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RESUMO

O presente trabalho possui como foco a configuragdo do delito de estupro de
vulneravel tipificado no artigo 217-A, caput, do Cédigo Penal, quando o ato sexual é
praticado com menores de 14 anos de idade, mesmo que haja o consentimento da
vitima. Neste sentido objetiva-se analisar o artigo 217-A, caput, do Codigo Penal e a
sumula n.° 593 do Superior Tribunal de Justica que versam sobre o tema em
questdo, bem como possibilidade de analises casuisticas dos casos que se
enquadram no artigo em questdo, sem a imputacdo imediata da sumula n.° 593 do
Superior Tribunal de Justica que reprova 0 consentimento da vitima e as relacdes
anteriores mantidas por esta, mesmo que a sociedade tenha sofrido mudancas
culturais e sociais, levando jovens a desenvolver discernimento necessario para
autodeterminacdo sexual, utilizando-se, para tal, o método dedutivo. Assim, dividiu-
se a monografia em trés capitulos: o primeiro trata de questdes introdutérias e
histdricas a respeito do delito de estupro de vulneravel; o segundo busca explicar um
pouco da sumula n.° 593 do STJ, bem como os principios violados por tal e o
terceiro capitulo faz uma breve introducao aos direitos das crian¢as e adolescentes,
bem como o discernimento destes frente as mudancas sociais e culturais,
demonstrando a possibilidade e necessidade da relativizacdo do carater absoluto
imposto pela sumula n.° 593 do STJ ao artigo 217-A, caput, do Codigo Penal.
Palavras-chave: Discernimento. Estupro de Vulneravel. Relativizacao.

Vulnerabilidade.



ABSTRACT

This paper focuses on the configuration of the offense of rape of the vulnerable,
typified in Article 217-A, caput of the Penal Code, when the sexual act is committed
with children under 14 years of age, even if there is the consent of the victim. In this
sense the objective is to analyze article 217-A, caput, of the Penal Code and the
precedent no. 593 of the Superior Court of Justice that deal with the theme in
guestion, as well as the possibility of a case-by-case analysis of the cases that fit the
article in question, without the immediate imputation of the precedent no. 593 of the
Superior Court of Justice. No. 593 of the Superior Court of Justice that reproves the
consent of the victim and the previous relations maintained by the victim, even
though society has undergone cultural and social changes, leading young people to
develop the necessary discernment for sexual self-determination, using, for this
purpose, the deductive method. Thus, the monograph was divided into three
chapters: the first deals with introductory and historical issues regarding the crime of
rape of vulnerability; the second seeks to explain some of the precedent No. 593 of
the STJ, as well as the principles violated by it and the third chapter makes a brief
introduction to the rights of children and adolescents, as well as the discernment of
these facing social and cultural changes, demonstrating the possibility and need for
the relativization of the absolute character imposed by the STJ precedent No. 593 to
Article 217-A, caput of the Penal Code.

Keywords: Discernment. Rape of Vulnerable. Relativization. Vulnerability.
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1 INTRODUCAO

Versa 0 presente trabalho monografico sobre a possibilidade da relativizacéao
do carater absoluto imposto pela siumula n.° 593 do Superior Tribunal de Justica a
vulnerabilidade a qual o artigo 217-A, caput, do Cbédigo Penal Brasileiro se refere,
tendo em vista 0s avangos sociais e culturais que atingem criancas e adolescentes
fazendo com que estes se desenvolvam cada vez mais cedo, adquirindo o
discernimento necessario para a tomada de decisbes que versam a respeito de sua
sexualidade.

Nesse sentido, objetiva-se analisar o artigo 217-A, caput, do Cddigo Penal e a
sumula n.° 593 do Superior Tribunal de Justica que versam sobre o tema em
guestdo, bem como possibilidade de analises casuisticas dos casos que se
enquadram no artigo em questdo, sem a utilizacdo direta da sumula n.° 593 do
Superior Tribunal de Justica que reprova o consentimento da vitima bem como as
relacdes anteriores mantidas por esta.

A lei n.° 12.015/2009 é responsavel pela introducéo do artigo 217-A no Cadigo
Penal Brasileiro. Conforme disposto neste artigo, estard incorrendo na pratica do
delito de estupro de vulneravel, aquele que possuir conjuncdo carnal ou praticar
outro ato libidinoso com menor de quatorze anos, independente de estar agindo com
culpa ou dolo. O consentimento da vitima é irrelevante em raz&o da sua idade, no
entanto a sociedade vem sofrendo modificacbes culturais, fazendo com que
adolescentes amadurecam mais cedo e possuam discernimento para a pratica de
atos sexuais antes mesmo dos quatorze anos. A sumula n.° 593 do Superior
Tribunal de Justica reforca o entendimento do artigo dispondo que o consentimento
da vitima é irrelevante em raz&o da sua idade, no entanto a sociedade vem sofrendo
modificacdes culturais, fazendo com que adolescentes amadurecam mais cedo e
possuam discernimento para a pratica de atos sexuais antes mesmo dos 14 anos de
idade.

A principal questéo a ser respondida com o trabalho reside na possibilidade de
analisar casuisticamente os casos configurados como estupro de vulneravel tendo
em vista as modificacdes sociais e culturais, bem como o amadurecimento precoce
de adolescentes e o discernimento destes perante a pratica sexual.

O método utilizado para a concretizacdo da pesquisa € o método dedutivo, ja

que a pesquisa partira de premissas gerais, a fim de resultar numa concluséo a



respeito da necessidade e possibilidade da analise especifica dos casos
caracterizados como Estupro de Vulneravel, em razdo das mudancas sociais. As
técnicas de pesquisa empregadas correspondem a pesquisas bibliograficas,
normativas, doutrinarias e jurisprudenciais através de livros, artigos juridicos,
jurisprudéncias, entendimentos doutrinarios e legislacéo.

Dessa forma, dividiu-se a monografia em trés capitulos: o primeiro capitulo
trata de questdes introdutérias e historicas a respeito do delito de estupro de
vulneravel, desenvolvendo uma analise a respeito do objeto juridico que o legislador
busca proteger com a inclusdo do artigo 217-A, caput através da lei n.° 12.015 de
2009; do estabelecimento do verbo nuclear; do elemento subjetivo; dos sujeitos
presentes no delito de estupro de vulneravel; a acdo penal bem como a hediondez
do crime e a possibilidade de haver erro de tipo. Por fim o capitulo traz a introducéo
do paragrafo quinto ao artigo 217-A, caput, através da lei n.° 13.718 de 2018.

O segundo capitulo por sua vez, busca explicar um pouco da sumula n.° 593
do Superior Tribunal de Justica que surgiu para cessar duvidas a respeito do
consentimento da vitima e de suas experiéncias sexuais anteriores ao
acontecimento do delito de estupro de vulneravel. Por fim, o capitulo traz principios
que sdo conferidos a todos, incluindo adolescentes, sendo eles, o principio do
contraditério e ampla defesa, principio da proporcionalidade e principio da
intervencdo minima do Estado, bem como a violac&do de tais principios por meio da
sumula n.° 593 do Superior Tribunal de Justica, limitando o desenvolvimento e
autoconhecimento de adolescentes, bem como o direito a liberdade.

O terceiro capitulo, por seu turno trds uma breve introducdo aos direitos das
criancas e adolescentes, bem como o estabelecimento que diferencia um do outro
através da solidificacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Ainda o capitulo
demonstra a inobservancia do legislador ao denominar vulneraveis aqueles que
possuem idade inferior a quatorze anos de idade e ndo seguir o padréo estabelecido
pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, o qual estabelece adolescentes aqueles
acima de doze anos de idade. Por fim, fala a respeito da maturacdo, da
vulnerabilidade e da necessidade da relativizacado do carater absoluto imposto pela
sumula n.° 593 do Superior Tribunal de Justica ao artigo 217-A, caput, do Codigo
Penal Brasileiro.

O estudo do tema em comento é de fundamental importancia, visto que a

sociedade esta evoluindo gradualmente e informacdes sédo disseminadas de forma



ilimitada e com velocidade acentuada, de modo que 0s jovens se desenvolvem
intelectual e cognitivamente de forma mais precoce, obtendo discernimento para
iniciar a vida sexual antes mesmo dos quatorze anos de idade. Por essa razao,
frente as modificacdes culturais que a sociedade vem sofrendo € necessario analisar
como o dispositivo que regula a pratica do delito de estupro de vulneravel vem
sendo aplicado e a necessidade da analise especifica dos casos configurados como

estupro de vulneravel, levando em consideracdo o consentimento da vitima.
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2 QUESTOES INTRODUTORIAS A PRATICA DO DELITO DE ESTUPRO E
ESTUPRO DE VULNERAVEL

O presente trabalho, como ja elucidado, pretende inicialmente analisar o
surgimento historico do estupro, bem como a notdria preocupacéo do legislador em
proteger inicialmente adolescentes menores de quatorze anos de idade os quais,
conforme a prépria legislacdo ndo possuem discernimento para a pratica de atos
sexuais. Sera analisada a introducédo da lei n.° 12.015 de 2009 que traz como
novidade o artigo 271-A, caput, para o Codigo Penal, bem como a introducdo do
paragrafo quinto através da lei n.° 13.718 de 2018 ao referido dispositivo, objeto de
trabalho na presente monografia.

Sera analisado o objeto juridico e verbo nuclear do delito de estupro de
vulneravel tipificado no artigo 217-A, caput, da lei n.° 12.015/2009, bem como o
sujeito ativo, 0 sujeito passivo menor de quatorze anos, o elemento subjetivo, a acéo
penal e a hediondez conferida ao dispositivo em exame.

E incontestavel a necessidade do debate em questdo tendo em vista a forma
em que o legislador se posiciona frente ao sujeito passivo - adolescente menor de
quatorze anos - imputando-lhe a vulnerabilidade absoluta através da sumula n.° 593
do Superior Tribunal de Justica e da introducdo do paragrafo quinto - sancionado
pela lei n.° 13.718 de 2018 - ao artigo 217-A, caput, do Cddigo Penal Brasileiro.

2.1 O delito de estupro e a introducao do artigo 217-A, caput, através da Lei
12.015 de 2009

Em andlise ao dicionério, verifica-se que a palavra “estupro” possui como
significado “O crime de constranger alguém ao coito com violéncia ou grave
ameaca” que engloba ainda ‘violagdo”. O crime de estupro estava previsto nos
artigos 213 e 214 no Titulo VI do Cdédigo Penal, mas foi alterado pela lei n.°
12.015/2009, trazendo mudangas necessarias para o dispositivo tendo em vista as
mudancas recorrentes na atualidade.

Com a iniciativa da CPMI (Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito) da
Exploracdo Sexual de Criangas e Adolescentes, juntamente com o Ministério da

Justica, a Secretaria Especial de Direitos Humanos, o Ministério Publico do
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Trabalho, o Ministério Publico Federal, a Defensoria Publica da Unido, e a
Organizacdo Internacional do Trabalho, surgiu a lei n.° 12.015 na qual foi
promulgada no dia 7 de agosto do ano de 2009, trazendo relevantes modificacdes
no Titulo VI do Cédigo Penal, anteriormente denominado “Dos Crimes Contra o0s
Costumes”. MESQUITA JUNIOR (2009).

A introducéo da lei n.° 12.015 de 2009, (BRASIL, 2009) ao Cdédigo Penal, Parte
Especial, Titulo VI, cujo nome era “Dos crimes contra os costumes” passou a
denominar a matéria nele contida como “Crimes contra a dignidade sexual”. Em se
tratando da lei n.° 12.015/09, Nucci (2014) destaca que a referida alteracdo de
nomenclatura, tem relacdo com a preocupacao do legislador, sendo que esta nao se
limita ao sentimento de repulsa social a conduta tipificada nas redacfes dos atuais
artigos do Cdédigo Penal — Parte Especial, Titulo VI, capitulo 1l modificados pela Lei
n.° 12.015/09, como acontecia nas décadas anteriores, mas sim a efetiva lesédo ao
bem juridico em questéo, ou seja, a dignidade sexual de quem ¢€ vitima deste tipo de
infracéo.

Com a redacéo dada pela lei n® 12.015/2009, fundiram-se as figuras de estupro
e atentado violento ao pudor com a nova redacdo do artigo 213, portanto desde
2009, o deito de atentado violento ao pudor tecnicamente ndo existe mais. Nao
houve o abolitio criminis, portanto, tal delito tipificado no artigo 214, na redacao
anterior a Lei n.° 12.015/09, passou a ser inserido na rubrica do estupro. E
perceptivel que durante muitos anos ndo houve preocupacdo com relacdo a
protecdo da mulher, por seu género, mas sim dos interesses patrimoniais do pai ou
da honra do marido, sendo esta tratada como um objeto por longos anos e vista
como pessoa que nao necessitava de protecao e direitos. (SOUZA, 2020)

Souza (2020) refere que as hipéteses de estupro de vulneravel, antes
regulamentadas pelos artigos 213 e 214 combinados com o artigo 224 ambos do
Caodigo penal, passaram a ser previstas no artigo 217-A, caput, em razdo das
alteracOes provenientes da lei n.° 12.015/09 e que tais alteragbes trouxeram um
leque de direitos, bem como mais seguranca e protecédo para aquela que por anos
foi vista como mero objeto.

Neste mesmo sentindo, Nucci (2014, p. 38):

De outra banda, as hip6teses de estupro de vulneravel, antes tratadas
genericamente pelos artigos 213 e 214 combinados com o art. 224, ambos
do Cddigo Penal, receberam tipificacdo exclusiva através das alteracoes
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provenientes da Lei 12.015 de 10 de agosto de 2009, estando agora
previstas no artigo art. 217-A.

Com a introducédo do artigo 217-A, caput, pela lei n.° 12.015/2009, cujo titulo é
denominado “estupro de vulneravel”, houve a reformulacdo dos atos que seriam
enquadrados no tipo penal. Em consonancia com o artigo 213, e visando a pessoa
vulneravel, o artigo 217-A, caput, abrange ndo s6é a conjuncdo carnal, como
quaisquer outros atos libidinosos.

A redacao do artigo 217-A, caput, dada pela lei n.° 12.015/09 € a seguinte:

Estupro de Vulneravel

Art. 217-A. Ter conjuncgéo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor
de 14 (catorze) anos:

Pena - reclusao, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

§ 1° 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 préatica do ato, ou que, por qualguer outra causa, nao
pode oferecer resisténcia.

§ 2° (VETADO)

§ 3° Se da conduta resulta leséo corporal de natureza grave:

Pena - recluséo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

§ 4° Se da conduta resulta morte:

Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos. (BRASIL, 2009,
www.planalto.gov.br)

Como ja mencionado, o crime é caracterizado pela pratica de conjuncao carnal

ou ato libidinoso, neste sentido Fuher (2009, p.117) conceitua:

Conjuncéo carnal refere-se a introducéo do pénis na vagina. A intromissao
pode ser completa ou incompleta, pouco importa. Também é irrelevante que
ocorra ou nao a ejaculacdo. O coito chamado preambular ou vulvar ndo é
conjuncao carnal, mas constitui ato libidinoso diverso. O mesmo ocorre com
a introducdo do pénis na vagina construida cirurgicamente, em corpo
masculino. Ato libidinoso é toda manifestacdo fisica que tem por objetivo
satisfazer a lascivia (coito oral, anal, vulvar, inter femura, introducéo de
dedos ou objetos na vagina, no anus, contato das mé&os com o corpo,
lambidas etc.).

A conjuncgéao carnal a que se refere o atual artigo 217-A, pode ser descrita
como a introducéo do pénis na cavidade vaginal da mulher. Conforme Capez (2012),
a conjuncéo carnal é coito vaginico, no entanto, a redacao do artigo 213 do Cadigo
Penal, antes a alteracdo trazida pela lei n.° 12.015 de 2009, compreendia somente
este ato sexual, excluindo todo e qualquer ato libidinosos diverso da conjungao

carnal.
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O ato libidinoso se refere a vontade sexual, de acordo com Capez (2012),
compreende-se como ato libidinoso, formas de realizagéo do ato sexual, distintas da

conjuncéao carnal.

2.2 Analise ao artigo 217-A, caput, do Codigo Penal Brasileiro

2.2.1 Objeto juridico

Em andlise ao artigo 217-A, caput, como ja demonstrado, o bem juridico
tutelado é a dignidade sexual do adolescente menor de catorze anos. A finalidade do
legislador através do referido artigo é proteger o desenvolvimento da personalidade
do adolescente para que este possa decidir sobre sua vida sexual sem a influéncia
de possiveis traumas somente apds completar catorze anos de idade, ja que,
conforme a legislacdo, aquele que possui idade inferior a estabelecida no artigo 217-
A, caput, ndo possui discernimento para a pratica de atos sexuais, ficando cristalino
a crenca do legislador de que a pratica de atos sexuais venha interferir futuramente

no desenvolvimento do adolescente menor de quatorze anos.

2.2.2 Verbo nuclear

A conduta tipica do artigo 217-A, caput, do Codigo Penal, consiste em ter
conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de quatorze anos.
(CAPEZ, 2012).

Fayet (2011) descreve o verbo ter como a conquista, a aquisicdo, 0 momento
em que 0 sujeito ativo possui a conjun¢do carnal, jA o verbo praticar € sinbnimo de

fazer, realizar, executar.

2.2.3 O sujeito ativo

Anteriormente as alteragdes da lei n.° 12.015/2009, o sujeito ativo do delito de
estupro de vulneravel era o homem, e existia a possibilidade de co-autoria ou
participacdo de mulher, no entanto, apés a alteracdo, o artigo 217-A, caput, possui
como sujeito ativo o homem e a mulher, tendo em vista que as modificacbes

introduzidas em 2009 abarcaram ndo somente a pratica de conjun¢ao carnal, como
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também atos libidinosos diversos da cojuncdo carnal. Mirabete (2003) tipifica o
sujeito ativo como aquele que executa a conduta descrita na lei, ou seja, o fato
tipico.

Greco (2011) assevera que atualmente, tanto o homem quanto a mulher detém
a possibilidade de figurar o papel do sujeito ativo da prética do delito de estupro de
vulneravel, no entanto, deve ser observado que quando se tratar de conjuncao
carnal, a relacéo devera ser heterossexual, ja nas demais hipéteses de satisfacdo de
lascivia, quando houver a pratica de outro ato libidinoso diverso da conjuncao carnal,
qualquer pessoa podera figurar nesta condicao.

Existem ressalvas quanto ao ato cometido, conforme Mirabete (2003), para que
ocorra a configuracdo do primeiro verbo do tipo penal — conjuncdo carnal — é
necessario que exista a géneros opostos, no entanto, com relacdo a pratica de
qualguer outro ato libidinoso, ndo é necessario a oposi¢cao de géneros, podendo ser

0 sujeito ativo e 0 sujeito passivo do mesmo género.

2.2.4 O sujeito passivo

Apoés a introducdo da lei n.° 12.015/09, o artigo 217-A, caput, estabeleceu
como sujeito passivo, o individuo menor de quatorze anos de idade, portanto, o
adolescente que se enquadrar a legislacao regida pelo artigo 217-A, independente
do género, pode configurar o sujeito passivo do crime em exame.

Conforme descreve Fayet (2011), o Estado irA punir aquele que mantiver
conjuncgéao carnal ou praticar ato libidinoso com pessoa que néo possuir catorze anos
de idade, independente de esta possuir capacidade de compreenséo a respeito do

ato sexual.

2.2.5 Elemento subjetivo

O elemento subjetivo do delito de estupro de vulneravel é o dolo, ou seja,
quando o sujeito ativo possui a intencéo, ou seja, a vontade de ter conjunc¢éo carnal
ou praticar ato libidinoso diverso com o sujeito passivo.

Deste modo, conforme explica Capez (2012, p.83):

E o dolo, consubstanciado na vontade de ter conjuncéo carnal ou praticar
outro ato libidinoso com individuo nas condi¢Bes previstas no caput ou §1°
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do artigo. Nao é exigida nenhuma finalidade especial, sendo suficiente a
vontade de submeter a vitima a pratica de relacdes sexuais.

Posto isto, em analise a explicacdo supracitada, é possivel identificar que,
qguando Capez (2012), descreve que o dolo é a “vontade de ter conjungao carnal ou
praticar outro ato libidinoso com individuo nas condi¢gdes previstas no caput” esta se
referindo que o agente ativo, durante a perpetragcdo do delito de estupro de
vulneravel tem a consciéncia ndo somente de que esta praticando relacdo sexual

com um individuo, mas que este se trata de adolescente menor de quatorze anos.

2.2.6 Acéo penal e a hediondez do delito de estupro de vulneravel

Apés a introducao da lei n.° 12.015/2009, o artigo 225, paragrafo Unico, do
Caddigo Penal, estabelece que a acdo penal no crime de estupro de vulneravel é
publica incondicionada, isso significa dizer que pode ser promovida pelo Ministério
Publico sem a necessidade de que a vitima ou outra pessoa manifeste a vontade de
provocar o Estado para que exerca a atividade jurisdicional.

Além disso, o delito estabelecido no artigo 217-A, caput, independente de sua
forma, consumada ou tentada, é considerado hediondo conforme rol taxativo do
artigo 1°, inc. VI, da lei n.° 8.072/1990.

2.2.7 Erro de tipo

Ocorre, quando o individuo nao tem plena consciéncia do que esta fazendo. O
individuo desconhece, se engana ou acaba se equivocando a respeito de um dos
componentes que integram a descricdo do tipo legal do crime, seja a respeito da
conduta, da pessoa, da coisa, etc. Este imagina estar praticando uma conduta licita,
guando na verdade, esta a praticar uma conduta ilicita, mas que por erro, acredite
ser inteiramente permitida aos olhos da lei.

O erro de tipo é encontrado no artigo 20, caput, do Codigo Penal: “O erro sobre
elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a puni¢ao por
crime culposo, se previsto em lei”. (BRASIL, 1940, www.planalto.gov.br).

Nucci (2005, p. 188) explica que:
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O erro é a falsa representacdo da realidade ou o falso conhecimento de um
objetivo (trata-se de um estado positivo).

O erro que incide sobre elementos objetivos do tipo penal, abrangendo
gualificadoras, causas de aumento e agravantes. O engano a respeito de
um dos elementos que compdem o modelo legal de conduta proibida
sempre exclui o dolo.

A chance de um individuo incorrer em erro de tipo € grande, tendo em vista que
este pode se enganar com relacdo a postura, aparéncia, porte fisico ou
comportamento do adolescente que possuir entre doze e quatorze anos de idade.

Quando alguém incorre no erro de tipo, o julgador pode absolver sumariamente
o réu conforme o art. 397, inciso Il, do Cdodigo de Processo Penal.

Neste sentido:

APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL.

ABSOLVICAO. ERRO DE TIPO. PROVIDO. - Pelo compulso dos autos,
percebe-se que o acusado, de fato, ndo tinha convicgcdo de que manteve
relagdo sexual com alguém menor de 14 anos, e este desconhecimento
acerca da elementar do tipo previsto no artigo 217-A, do Cadigo Penal,
configura erro de tipo, afastando o dolo da conduta e, por consequéncia, a
propria tipicidade, impondo-se a absolvi¢do do apelante. Apelo conhecido e
provido. (TJGO, 2017).

A vulnerabilidade deve ser objeto de andlise nos casos. Nucci (2010) disserta
gue a melhor solucdo, advém de uma analise restrita e casuistica do caso a ser
julgado, ndo bastando a comprovacéao da idade para a tipificacdo do crime expresso
no artigo 217-A, caput. A melhor solugdo é a analise dos fatos, levando em
consideragdo a maturidade sexual, e o desenvolvimento mental do suposto
ofendido, para entdo definir se este é vulneravel ou ndo (NUCCI, 2010).

Na mesma linha de raciocinio, Capez (2005), frisa que o dispositivo do cédigo
penal, visa a protecdo do menor que ndo possui capacidade de discernimento,
portanto, se a suposta vitima ndo possuir quatorze anos, no entanto apresentar
maturidade sexual, ndo h& motivos para que o caso seja julgado de forma genérica,
devendo este, ser analisado de forma casuistica de acordo com suas peculiaridades.

Por fim, a respeito do erro de tipo, Greco (2009) ensina que para que o0 agente
incorra no delito de estupro de vulneravel, tipificado no artigo 217-A, caput do
Caodigo Penal, devera ter pleno conhecimento de que a vitima é adolescente menor
de quatorze anos de idade, caso contrario, podera ser alegado o erro de tipo, que

dependendo dos fatos, conduzira até mesmo a atipicidade do fato ou a

desclassificacéo do delito em tela.
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Greco (2009, p.52), explica que:

Assim, imagine-se a hipétese onde o agente, durante uma festa, conheca
uma menina que aparentava ter mais de 18 anos, devido a sua compleicéo
fisica, bem como ao modo como se vestia e se portava, fazendo uso de
bebidas alcodlicas etc, quando, na verdade, ainda ndo havia completado os
14 (catorze) anos.

O agente, envolvido pela propria vitima, resolve, com o seu consentimento,
leva-la para um Motel, onde com ela mantém conjuncao carnal. Nesse caso,
se as provas existentes nos autos conduzirem para o erro, o fato praticado
pelo agente podera ser considerado atipico, tendo em vista a auséncia de
violéncia fisica ou grave ameaca.

Se faz necessaria a relativizacdo da vulnerabilidade no ordenamento juridico,
tendo em vista que as chances de ocorrer o erro de tipo nos dias atuais séo
inevitaveis. E sabido que em se tratando de crimes sexuais, a sociedade brasileira
possui um sentimentalismo extremamente agucado, e quando ocorrem casos de
estupro envolvendo pessoa vulneravel, o acusado se torna diretamente culpado e
nao existe mais a possibilidade de cogitar um mal-entendido. Reunindo o
sentimentalismo da sociedade brasileira, a midia e a falta de provas, muitas pessoas
sdo acusadas injustamente e as consequéncias que estas condenacgdes acarretam

em suas vidas sdo absurdamente dolorosas e muitas vezes irreparaveis.

2.3 Aintroducéao do paragrafo 5° ao artigo 217-A, caput, pelalei n.° 13.718/18

Anteriormente as modificacGes trazidas pela lei n.° 12.015/09, o artigo 244 do
Caddigo Penal, ja revogado, trazia em sua redacao que a violéncia era presumida em
razdo da idade da vitima, na qual deveria possuir menos de quatorze anos.

J& com a introducdo da lei n.° 12.015/09 o legislador, atribuiu um sentindo a
incapacidade do menor de quatorze anos, imputando a este o nao discernimento
para a pratica de atos sexuais. “Com o novo pensamento penal, a incapacidade do
menor de quatorze anos em consentir resulta do desconhecimento do ato violador
do crime contra a dignidade sexual.” (OLIVEIRA JUNIOR, 2010, p. 67).

Nesta senda, foi introduzida a lei n.° 13.718/18 ao Codigo Penal Brasileiro
(BRASIL, 2018, www.planalto.gov.br) na qual provocou alteragcées ao artigo 217-A,

trazendo para este dispositivo o paragrafo 5° o qual dispde:

Estupro de Vulneravel
Art. 217-A. Ter conjuncéo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor
de 14 (catorze) anos:
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Pena - reclusao, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

(-.)

§ 5° As penas previstas no caput e nos 88 1° 3° e 4° deste artigo
aplicam-se independentemente do consentimento da vitima ou do fato
de ela ter mantido relagfes sexuais anteriormente ao crime. (Incluido
pela Lei n®13.718, de 2018)

Com a introducdo do paragrafo 5° o legislador firmou carater absoluto a
vulnerabilidade daqueles que possuem menos de quatorze anos. Este dispositivo
gerou grandes discussfes a respeito do carater absoluto, tendo em vista que o
cenario atual no qual vivemos esta em constante evolucdo e considerando que a
sociedade vem sofrendo modificacbes culturais de modo rapido fazendo com que
jovens se desenvolvam precocemente, obtendo o discernimento necessério para
lidar com determinadas situacdes da vida cada vez mais cedo, descaracterizando,
portanto, a vulnerabilidade absoluta imputada a estes por meio do Cdédigo Penal
Brasileiro.

Apébs a introducao do paragrafo 5°, através da lei n.° 13.718 de 18 no artigo
217-A, caput, do Cddigo Penal, comecou a ser questionado a possibilidade de haver
consentimento no ato sexual praticado, bem como a existéncia de uma relacéo entre
0 autor do delito e a vitima. Além do mais, ndo é estabelecido uma idade minima
para que o sujeito ativo do crime de estupro de vulneravel realmente passe a figurar
como o autor do crime tipificado no artigo 217-A, deixando em aberto a possibilidade
deste possuir menos de dezoito anos de idade, bem como ja ter atingido sua
maioridade penal.

Com o advento da lei n.° 12.015 de 2009 e da lei n.° 13.718 de 2018 as quais
deram origem ao artigo 217-A, caput, bem como ao paragrafo 5°, respectivamente,
ficou estabelecido que o critério utilizado para a tipificacdo do crime de estupro de
vulneravel é objetivo (idade), e ndo a mera presuncdo (subjetivo), portanto, o
consentimento da vitima, bem como o seu histérico sexual, é visto como irrelevante.
(CASTRO, 2013)

Neste sentido, o Superior Tribunal de Justica (www.stj.jus.br):
1. O cerne da controvérsia cinge-se a saber se a conduta do recorrido - que
praticou conjuncdo carnal com menor que contava com 12 anos de idade -
subsume-se ao tipo previsto no art. 217-A do Cdédigo Penal, denominado
estupro de vulneravel, mesmo diante de eventual consentimento e
experiéncia sexual da vitima. 2. Para a configuracdo do delito de estupro de
vulneravel, sdo irrelevantes a experiéncia sexual ou o consentimento da

vitima menor de 14 anos. Precedentes. 3. Para a realiza¢do objetiva do tipo
do art. 217-A do Cdédigo Penal, basta que o agente tenha conhecimento de
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gue a vitima é menor de 14 anos de idade e decida com ela manter
conjuncdo carnal ou qualquer outro ato libidinoso, o que efetivamente se
verificou in casu. 4. Recurso especial provido para condenar o recorrido em
relacdo a pratica do tipo penal previsto no art. 217-A, c/c o art. 71, ambos do
Cbdigo Penal, e determinar a cassacdo do ac6rddo a quo, com O
restabelecimento do decisum condenatério de primeiro grau, nos termos do
voto.” (DISTRITO FEDERAL, 2013)

A configuragdo do tipo estupro de vulneravel prescinde da elementar
violéncia de fato ou presumida, bastando que o agente mantenha conjuncao
carnal ou pratique outro ato libidinoso com menor de catorze anos, como se
vé da redacdo do art. 217-A, nos termos da Lei n.° 12.015/2009.” (GOIAS,
2010)

Presungéo absoluta no antigo art. 224, a, do CP: “a presungao de violéncia
prevista no art. 224, 'a’, do Codigo Penal é absoluta, sendo irrelevante,
penalmente, o consentimento da vitima ou sua experiéncia em relagdo ao
sexo” (TOCANTINS, 2013)

O Supremo Tribunal Federal vem se posicionando, de forma que a
concordancia do menor com a pratica do ato sexual ndo acarreta em atipicidade da

conduta, ainda que nao haja violéncia ou grave ameaca na acao.
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3 DO CARATER ABSOLUTO IMPOSTO PELA SUMULA N.° 593 DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA PERANTE A LEGISLACAO REDIGIDA NO ARTIGO
217-A, CAPUT, DO CODIGO PENAL E SEU PARAGRAFO 5°

3.1 Simula n.° 593 do Superior Tribunal de Justica

Diante da varias polémicas causadas frente a presuncdo absoluta de
vulnerabilidade da vitima menor de quatorze anos, o Superior Tribunal de Justica, na
sessdo do dia 26 de agosto de 2015 no Recurso Especial n° 1.480.881-PlI
(2014/0207538-0) fixou a tese contida na atual sumula n.° 593 do Superior Tribunal
de Justica, sendo esta, julgada e aprovada em 25 de outubro de 2017 determinando

a irrelevancia do consentimento da vitima menor de 14 anos, in verbis:

O crime de estupro de vulneravel se configura com a conjuncéo 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 a existéncia de relacionamento amoroso com o0 agente.
(https://scon.stj.jus.br/SCON/sumstj/toc.jsp)

Tal sumula possui 12 precedentes originarios, sendo elas de, Minas Gerais,
Tocantins, Santa Catarina, Goias, Espirito Santo, Parana e Piaui. Tais decisdes
possuem o0 argumento de que o0 consentimento da vitima, experiéncia sexual ou
existéncia de relacionamento amoroso com 0 agente ndo torna atipico o crime de

estupro de vulneravel.

3.2 Forca vinculante da sumula n.° 593 do Superior Tribunal de Justica

Inicialmente, é necessario ressaltar que a sumula n.° 593 do Superior Tribunal
de Justica ndo tem forca vinculante, sendo assim, cada caso deve ser analisado e
julgado casuisticamente através do julgador.

Novelino (2016, p. 26) destaca a respeito do instituto da sumula vinculante:

Surgiu em um ambiente de constantes criticas & morosidade dos processos
judiciais e a baixa eficacia de suas decisdes. Aspectos juridicos — como o
excesso de formalismo e de recursos existentes no sistema processual
brasileiro — e econdmicos — custo desta lentiddo para os diversos setores da
sociedade — foram decisivos para a sua aprovacao.
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A forca vinculante é um conjunto de decisGes que advém de casos parecidos e
que séo julgados de forma semelhante. Uma sumula vinculante possui forca de lei e
possui efeito erga omnes, portanto, determina que decisdes sejam tomadas de
acordo com o estabelecido na sumula.

Talon (2017) reforca que a siumula n.° 593 do Superior Tribunal de Justica ndo
é vinculante, portanto, as decis6es ndo precisam necessariamente ser tomadas de
acordo com o0 que vem estabelecido na sumula, podendo ser superada em uma
deciséo de juiz de primeiro grau.

O uso da sumula n.° 593 do Superior Tribunal de Justica ndo é obrigatério e
possui apenas um carater de orientacdo para o magistrado que deve julgar através

do livre convencimento, utilizando-se das provas angariadas no processo.

3.3 Violacé&o ao principio do contraditdrio e ampla defesa

A Constituicdo Federal de 1988 assegura em seu Art. 5° que: “Todos séo iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade”. (BRASIL, 1988, www.planalto.gov.br).

O inciso LV do referido artigo expressa que “é assegurado que aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados 0
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. (BRASIL,
1988, www.planalto.gov.br). Os principios supracitados devem ser garantidos a
todos os cidadaos e tem como objetivo, amparar o legislador para que este adote
um sistema de controle penal que visa os direitos humanos. (BITENCOURT, 2007)

Se a sumula n.° 593 do Superior Tribunal de Justica dispde um carater
absoluto ao delito tipificado no artigo 217-A, caput, e implica na impossibilidade de
analises casuisticas de cada caso, como o principio do contraditério e da ampla
defesa sera aplicado de fato? N&o existindo a possibilidade do contraditorio e da
ampla defesa, pressupde que ndo pode haver a inversdo do 6nus da prova, que
acarreta a violacdo aos direitos fundamentais. Cunha (2009), ensina que € um erro o
legislador prezar pela instauracao formal do processo e ndo assegurar o principio do
contraditorio e a ampla defesa ao individuo que diante dos fatos, pode perder a sua
liberdade, ademais, ndo a que se falar em justica quando uma decisédo é tomada

sem gue seja concedido ao individuo as mesmas garantias dadas a defesa. Greco
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(1991) sobre o assunto, diz que o principio do contraditério € o meio fiel para a
efetivacdo da ampla defesa, e consiste unicamente na possibilidade de contrariar a
acusacao, podendo requerer a producdo de provas necessarias e acompanhar a
devida producéo, bem como se manifestar nos atos processuais.

No momento em que o legislador imp6e a vulnerabilidade absoluta a
adolescentes entre doze e quatorze anos de idade, este, retira das pessoas a
garantia constitucional do contraditério, além de retirar do julgador o livre
convencimento, vindo este a seguir tal simula, deixando de analisar casuisticamente

os diversos e diferentes casos que S0 propostos.

3.4 Violacéo ao principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade esta incluso nos direitos fundamentais,
enquanto critério valorativo constitucional determinante das restricbes que podem
ser impostas na esfera individual dos cidadaos pelo estado, e para consecucao dos
seus fins. Além do mais, atribui a protecao do individuo contra intervencdes estatais
desnecessarias ou excessivas, e que possam causar danos ao cidadao.

A proporcionalidade é um principio implicito, portanto ndo se encontra expresso
na Constituicdo Federal, cuja atuacdo € limitar a atuacdo do estado frente aos
direitos fundamentais do individuo. (BITENCOURT, 2009)

Greco (2008, p. 77) explica que o principio da proporcionalidade exige uma
ponderacdo sobre a relacdo existente entre a gravidade do fato e a gravidade da
pena:

O principio da proporcionalidade exige que se fagca um juizo de ponderacgéo
sobre a relacdo existente entre o bem que é lesionado ou posto em perigo
(gravidade do fato) e o bem de que pode alguém ser privado (gravidade da
pena). Toda vez que, nessa relagdo, houver um desequilibrio acentuado,
estabelece-se, em conseqiiéncia, inaceitavel despropor¢édo. O principio da
proporcionalidade rechaca, portanto, o estabelecimento de cominacfes
legais (proporcionalidade em abstrato) e a imposicdo de penas
(proporcionalidade em concreto) que carecam de relacdo valorativa com o
fato cometido considerado em seu significado global. Tem, em
conseqiéncia, um duplo destinatario: o poder legislativo (que tem de
estabelecer penas proporcionadas, em abstrato, a gravidade do delito) e o
juiz (as penas que os juizes impdem a autor do delito tém de ser
proporcionadas a sua concreta gravidade).

Quando o estado impde uma pena a determinado delito, esta deve ser

proporcional a gravidade do crime, portanto conforme Gomes (2003) o principio da
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proporcionalidade é de extrema importancia para o sistema juridico, visto que atua
de modo especifico para que seus imperativos de necessidade, idoneidade e
proporcionalidade em sentido estrito sejam atendidos e limitem a atuacdo do poder
estatal. A proporcionalidade representa garantia, uma vez que impde que as
restricdes a liberdade individual sejam compensadas com a necessitada tutela de
determinados bens juridicos, averiguando legitimidade as intervencdes que se
mostrarem em conformidade com o que ela determina.

Ainda, a vulnerabilidade, em sendo absoluta e ndo garantido o direito de ampla
defesa do individuo, abre uma brecha para que a pena seja aplicada de forma
desproporcional. Ndo se pode dizer que é de bom senso aplicar a pena
consubstanciada no crime de estupro de vulnerdvel se a vitima possuia
discernimento frente ao que estava fazendo. O legislador erra no momento em que
desconsidera as peculiaridades do caso, bem como o consentimento do adolescente
entre doze e quatorze anos de idade e sua experiéncia sexual.

N&o é correto fechar os olhos na atual realidade e fingir que ndo existem
adolescentes entre doze e quatorze anos que ja possuem vida sexual ativa e que
praticam tais atos com normalidade. Bertasso (2009) ressalta que mesmo que
reprovavel aos olhos do legislador, a conduta daquele que adota a vontade do
adolescente menor de quatorze anos nao € proporcional a aplicagcdo da sancao

estabelecida no artigo 217-A, caput e paragrafo 5° do Cédigo Penal.

3.5 Violag&o ao principio da intervengdo minima do Estado

Assim como o principio da proporcionalidade, a interven¢cdo minima do estado
também nédo se encontra na legislacdo constitucional, portanto, € através dele que é
restringida a incidéncia de normas incriminadoras quando houver a hip6tese de
ofensa a bens juridicos fundamentais. O principio € autoexplicativo, visando a
intervencdo minima do estado na vida privada de uma pessoa, zelando pelo direito a
liberdade conforme disposto na Constituicdo Federal de 1988.

Levando em consideracdo o direito a liberdade conferida as pessoas, a
legislacdo penal ndo deve ser aplicada de imediato, mas sim, como ultimo recurso,
ou seja, quando for a ultima solugcéo para o caso. O principio da intervengcao minima,
também é conhecido como ultima ratio, o qual orienta e limita o poder incriminador

do estado, indicando que a criminalizacdo de uma conduta soé se legitima se for meio
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necessario para a protecédo de determinado bem juridico, ou seja, caso outros meios
de controle social mostrarem-se suficientes para a tutela desse bem, a sua
criminalizacdo sera desnecessaria.

Se para o restabelecimento da ordem juridica forem suficientes medidas civis
ou administrativas, sao estas que devem ser aplicadas, deixando as medidas penais
de lado. Por isso, se diz que o direito penal deve ser a ultima ratio, isto é: somente
irA ser empregado quando os demais ramos do direito forem incapazes de tutelar
bem relevante na vida do individuo e da propria sociedade. (BITENCOURT, 2011)

Assim também reconhece Queiroz (1999, p. 49):

Dizer que a intervencdo do Direito Penal é minima significa dizer que o
Direito Penal deve ser a 'ultima ratio’, limitando e orientando o poder
incriminador do Estado, preconizando que a criminalizacdo de uma conduta
somente se justifica se constituir um meio necesséario para a protecdo de
determinado bem juridico. O Direito Penal somente deve atuar quando os
demais ramos do Direito forem insuficientes para proteger os bens juridicos
em conflito.

A partir do momento em que o legislador viola o direito a liberdade de alguém,
este acaba por inobservar o principio da intervencdo minima do estado e violar
direitos fundamentais conferidos as pessoas. A relativizacdo da vulnerabilidade se
faz necessaria tendo em vista que a adolescentes € conferido o direito a liberdade,
tornando possivel que o individuo maior de doze anos de idade se desenvolva de
acordo com a realidade na qual esta inserida. Conclui-se assim que a observancia
do principio da intervencdo minima do Estado € primordial para evitar uma sanc¢ao
desproporcional.

Parcela da doutrina entende que € cabivel a flexibilizacdo da norma, admitindo
a atipicidade da conduta, haja vista a auséncia de violagdo ao bem juridico tutelado,
a dignidade sexual.

Neste sentido, Nucci (2009, p.38) ensina:

A lei ndo poderd, jamais, modificar a realidade e muito menos afastar a
aplicagédo do principio da intervencdo minima e seu correlato principio da
ofensividade. Se durante anos debateu-se, no Brasil, o carater da
presuncéo de violéncia — se relativo ou absoluto -, sem consenso, a bem da
verdade, ndo sera a criacdo de novo tipo penal o elemento extraordinério a
fechar as portas para a vida real.

Adotando este mesmo posicionamento doutrinario, Estefam (2011, p.16)

preleciona:
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[...] entendemos que o conceito de vulnerabilidade ndo pode ser absoluto
(apesar da nitida intencdo do legislador em assim considera-lo), admitindo
prova em contrario, notadamente quando se trata de adolescentes
(individuos com 12 anos completados). Isto porque, se a suposta vitima
possui 13 anos de idade e vida sexual ativa e voluntariamente pratica ato
libidinoso com outrem, ndo ha violagdo ao bem juridico protegido no Titulo
VI (isto €, sua ‘dignidade sexual’). sexual por parte de menores de 14 anos
de idade. No entanto, o legislador, ao conferir carater absoluto ao conceito
de vulnerabilidade, esta imputando obstaculos com relacdo a producao de
prova em contrario, ja que o fato de manter relacdo sexual com um menor
de quatorze anos ira gerar uma presuncao de culpabilidade, fato este que
fere os principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa e da
presuncéo da inocéncia de forma direta.

Foram raras as vezes, em que tribunais patrios ja decidiram que a presuncéao

de vulnerabilidade é relativa, devendo ser analisado casuisticamente, veja-se:

ESTUPRO DE VULNERAVEL. CONJUNCAO CARNAL COM
ADOLESCENTE MENOR DE 14 ANOS. SENTENCA PARCIALMENTE
PROCEDENTE. RECURSO DA DEFESA. MERITO. ALEGACAO DE
ATIPICIDADE DA CONDUTA. CONSENTIMENTO DA VITIMA NA
CONSECUCAO DO ATO SEXUAL. PRESUNCAO RELATIVA DE
VULNERABILIDADE. PRECEDENTES DESTA CORTE.
PARTICULARIDADES DO CASO CONCRETO. VITIMA QUE, POR
VONTADE PROPRIA, MANTEVE RELACOES COM O REU POR MAIS DE
UMA VEZ, AMBOS RESIDENTES EM RESERVA INDIGENA.
ACULTURACAO QUE NAO AFASTOU HABITOS ANCESTRAIS.

ABSOLVICAO QUE SE IMPOE (grifo nosso) (SANTA CATARINA, 2013)

APELACAO CRIMINAL - ESTUPRO DE VULNERAVEL - ARTIGO 217-A,
DO CODIGO PENAL - ATIPICIDADE DA CONDUTA - RECONHECIMENTO
- RECURSO PROVIDO. -A vulnerabilidade contida no artigo 217-A, ndo
pode ser tida como de natureza absoluta, mas relativa. -Tal premissa, aliada
a comprovacdo de auséncia de grave ameaca exercida contra a ofendida,
implica na absolvigdo do recorrente. -Recurso provido. V.V.: APELACAO
CRIMINAL - ESTUPRO DE VULNERAVEL - VITIMA MENOR DE 14 ANOS
DE IDADE - PRESUNCAO ABSOLUTA - DESCONHECIMENTO DA IDADE
DA OFENDIDA, QUE SE ENCONTRAVA PROXIMA A IDADE LIMITROFE
DE 14 (QUATORZE) ANOS - ERROR AETATIS COMPROVADO - ERRO
DE TIPO CONFIGURADO - DUVIDA QUANTO A EFETIVA VIOLENCIA -
ABSOLVICAO IMPOSTA - RECURSO PROVIDO. 1. Se a vitima ndo é
maior de 14 anos, a presuncéo de violéncia caracterizadora do estupro tem
carater absoluto, que, na esteira do entendimento do STF, ndo é
inconstitucional, visto ndo se tratar de presuncdo de culpabilidade do
agente, mas de afirmacéo da incapacidade absoluta de menor de até 14
anos para consentir na pratica sexual. 2. Todavia, tal orientacdo
jurisprudencial ndo elide a exigéncia da comprovacao inequivoca do dolo do
sujeito ativo, que pode ser excluido por erro justificado quanto a idade da
vitima (error aetatis), ou mesmo abalado pela davida quanto a tal ciéncia,
afastando-se a certeza quanto a adequacdo tipica e ensejando, assim, a
absolvigcéo (art. 20, caput, do CP, c/c o art. 386, VI, do CPP). 3. Recurso

provido.(MINAS GERAIS, 2018)
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Conforme jurisprudéncias colacionadas, é perceptivel que os tribunais, estdo
analisando os casos concretos de forma isolada ao invés de julgar de acordo com a
letra fria do artigo 217-A, caput, deixando de tomar para si como verdade absoluta a
sumula n.° 593 do Superior Tribunal de Justica.

Alguns tribunais vém afastando o dolo dos casos concretos em razao do fato
ser consensual. Demonstrando que no decorrer da evolugdo cultural que a
sociedade vem sofrendo, a analise casuistica dos casos enquadrados no artigo 217-
A, caput, se torna cada vez mais necessaria, em razdo da vida social que os
maiores de 12 anos e menores de quatorze anos de idade estdo criando nos tempos
atuais. (SILVA, 2020)

Delmanto (2002) explica que, em se tratando da analise social bem como do
comportamento atual dos jovens, € contraditério se ndo retrégrado afirmar que se
trata de presuncdo absoluta de violéncia, tendo em vista que esta presuncéo
absoluta acaba por ferir o principio da presuncéo de inocéncia, conforme demonstra:

Nesse contexto, presumir de maneira absoluta a existéncia da violéncia,
mesmo que de fato ela ndo tenha ocorrido, pela circunstancia objetiva da
vitima ser menor de 14 anos, encontrase em dissonancia com o principio da
nulla poena sine culpa, por duas razdes: 1%) pune-se com a pena igual
aquele que realmente se utiliza da violéncia contra um menor de 14 anos e
aquele outro que, por exemplo mantém relagcdo sexual com uma menina de
13 anos, sem qualquer violéncia e com 0 seu consentimento, mesmo que
esse consentimento ndo seja juridicamente aceito; 2%) deixa-se de indagar
se 0 autor agiu com erro quanto a idade da vitima, que, aparentando ser
mais velha e portando —se como uma mulher feita, pode ter mentido a
respeito.

E perceptivel que ndo h& bem lesionado, portanto, afastado o dolo, ndo existe
crime a ser configurado. Tendo em vista a jurisprudéncia acima colacionada, é
necessario frisar, que nos dias atuais, muitos relacionamentos possuem
adolescentes menores de quatorze anos de idades, e que grande parte destes
relacionamentos é de conhecimento dos pais. Com o0 a permissao dos pais para
namorar, jovens menores de quatorze anos, veem este aceite como um aval para a
liberdade sexual, portanto, iniciam desde cedo a vida sexual de forma consentida.

Neste sentido, Gomes (2011, p.117) leciona:

Na realidade, ndo houve ofensa ao bem juridico liberdade sexual, mas por
forca da presuncdo, admite-se tal lesdo. A lesdo decorre da vontade do
legislador, ndo da consiste em o agente s6 responder penalmente pelos
danos efetivos que ele causa em outra, quando esse dano ndo emerge de
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sua conduta, sendo de uma presuncao legal, é evidente que néo pode ser-
Ihe imputado.
O crime descrito no artigo 217-A sera configurado quando a liberdade sexual
do jovem for lesionada, portanto, se houver consentimento por parte deste, ndo ha

em que se falar de agressao sexual.
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4 A DEFINICAO DE VULNERABILIDADE CONFORME O LEGISLADOR E O
ESTABELECIMENTO DA |IDADE QUE DIFERENCIA A CRIANCA DO
ADOLESCENTE DE ACORDO COM O ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

4.1 Direito das criancas e adolescentes

No periodo da baixa Idade Média, as criancas eram tratadas como pequenos
adultos. Na época néo havia distincdo entre criancas e adultos, portanto, criancas
eram postas a trabalhar, jA que antigamente quanto mais filhos haviam em uma
familia, mais mdo de obra havia e consequentemente mais lucro os pais
conseguiam. A partir do século XVI houve a diminuicdo da mortalidade infantil, o
gue fez com que adultos comecassem a ter mais apreco pelas criancas, e que estas
necessitavam da garantia de infancia, portanto, estabeleceram que criancas até os 7
anos poderiam possuir tudo o que lhes era permitido para que pudessem usufruir de
sua infancia, portanto, apos esta idade, assumiam deveres e responsabilidades de
adulto.

Na transicdo do século XV para XVI adultos criaram punicdes fisicas e
espacamentos como forma para que criangas agissem como o esperado, Barros
(2005), esclarece que na época — 1730 a 1779 — metade das pessoas que morreram
em Londres possuiam menos de 5 anos de idade. No século XIX a crianca passou
a ser vista como individuo merecedor e detentor do direito de receber afeto e
educacdo. Barros (2005), explica que até final do século XIX, a crianca era um
instrumento de poder e de dominio exclusivo da igreja e somente no inicio do século
XX esta passa a receber protecdo da area da medicina, psiquiatria, direito e
pedagogia, que contribuem para que a sociedade forme uma nova mentalidade com
relacdo ao atendimento a crianga, abrindo espago para uma reeducacdo, sem que
esta tenha somente bases religiosas, mas também cientifica.

A partir de uma linha do tempo a partir do século XX, é perceptivel que o
mundo comecgou a se preocupar com os direitos das criangas, visando garantir a
estas, qualidade de vida para que a infancia em si fosse melhor desfrutada: No ano
de 1919, houve a efetivacdo do direito internacional sobre as obrigacbes coletivas
em relacdo as criancas, a partir dai foi criado o Comité de protecdo da Infancia, apos

alguns anos, no Brasil, a Lei de Assisténcia e Protecdo aos Menores, conhecida
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como Cdbdigo de Menores, € consolidada através do Decreto n® 17.943-A, de 12 de
outubro de 1927, determinando que a maioridade penal aos 18 anos vai vigorar em
todo o Pais. (UNICEF, 1946)

Com o fim da Il Guerra Mundial, em 1946 ocorre a criacdo do Fundo
Internacional de Emergéncia das NagOes Unidas para a Infancia — UNICEF e dois
anos apos, em dezembro de 1948, a Assembleia das Nac¢Bes Unidas proclamam a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e com ela os direitos e liberdade das
criancas e adolescentes. Em 1959, a Declaracédo dos Direitos da Crianca € adotada
por unanimidade, no entanto, seu texto ndo se faz obrigatorio, 10 anos depois, em
San José da Costa Rica, € feita a Conferéncia Especializada Interamericana sobre
Direitos Humanos, a qual estabelece que todas as criancas possuem direito as
medidas de protecdo que a sua condi¢cdo de menor requer. (UNICEF, 1946)

Em 1973 a Organizacdo Internacional do Trabalho adota a Convencéo 138,
que define 18 como a idade minima para realizar trabalhos que possam ser
perigosos para a saude, a seguranca ou a moral de uma pessoa. Em 1974 a
Assembleia Geral comeca a se preocupar com a vulnerabilidade de mulheres e
criangas em situacdes de emergéncia e conflito, entdo passasse a observar a
Declaragcéao sobre a Protecdo de Mulheres e Criancas em Situagdes de Emergéncia
e Conflitos Armados, que proibe ataques contra mulheres civis e criangcas ou seu
aprisionamento e defende a inviolabilidade dos direitos de mulheres e criancas
durante conflitos armados. Apés 4 anos, em 1978, a Comissao de Direitos Humanos
desenvolve um rascunho de uma Convengdo sobre os Direitos da Crianca.
(UNICEF, 1946)

Para celebrar o vigésimo aniversario da Declaracédo dos Direitos da Crianca, de
1959, a Assembleia Geral das Nacbes Unidas declara 1979 como o Ano
Internacional da Crianca, no qual o UNICEF tem um papel de lideranga, no Brasil,
em 10 de outubro, é promulgado um novo Cdédigo de Menores trazendo a doutrina
da protecdo integral presente no atual Estatuto da Crianca e do Adolescente.
(UNICEF, 1946)

Nos anos de 1985 e 1986 respectivamente, houve o detalhamento dos
principios de um sistema de justica que promove 0s melhores interesses da crianca,
incluindo educacao e servicos sociais e tratamento proporcional para criangas

detidas, bem como o lancamento da campanha Crianga Constituinte, que apela para
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gue brasileiros votem em candidatos comprometidos com as causas da infancia no
Pais. (UNICEF, 1946)

Em 5 de outubro de 1988 com a promulgacao da nova Constituicdo Federal, 0
Brasil inclui na carta magna, o artigo 227: “E dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacéo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracao,
violéncia, crueldade e opressao”, o qual regula os direitos das criangas. Com o fim
da Guerra Fria a Assembleia Geral das Nacbes Unidas, adota no dia 20 de
novembro a Convencédo sobre os Direitos da Crianca, reconhecendo os papéis das
criancas como atores sociais, econémicos, politicos, civis e culturais. A Convencao
garante e estabelece padrées minimos para proteger os direitos das criangas em
todas as capacidades. O UNICEF, que ajudou a redigir a Convencédo, é mencionado
no documento como uma fonte de conhecimento e maestria. (UNICEF, 1946)

Em 13 de julho de 1990, o Brasil aprova o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que entra em vigor no dia 12 de outubro. A Cupula Mundial pela
Infancia é realizada em Nova lorque, Nos dias 29 e 30 de setembro de 1990, ocorre
a Cupula Mundial pela Infancia que retne os chefes de Estado e de governo de 71
nacodes, todos dispostos a debater os direitos das criancas e estabelecer metas para
0s anos 2000. Em 20 de maio de 1992, o presidente da Republica do Brasil e
governadores de 24 Estados e do Distrito Federal participam da | Reunido de Cupula
de Governadores pela Criangca — organizada pelo UNICEF e parceiros —, quando
assinam o Pacto pela Infancia. No ano seguinte, a Il Reunido de Cduapula de
Governadores pela Crianca é realizada e as autoridades presentes reafirmam seu
compromisso com a prioridade a infancia, estabelecendo metas que devem ser
atingidas até o final de seus mandatos, no plano batizado de 500 dias de acao pela
crianca no Brasil. (UNICEF, 1946)

No ano de 1999 a Organizacédo Internacional do Trabalho (OIT) adota a
Convencao sobre as Piores Formas de Trabalho Infantil, exigindo a proibicao
imediata e a eliminacdo de qualquer forma de trabalho que possa prejudicar a
saude, a seguranca ou a moral das criancas. No ano seguinte, a Assembleia Geral
das Nacdes Unidas adota dois Protocolos Facultativos a Convencdo sobre os

Direitos da Crianca de 1989, obrigando os Estados a realizar a¢cdes para impedir que
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as criancas participem de hostilidades durante conflitos armados e para eliminar a
venda, a exploracéo sexual e o0 abuso sexual de criangas. (UNICEF, 1946)

Dia 27 de janeiro de 2004, o Brasil ratifica o Protocolo Facultativo a Convencao
sobre os Direitos da Crianca sobre a Venda de Criancas, a Prostituicdo Infantil e a
Pornografia Infantil e o Protocolo Facultativo a Convencdo sobre os Direitos da
Crianca sobre o Envolvimento de Criancas em Conflitos Armados. No ano de 2011 é
adotado um novo protocolo opcional da Convencéo sobre os Direitos da Crianca de
1989. A partir deste momento, o Comité dos Direitos da Crianca pode receber
queixas de violacbes dos direitos da crianca e realizar investigacdes. (UNICEF,
1946)

Desta forma, a cronologia apresentada, demonstra que questdes relativas a
protecdo e garantia dos direitos das criancas e adolescentes € assunto que perdura
h& anos. Tendo em vista a evolucao destes direitos, € de bom tom discorrer acerca
das mudancas ocorridas desde o0 momento em que a sociedade passou a ver 0S
menores, como seres detentores de direitos. Além do mais, € inegavel que com o
passar dos anos, a sociedade vem adquirindo novos héabitos e transformando o
modo de viver.

Quando comecou a ser questionado os direitos das criancas e adolescentes,
as transformacdes sociais e culturais vinham ocorrendo de forma mais lenta, no
entanto, tais transformacdes variam de acordo com a evolugcdo da propria
sociedade. Um exemplo valido a ser citado € a criacdo da internet, apos a introducéo
desta ferramenta na sociedade, o ser humano passou a ter todo e qualquer tipo de
informacdo na palma de sua méo, portanto, com essa onda de informacdo a
sociedade atual passou a se transformar casa vez mais, incluindo o modo como
vivemos. Criancas e adolescentes passaram a ter acesso a informacdes que antes
nao eram permitidas, como por exemplo, assuntos relacionados a relagbes afetivas
e sexuais. Assuntos que antigamente eram considerados tabus, hoje em dia se
tornam motivo de curiosidade para jovens que possuem acesso a qualquer tipo de

informacao, podendo sanar suas davidas.

4.2 A Lei n°® 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) e a distin¢cao entre

crianca e adolescente
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Anteriormente a lei n.° 8.069 de 1990, utilizava-se o termo “menor’ para
criancas e adolescentes, e estes ndo eram vistos como sujeito de direitos, apos a
promulgacdo do Estatuto da Crianca e do adolescente, a crianca e o adolescente
foram vistos como sujeito de direitos que possuiam necessidades especificas em
decorréncia do seu desenvolvimento.

Como ja mencionado, o Estatuto da Crianca e do adolescente foi criado em 13
de julho de 1990 e tinha como objetivo ampliar os direitos das criancas e
adolescentes no pais. A lei n.° 8. 069 de 1990 estabelece a protecao integral as
criancas e adolescentes, além de firmar que é dever da familia, da sociedade e do
poder publico, assegurar os direitos referentes a vida, que englobam: saude,
educacdo, alimentacdo, esporte e lazer, profissionalizacdo, cultura, dignidade,
respeito, liberdade, e convivéncia familiar e comunitaria.

A lei n.° 8.069/90 - Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990,
www.planalto.gov.br), estabelece em seu artigo 2° que “Considera-se crianga, para
os efeitos desta lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente
agueles entre doze e dezoito anos de idade.” Neste sentido, deixa expresso que
Criancas séo todas as pessoas com menos de 12 anos, e adolescentes sao todos
aqueles entre 0os 12 anos até os 18 anos de idade.

Nesta senda, necessario analisar que o carater absoluto imposto pelo Cédigo
Penal aos menores de 14 anos de idade, através do dispositivo 217-A, caput, é
totalmente incongruente com as premissas do ECA (Estatuto da Crianca e do
Adolescente).

Com relacao a classificacdo de crianca e adolescente, Nucci (2009) leciona ser
contraditorio dizer que aquele que possui menos de 14 anos de idade tem
discernimento suficiente para ser responsabilizado penalmente através de medidas
socioeducativas, e a0 mesmo tempo, dizer que este mesmo adolescente ndo possui
discernimento para se relacionar amorosamente com quer que seja.

Silva (2019, p. 49) reforca o pensamento, indagando o seguinte:

Cumpre salientar que a vulnerabilidade descrita no Cadigo Penal, no caput
de seu artigo 217-A, ndo esta em consonancia com a vulnerabilidade do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n° 8.069/90. Isto porque
adolescentes dos 12 aos dezoito anos incompletos, segundo o estatuto
menorista, jA& tem capacidade e discernimento suficientes para se
submeterem as medidas socioeducativas, nos termos dos artigos 103, 104,
105 e 112, Caput. Dito isso, indaga-se: por que um adolescente dos 12 aos
dezoitos incompletos ndo é vulneravel segundo o ECA, mas o é segundo o
Cddigo Penal? Qual o fundamento logico, cientifico, politico, filoséfico, seja
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qual for, apto a justificar que ndo se reconheca a presunc¢éo relativa de
vulnerabilidade da vitima, dos 12 aos 14 anos de idade incompletos, do
crime de estupro de vulneravel? A incoeréncia e falta de justificativa I6gica
como respostas a tais indagacdes saltam aos olhos do homem médio.

Nucci (2017) assevera a falta de técnica legislativa evidenciada no caput do
artigo 217-A, a perda da oportunidade do legislador ao n&do adequar o mencionado
tipo legal ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, bem como a injustica do jus

puniende do Estado em muitos casos concretos, senao vejamos:

Perdemos uma oportunidade impar para equiparar os conceitos com o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, ou seja, crianca é pessoa menor de
12 anos; adolescente, quem é maior de 12 anos. Logo, a idade de 14 anos
deveria ser eliminada desse cenario (grifo nosso). A tutela do direito penal,
no campo dos crimes sexuais, deve ser absoluta, quando se tratar de
crianga (menor de 12 anos), mas relativa ao cuidar do adolescente (maior
de 12 anos) (grifo nosso). E o que demanda a légica do sistema legislativo,
se analisado em conjunto. Desse modo, continuamos a sustentar ser viavel
debater a capacidade de consentimento de quem possua 12 ou 13 anos, no
contexto de estupro de vulneravel. Havendo prova da plena capacidade de
entendimento da relagdo sexual (ex.. pessoa prostituida), ndo tendo
ocorrido violéncia ou grave ameaca real, nem mesmo qualquer forma de
pagamento, o que poderia configurar o crime do art. 218-B, o fato pode ser
atipico ou comportar desclassificagdo. [...] Temos acompanhado julgados
condenando jovens namorados, geralmente porque a garota ja tem relagéo
sexual com o rapaz, este com o0s 18 anos e aquela com menos de 14. No
entanto existem no Brasil, especialmente no interior de Estados menos
desenvolvidos, o0 nascimento precoce da atividade sexual, até porque
também passam a existir deveres muito cedo. [...] Muito cedo nasce o
desejo de formar um casal e essas criangcas se unem para constituir uma
familia. [...] E desumano separar o casal porque se vislumbra, tecnicamente,
a vulnerabilidade absoluta da vitima. Estaria o rapaz destinado a cumprir
uma pena minima de reclusdo de 8 anos, classificado como autor de crime
hediondo. Ndo se deve virar as costas para a realidade, aplicando-se o
direito, mormente o penal de maneira automatica. Por essas razles,
preferimos defender a vulnerabilidade relativa.

Silva (2019) destaca que uma regra juridica como o artigo 217-A, caput, do
Cdbdigo Penal Brasileiro, o qual ndo possui qualquer respaldo de cunho técnico,
juridico, filoséfico, dentre outros e que € embasada apenas em politica, ndo pode ser
analisada e interpretada de maneira a olvidar unicamente os principios gerais do
Direito Penal. Quando se aplica o Artigo 217-A, caput, do Cdbdigo Penal,
automaticamente, sem gue ocorra um juizo valorativo das circunstancias do caso
concreto, o jus puniendi do Estado torna-se um poder injusto, ilimitado e absoluto, no

qgual s6 é possivel perceber o lado da vitima, olvidando-se totalmente o lado do

“autor do crime” ignorando a esséncia e razao de existir do direito penal.
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Ainda, na mesma linha de raciocinio, explica que os principios da exclusiva
protecdo de bens juridicos, lesividade, intervencdo minima e adequacdo social sdo
desmoralizados em razdo das consequéncias que uma sancao penal pode acarretar
na vida de uma pessoa, se tornando, portanto, inaceitavel, na atual era do poés-

positivismo juridico em que prepondera o neoconstitucionalismo. (SILVA, 2019)

4.3 A maturacgao e o desenvolvimento psicol6gico do adolescente

A maturacao, biologicamente falando, significa o amadurecimento, € o final do
desenvolvimento de um organismo, a partir do qual ele se torna sexualmente pronto.
Como ja demonstrado, o adolescente passa por diversas mudancas biolégicas, no
entanto, € necessario também, entender as mudancas psicolégicas ocasionadas
pelas mudancas psiquicas e fisicas.

Como j& demonstrado anteriormente, o adolescente passa por um periodo
turbulento, em busca de uma identidade adulta, periodo este caracterizado
inicialmente pela puberdade. A identidade ndo € um fenbmeno que ocorre apenas
para os adultos, portanto, a cada desenvolvimento de nossas vidas, temos uma
identidade propria e especifica que é resultado de nossas experiéncias vitais. A fase
adulta prospera na vida do individuo a partir do momento em que este, como
adolescente passa por trés perdas fundamentais neste periodo evolutivo, sendo elas
a perda do corpo infantil, a perda dos pais na infancia e a perda da identidade e
papel sécio-familiar infantil. (JESUS; SOARES JUNIOR; MORAES, 2018)

Jesus, Soares Junior e Moraes (2018) explicam que a perda do corpo infantil é
caracterizada pelas transformacdes corporais que o adolescente passa, tais
mudancas corporais obrigam o adolescente a reformular psicologicamente o seu
esquema corporal, ou seja, o adolescente fica obrigado a mudar a imagem corporal
que tem de si proprio, 0 que sO € possivel a partir do momento em que este aceita o
Novo corpo psicologicamente.

Amaral (2007, p. 6) ensina que:

A experiéncia de ter um corpo em mutacdo leva a conflitos com a auto-
imagem, fazendo com que ora sinta orgulho ora sinta vergonha do préprio
corpo. Apesar de todas essas modificacdes, o adolescente precisa dar uma
continuidade a sua personalidade, ou seja, precisa saber quem ele é, em
que estd se transformando, para assim reconstruir sua identidade. Os
jovens passam horas e horas em frente ao espelho e comparam-se uns aos
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outros, buscando um padrdo de normalidade e aceitacdo. Tais situagcfes
requerem momentos de isolamento e a assuncdo de identidades
transitérias, ocasionais ou circunstanciais, no sentido de entender a sua
intimidade e, assim, desenhar a sua prépria identidade.

Jesus, Soares Junior e Moraes (2018) lecionam que a perda dos pais na
infancia € caracterizada pela dependéncia e independéncia do adolescente com
relacdo aos pais. Durante a adolescéncia o desenvolvimento e a maturacdo do
individuo € vivido por este com agressividade, culpa, avangos e regressdes. Nesta
fase é estabelecido o fendmeno psicolégico nomeado de “ambivaléncia dual”, este
fenbmeno pode ser descrito como 0 momento em gque o0s adolescentes deixam de
idealizar e supervalorizar os pais, sendo estes, alvos de criticas e questionamentos,
a partir dai, o adolescente sente a necessidade de buscar figuras as quais ele se
identifica fora do ambito familiar. Nesta busca, o jovem substitui aspectos de sua
identidade familiar por aspectos que agreguem o seu eu individual frente ao ambito
social o qual ele esta se inserindo. Esta fase é marcada pelo inicio da verdadeira
socializacédo do adolescente, onde ele busca se tornar individual.

E correto afirmar que na infancia existe uma situacdo de dependéncia entre
pais e filhos em razdo do convivio desta com seus pais e da idealizacdo que esta
cria referente a seus tutores. E natural que durante a adolescéncia ocorra uma
confusdo a respeito de sua identidade, tendo em vista que ja ndo € mais crianga, no
entanto, ndo atingiu a fase adulta. Nesta fase, o abrigo do jovem para sanar sua
inseguranca frente a tais mudancas, € apoiar-se em um grupo onde ele pode
depositar sua confianca. Encontrar um grupo social nesta fase, € de extrema
importéancia pois permite ao individuo novas identificagbes, levando a novas
configuracbes e reestruturacdo de personalidade. Durante a adolescéncia o
individuo assume inUmeras personalidades em razdo da necessidade de
compreensao do seu eu. (JESUS; SOARES JUNIOR; MORAES, 2018)

Amaral (2007, p. 6) ensina que:

A busca da identidade no adolescente faz com que ele recorra, como
comportamento defensivo, a busca pela uniformidade, que pode Ihe
fornecer segurancga e auto-estima. A partir dai surge o espirito de grupo. No
grupo, ha um processo massivo de identificacdo coletiva. Basta olhar para
um grupo de adolescentes: as vestimentas sédo semelhantes, o modo de
falar (as vezes, criando um “idioma” préprio), os lugares frequentados, os
interesses, tudo é absolutamente semelhante. Neste momento, o jovem se
identifica muito mais com seu grupo do que com os familiares. No grupo, ele
sente-se reforcado e apoiado em suas ansiedades. Dai porque a vivéncia
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grupal é de fundamental importancia. O grupo se constitui na transigao
necesséria entre o mundo familiar e o mundo adulto.

A perda da identidade e do papel infantil € caracterizada pela confusdo do
adolescente e por este assumir diversas personalidades em busca de sua
identidade. Tendo em vista o critério evolutivo da psicologia, € possivel constatar
que ndo é somente a aparéncia dos adolescentes que difere de quando estes eram
criangas. Adolescentes pensam, falam, e agem de forma diferente em razdo de um
grande amadurecimento cognitivo que ocorre neste periodo da vida, portanto,
também é necessario frisar que a velocidade em que informacdes aumentam e o
modo como chegam ao conhecimento de jovens, também interfere no
desenvolvimento. Embora muitos permanecam imaturos, ainda sao capazes de
raciocinar e julgar determinados fatos da sociedade. (JESUS; SOARES JUNIOR,;
MORAES, 2018)

O amadurecimento cognitivo € resultado de dois fatores, sendo eles, a
maturacdo cerebral e a expansédo de oportunidades ambientais. Isso significa dizer
que um adolescente pode ser proprietario de um desenvolvimento neuroldgico
avancado o suficiente para ter raciocinios formais, no entanto, s6 podera utiliza-lo se
este for estimulado através de leitura, convivio em sociedade, debates, etc. Ainda, é
necessario enfatizar que o desenvolvimento neuroldgico, através da maturacao,
varia de individuo para individuo, tendo em vista que um dos fatores para tal
desenvolvimento € o meio social no qual este vive. (JESUS; SOARES JUNIOR;
MORAES, 2018)

Durante a maturacdo, o desenvolvimento da linguagem, possui grande
importancia durante a adolescéncia e o inicio desta, visto que através da linguagem,
o adolescente possui a oportunidade de debater diversos assuntos, como por
exemplo, o amor. A partir do desenvolvimento da linguagem, o adolescente se torna
ainda mais consciente de seus pensamentos ja que pode expor suas ideias e
adquirir conhecimento. (JESUS; SOARES JUNIOR; MORAES, 2018)

Xavier e Nunes (2015, p. 38) dissertam que:

a capacidade do individuo de julgar o que é certo ou errado, adequado ou
inadequado, ético ou anti-ético, honesto ou desonesto, verdade ou mentira
etc, esta relacionada diretamente aos estagios do desenvolvimento do
pensamento [...] ou seja a forma como aprendemos a somar ndmeros é a
mesma como aprendemos o que é ser solidario, por exemplo.



37

Tendo em vista a evolugdo dos niveis cognitivos dos adolescentes, estes se
tornam capazes de raciocinar questdbes mais complexas envolvendo questdes
morais, que se fazem presente na sociedade. A capacidade de raciocinio
envolvendo questdes socias, cada vez mais complexas, promove o desenvolvimento
moral do adolescente. A evolucdo sexual do adolescente se inicia com a
masturbacao, fase que promove a aprendizagem de diversos contetdos envolvendo
erotizacdo entre outros tipos de conteudos que demonstram atos de afetos. A
exploracdo da genital idade leva a sexualidade afetiva amadurecida, que s6 é
atingida quando a adolescéncia apaga a infantilidade. (JESUS; SOARES JUNIOR;
MORAES, 2018)

Amaral (2007, p. 6) ensina que:

Ao aceitar a sua genitalidade, o adolescente comeca a busca por um par. E
a fase das grandes e “definitivas” paixdes, que representa todos os
aspectos dos vinculos intensos e frageis das rela¢des interpessoais do
adolescente. A curiosidade sexual pode se manifestar pelo interesse por
revistas pornograficas e mesmo por experiéncias de ordem homossexual. O
exibicionismo e o0 voyerismo se manifestam nas vestimentas, nas
maquiagens das meninas, nas atitudes durante jogos e festas. Comeg¢am 0s
contatos superficiais, depois profundos e mais intimos, que preenchem a
sua vida sexual.

O desenvolvimento psicologico e o desenvolvimento biolégico andam juntos,
portanto, ndo existe a possibilidade do adolescente ter um desenvolvimento
psicolégico, sem observar e vivenciar o seu desenvolvimento corporal. Ainda, é
necessario frisar que o meio social no qual o adolescente esta envolvido também é
responsavel pelo discernimento que este adquire no andar de seu crescimento. Nos
dias atuais, com muitas informacfes sendo disseminadas de forma rapida, é
indiscutivel que estes, de alguma forma, possuem acesso a qualquer tipo de
conteudo, inclusive contetudos pornograficos ou que reproduzam demonstracdes de
afeto e carinho, fazendo com que adolescentes repitam tais acdes e até mesmo,

busquem mais informagdes a respeito, em prol de sua curiosidade.

4.4 A vulnerabilidade aos olhos do legislador e o discernimento do

adolescente sob a Otica das mudancas sociais e culturais
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Em andlise ao artigo 217-A, caput, paragrafo 5°, é necessério ressaltar que
novamente o legislador, ao criar um dispositivo, propiciou indefinicbes a serem
sanados pela prépria doutrina e jurisprudéncia. Em se tratando do dispositivo
supracitado, surgem incertezas com relacdo a definicdo de vulnerabilidade e
vulneravel, tendo em vista que conforme a evolucao social e cultural ocorre, o sujeito
denominado como vulneravel pode deixar de se enquadrar como tal e vice versa
(NUCCI, 2014)

Quando verificado a palavra “vulneravel” no dicionério, encontrasse aquele que
“Pode ser vulnerado”, ou ainda “Diz-se do ponto pelo qual alguém ou algo pode ser
atacado”, com referidas definicbes é possivel entender que a vulnerabilidade é
imputada aquele que ndo possui aptiddo para a pratica de determinados atos,
indicando um estado de fraqueza.

Para o legislador, a vulnerabilidade pode ocorrer em trés situagdes distintas: a
primeira é quando se trata de vitima de estupro com menos de 14 anos; a segunda é
guem, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo possui discernimento necessario
para 0 consentimento da pratica de tal ato; a terceira e Ultima situacdo é quando
uma pessoa independente do género ndo pode oferecer resisténcia a tal ato.
(OLIVEIRA JUNIOR, 2010)

Nesta senda, Moraes Sa (2019, p. 6) leciona:

Sob o prisma criminal, a vulnerabilidade esta intimamente ligada a ideia de
pessoas que ndo detém aptiddo psicolégica para compreender o carater
lascivo do ato sexual ou sequer possuem condicbes minimas de
normalidade psiquica para manifestar livremente seu desejo quanto a
pratica da relagdo sexual. Ndo é a toa que este termo fora empregado, ja
que tem o significado daquele que se encontra do lado fraco de uma
guestao ou do ponto por onde alguém pode ser atacado.

No entender de Nucci (2008, p. 829), a vulnerabilidade contida no artigo caput
do artigo 217-A: “trata-se da capacidade de compreensédo e aquiescéncia no tocante
ao ato sexual. Por isso, continua, na esséncia, existindo a presuncdo de que
determinadas pessoas nao tém a referida capacidade para concernir”.

Geralmente criancas e adolescentes, com idade inferior a 14 anos nao
possuem discernimento e maturidade para praticar atos da vida sexual, no entanto,
levando em consideracdo a evolucdo cultural que a sociedade vem sofrendo, é
necessario falar em excec¢des. Tendo em vista que toda regra possui uma excecao,

e esta € tratada de forma diferente, principalmente no Direito Penal, tendo em vista



39

gue o jus puniendi do Estado pode acarretar consequéncias na vida de um individuo
de forma injusta, € necessario perceber que a aplicacdo do artigo 217-A, caput, do
Caodigo Penal de forma automatica, sem sequer compreender as circunstancias do
fato, bem como a vulnerabilidade dos adolescentes que possuem idade entre doze e
quatorze anos incompletos, € um grande retrocesso atribuido para o ordenamento
juridico através do legislador. (SILVA, 2019)

Silva (2019, jus.com.br/artigos/76384/estupro-de-vulneravel) declara que:

Tal retrocesso consubstancia-se no fato de aplicar-se uma regra juridica
(tipo penal) de forma totalmente isolada, pouco importando se injusta ou
ndo, olvidando-se os principios gerais norteadores e essenciais ao direito
penal, como se estivéssemos sobre a égide do positivismo juridico, o qual,
na segunda grande guerra, legitimou a violagdo em massa de direitos
humanos, da dignidade de milhdes de pessoas.

Sobre o tema, Carvalho (2006) leciona que embora ndo seja recomendado a
individuos com idade superior a doze anos e inferior a quatorze anos que busquem
praticar atos da vida sexual, o despertar precoce acumulado com desejos sexuais
criados em razdo da sociedade atual, € um fato existente e devemos respeitar.

Neste mesmo sentido, leciona Karam (1996, p 153):

Embora possa ndo ser recomendavel, sendo, porém, espontdneo e
consentido, o relacionamento sexual com adolescentes, ainda que contando
com menos de 14 anos, ainda que muito mais velhos seus parceiros, nao
pode ser objeto de represséo penal,notadamente em um momento histérico
em que [...] o conceito de liberdade, neste campo da sexualidade, passou
por verdadeira revolucdo, discrepando-se de tal forma daquele de outrora,
gue so seria comparado ao antigamente dava a nocgao de libertinagem.

E importante frisar que na atual realidade da sociedade, o jovem possui cada
vez mais cedo uma vida sexual ativa, amadurecendo precocemente quando se trata
de envolvimento sexual, praticando por vontade propria, atos dessa natureza de
forma plenamente consentida. Mesmo que 0 menor demonstre vontade em praticar
atos da vida sexual e deixe aparente 0 seu consentimento, aguele que praticar tal
ato tera sua conduta reprovada, no entanto, a aplicacdo da sancéo é gravosa, nao
sendo proporcional ao ato consentindo, tendo em vista a perda do estado de
inocéncia, ingenuidade e o préprio estado de vulnerabilidade eu é fundamento ético-

juridico para a protec&o integral do menor. (MORAES SA, 2019, p. 17)

4.5 A dignidade sexual e a evolugédo dos costumes e culturas sexuais
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A adolescéncia é um periodo de transicdo no qual a crianca passa para se
tornar adulto, sendo este momento marcado pelo desenvolvimento e pelas
transformacdes psiquicas e fisicas. Lourenco (2010) faz referéncia a Organizacéo
Mundial de Saude — OMS na qual compreende como adolescentes aqueles que
possuem entre dez e vinte anos de idade e que passam por um processo de
desenvolvimento humano, marcado por diversas transformacdes relacionadas ao
psiquico, fisico e social. Ainda, refere que a adolescéncia é caracterizada pela
puberdade, um periodo relativamente curto, no qual ocorrem mudancas bioldgicas,
caracteristicas da transicdo da infancia para a idade adulta, além de representar,
para o ser humano, o inicio da capacidade reprodutiva.

Durante esta fase, o corpo do adolescente esta em desenvolvimento, portanto,
€ normal que esses adolescentes sintam curiosidade em descobrir o0 préprio corpo e
jeito de satisfazer os novos desejos originarios dos hormdénios liberados nesta fase.
Além da busca pela satisfacdo sexual, é normal que adolescentes busquem a
satisfacdo desses desejos através do toque e afeto de outra pessoa. Conforme
Nasio (2011, p. 14):

a idade que se produzem as primeiras erecdes seguidas por ejaculacao,
durante uma masturbacédo, as polu¢des noturnas, a mudanca da voz e o
aumento da massa e da tonicidade musculares, tudo isso constituindo
germens de uma virilidade nascente. Na menina desencadeiam-se as
primeiras regras e as primeiras sensacdes ovarianas 0s seios ganham
volumes, a bacia se alarga conferindo a silhueta um aspecto tipicamente
feminino e, sobretudo despertando nela essa tenséo indefinivel que emana
do corpo de toda mulher e que denominamos charme.

Esta fase de desenvolvimento e autoconhecimento ndo deve ser limitada
através da legislacado, visto que a falta de conhecimento sobre o seu préprio corpo,
bem como a falta de informacdo referente a sexualidade, podem gerar
consequéncias tais quais o legislador e a sociedade ja lidam diariamente, sendo
algumas delas a aquisicdo de doencas sexualmente transmissiveis e abusos.

A sociedade Brasileira passou e ainda passa por transformacdes quando o
assunto € cultura e costumes. O modo de viver e de pensar das pessoas esta em
constante mudanca e evolugdo tendo em vista que a cada dia, més e ano o0s
individuos que integram a sociedade mudam de opinido e até mesmo 0s costumes
adquiridos atraves da convivéncia com familiares e amigos.

Assim como as pessoas se adaptam as mudancgas, o legislador também possui

a responsabilidade de se adaptar e adaptar as normas de acordo com a realidade
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que o Brasil vivencia atualmente. Ao longo da nossa histéria, muitos pré-conceitos
foram quebrados, no entanto o legislador continuou inerte frente a evolugao cultural,
estabelecendo normas e principios que ndo compactuam com a realidade.

Reparando na sociedade atual e percebendo as mudancas culturais que vem
ocorrendo h& alguns anos, nao é dificil imaginar adolescentes, menores de 14 anos
se relacionando com pessoas da mesma idade ou até mesmo mais velhas e tendo o
consentimento da familia.

O IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, realizou uma pesquisa
através do projeto PeNSE (Pesquisa Nacional de Saude do Escolar) e divulgou que
28,7% dos adolescentes entre 13 e 15 anos de idade j& mantiveram relacdo sexual:

Foram entrevistados 110 mil alunos do Ensino Fundamental e de acordo
com o estudo feito em 2012, do total de meninos que responderam ao
guestionario, 40,1% ja passaram pela experiéncia, sendo que entre as
meninas, 18,2% disseram que também ja tiveram relacdo sexual. (IBGE,
2015).

Tais resultados demonstram que o legislador erra ao querer aplicar normas que
nao condizem com a atual realidade. O legislador, além de ignorar a evolucdo de
costumes e culturas, limita e reprime o adolescente, tirando-lhe a possibilidade deste
desenvolver capacidade de discernimento com relacédo a vida sexual individual.

A respeito, Nucci (2009) explica que no Brasil, a presuncéo de violéncia — se
relativa ou absoluta - foi muito debatida, no entanto, mesmo n&o existindo um
consenso acerca do assunto, ndo serd a criagdo de normas que ira manter
adolescentes distantes da vida real, visto que a lei jamais ird modificar a realidade.

O legislador possui dificuldade em compreender a distincdo entre sexo,
sexualidade e direitos sexuais, portanto, projetos negativistas — aqueles voltados as
violagBes — sdo 0s Unicos assuntos mencionados em se tratando de direitos sexuais
de adolescentes. Existe uma incompreenséo que associa direitos sexuais a violagao
sexual, portanto, adolescentes ndo sdo contemplados com a vivéncia plena da
sexualidade. O nicho que trata das violagBes sexuais causadas a vulneraveis é de
extrema importancia, no entanto, os assuntos que englobam este tema, como por
exemplo combate ao abuso, exploracdo e violéncia sexual ndo devem ser vistos
como sindnimo de direitos sexuais.

Leite (2009) afirma que os direitos sexuais ndo estdo na agenda dos projetos

educacionais e assistenciais voltados a criangas e adolescentes, portanto, quando
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se faz necessério o debate acerca do tema, é numa perspectiva negativa, vinculada
a supostos “problemas” como por exemplo a gravidez indesejada, as doencgas
sexualmente transmissiveis e a violéncia.

A adolescéncia pode ser compreendida como uma fase de transicdo da vida
infantil para a vida adulta e embora a idade ndo deve ser parametro Unico para
criagdo de politicas para criancas e adolescentes, € um quesito importante, no
entanto, ndo é quesito principal conforme o artigo 2° da Convencéo sobre Direitos da
Crianca (ONU, 1989, https://brasil.un.org/):

¢) distingbes com base na idade devem prover parametros previsiveis e ob-
jetivos, mas devem ser considerados apenas como um ponto de partida
para andlise, porque criangas e adolescentes desenvolvem-se de maneiras
distintas e a idade é apenas uma reflexdo aproximativa do desenvolvimento
de suas capacidades.

4.6 Estupro bilateral

N&o admitir que os comportamentos sexuais se modificaram ao longo do
espaco e tempo é ignorar o desenvolvimento precoce de criancas e adolescentes,
além de anular o discernimento que estas possuem para tomar decisfes frente as
descobertas sexuais. Em razdo das mudancas no cenario social e cultural,
dificimente se encontrard adolescentes menores de quatorze anos que nao
possuam informacdes a respeito de atos libidinosos mesmo que néo praticantes.

Criancas e adolescentes estdo iniciando a vida sexual cada vez mais cedo,
portanto é primordial que a legislacdo acompanhe tais mudancas ou se flexibilize
perante nova realidade. Quando adolescentes cometem uma conduta delituosa,
estdo sujeitas as medidas socioeducativas ou medidas de protecdo conforme artigos
101 e 105 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A pratica de ato libidinoso entre adolescentes menores de quatorze anos,
mesmo que de forma consentida é denominada “estupro bilateral” na doutrina
brasileira, no entanto a jurisprudéncia ainda ndo buscou respostas legislativas para
responder se quando duas pessoas menores de guatorze anos praticam ato sexual
consentindo estéo incorrendo no ato infracional de estupro de vulneravel.

Camargo (2012, p. 2) explica que:

uma perplexa figura no ordenamento juridico brasileiro, qual seja, o estupro
bilateral de vulneravel. Com efeito, se dois menores de 14 anos (mas
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maiores de 12) mantiverem relagdo sexual consentida entre si, ambos
incorrerdao no ato infracional do “estupro de vulneravel’, sendo
responsabilizado nos termos do ECA/90, ja que cada um foi sujeito ativo e
passivo do ato infracional simultaneamente, fato que afigura-se
absolutamente antildgico e incoerente

4.7 Excecao Romeu e Julieta

A excecdo Romeu e Julieta é utilizada em paises norte-americanos, e tem
como propoésito a relativizagcdo da vulnerabilidade em casos que menores de
qguatorze anos de idade tenham relagbes sexuais com um parceiro sem que a idade
de ambos seja discrepante. Coelho (2017) faz referéncia a Obra de William
Shakespeare, na qual a personagem Julieta tinha apenas treze anos de idade
guando manteve sua primeira relacdo amorosa com Romeu. O objetivo da excecéo
Romeu e Julieta é que, em existindo consentimento e uma pequena diferenca de
idade entre os parceiros, ndo € passivel de considerar o ato sexual praticado entre
ambos como estupro.

Ao relativizar a vulnerabilidade os tribunais norte-americanos toleram uma
margem de até cinco anos de diferenca entre os parceiros, portanto, se um individuo
menor de quatorze anos de idade possui um relacionamento com outra pessoa até
cinco anos mais velha, é natural que possa haver a pratica do ato sexual consentido,
0 que nédo configura estupro.

Alguns Tribunais brasileiros ja se utilizaram da Excecdo Romeu e Julieta para
julgar casos tipificados no artigo 217-A, caput, do Cédigo Penal:

APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. DIREITO
COMPARADO. ANALISE DO CASO CONCRETO. EXCECAO ROMEU E
JULIETA (ROMEO AND JULIET LAW). ABSOLVICAO. - Na esteira do
direito comparado, direito brasileiro deve adotar orientacdo semelhante, de
gue ndo existe crime para os casos em que nédo for constatada a exploragéo
sexual dos adolescentes e tratar-se a hipotese de atos sexuais cometidos
entre adolescentes/jovens com idades proximas, de livre e espontdnea
vontade, sem resultar em mudanca comportamental ou abalo psicolégico
(art. 386, VI, Cddigo Processual Penal). Apelo conhecido e provido.
Sentencga reformada. (TIGO, 2017).

A partir do momento em que um adolescente de treze anos de idade inicia sua
vida sexual e por vontade prépria pratica o ato de forma consensual com outra
pessoa, ndo ha violacdo do bem juridico que o Titulo VI do Cbdigo Penal protege.
Biffe Junior e Leitdo Junior (2017) referem que o Direito brasileiro poderia adotar

medidas semelhantes a excecdo Romeu e Julieta para aplicar em casos que nao



44

houve a violacdo do bem juridico, ou seja, em casos que o ato sexual consentido

adveio de uma relacéo de afeto e estagio de descoberta da sexualidade.
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5 CONCLUSAO

Ante o0 exposto, € ldgico inferir que a lei n.° 12.015/2009 foi responsavel por
incorporar mudancas necessarias dentro do Cddigo Penal, visando a melhor
protecdo e seguranca das vitimas de estupro de vulneravel, com o objetivo de
proteger e zelar pelo bem juridico tutelado frente as mudancgas sociais e culturais da
época. O delito de estupro de vulneravel, tipificado no artigo 217-A, caput, do Codigo
Penal, tras em sua redacdo que aquele que mantiver relacdes sexuais com menor
de quatorze anos de idade estard incorrendo para a pratica do crime.

Com a inclusdo do referido artigo ao Codigo Penal, o legislador trouxe o
conceito de vulneravel e nomeou adolescentes menores de quatorze anos
incapazes de decidir a respeito de sua propria vida sexual, ndo se atentando a
evolucdo dos aspectos morais de costumeiros da grande maioria da populagéo,
pouco importando se a suposta vitima possui discernimento para a vida sexual.

Ainda, como se ndo bastasse o legislador tras para o artigo 271-A, caput,
através da lei n° 13.718/18 o paragrafo quinto, e através dele, invalida o
consentimento da vitima e as relacdes sexuais que esta manteve antes do crime.
Além da lei supracitada, o legislador ndo contente, estabelece a simula n.° 593 do
Superior Tribunal de Justica, a qual vem para firmar o entendimento dos dispositivos
do Cddigo Penal, firmando carater absoluto a vulnerabilidade, no entanto, como
demonstrado, tal simula ndo possui forca vinculante e isso significa que ndo ha
efeito proibitivo que obste decisbes nos tribunais de justica em sentido contrario.

A vulnerabilidade da vitima menor de quatorze anos € absoluta, portanto,
pressupde que ndo pode haver a inversao do 6nus da prova, ou seja, a sumula n.°
593 do STJ restringe ao réu o direito do contraditorio e ampla defesa, retirando a
possibilidade de elaboracdo de provas em sentido contrario, excluindo-se a
possibilidade da vulnerabilidade da pessoa nao ser absoluta, e excluindo
diretamente a possivel inocéncia daquele dito como autor do delito.

De igual modo, a vulnerabilidade absoluta, fere o principio da
proporcionalidade, o qual dispde sobre a paridade entre as penas impostas pelo
estado e a gravidade do crime. A partir do momento em que a vitima alega ter
consentido com tal ato, se torna desproporcional condenar o suposto autor do delito,
visto que o bem juridica tutelado — a dignidade sexual a pessoa humana — nao foi

ferida.
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O principio da intervencdo minima do Estado, por sua vez, também é violado a
partir do momento em que o estado impde ao adolescente com idade inferior a
guatorze anos a vulnerabilidade absoluta, sem analisar a atual realidade da
sociedade bem como o meio social da vitima. E perceptivel a evolucdo cultural, e o
desenvolvimento precoce de criangas e adolescentes, portanto, fechar os olhos para
tais acontecimentos, € no minimo uma grande ignorancia por parte do legislador.

E perceptivel que, quando o legislador cria normas e imp&e a vulnerabilidade a
uma pessoa menor de quatorze anos, este intervém diretamente na vida das
mesmas, e acaba ferindo os principios supracitados, além de limitar e ferir o
principio de liberdade também conferido a adolescentes. Como mencionado, no
desenvolvimento do trabalho, a lei penal deve ser aplicada como altimo recurso, ou
seja, quando for a Unica solucdo. Ainda, com o legislador impondo a vulnerabilidade
absoluta a pessoa menor de quatorze anos no crime de estupro de vulneravel,
retiraram-se das pessoas - réu e vitima - garantias constitucionais expressas.

Outrossim, como explanado, pode ocorrer o denominado erro de tipo, o qual é
comum, em razdo da postura, da estatura, aparéncia, porte fisico, comportamento,
entre outras caracteristicas de uma pessoa, que levam o sujeito ativo a se equivocar
em relacdo a idade da vitima. Nestes casos, assim que comprovado o erro de tipo, 0
juiz podera absolver o réu, visto estarmos diante de uma causa de excludente de
culpabilidade do agente (art. 397, Il, CPP).

Além do erro de tipo, se faz necessario o debate a respeito da pratica de
ato libidinoso entre adolescentes menores de quatorze anos, mesmo que de forma
consentida. Tal pratica € denominada estupro bilateral, conforme ja mencionado, no
entanto a jurisprudéncia ainda ndo buscou respostas legislativas para responder se
guando duas pessoas menores de quatorze anos praticam ato sexual consentindo
estdo incorrendo no ato infracional de estupro de vulneravel.

A excecdo de Romeu e Julieta é utilizada em paises norte-americanos, e
dispbe que ndo configura-se crime de estupro, N0S casos em que uma pessoa com
menos de quatorze anos de idade mantenha relagcfes intimas (e com seu consenso)
com outra pessoa que possui idade pouco superior a sua. Tal excecdo nao €
utilizada nos tribunais brasileiros, porém, sua aplicabilidade pode ser discutida em
recursos as instancias superiores, tendo em vista que o teor da sumula n.° 593 do

STJ nédo é vinculante conforme ja mencionado.
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A adolescéncia é um momento importante na vida de todos os seres humanos,
visto que simboliza a transi¢do onde o individuo deixa de ser crianca para se tornar
adulto. Uma fase marcada por mudancas e desenvolvimento psiquicos e fisicos,
onde os hormoénios estdo aflorados, desencadeando sensacfes e sentimentos a
serem descobertos pelo individuo ndo pode de maneira alguma ser limitada através
de uma norma a qual néo leva em consideragdo as mudancas sociais e culturais que
ocorrem com o passar do tempo.

Imperioso destacar que nas decisfes, o sistema do livre convencimento nao
possui liberdade plena, isto €, ndo quer dizer que o juiz pode julgar de acordo com
sua consciéncia ou experiéncias pessoais. A decisdo do juiz deve se basear nas
provas angariadas ao processo ou na falta delas, cabendo ao julgador analisar o
caso concreto e julgar de acordo com o sistema de valoracdo da prova adotado pelo
Brasil.

Apds o estudo deste tema, concluiu-se que por melhor a intencdo que o
legislador possui ao incrementar a lei n.° 12.015 de 2009 e lei n.° 13.718 de 2018 no
Cddigo Penal, bem como a sumula n.° 593 do Superior Tribunal de Justica,
infelizmente acaba por violar o principio do contraditério e ampla defesa, o principio
da proporcionalidade e o principio da intervencdo minima do estado, ndo garantindo
de forma adequada o direito de autoconhecimento as criangas e adolescentes,
violando e limitando a liberdade destas de exercer o periodo transitério da
puberdade com tranquilidade e de acordo com 0s avanc¢os sociais e culturais.

Por fim, a relativizagéo da vulnerabilidade do menor de quatorze anos no crime
de estupro de vulneravel é essencial para um estado democratico de direito, visto
gue, mesmo que o bem tutelado pelo art. 217-A, caput, do Codigo Penal e pela
sumula n.° 593 do Superior Tribunal de Justica seja a dignidade sexual, deve ser
considerado a capacidade de discernimento da mesma. Necessario frisar que a
aplicacdo da sumula n.° 593 do Superior Tribunal de Justica em todos os casos
enquadrados no artigo 217-A, caput, do Cddigo Penal instituido pela lei n.° 12.015
de 2009 é uma questdo a ser analisada em razdo dos danos e consequéncias
irreparaveis que esta aplicacéo pode acarretar na vida de um individuo.

A lei deve acompanhar os avangos sociais, tecnologicos, econdmicos e
culturais de uma sociedade para que os direitos fundamentais expressos nha
Constituicdo Federal sejam de fato honrados, bem como a liberdade de

adolescentes de vivenciar as mudancgas ocorridas em razdo do seu proprio
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desenvolvimento, visando assim a analise casuistica dos casos concretos,

objetivando alcangar um julgamento justo e que ndo seja retrogrado.
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