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Resumo: A vulnerabilidade do adolescente menor de 14 anos nos crimes sexuais frente as evolugfes
sociais que afetam o desenvolvimento dos adolescentes nessa fase de transi¢do da vida infantil para a vida
adulta é um tema de muita discussdo no mundo juridico, principalmente nos tribunais, que avaliam a
conduta dos agentes acusados de cometer o crime de estupro de vulneravel. O presente artigo objetiva
aproximar o intérprete do Direito da realidade social no momento em que for aplicar a norma penal
incriminadora nos crimes sexuais. Este trabalho busca evitar uma interpretacdo puramente gramatical,
utilizando-se do principio da adequagdo social, como forma de solucionar os problemas gerados pela
aplicacdo de um critério objetivo do artigo 217-A, oriundo da Lei 12.015/09. Através da visdo de Kant para
solucionar a problematica da liberdade do acusado, bem como a observancia legislativa, principiologica e
aos avancos comportamentais e culturais experimentados pela sociedade atual. Por fim, efetua-se um

estudo tedrico sobre o Estado Constitucional e a tutela penal como ultima ratio do estado de direito.

Palavras-chave: Estupro de vulneravel, liberdade, principio, adequacdo social, direito, vulnerabilidade,
sexualidade, menor, violéncia, tribunal, absolvi¢éo.

Area do Conhecimento: Ciéncias Sociais Aplicadas.

1INTRODUCAO _

Criangas e adolescentes sédo detentores de uma legislagdo exclusiva acerca de seus direitos e
deveres, sendo esta, regulamentada pela Lei 8.069 de 13 de julho de 1990, (Estatuto da Crianca e do
Adolescente). Referida legislagdo dispde sobre protecdo e bem-estar dos menores no ambito familiar e
social, garantido que os menores possam crescer amparados e distantes de atos infracionais.

Além de se garantir o futuro educacional das criangas e dos adolescentes, se torna necessario
garantir um presente estruturado emocionalmente, proporcionando aos menores uma vida saudavel e
indefesa, preparando-os para a fase adulta, mas, garantido que essa fase ndo aconteca precocemente.

Algumas criangas, no entanto, tornam-se adolescentes muito cedo, constituindo a formagéo
aparente da fase adulta de forma precoce, despertando assim o desejo sexual, indevido, de muitos
adultos A violéncia sexual sempre foi um crime repercutido, vindo de milhares de anos e sendo inicialmente
punido apenas para aqueles praticados de fato e contra mulheres, pois estas sempre foram consideradas
frageis e vulneraveis diante da possivel situacdo. Com o passar dos tempos ouve-se uma ampliacdo nesse
contexto, tanto na forma praticada, como também diante da vitima. O artigo 213 do Cddigo Penal, alterado


mailto:joaovictorrccfm@gmail.com
mailto:fernandafs@sempre.facig.edu.br
mailto:FACIG%2Clethydutra@hotmail.com
mailto:leonardoadvogado@hotmail.com
mailto:andreialetras@yahoo.com.br

pela lei 12.015/2009 abrangeu a vitima para “alguém” nao distinguindo o sexo e reprimiu o crime nao s6
pela consumagédo, mas, pelo constrangimento realizado por ameaca ou violéncia fazendo com que a vitima
se submeta a pratica de conjuncao carnal ou qualquer tipo de ato libidinoso.

Com o crescente niumero de crimes sexuais, o Cédigo Penal diante da vulnerabilidade de criancas e
adolescentes introduziu também em seus artigos uma protecdo mais ampla a menores de 14 anos,
restringindo assim que os mesmos tenham conjuncdo carnal. O artigo 2017-A da legislacéo
supramencionada € claro ao reprimir a conjuncéo carnal ou ato libidinoso praticados com esses menores,
sendo a pena aplicada de 8 a 15 anos de reclusao.

Diante da problematica e prevencao disciplinada a criancas e adolescentes, partindo dos principios
e regras vigentes, o presente artigo de carater bibliografico tera como objeto o estudo do artigo 217-A do
Cddigo Penal, exclusivamente quanto a disciplina de conjungdo carnal e atos libidinosos com menores de
14 anos, tratando-se inicialmente da protecdo ampla sobre os vulneraveis, passando apés a analise da
adequacdao ao consentimento dos menores, e assim, tratar sobre a possibilidade de absolvigéo do réu.

A grande importancia do seguinte Artigo é enquadrar o Juiz do Direito da realidade social no
momento em que for aplicar a norma penal incriminadora nos casos de estupro de vulneraveis, utilizando-se
do principio da adequacgé&o social, como forma de solucionar os problemas gerados pela aplicacdo de um
critério taxativo do artigo 217-A, oriundo da Lei 12.015/09, para determinar a ocorréncia ou ndo do crime de
estupro de vulneravel diante de cada caso concreto. Fazendo assim com que o Direito interligado com a
sociedade tenha sempre como o objetivo nesses casos 0 principio da busca da felicidade, tornando as
decisbes mais justas.

2 METODOLOGIA

Utilizou-se a pesquisa com abordagem qualitativa, visando o aprofundamento da atual compreensao
do direito penal a partir da abordagem dos principios constitucionais e teorias. O artigo baseia-se em
revisbes bibliograficas, uma vez que se levantaram referéncias ja analisadas e publicadas. Em todo o
trabalho, sdo utilizados os métodos dedutivos e tedricos, baseados em estudo bibliografico e jurisprudencial.

Quanto aos objetivos, abordou-se a pesquisa explicativa, que identifica os fatos que determinam ou
gue contribuem para a ocorréncia dos fenébmenos.

3 CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL: ESTUPRO DE VULNERAVEL

Neste capitulo, inicia o legislador a reforma a partir do delito de estupro de vulneravel, contido no
artigo 217-A, assim descrito:

Art. 217-A. Ter conjungdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com pessoa
menor de 14 (catorze) anos. Pena — recluséo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

§ 1° Incorre na mesma pena quem pratica as agbes descritas no caput com
pessoa que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo possa
oferecer resisténcia.

§ 2° (vetado).

§ 3° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave: Pena — recluséo, de
10 (dez) a 20 (vinte) anos.

§ 4° Se da conduta resulta morte: Pena — recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

A Lei 12.015 trouxe para o ordenamento juridico brasileiro um novo tipo penal, autbnomo, com
penas rigorosas, denominado estupro de vulneravel, destinado a proteger aqueles que ndo possuem
capacidade de discernir sobre os atos e consequéncias da sexualidade ou que, por alguma razdo nao,
podem reagir como anteriormente dito.

Com a nova redacéo do artigo 217-a, independe se a relacdo se deu (ou ndo) mediante violéncia ou
grave ameaca, vedando a lei qualquer pratica sexual mantida com menores de 14 anos (CAPUT), enfermo
ou deficiente mental (primeira parte do §1%) ou com quem n&o possa oferecer resisténcia (Gltima parte do
8§1°).
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A relacéo sexual com vulneravel pode nédo envolver violéncia ou grave ameaca real, leia-se,
pode ter sido “consentida” pelo ofendido, que, apds, ndo reclama e pode ate ter apreciado.
Entretanto, por regras de experiéncia, captadas pelo legislador, é vedada a pratica sexual
com tais pessoas, visto que a maioria ndo tem discernimento suficiente, nem condi¢fes de
autorizar o ato, logo, as vulnerabilidades de suas situag¢@es indicam a presuncgéo de ter sido
violenta a pratica do sexo. De todo modo, sdo previstas as formas qualificadas pelo
resultado, pois é possivel ocorrer a relacdo sexual com efetivo emprego de violéncia. Nesse
caso, o resultado pode atingir consequéncias mais graves, como as lesdes ou a morte da
vitima. Em suma, por ser tipo penal especial em relagdo ao art. 213, sempre que a pratica
sexual envolver menor de 14 anos, enfermo ou deficiente mental ou incapaz de resistir,
tipifica-se como estupro de vulneravel, levando-se em conta o art. 217-A. (NUCCI. 2009,
P.892)

Cumpre observar que a alteracdo dessa rubrica traz reflexos de suma importancia para o estudo
dos crimes sexuais no Codigo Penal, muito embora, numa leitura rasa e apressada, essas implicagdes ndo
sejam perceptiveis sob a 6tica de que se valeu o legislador ao elaborar a lei. (RIBEIRO, 2009). Dessa
forma, pode-se analisar a conduta do Estado frente a conduta social.

Essa reforma redireciona a protecdo do Estado. Em vez de tutelarem-se os costumes, que
representavam os habitos e os falsos moralismos que eram impostos & sociedade por sua
parcela mais conservadora, agora se protege a dignidade sexual. Esta sim merecedora da
tutela estatal, porquanto atrelada a valores como a honra, a respeitabilidade, a moral e,
obviamente, ao principio da dignidade da pessoa humana, principio constitucional que norteia
todos os demais. (RIBEIRO. 2009, p. 14)

Qualquer pessoa, independente de sexo, pode ser sujeito ativo desse delito, enquanto que o sujeito
passivo, no caso do artigo 217-A, caput, serdA 0 menor de 14 anos, também independente de sexo,
conforme as mudancgas sofridas no artigo 213 do Cédigo Penal.

Relembrando, o elemento subjetivo € o dolo, ou seja, a busca pela satisfacdo da lascivia, ndo
existindo modalidade culposa. Admite-se, porém, a tentativa, quando o agente, por motivo alheio a sua
vontade, é impedido de concluir com o seu intento, embora de dificil comprovagdo. (NUCCI, 2013).

Segundo Bitencourt,

Menor de quatorze anos é exatamente o infanto-juvenil ou crianga/adolescente protegido
pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), que merece atendimento especial do
Estado e da lei e que, agora, finalmente, o legislador penal reconhece sua vulnerabilidade.
Essa € uma oportunidade rara, para abordarmos algo que sempre nos preocupou, qual
seja, a vitimizagdo secundéaria dos menores vitimas de abuso sexual (no plano familiar e
extrafamiliar), historicamente tratados pelas autoridades repressoras (Policia, Ministério
Publico e Judiciario), como simples objeto de investigacdo e meio de prova. Merece
destaque especial, nesse particular, a atuacdo de muitos representantes do Parquet que,
obcecados pela busca de uma mitologica verdade real, sempre desconheceram a
vitimizagdo secundéaria daqueles vitimados pela violéncia sexual, vistos somente como
simples meios de prova. (BITENCOURT. 2011, p. 205).

Dessa forma, demonstra-se a divergéncia entre a doutrina e jurisprudéncia no que se refere a idade
cronoldgica e maturidade.

4 VULNERABILIDADE

Entende-se que, vulneraveis sdo pessoas que ndo podem se defender sozinhas, ou que, em

determinado momento, estejam desprotegidas. No diciondrio (Ferreira, 2010) vulneravel significa: “Diz-se
do ponto pelo qual alguém ou algo pode ser atacado”.
Ha uma protecdo maior do Estado quando se trata de uma pessoa vulneravel. Nota-se que, até mesmo a
sociedade, quando se depara com um individuo que esta em estado vulneravel, dispde-se a ajudéa-lo,
motivo por que o instinto humano, automaticamente, repele atos desagradaveis para o préximo. Ademais,
a Constituicdo Federal resguarda e protege, rigorosamente, o vulneravel conforme vislumbra seu artigo
227, 8§ 4°:
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Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salude, a
alimentagdo, a educacgdo, ao lazer, a profissionalizagdo, & cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracédo, violéncia, crueldade e opresséo.

()

§ 4° - A lei punird4 severamente o abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da crianga e
do adolescente.

A presuncdo de violéncia na qual o tipo se alicerca é ponto de discussdo na doutrina e na
jurisprudéncia, pois ha quem diga que tal presuncdo € absoluta e outros defendem que existe uma
relatividade, pois somente uma andlise do caso concreto poderia determinar se existiu ou nao
vulnerabilidade.

Ao que parece, 0 mais sensato é que haja uma relativizagdo da vulnerabilidade a luz do caso
concreto, nada obstante a norma permitir decisGes arbitrarias, contréarias ao ideal de justica. O que se deve
ter em mente é que os jovens de 12 ou 13 anos, fortemente influenciados pelo acesso irrestrito aos meios
de comunicacgdo, passaram a ter um conhecimento das coisas do sexo de maneira precoce, conforme
reforca Graga (2010):

N&o se caracteriza o crime, quando a menor de 14 anos se mostra experiente em matéria
sexual; ja havia mantido relagcdes sexuais com outros individuos; é despudorada e sem
moral; é corrompida; apresenta péssimo comportamento. Por outro lado persiste o crime
ainda quando a menor ndo é mais virgem, é leviana, é facil e namoradeira ou apresenta
liberdade de costumes. (MIRABETE, 2006, p. 478 apud GRACA, 2010)

Parece, entretanto, que o legislador penal ignorou a necessidade de adequar as normas de conduta
a realidade social do seu tempo. Diante disso, imaginar que inexiste a possibilidade de alguém com 12 ou
13 anos poder livremente anuir com a relagdo sexual, denota nitido desconhecimento das transformacgdes
experimentadas pela sociedade a qual deve regular. Como brilhantemente anota Guilherme de Souza
Nucci, pela “simples inovacdo da redagéo do tipo, ndo ha forca suficiente para alterar a realidade” (NUCCI,
2010). Ainda vale ressaltar que a vulnerabilidade relativa ndo é mais levada em consideracdo quanto a
extincdo da punibilidade

5 IMPORTANCIA DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO DE FAMILIA

A Constituicdo Federal de 1988 provocou uma revolucdo no sistema juridico
brasileiro. O foco do legislador constituinte, sempre voltado para a organizacdo do
proprio Estado, desloca-se para o individuo e, mais ainda, para a coletividade,
contemplando amplamente os direitos individuais sem repousar seu campo de
abrangéncia sobre os direitos difusos e coletivos. (MAIA. 2007, p.1. online)

Cada autor formula entendimento, no sentido de dar grau de importancia e eleger, em sua obra,
destaque que julga importante ao principio constitucional de direito de familia. Alguns principios assumem a
caracteristica de principios explicitos, outros ponderando no sentido de que ha guarida dentro deste cenario
implicito a determinado assunto, mas todas com fundamento técnico e juridico dentro dos contornos
constitucionais previstos na Constituicdo de 1988.

Cabe a aplicac@o destes principios no direito das familias por serem estes aplicaveis a todos os
ramos do direito originada esta subordinagdo na sua fundamentalidade juridica.

Pereira (2006) reforca que:

Com a crescente tendéncia de constitucionalizagdo do Direito Civil, consequéncia dos
movimentos sociais e politicos de cidadania e inclusdo, os principios gerais tém-se
reafirmado cada vez mais como uma importante fonte do Direito e tém-se mostrado para
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muito além de uma supletividade. Eles se revestem de for¢a normativa imprescindivel para
a aproximacéo do ideal de Justica. (PEREIRA, 2006, p. 22.)

A familia na busca da formacao social do estado de direito, para Pietro Perlingieri, € pautada na
Constituicdo nao por possuir de um direito superior ou individual, mas pela instituicdo que é formadora da
pessoa humana como individuo de direito. A familia teve o reconhecimento do legislador constituinte como
base da sociedade, e a sua importancia na formacao das pessoas mereceu todo o aparato juridico estatal,
formado por normas e principios, isto para aqueles que ndo os consideram norma juridica.

O Principio da Liberdade diz respeito: ao livre poder de escolha da autonomia da constituicao,
realizacao e extincdo de entidade familiar, sem imposicdo ou restricdes externas de parentes, da sociedade
ou do legislador; a livre aquisicdo e administracdo do patriménio familiar; ao livre planejamento familiar; a
livre definicAo dos modelos educacionais, dos valores culturais e religiosos; a livre formacdo dos filhos,
desde que respeitadas suas dignidades como pessoas humanas; respeitadas a integridade fisica mental e
moral (LOBO, 1999)

Como no Principio da lIgualdade, destaco que também desencadeia uma nova ordem de
nomenclaturas, correlacionadas a liberdade — o que demonstra uma decomposicéo estrutural, contudo sem
perder o vinculo primordial com o significado Como no caso de Roberto Senise Lisboa, que determina como
Principio do Reconhecimento de entidades familiares — “O casamento deixa de se tornar a Unica instituicdo
protegida pelo Direito de Familia, assegurando-se o reconhecimento de outras cuja tutela ndo pode deixar
mais de ser concedida”.( LISBOA, 2002)

A convivéncia familiar também é regulada através das normas consagradas por
outros estatutos como o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA, Lei 8.069/1990) e do Estatuto do
Idoso (Lei n.° 10.741/2003), ofertando de maneira ampla a protecdo integral a todos os membros das
familias. Os vinculos de filiacdo alterados pela Constituicdo em seu art. 227, § 6° deram uma nova
conceituagdo a palavra filho, abandonando-se termos preconceituosos que geraram outrora grades
conflitos, conforme ressalta Golgalves (2005):

Uma vez declarada a convivéncia familiar e comunitaria como direito fundamental, prioriza-
se a familia socioafetiva, a néo-discriminacdo do filho, a co-responsabilidade dos pais
quanto ao exercicio do poder familiar e se reconhece o ntcleo monoparental como entidade
familiar. (GONCALVES, 2005, p. 34)

Segundo o principio da afetividade é o afeto € a mola que alavanca ou o corddo que une a familia
rumo ao sucesso do fim a que se propde. Ligado a dignidade humana, o afeto é um direito que preserva o
individuo e o protege através da unido familiar. Um ser humano nutrido neste sentido € um ser realizado
pessoalmente e socialmente. O afeto alcangou valor juridico, tornando-o incompativel com apenas um
modelo de familia ou o tradicional modelo histérico, margeando a possibilidade, por exemplo, da adog¢éo
homoafetiva, preservando o “Principio do Melhor Interesse do Menor’(CUNHA PEREIRA. 2006)

6 INFLUENCIA DA TEORIA TRIDIMENSIONAL DO DIREITO

Em Fundamentos do Direito (1940), Miguel Reale apresenta os elementos basicos da sua filosofia
juridica, isto é, nessa obra da juventude comeca a ser concebida a concepcao tridimensional da experiéncia
juridica. O que isso significa, foi resumido em Miguel Reale: ética e filosofia do direito do seguinte modo:

A compreenséo tridimensional do Direito sugere que uma norma adquire validade
objetiva integrando os fatos nos valores aceitos por certa comunidade num
periodo especifico de sua histéria. No momento de interpretar uma norma é
necessario compreendé-la em funcéo dos fatos que a condicionam e dos valores
gue a guiam. A conclusdo que nos permite tal consideragdo € que o Direito é
norma e, a0 mesmo tempo, uma situacdo normatizada, no sentido de que a regra
do Direito ndo pode ser compreendida tdo somente em razdo de seus enlaces
formais (CARVALHO, 2011, p. 186).
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Em suma, a teria tridimensional no pensamento de Reale consiste:

Fato, valor e norma estdo sempre presentes e correlacionados em qualquer expressao da
vida juridica, seja ela estudada pelo filésofo ou sociélogo do Direito, ou pelo jurista como tal,
ao passo que, na tridimensionalidade genérica ou abstrata, caberia ao fildsofo apenas o
estudo do valor, ao sociélogo o do fato e ao jurista o da norma (REALE. 2003, p. 70).

Com efeito, as mudancas legislativas ocorridas no Brasil nos Ultimos setenta anos, em relagéo aos
crimes de natureza sexual, decorreram ndo somente da evolucdo do pensamento da sociedade, mas
também em razdo das transformacdes que ocorreram em outros segmentos sociais, como a politica e até
mesmo a ciéncia.

Assim, pode-se concluir que a compreensdo do Direito ndo pode se limitar a uma viséo setorizada
da realidade social, avaliando-se isoladamente o que “ha de fatico, de axioldgico ou ideal, ou de normativo
na vida do direito”. O Direito deve, ao contrario, dedicar-se ao estudo dos conflitos que se operam no mundo
dos valores e dos fatos, de maneira contemplativa do todo. E a ligdo de Reale:

E, pois, na esséncia e na vida mesma do direito positivo que, antes de mais nada, nos cabe penetrar,
recolocando-o no meio do mundo social, do qual ele é um elemento integrante, para estuda-lo em
funcdo das forgas intelectuais e morais da humanidade, que, somente elas, lhe podem dar real
valor.(REALE. 1994. p. 07)

7 CONSENTIMENTO DA VITIMA

O crime em estudo tutela a dignidade sexual, e o desenvolvimento sexual do individuo menor de 14
anos. O aludido artigo substituiu a antiga redacdo do art. 224 que se tratava da presun¢do de violéncia.
Apéds a edicdo da Lei n° 12.015/09, a presuncdo de violéncia deixou de existir no ordenamento juridico
brasileiro, tendo sido a tipificacdo da conduta alterada para contemplar como delito a mera prética do ato,
sem necessidade de violéncia ou grave ameaca, tal como disp8e, agora, o art. 217-A, o qual criou a figura
do estupro de vulneravel.

Hoje no Brasil a tendéncia de se iniciar uma vida sexual ativa precoce € bem maior, mas essa
tendéncia prejudica tanto os aspectos fisicos como emocionais das criangas e adolescentes, pois sua
personalidade ainda esta em formacéo, e ainda é incapaz de decidir seus conceitos e decisfes sobre a vida
sexual, principalmente quando esta ocorre de forma desregrada. O consentimento da vitima ou sua
experiéncia sexual anterior ndo afasta a tipicidade do crime.

Como vivemos em mundo globalizado, muito se discutiu em relagédo & protecdo dos menores de 14
anos, por nossa sociedade viver em constante modificacdo, serd que ndo exigiam a mesma protecéo
guanto antes? Trata-se de uma questdo muito delicada, ndo devendo ser banalizada, por isso o legislador
foi bem claro ao taxar o menor de 14 anos como vulneravel mantendo assim a sua protecdo, mas devendo
ser relativa diante do caso concreto.

Mesmo apls a criacdo da Nova Redacdo, o doutrinador Guilherme de Souza Nucci , preleciona
sobre a discusséo da prote¢cado do menor de 14 anos hoje nesse mundo globalizado :

O nascimento do tipo penal inédito ndo tornard sepulta a discusséo acerca do carater
relativo ou absoluto da anterior presuncdo de violéncia. Agora, subsumida na figura da
vulnerabilidade, pode-se considerar o menor, com 13 anos, absolutamente vulneravel, a
ponto de seu consentimento para a pratica sexual ser completamente inoperante, ainda
gue tenha experiéncia sexual comprovada? Ou sera possivel considerar relativa a
vulnerabilidade em alguns casos especiais, avaliando- -se o0 grau de conscientizacdo do
menor para a pratica do ato sexual? Essa € a posi¢do que nos parece mais acertada. A lei
ndo podera, jamais, modificar a realidade do mundo e muito menos afastar a aplicagdo do
principio da intervencédo minima e seu correlato principio da ofensividade. NUCCI. 2014, P.
37)

Com o novo artigo implementado no Cdédigo Penal, artigo 217-A, a visdo jurisprudencial nao
considerou de imediato a irrelevancia do consentimento, ou seja, 36 mesmo que o legislador tenha tentado
por fim a esse debate considerando a idade como uma classificacdo para a ocorréncia de crimes ainda se
viu casos em que a presuncéo foi considerada relativa.
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Para Rogério Greco, a lei foi bem clara em relagdo a idade da vitima, sendo o consentimento
irrelevante para a caracterizacdo do crime de estupro de vulneravel, pois o tipo penal em questdo tem a
finalidade de proteger esses menores:

O nucleo ter, previsto pelo mencionado tipo penal, ao contrario do verbo constranger, nao
exige que a conduta seja cometida mediante violéncia ou grave ameaca. Basta, portanto,
gue o agente tenha, efetivamente, conjuncéo carnal, que podera até mesmo ser consentida
pela vitima, ou que com ela pratique outro ato libidinoso. Na verdade, esses
comportamentos previstos pelo tipo penal podem ou nédo ter sido levados a efeito mediante
0 emprego de violéncia ou grave ameagca, caracteristicos do constrangimento ilegal, ou
praticados com o consentimento da vitima. Nessa Ultima hipotese, a lei desconsidera o
consentimento de alguém menor de 14 (catorze) anos, devendo o agente, que conhece a
idade da vitima, responder pelo delito de estupro de vulneravel. (GRECO. 2015, p. 774)

De acordo com a nova Lei 12.015.2009 o estrupo de vulneravel esta ligado ao real discernimento , sendo assim
coloca o menor de 14 anos como vulneraveis absolutos , criangas que ainda ndo tem a necesséria capacidade para
decidir validamente seus atos.

Nesse entendimento afirma novamente Guilherme de Souza Nucci :

[--] trata-se da capacidade de
compreensdo e aquiescéncia no tocante ao ato sexual. Por isso, continua, na esséncia,
existindo a presuncéo de que determinadas pessoas ndo tém a referida capacidade para
consentir. (NUCCI, 2008. p. 829)

Essa Introdugcdo ao Cddigo Penal é reflexo dos tempos de hoje, onde a prostituicdo infantil , os
abusos contra menores e a vida sexual precoce cresce cada dia mais , foi uma forma de tutelar de forma
mais rigida a liberdade sexual dos menores de 14 anos que muitas vezes padecem do vicio de vontade ,
sendo essa vontade relativizada de acordo com o caso concreto de cada vitima . Assim entende Guilherme
de Souza Nucci:

Vale observar que ndo ha qualquer parametro justificativo para a escolha em tal faixa etaria,
sendo tao somente uma idade escolhida pelo legislador para sinalizar o marco divisorio dos
menores que padecem de vicio de vontade, a ponto de serem reconhecidos pelo status de
vulneraveis, daqueles que possam vivenciar praticas sexuais sem impedimentos ( NUCCI,
2010, p. 395)

Nesse aspecto Nucci ressalta que sob a otica da liberdade sexual e importante constatar a
vulnerabilidade do menor, assim, “deve ser analisada a conscientizacdo do menor para a pratica sexual, a
idade e o desenvolvimento fisico da vitima, tudo isso com base na intervencdo minima e seu principio
correlato o Principio da ofensividade” (Nucci, 2011)

8 LIBERDADE EM KANT:

Imanuel Kant é sem didvidas um dos fildsofos que mais influencia o direito principalmente nas
relacdes sociais. O filosofo alem&o passou sua vida estudando o comportamento humano e suas relagfes
na sociedade. De forma metddica, o pensador que € intitulado o maior filosofo apés a idade classica dos
pensadores da Grécia antiga, se comprometeu a entender os questionamentos dos classicos, Platao,
Socrates e Aristételes, diz, "pensamentos sem conteldo sdo vazios; intuicdes sem conceitos sdo cegas"12
(Kant, 1987; p. 75). Também foi autos de vérias teorias e estudos que hoje complementam e instruem o
trabalho do direito como ciéncia e como instrumento da aplicacdo da justica. Um dos seus objetos de
estudo foi a liberdade que grande influenciadora do dos principios constitucionais e principalmente dos
direitos humanos, Terra refor¢ca que:

kant tem clareza de que esta disciplina sera til para ordenar e julgar o direito
positivo, mas que isso s0 interessa ao filosofo, pois aqueles que estao imersos no
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exercicio cotidiano do direito ndo se interessam pelos fundamentos (TERRA,
2003, p. 64).

Kant se preocupou muito, durante sua trajetéria académica, a desenvolver posicionamentos
referentes ao estudo do direito. Assim a liberdade diante do direito, na visao dele, é a brecha ao qual se faz
o individuo na busca de seus direitos fundamentais. Para Kant o individuo deve agir a partir da maxima, que
conduz sua acgdo. A adogdo das méximas por si s6 € um ato de liberdade. Segundo Bittner revisando as
ideias kantianas, agir segundo maximas e agir segundo a vontade, pois “- vontade é precisamente isto: agir
segundo maximas”.(BITTNER, 2003, p.7), também é querer agir de acordo com as leis “Agir segundo
maximas é um agir segundo a representacdo de leis porque é um agir segundo leis que, essencialmente,
primeiramente foram queridas.” (BITTNER, 2003, p.7).

Desse modo compreender o conceito de liberdade nem por isso foi sempre facil. Sendo um tema
longamente discutido na histéria do pensamento, novas possibilidades compressdes sdo sempre possiveis.
E é justamente isso que tentaremos mostrar com Kant. O filésofo alemdo, ao empreender um sistema
filosofico que tem a razdo como primazia para o conhecimento, inaugura um pensamento em que a
liberdade passa a ser destaque; ndo como uma questdo fechada em si mesma, mas como uma questao
gue se desvela como um ponto central na constru¢do de sua teoria da acao.

Na discussdo kantiana sobre a liberdade é possivel encontrar uma explicagdo razoavel sobre o
tema. Uma vez que, ao conciliar o conceito filosofico com a teoria pratica Kant revolucionou o tema da
liberdade. Assim o autor apresenta o conceito como:

O conceito de liberdade é um conceito puro da razdo que, precisamente por isso, é
transcendente para a filosofia tedrica [...], mas, no uso pratico da razdo, prova a sua
realidade mediante principios praticos que, enquanto leis, demonstram uma causalidade da
razdo pura para determinar o arbitrio independentemente de todas as condi¢cbes empiricas
(o sensivel em geral), e que comprovam em nds uma vontade pura, na qual tém a sua
origem os conceitos e leis morais (KANT, MC |, 2004, p. 26).

Desta forma, com base no conceito positivo de liberdade, deduzido na sua obra Critica da razéo
pratica, Kant pode formular outros conceitos que iriam constituir bases para sua doutrina do Direito,
diretamente ligados a uma Razdo que € prética, a saber, que é direcionada para as a¢cdes humanas, tais
como obrigacdo, dever, além de conceitos que contém os principios necessarios para a verificacdo do licito
e do ilicito que héa nas relagbes dos entes racionais entre si.

A partir da filosofia kantiana de liberdade interligada ao comportamento e as a¢fes humanas e ao
direito, também podemos entender a sua importdncia na argumentacdo da defesa do réu no estado
democratico de direito. Propiciando seu desenvolvimento diante do tribunal, amparado pelo principio do
contraditério e da ampla defesa. No que concerne a busca de sua liberdade.

Se, a Parte Primeira deste capitulo, onde busquei expor uma fundamentag¢édo para a Liberdade segundo o
pensamento de Kant, pode esclarecer os principios sob os quais se encontram todas as disposi¢cdes do
artigo 5° e seus paragrafos, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em todas essas deducdes
do fildsofo alemao relativas a doutrina do Direito, pode-se encontrar fundamentacéo tanto para uma idéia de
Direitos Humanos, quanto para o instituto da acdo penal dentro do processo penal, como previstos no
referido artigo 5°, da Constituicdo Federal:
Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do di~reito a vida, a
liberdade, a igualdade e a propriedade, nos termos seguintes (CONSTITUICAO FEDERAL,
2005, p. 5).

9 ENTENDIMENTO DOS TRIBUNAIS

Mesmo a reforma da lei dos crimes sexuais ndo ser recente, no mundo juridico os questionamentos
vém a todo momento. Esses questionamentos em casos concretos possibilitam um entendimento
jurisprudencial sobre o tema , que tornam mais modernas e eficazes a aplicacdo das decisfes judiciais.
Sendo assim, buscam refor¢co no entendimento dos tribunais.

O Superior Tribunal de Justica ja julgou varias interpretacdes sobre o Art. 217 A do Cdadigo Penal:

Ementa: APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. FATO OCORRIDO NA
VIGENCIA DA LEI N° 12.015 /2009. CONSENTIMENTO DA VIiTIMA MENOR DE 14 ANOS.
IRRELEVANCIA. CONDENAGCAO MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO. 1. As provas dos
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autos sdo unissonas no sentido de que o réu/apelante (21 anos), de forma voluntaria e
consciente, mesmo apds ser advertido sobre a idade da vitima, manteve relagdes sexuais
com a menor de 14 anos, incorrendo na conduta descrita no art. 217-A do CP . 2. Na
espécie, o consentimento da vitima - tal como revelado nos autos - é irrelevante para a
caracterizacdo do crime de estupro de vulneravel, pois o tipo penal em questdo tem a
finalidade de "proteger esses menores e punir aqueles que, estupidamente, deixam aflorar
sua libido com criangas e adolescentes ainda em fase de desenvolvimento" (GRECO,
Rogério. Codigo penal : comentado. 5. ed. Niterdi, Rio de Janeiro: Impetus, 2011, p. 655). 3.
Com efeito, a Lei n® 12.015 /2009, ao inserir o art. 217-A no CP , substituiu o regime de
presuncdo de violéncia contra crianga ou adolescente menor de 14 anos (considerada
relativa por parcela da doutrina e jurisprudéncia), entdo previsto no art. 224 (revogado), pela
situacdo de vulnerabilidade absoluta de tais menores, tornando invalido o eventual
consentimento da vitima, por ndo possuir formagdo e o necessario discernimento para as
praticas sexuais. 4. Recurso desprovido, mantendo-se a senteng¢a condenatéria. (TJES,
Classe: Apelagdo Criminal, 47100050450, Relator: CATHARINA MARIA NOVAES
BARCELLOS - Relator Substituto : JORGE HENRIQUE VALLE DOS SANTOS, Orgdo
julgador: PRIMEIRA CAMARA CRIMINAL, Data de Julgamento: 21/03/2012, Data da
Publicacdo no Diéario: 02/04/2012).

Ainda em relacdo ao inicio da aplicagdo da Lei 12.015/09, os Tribunais de Justica continuaram a
entender pela absolvi¢do do réu nos casos de consentimento do menor de 14 anos. Uma pesquisa feita
com 752 decisbes proferidas em todo o territério nacional pelos Tribunais de Justica revela que ha a
possibilidade de absolvicido do réu mesmo apds a promulgacdo da Lei 2.015/2009. E facultado ao
magistrado interpretar, sempre com equilibrio e discernimento, a norma no caso concreto, possibilitando a
aplicacdo da vulnerabilidade relativa. E afirma ainda que “os desembargadores criticam a legislacao atual,
gue impede, segundo eles, o bom senso nos julgamentos”. Como, por exemplo, a decisédo da apelacio
crime n°. 70044569705 da sétima camara criminal da comarca de Quarai, Rio Grande do Sul:

APELACAO CRIME. CRIMES CONTRA A LIBERDADE SEXUAL. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. RELACAO DE NAMORO ENTRE VITIMA E REU. RELATIVIZACAO DO
CONCEITO DE VULNERABILIDADE. ABSOLVICAO MANTIDA, POR FUNDAMENTO
DIVERSO. A vulnerabilidade da vitima ndo pode ser entendida de forma absoluta
simplesmente pelo critério etario — o que configuraria hipotese de responsabilidade objetiva
— devendo ser mensurada em cada caso trazido a apreciacdo do Poder Judiciario, a vista
de suas particularidades.

Segundo a relatora, ministra Maria Thereza de Assis Moura, da Terceira Secdo do Superior Tribunal
de Justica:

N&o se pode considerar crime o ato que néo violado o bem juridico tutelado — no caso, a
liberdade sexual. [...] Apesar de buscar a protecdo do ente mais desfavorecido, 148 o
magistrado ndo pode ignorar situacdes nas quais 0 caso concreto ndo se insere no tipo
penal. (MOURA, 2014)

10 ABSOLVICAO DO ACUSADO POR EXCLUSAO DA TIPICIDADE, O PRINCIPIO DA ADEQUACAO
SOCIAL COMO SOLUCAO

Como ja exposto nos capitulos anteriores as alteragdes promovidas pela lei sobre os crimes contra
a dignidade sexual, principalmente no que se refere ao artigo 217-A do cddigo penal, se tornou muito
inflexivel. Tendo o agente mantido conjun¢&o carnal ou outro ato libidinoso com menor de 14 anos, é pouco
provavel que o juiz absolva o agente por atipicidade da conduta.

Diante disto, a defesa do réu tornou-se quase impossivel em carater de se obter uma possivel
absolvigdo, visto que, quando ha provas que o réu cometeu a conduta, conjun¢do ou outro ato libidinoso,
prover sua inocéncia diante dos fatos ndo seria uma tarefa facil aos advogados.

A defesa poderd se fazer das brechas encontradas na lei para desenvolver a sua argumentacao.
Dentre as possiveis alegacdes em defesa do acusado, figura o erro de tipo (art. 20 do CP) “O erro sobre
elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a puni¢do por crime culposo, se
previsto em lei.” (CODIGO PENAL, 1940) quanto a idade da vitima, isto €, o “error aetatis”, afastando a
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tipicidade da conduta. Toda via essa afirmagdo somente sera possivel se o acusado realmente acreditou
gue a adolescente poderia ter menos de 14 anos.

Ante o exposto, a percepc¢do do acusado quanto a idade da vitima é aferida pelo conceito de
homem médio, do contrario todo agente alegaria que desconhecia o fato de a adolescente ser menor de 14
anos. As alegacbes do agente serdo analisadas pelo juiz, que tomara, como parametro para verificar a
verossimilhanga delas, a complei¢éo fisica da adolescente, o seu comportamento, o vocabulério
empregado em sua fala, os seus habitos etc. Com isso, atacar a tipicidade da conduta é, sem sombra de
davidas, o iter mais facil para se obter uma sentenca de absolvicdo, pois € o Unico argumento que nao
sofreu alteragBes pela Lei n° 12.015/09, razdo pela qual deve continuar a ser aceito pelos tribunais,
inclusive pelo Supremo Tribunal Federal.

Apesar de ser o método mais eficaz, o erro de tipo quanto a conduta, ndo e o Unico modo de se
obter uma sentenca de absolvicdo. Existe também a alegacdo do principio da adequacdo social,
principalmente nos casos que o acusado é nada mais que o namorado da adolescente ou possui qualquer
relagdo ou vinculo com a mesma. Embora também exclua a tipicidade, constitui-se como uma causa
supralegal de excluséo.

A adequacédo social aparece como resposta a teoria puramente causal da acdo, para dar lugar a
teoria final da agdo, como forma de recusa a auséncia de sentido do tipo, conforme ja foi analisado quando
discorremos sobre conduta, tipo e tipicidade.

Welzel se refere pela primeira vez a teoria da "adequagédo social" em seu trabalho “Estudos de
Direito Penal". “Disso resulta, em geral, que todos o0s tipos e conceitos nele empregados, como matar,
lesionar, ferir e outros, ndo devem ser entendidos em um sentido causal-exterior. Seu conteddo resulta
muito mais de sua fungdo na totalidade social”. (WELZEL, 2003, p. 109).

Welzel concebe a adequacdo social como principio de interpretacdo do tipo. Esta
classificagdo sistematica € baseada em uma concep¢do de adequacdo social entendida
como "normalidade" social. Com base nessa interpretacdo, argumenta-se que o que é
comum na sociedade pode ser um critério para a interpretacdo da adequacdo penal ou
social diretamente, sem interesse para a imprecis&o. (MELIA, 1988, p. 66, tradug&o nossa).

Segundo Bitencourt (2007), a adequacéo social, principio arquitetado por Welzel, informa que néo
obstante uma conduta se subsuma ao tipo penal, é possivel deixar de considera-la tipica quando
socialmente adequada, ou seja, quando estiver de acordo com a ordem social.

Comungando do mesmo entendimento, Greco (2010) ressalta o carater duplo do principio da

adequacdo social. Primordialmente, tal principio assevera a limitacdo da interpretacdo dos tipos penais e
por reflexo, sua exclusdo quando considerados socialmente aceitos e adequados. Em segundo plano,
direciona-se ao legislador em duas vertentes, onde a primeira indica as condutas que o legislador
efetivamente deseja proibir e a segunda indica a possibilidade do legislador repensar e assim retirar os tipos
penais que séo socialmente aceitos e condizentes com a evolu¢éo da sociedade.
Com o século XX, apesar do processo de modernizagdo, h4 um retrocesso do significado da familia, da
moralidade tradicional e da autoridade religiosa. Os movimentos feministas e homossexuais ajudaram a
guestionar as nocdes tradicionais de género de sexualidade. Tais aspectos moldaram as transformacfes
ocorridas na vida sexual dos brasileiros.

A sexualidade, hoje, funciona como estrutura tanto social quanto cultural em si mesma, deixando de ser
vista como mero ato fisico, de natureza imutavel. As pessoas s@o assediadas por um ambiente sexual que
se manifesta nos mecanismos de sustentacdo da sociedade. O sexo influencia a vida das pessoas,
independente de idade, sendo claras em manifestagdes populares como linguagem, festas tipicas, histérias,
musica, integrando a cultura brasileira, como pode ser visto claramente no Carnaval, nas excrecdes
artisticas e culturais como a musica, filmes etc.

A sociedade evolui e, ndo somente a norma, mas a interpretacdo deve evoluir na mesma velocidade, para
permitir a aplicacao do Direito e decisdes mais justas e eficazes, o que permite a aplicacdo dos principios.

Ao aplicar o principio da adequacdo social, serd possivel ao intérprete averiguar o caso concreto mais a
fundo, verificando os aspectos culturais da comunidade em que vive a suposta vitima, e analisar a forma
gue a sexualidade a influencia, como sabe lidar com tais questfes, se o ato praticado de determinada forma
€ aceito pela comunidade, para se ter a certeza da autodeterminagdo da vitima. Por esse viés, a teoria da
adequacdao social se revela como um principio geral de interpretacédo dos tipos penais, uma vez que exclui
deles os comportamentos compreendidos como toleraveis pela prépria sociedade.
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No campo da ilicitude do ato, ha casos onde s6 os principios do direito justificam, de
maneira satisfatoria e cabal, a inaplicabilidade das san¢Bes punitivas. E o que sucede nas
hipéteses onde a conduta de determinada pessoa, embora perfeitamente enquadrada nas
definicBes legais da lei penal, ndo pode, ante a consciéncia ética e nas regras do bem
comum, ser passivel de punicdo. (GRECO, MARQUES. 2011, p.15)

Para isso, basta observar o principio da adequacéo social, quando diante de um relacionamento
entre uma adolescente de 13 anos, nas vésperas de completar seus 14 anos de idade, que se envolve
afetivamente com rapaz de 18, os quais nutrem sentimento de carinho, no ambito de um relacionamento
saudavel e plenamente consentido, vislumbra-se néo estar afrontando qualquer bem juridicamente tutelado,
tampouco a dignidade sexual, que, pelo contrario, esta apenas sendo exercida com liberdade. Da mesma
forma, tal relacionamento ndo afeta a sociedade, nem mesmo o desenvolvimento saudavel da
personalidade do adolescente.

Portanto, é possivel entender que o erro de tipo e o principio da adequacgéo social ndo séo os
Unicos métodos para a defesa do acusado, mas sem davidas sdo os principais para se obter uma defesa
efetiva e uma argumentacéo solida, visto que, as provas conspiram contra 0 acusado sendo inevitavel
contestar a pratica do ato.

Assim, os principios constitucionais, partindo da premissa do Estado Constitucional sob a tutela
penal como Ultima “ratio” do Estado de Direito, identificando-se a dignidade da pessoa humana como
balizador da aplicacdo do jus puniendi do Estado. Considerando o papel estruturante deste principio (e
norma) dentro do sistema juridico brasileiro, que por sua vez conduz a interpretacdo das demais normas,
verificou-se que estas sO terdo validade juridica se estiverem em consonancia com o0s principios
constitucionais decorrentes da dignidade humana. A exemplo disso, foram abordados alguns dos principios
dele decorrente, como o principio da exclusiva prote¢cdo de bens juridicos, da intervengdo minima, da
culpabilidade, além do principio da adequacé&o social.

11 CONCLUSAO

A partir do exposto no decorrer desse artigo possibilitam reconhecer a aplicagéo da lei penal no que
se refere ao crime de estupro de vulneravel, previsto no art. 217-A do codigo penal brasileiro, diante das
alteracdes trazidas pela lei 12.015 de 2009. Com finalidade de encontrar subsidios juridicos para embasar a
sentenca de absolvicdo do acusado do referido crime.

Diante disso foi preciso entender o objetivo da implantacdo da lei 12.015 dos crimes contra a
dignidade sexual, o conceito do tipo penal descrito no artigo 217-A, 0s casos em que se enquadram a
vulnerabilidade relativa dentre outros temas que reforcaram a argumentacdo do tema como o entendimento
dos tribunais e dos doutrinadores mais respeitados sobre o tema. Inclusive sob a ética da teoria da
liberdade para Kant.

O problema detectado nessa pesquisa configurou-se na presuncdo absoluta da vulnerabilidade
prevista no artigo 217-A, que, com o intento de proteger a dignidade sexual dos menores de 14 anos, ndo
traz nenhuma possibilidade de relativizacdo do seu conceito. Buscamos entender, entdo, a demonstracdo
de teorias quanto a vulnerabilidade e as situacdes em que a mesma pode ser considerada de forma relativa.
N&o se deve confundir padrdes intimos e pessoais de moralidade com o parametro ético-moral médio
estabelecido naquele meio social. O principio da adequacéo social deve ter especial relevo quando se trata
de crimes relacionados a liberdade sexual.

Portanto, ndo ha uma solugéo fixa para esse debate, mas a reflexdo quanto ao tema é fundamental
no ordenamento, para que o futuro dos jovens seja melhor e que o préprio sistema de normas vigente
consiga proteger o bem juridico eficientemente
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