217-A — o qual prevé que as penas previstas no caput e nos 88
1°, 3° e 4° desse artigo se aplicam independentemente do consentimento da vitima ou do fato de ela
ter mantido relagdes sexuais anteriormente ao crime — possui 0 objetivo claro de seguir o caminho
escolhido pelo parlamentar, que busca por um fim a divergéncia nas doutrinas e nas jurisprudéncias
sobre a vulnerabilidade da pessoa menor de 14 anos, elegendo esta como absoluta, deixando nitida a
punibilidade da conjuncéo carnal ou do ato libidinoso com o menor da idade citada anteriormente.
Por essa razéo, compreende-se que a pratica dessa relacdo estd impedida em qualquer circunstancia,
consentida ou ndo e, no caso de descumprimento do injusto penal, o(a) parceiro(a) sofrera punicao.
Sendo o acusado maior de 18 anos, aplica-se o crime de estupro de vulneravel, caso seja menor de

18 anos, aplica-se o ato infracional semelhante ao estupro de vulneravel (NUCCI, 2020).

2.1.5 Sustentacdo Atraves de Principios Norteadores do Direito Penal

O conceito de principio indica uma ordenacdo que se envolve nos sistemas de norma,
servindo como base para interpretar e integrar o conhecimento e aplicacao do direito positivo. Alem
disso, o principio tem diversas categorias, como as de origem, causa primaria, elementos
predominantes na constituicdo do fato, preceitos, regras, fontes ou causas de uma acdo, e, até
mesmo, leis. Alguns desses sdo expressamente previstos em lei; entretanto, outros estdo implicitos
em sistemas normativos — vale ressaltar os principios constitucionais, arrolados na Constituicéo
Federal — e servem para orientar a producdo de leis ordinarias, atuando como garantias diretas e
imediatas a populacdo, com funcionalidade de critérios de interpretacdes e integracdes ao texto
constitucional (NUCCI, 2020).

Ressalta-se o principio da bagatela, o qual vem sendo aplicado pelos tribunais do Estado de
maneira oscilante. Assim, o STF estabeleceu quatro critérios para sua aplicacdo: a minima
ofensividade da conduta do agente; nenhuma periculosidade social da acdo; um reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento e, por fim; a inexpressividade da lesdo juridica provocada.

Geralmente, esse principio é reconhecido em crimes sem violéncia (MENDES, 2018).

O Principio da Bagatela Impropria, conhecido também como irrelevancia do fato, permite
que, mesmo diante de um fato tipico, o julgador deixe de aplicar a pena em razdo de ela ter se

tornado desnecessaria, verificando os requisitos determinados. O principio supracitado, desde que



presentes o desvalor da conduta e do resultado, com evidéncia de conduta tipica, antijuridica e
culpével, torna desnecessaria a aplicacdo da pena, considerando os fatos do caso concreto,
principalmente o historico do autor. Parte-se do principio de que a pena ndo pode ser meramente
retributiva, e sim preventiva, mesmo que o crime esteja plenamente configurado, podendo-se

considerar como fundamento legal desse principio o artigo 59 do Cddigo Penal (CUNHA, 2021).

O Principio da Irrelevancia Penal do Fato, ou Principio da Bagatela Impropria, ndo objetiva
a impunidade, mas, sim, vislumbra a realizagéo do contrapeso diante da necessidade de puni¢do do
agente infrator da norma penal e da proporcionalidade da pena. No exercicio do ius puniendi, 0
Estado ndo é impedido de aplicar uma pena sem que seja razoavel ou proporcional; e a aplicacdo de
uma reprimenda penal acarreta severas consequéncias na vida de uma pessoa. Por esse motivo, a
pena deve ser necessaria e suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime; caso contrario, ndo se
justifica sua aplicacdo (RIBEIRO, 2011).

A irrelevancia penal de fatos delituosos deve ser reconhecida pela desnecessidade da pena,
conforme avaliada pelo juiz em caso concreto. O seu reconhecimento ndo implica na atipicidade
material do ato, mas no afastamento da culpabilidade. Entdo, a exclusdo desta se baseia na teoria
funcionalista da culpabilidade, devendo a pena satisfazer a prevencdo de que ocorram novos fatos.
Um exemplo disso seria a relacdo sexual do(a) maior de 18 anos com o(a) menor de 14 anos, em
que possuem relacionamento estavel: ainda que se aplique a pena, ela seria desnecessaria, pois,
mesmo que o réu se revele culpado, cabe a absolvi¢do, devido a “irrelevancia penal do fato”. A
finalidade preventiva em questdo, ainda que passivel de debates doutrinarios, € reconhecida, de
maneira implicita, no artigo 59 do Codigo Penal (ESTEFAM, 2021).

3 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, 0 presente trabalho levantou discussdes sobre o limite etario de 14 anos
ser o principal nivelador da (in)vulnerabilidade dos adolescentes em relacdo ao discernimento da
liberdade sexual e da dignidade sexual. Essa idade é imposta pelo Cédigo Penal Brasileiro em seu
artigo 217-A, o qual considera como absolutamente vulneravel o individuo que possua faixa etaria

inferior a de 14 anos, enquadrando os adolescentes com idades entre 12 e 14 anos.

Considera-se que adolescentes possuem o discernimento sobre o cometimento de ato
infracional, como esta previsto pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, incluindo-se o estupro de

vulneravel. Neste caso, sdo ambos considerados como agente e vitima.

Ademais, cotejaram-se os conceitos do Direito Penal e suas finalidades, tal como o de crime;
ainda, realizou-se uma analise técnica acerca dos principais dispositivos legais relacionados aos

objetos do trabalho, mencionando-se fundamentacdes e principios apresentados pelos operadores de



direito. Além disso, foram exibidos posicionamentos dos principais tribunais estaduais e superiores
do Brasil. Dessa maneira, buscou-se a todo 0 momento a seguranca juridica sobre o tema abordado.

Ainda, ponderou-se, conforme a inseguranga do Estado sobre a capacidade juridica imposta
sobre os adolescentes, se estes devem continuar sendo distinguidos entre absolutamente vulneréaveis
ou se podem ser considerados invulneraveis, levando-se em consideracdo a realidade da sociedade
atual, no ambito sexual penal. Além disso, ao tratar da préatica de relages com o menor, a conduta

do autor precisaria ser analisada no momento de uma tomada de decis&o judicial.

N&o obstante, explanou-se sobre a introducéo da Lei 12.015 em 2009, a qual introduziu o
artigo 217-A ao Codigo Peal, sob o Titulo VI “Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual”. Este artigo
excluiu a presuncéo de violéncia no crime, quando se trata de vitima com idade inferior de 14 anos e
maior de 12 anos. Embora tenha sido criada a nova redacdo do artigo referido, o qual substituiu o
artigo 224, isso ndo foi o bastante para encerrar as discussdes sobre o carater absoluto ou relativo do
delito, direcionando o foco a questdo da vulnerabilidade. Por essa razdo, a (in)vulnerabilidade dos

menores de 14 anos continua a despertar inimeras discussées no ambito juridico.

Por fim, verificaram-se as duas posi¢cdes adotadas sobre o assunto; na primeira, € imposta
pelo Estado como absoluta a vulnerabilidade do adolescente entre 12 e 14 anos, ou seja, nao se
admitem relativizacGes, independentemente de consentimento, de experiéncia sexual anterior ou de
ter havido uma relacdo amorosa. Com relacdo ao segundo posicionamento, consistiu na concepg¢édo
da relativizacdo da vulnerabilidade, desde que ndo ocorra a violagdo do bem juridico tutelado
durante o fato, levando-se em consideracdo a conduta do(a) autor(a), bem como a atitude do sujeito

passivo na hora da consumacgao do “delito”.

Nota-se que, em certas hipdteses, levando em consideracdo os aspectos faticos da demanda,
a relativizacdo da norma é possivel, destacando-se quando o ato ocorre sem o conhecimento do

sujeito ativo sobre a verdadeira idade do sujeito passivo.

Nesta pesquisa, levou-se em consideracdo principalmente a evolucdo do Direito com a
realidade. Desse modo, para seu embasamento, empregaram-se os fundamentos em bibliografia dos
doutrinadores juridicos, julgados de tribunais do Estado, assim como pesquisas digitais
jurisprudenciais, reforcando o posicionamento de uma relativizagcdo da norma juridica. Notou-se a
suma importancia e necessidade de discutir-se sobre o assunto abordado nesta pesquisa, pela
divergéncia sobre a capacidade juridica que o Estado impde aos adolescentes sobre ter ou ndo o

discernimento para atos e relagdes sexuais.
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