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RESUMO: O presente projeto de pesquisa tem como objetivo principal discutir a
menoridade do agente no Estupro de vulneravel. Tal abordagem é relevante por causa
da evolucdo da sociedade diante da pratica sexual. Todos tém direito de fazer sexo,
todavia o Cddigo Penal pétrio tipifica como crime condutas que ferem a dignidade
sexual. Entende-se, porém, que ndo ha violacdo da norma quando a pratica sexual
ocorre entre um casal de adolescentes, onde ha reciprocidade no consentimento, uma
vez que ndo houve a violacdo do bem juridico tutelado: a dignidade sexual. Acredita-se
que, apesar da redacdo do artigo 217-A do Codigo Penal, que tipifica o Estupro de
vulneravel, e da Simula 593 do STJ, que prevé a violéncia presumida, ainda sim seja
possivel flexibilizar tal posicionamento, quando existir uma relacdo amorosa entre a
vitima e o agente for menor de idade, a fim de considerar tal conduta atipica, visando

acompanhar as mudancas de comportamento sexual dos jovens contemporaneos.

PALAVRAS-CHAVE: estupro de vulneravel, dignidade sexual, Lei Romeu e Julieta.

ABSTRACT: This research project aims to discuss the underage status of the agent in
statutory rape. Such an approach is relevant because of societal evolution in the face of
sexual practices. Everyone has the right to have sex, but Brazilian Criminal law typifies
conducts that harms sexual dignity as criminal. It is understood, however, that there is
no violation of the norm when sexual practice occurs between adolescents, where there
is reciprocal consent, since there was no violation of what is legally protected: sexual
dignity. It is believed that, despite the wording of article 217-A of the Penal Code,
which typifies vulnerable rape, and Supreme Court Decision 593 (Sumula 593), which

defines presumed violence, it is still possible to attenuate such position when there is a



relationship between underage victim and perpetrator in order to assess if such conduct

is atypical, in order to follow the changes in the sexual behavior of contemporary youth.
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0. Introducéo

A dignidade da pessoa humana, fundamento contemplado no art. 1° |IIlI, da
Constituicdo Federal de 1988, é imprescindivel para qualquer Estado Democratico de
Direito. Neste sentido a Lei 12.015/2009 promoveu uma modificagdo no Titulo VI do
Caodigo Penal brasileiro (Decreto-lei N° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - CP). Com
essa alteracdo, a redacdo DOS CRIMES CONTRA OS COSTUMES foi superada e
passou a ser DOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL, dando total énfase a
dignidade sexual, a qual emana da dignidade da pessoa humana, principio basilar da
Constituigdo Federal de 1988. (NUCCI, 2017)

E indubitavel que a sociedade passou e vem passando por transformagbes em
relacdo ao comportamento humano, sobretudo, no tocante as praticas sexuais, as quais
estdo cada vez mais precoces entre os adolescentes, segundo pesquisa realizada pela
Unesco, “Sexualidades e Juventude”. Esse estudo promovido pela Unesco, porém, tem
como escopo as doengas sexualmente transmissiveis (DSTs), HIV, a gravidez e seus
métodos preventivos.

O foco deste trabalho, no entanto, ndo é debater acerca da alteracdo de nomenclatura
ocorrida no CP, muito menos refletir sobre as consequéncias de ordem fisiologica
decorrentes de uma transa precoce irresponsavel. A proposta aqui e discutir a respeito
do menor que comete ato infracional analogo a infracdo penal tipificada do artigo 217-A
do CP, Estupro de vulneravel, que esta inserida no Capitulo Il, DOS CRIMES
SEXUAIS CONTRA VULNERAVEL, do Titulo VI do Cédigo Penal.

Nesse contexto, embora a vitima, obrigatoriamente, deva ser menor de 14 anos, por
causa da redacdo do artigo 217-A (“Ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato
libidinoso com menor de 14 (catorze) anos”), a idade do agente, necessariamente, para
se harmonizar com a proposta do trabalho, deve ser superior a 12 ou menor de 18 anos.

E verdade que de acordo com a redacdo do artigo 217-A, aquele que praticar a
conduta tipica descrita comete crime e estara sujeito a uma pena de reclusdo de 8 a 15

anos. Caso seja menor de idade comete ato infracional e estara sujeito a Medidas



Socioeducativas, consoante art. 112 da Lei 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da
Crianca e do Adolescente - ECA).

Para reforcar a vulnerabilidade da vitima, recentemente, o Superior Tribunal de
Justica (STJ) editou a simula 593, afirmando que “o crime de estupro de vulneravel se
configura com a conjuncdo carnal ou prética de ato libidinoso com menor de 14 anos,
sendo irrelevante eventual consentimento da vitima para a pratica do ato, sua
experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com o agente.”.

Acredita-se que, apesar da redacdo do artigo 217-A e da Sumula 593 do STJ, ainda
sim seja possivel flexibilizar tal posicionamento, quando existir uma relacdo amorosa
entre a vitima e o agente for menor de idade, a fim de considerar tal conduta atipica,
visando acompanhar as mudangas de comportamento sexual dos jovens

contemporaneos.

1. Da Definicéo de Crime

A infracdo penal é género que possui duas espécies: o crime e a contravencao.
Apesar de as duas espécies configurarem infracbes penais, elas ndo sdo termos
sinbnimos. As condutas que causam lesdo a bens juridicos com menos relevancia séo
classificadas como contravencdo, por isso recebem penas menos severas: prisdo simples
e/ou multa, por exemplo. Estdo elencadas no DECRETO-LEI N° 3.688, DE 3 DE
OUTUBRO DE 1941.

O crime configura condutas de maior lesividade e, por esse motivo, exige penas
menos brandas: detencdo ou reclusdo, com ou sem multa. O DECRETO-LEI N° 3.914,
DE 9 DE DEZEMBRO DE 1941, que faz a introducdo do Codigo Penal, ensina que:

Art 1° Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de recluséo
ou de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com
a pena de multa; contravencdo, a infracdo penal a que a lei comina,
isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou
cumulativamente.

O Cadigo Penal ndo traz o conceito de crime. Este é construido pela doutrina.
Existem doutrinadores, como Rogério Greco e Nucci, que entendem que o crime é fato
tipico, ilicito (antijuridico) e culpavel. Fernando Capez j& explica que a culpabilidade
ndo faz parte do conceito de crime, logo, para ele, o crime é um fato tipico e antijuridico
apenas.

Nas licdes de Greco tem-se que:



Embora o crime seja insuscetivel de fragmentacdo, pois que é um todo
unitario, para efeito de estudo, faz-se necesséria a analise de cada uma de
suas caracteristicas ou elementos fundamentais, isto é, o fato tipico, a
antijuridicidade e a culpabilidade. Podemos dizer que cada um desses
elementos, na ordem em que foram apresentados, é um antecedente Idgico e
necessario a apreciacdo do elemento seguinte. (GRECO, 2015, p. 189)

Ao comungar do mesmo pensamento que Greco, Nucci (2019) assevera que:

tem-se o crime como uma conduta tipica, ilicita e culpavel, vale dizer, uma
acdo ou omissdo ajustada a um modelo legal de conduta proibida (tipicidade,
onde estdo contidos os elementos subjetivos dolo e culpa), contraria ao
direito (antijuridicidade) e sujeita a um juizo de reprovacdo social incidente
sobre o fato e seu autor, desde que existam imputabilidade, consciéncia
potencial de ilicitude e exigibilidade e possibilidade de agir conforme o
direito (culpabilidade). A denominada corrente tripartida do delito é
amplamente majoritaria na doutrina e na jurisprudéncia. Mesmo causalistas e
funcionalistas respeitam a ideia tripartida do delito. (NUCCI, 2019, p. 425)

Ha diversos conceitos de crime, porém, neste trabalho, estudaremos os mais

importantes: o formal, o material e o analitico.

1.1. Conceitos formal, material e analitico

1.1.1. Concepcdo Formal de Crime

Formalmente o crime é um fato tipico e antijuridico, ¢ uma conduta humana que
contraria a norma. O agente, ao praticar a conduta, pode fazé-la positiva (por agéo) ou
negativamente (por omissdo) e, com isso, causara lesdo ao bem juridico protegido. A
conduta praticada deve estar tipificada na lei como infracdo penal e deve ser
antijuridica. Neste sentido, portanto, “nédo basta, porém, que o fato seja tipico para que
exista o crime. E preciso que seja contrario ao direito, ou seja, antijuridico.” (Damasio
de Jesus, 2011, p.195). Para exemplificar o que foi dito, basta analisar o crime de
homicidio: Cédigo Penal, artigo 121 — Matar alguém: pena de reclusdo de 6 a vinte
anos. Se uma pessoa matar alguém cometera o crime do artigo 121.

Por fim, é relevante dizer que nem todas as condutas tipificadas como infracdo
penal s&o ilicitas. Aquelas gque estiverem amparadas por qualquer uma das excludentes
de ilicitude (CP, art. 23: estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento de
dever legal e exercicio regular de direito) serdo consideradas licitas, isto é, ndo
configuraréo infracdo penal (MIRABETE, 2003).



1.1.2. Concepcdo Material de Crime

O delito ¢é toda conduta humana que, intencionalmente ou ndo, causa uma lesdo
ou expde a perigo bens juridicos tutelados pela norma, afetando a paz social,
instaurando uma sensacdo de inseguranca na populacdo (CAPEZ, 2015, p. 130).

Consoante as licdes de Masson (2015, p. 245), esse conceito “leva em conta a
relevancia do mal produzido aos interesses e valores selecionados pelo legislador como

merecedores da tutela penal.”.

1.1.3. Concepcdo Analitica de Crime

Para analisar os elementos que compdem o crime, é preciso conhecer duas
teorias: a bipartida e a tripartida.

A teoria bipartida defendida por Capez (2015, p. 130) e Mirabete (2006), explica
que o crime se forma de duas partes: fato tipico e antijuridico.

A tripartida (GRECO, 2015), além dos elementos fato tipico e antijuridico,
considera ainda a culpabilidade. Por conseguinte, para essa teoria o crime é um fato,
ilicito e culpavel; na auséncia de qualquer um desses elementos nao ha crime.

Apesar da teoria tripartida ser, de certo modo, a predominante no ordenamento
juridico brasileiro, sera feita uma andlise sucinta dos elementos que integram a infracéo
penal, levando em conta a teoria bipartida, uma vez que, o consentimento do ofendido,

que aqui sera defendido, é causa supralegal de exclusdo de ilicitude.

1.1.3.1. Fato Tipico

As infracdes penais sdo constituidas de a¢des ou de omissGes humanas descritas
no ordenamento juridico como ilicitas. Existem os crimes, que sdo condutas mais
lesivas, e as contravencdes penais, que representam condutas menos relevantes. Para um
fato ser tipico, ele precisa estar descrito na norma. Seus elementos constituintes sao:
conduta dolosa ou culposa, resultado, nexo causal (entre a conduta e o resultado) e

tipicidade.

1.1.3.1.1. Conduta



A conduta é o primeiro elemento do fato tipico. Pode ser interpretada como
sendo “toda acdo ou omissdo humana, consciente e voluntaria, dolosa ou culposa,
voltada a uma finalidade, tipica ou ndo, mas que produz ou tenta produzir um resultado
previsto na lei penal como crime.” (CAPEZ, 2015, p. 134). Pode ser dolosa, se 0 agente
agir por vontade. A acdo ou omissao, nesse caso, é voluntaria; ha a intencao de infringir

a lei. Nos ensinamentos de Greco (2016, p. 251), verifica-se que:

Ao autor da pratica do fato podem ser imputados dois tipos de
condutas: dolosa ou culposa. Ou o agente atua com dolo, quando quer
diretamente o resultado ou assume o risco de produzi-lo; ou age por
culpa, quando da causa ao resultado em virtude de sua imprudéncia,
impericia ou negligéncia.

1.1.3.1.2. Resultado

Nem todas as infracGes penais possuem resultado. Para que haja, € necessario
alteracdo no mundo exterior, isto é, precisa ocorrer lesao ao bem juridico tutelado.

O resultado é entendido por meio de duas teorias: a naturalistica e a juridica (ou
normativa).

Para a teoria naturalistica, o resultado produz alteracdo no mundo exterior
(morte no homicidio, a subtracdo do bem no furto, a lesdo corporal). De acordo com
Capez (2015, p. 173):

Nem todo crime possui resultado naturalistico, uma vez que ha
infracbes penais que ndo produzem qualquer alteracdo no mundo
natural. De acordo com esse resultado, as infracbes penais
classificam-se em formais, materiais e de mera conduta.

A teoria juridica (normativa) estd vinculada a lesdo ou perigo de lesdo do bem
juridico tutelado (vida, patrimonio, integridade fisica), isto é, acontece quando se viola a
norma.

Por meio da teoria naturalistica, considerando os resultados, pode-se classificar
as infragOes penais em:

e Crime material: o resultado naturalistico é imprescindivel; ha alteracéo
no mundo exterior (morte no homicidio — Art. 121, CP);
e Crime formal: o resultado naturalistico é prescindivel, porquanto a

consumacao se da antes de sua producéo (extorsdao mediante sequestro —



Art. 159, CP); se o resgate for recebido, havera apenas o exaurimento
do delito;

e Crime de mera conduta: o resultado naturalistico ndo ocorre
(desobediéncia - Art. 330, CP).

Importante salientar que toda infracdo penal possui resultado juridico; no

entanto, nem todas tém o resultado naturalistico. (MASSON, 2015),

1.1.3.1.3. Nexo Causal

O art. 13 do Cddigo Penal explicita a relacdo de causalidade, explicando que “o
resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu
causa. Considera-se causa a acdo ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria
ocorrido.”. Tem-se, por conseguinte, o liame existente entre a conduta do agente e o

resultado naturalistico que ele produziu.

1.1.3.1.4. Tipicidade

A “reunido, em um fato, de todos os elementos que definem legalmente um
delito” (Houaiss, 2009) conceitua tipicidade. A relagédo dessa parte do crime com o
principio da legalidade est4 explicita no art. 5°, XXXIX, da Constituicdo Federal de 88:
“ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal.”.
Dada a importancia desse principio, também possui previsdo no art. 1° do CP.

Pode-se concluir que esta atribuida a lei declarar quais condutas deverdo ser
penalizadas.

Relevante destacar que a tipicidade esta dividida em formal e material. Esta se
define quando o agente pratica uma conduta que, definida em lei como infracdo penal,
gera lesdo ou perigo de lesdo a um bem juridico tutelado (vida, patriménio). Para se ter
a tipicidade formal basta que ocorra a subsuncdo da conduta praticada pelo agente a

descricdo do crime pela norma.

1.1.3.2. licitude

Para que haja ilicitude (ou antijuricidade), basta o agente praticar uma conduta

descrita na norma como crime. E o caso de um individuo que mata alguém, sem estar



amparado por uma das excludentes de ilicitude (Art. 23, CP), pois, se estiver, a conduta
sera licita. Neste mesmo sentido, Greco (2016, p. 199) explica que a ilicitude “¢ aquela
relacdo de contrariedade, de antagonismo, que se estabelece entre a conduta do agente e

o ordenamento juridico.”.

2. Do Conceito de Ato Infracional

Antes de adentrar ao tema ato infracional, Lenza (2019) ensina que, segundo o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (art. 2.°) e a Lei n° 12.852/2013, crianca é a
pessoa de até 12 anos de idade incompletos. Ja o Estatuto da Primeira Infancia (Lei n.
13.257/2016) explica que a primeira infancia contempla os primeiros 6 anos completos
(72 meses de vida). O adolescente, por sua vez, é a pessoa entre 12 e 18 anos de idade; e
0 jovem € a pessoa com idade entre 15 e 29 anos de idade.

Nesse contexto conceitual, o ato infracional sé pode ser cometido por crianca
e/ou adolescente, pois sdo inimputaveis, conforme prevé a Constituicdo Federal em seu
art. 228: “sdo penalmente inimputaveis 0os menores de dezoito anos, sujeitos as normas
da legislagdo especial.”. O art. 104, da Lei 8.069/90, também segue 0 mesmo teor: “sdo
penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as medidas previstas
nesta Lei.”.

No art. 103, da Lei 8.069, de 13 de julho de 1990, Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), tem-se a definigdo de ato infracional: “considera-se ato infracional
a conduta descrita como crime ou contravencdo penal.”. Sendo assim um menor nédo
comete furto, sendo ato infracional analogo ao furto, ficando sujeito as medidas
previstas no ECA, porquanto ndo esta sujeito as penas existentes no art. 32, do Decreto-
Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940, Codigo Penal: privativas de liberdade, restritivas
de direito e de multa

Os adolescentes, quando da pratica do ato infracional, estdo sujeitos as medidas
socioeducativas, previstas no art. 112, do ECA, que assim dispde:

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

| - adverténcia;

Il - obrigagdo de reparar o dano;

I11 - prestacdo de servigos a comunidade;

IV - liberdade assistida;

V - insercdo em regime de semiliberdade;

VI - internacdo em estabelecimento educacional;
VII - qualquer uma das previstas no art. 101, | a VI.



Importante salientar que a medida de internacéo, consoante art. 122, do ECA, s6
podera ser aplicada se o adolescente cometer o ato infracional mediante violéncia e
grave ameaca a pessoa, praticar reiteradas infracbes graves ou se descumprir
reiteradamente e sem justificativa medida anteriormente imposta.

Por fim, para as criancas que cometem ato infracional, o art. 105, do ECA,

ordena que sejam aplicadas as medidas previstas no art. 101, do ECA:

Art. 101. Verificada qualquer das hip6teses previstas no art. 98, a autoridade
competente podera determinar, dentre outras, as seguintes medidas:

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

Il - orientacdo, apoio e acompanhamento temporarios;

I11 - matricula e frequéncia obrigatorias em estabelecimento oficial de ensino
fundamental;

IV - inclusdo em servigos e programas oficiais ou comunitarios de protecéo,
apoio e promogdo da familia, da crianca e do adolescente;

V - requisicdo de tratamento médico, psicoldgico ou psiquiétrico, em regime
hospitalar ou ambulatorial;

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

VII - acolhimento institucional;

VIII - inclusdo em programa de acolhimento familiar;

IX - colocacéo em familia substituta

3. Do Estupro de Vulneravel

A Lei 12.015/2009 promoveu uma modificacdo no Titulo VI do Codigo Penal
brasileiro (Decreto-lei N° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - CP). Com essa alteracdo, a
redacdo DOS CRIMES CONTRA OS COSTUMES foi superada e passou a ser DOS
CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL, dando total énfase a dignidade sexual,
a qual emana da dignidade da pessoa humana, principio basilar da Constituicdo Federal
de 1988. (NUCCI, 2017).

Foi promovida, entdo, a revogacdo do antigo art. 224 e criacdo do art. 217-A
Estupro de Vulnerdvel. Na estrutura do tipo penal incriminador tem-se o verbo TER

como nuclear, de acordo com as ligdes de Nucci:

Ter (alcancgar, conseguir obter algo) é o verbo nuclear, cujo objeto pode ser a
conjuncdo carnal (copula entre pénis e vagina) ou outro ato libidinoso (ato
passivel de gerar prazer sexual, satisfazendo a lascivia). A pessoa com a qual
0 agente pretende ter a relacdo sexual é o vulneravel. No caput, menciona-se
0 menor de 14 anos. Entretanto, no § 1.° estdo enumerados 0s outros
(enfermos e doentes mentais e privados de resisténcia). (NUCCI, 2019, p.
179)



Aquele que praticar a conduta descrita no caput, do art. 217-A, esta sujeito a
uma pena de reclusdo de 8 a 15 anos. Verifica-se também que esta mesma pena é
aplicada ao agente que pratica as ag¢des “descritas no caput com alguém que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica
do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.” (Art. 217-A, §
19).

Os 88 3° e 4° trazem condutas qualificadas, se da pratica do estupro de
vulneravel resultar lesdo corporal de natureza grave (reclusdo de 10 a 20 anos) ou morte
(recluséo de 12 a 30 anos).

O art. 217-A encerra sua redacdo com o § 5° incluido pela Lei n° 13.718, de
2018, o qual prevé que “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
relacGes sexuais anteriormente ao crime.”.

Ao analisar o tipo penal, observa-se que 0 sujeito ativo pode ser qualquer pessoa.
O sujeito passivo precisa ser pessoa vulneravel, ou seja, menor de 14 anos, ou com
enfermidade ou deficiéncia mental, de modo que ndo possua 0 necessario discernimento
para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo possa oferecer resisténcia.

O elemento subjetivo é o dolo, inexistindo a figura culposa. A busca da
satisfacdo da lascivia é exigida como elemento subjetivo especifico. O objeto material é
a pessoa vulneravel, ja o objeto juridico € a liberdade sexual.

Finalmente, além dessa analise, Nucci preleciona ainda outras classificacdes

para o crime do art. 217-A:

Trata-se de crime comum (aquele que ndo demanda sujeito ativo qualificado ou especial); material (delito
gue exige resultado naturalistico, consistente no efetivo tolhimento da liberdade sexual da vitima). Ha
quem entenda ser crime de mera conduta, com o que ndo podemos concordar, pois o legislador ndo pune
unicamente uma conduta, que ndo possui resultado naturalistico. A pessoa violentada pode sofrer lesdes
de ordem fisica — se houver violéncia — e, invariavelmente, passa por graves abalos de ordem psiquica,
constituindo, com nitidez, um resultado detectavel no plano da realidade. E, ainda, delito de forma livre
(pode ser cometido por meio de qualquer ato libidinoso); comissivo (“constranger” implica acéo);
instantdneo (cujo resultado se d& de maneira instantdnea, ndo se prolongando no tempo); de dano
(consuma-se apenas com efetiva lesdo a um bem juridico tutelado); unissubjetivo (que pode ser praticado
por um sé agente); plurissubsistente (como regra, varios atos integram a conduta); admite tentativa,
embora de dificil comprovacdo. (NUCCI, 2019, p. 185)

4. Do Estupro de Vulneravel face as LegislacOes Patria e Alienigena

Como ja dito, a pessoa com 18 anos completos, ou mais, que praticar a conduta

tipica descrita no art. 217-A, do CP, comete crime e estard sujeito a uma pena de



reclusdo de 8 a 15 anos. O ponto principal desse trabalho, porém, é o menor de idade
gue comete o ato infracional similar ao estupro de wvulneravel, ficando, como
consequéncia, sujeito a Medidas Socioeducativas, consoante art. 112 da Lei 8.069, de
13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA).

E cedico que a Lei 12.015/2009 promoveu uma modificagio no Titulo VI do Cédigo
Penal brasileiro (Decreto-lei N° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - CP). Com essa
alteracdo, a redacdo DOS CRIMES CONTRA OS COSTUMES foi superada e passou a
ser DOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL, dando total énfase a
dignidade sexual, a qual emana da dignidade da pessoa humana, principio basilar da
Constituicdo Federal de 1988. (NUCCI, 2017). Além dessa modificacdo, outra que fez
com que os tribunais patrios enrijecessem a postura frente ao estupro de vulneravel foi a
retirada da expresséo “presuncédo de violéncia” (do antigo art. 224, ora revogado), a qual
gerava grande celeuma acerca da natureza absoluta ou relativa da presungdo de
violéncia. Houve, entdo, a inser¢cdo da ideia de vulnerabilidade da vitima, o que
culminou na eliminacdo da possibilidade, em tese, da defesa em face da presuncédo
relativa.

Para reforcar a vulnerabilidade da vitima, recentemente, o Superior Tribunal de
Justica (STJ) editou a simula 593, afirmando que “o crime de estupro de vulneravel se
configura com a conjuncdo carnal ou prética de ato libidinoso com menor de 14 anos,
sendo irrelevante eventual consentimento da vitima para a pratica do ato, sua
experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com o agente.”.

O Poder Legislativo, ao seguir essa tendéncia, isto €, de reforcar tal vulnerabilidade,
editou a Lei n°® 13.718, de setembro de 2018, a qual acrescentou 0 8 5° no art. 217-A,
cuja redacdo - as penas previstas no caput e nos 8§88 1°, 3° e 4° deste artigo aplicam-se
independentemente do consentimento da vitima ou do fato de ela ter mantido relacdes
sexuais anteriormente ao crime — se harmonizou com a sumula 593 do STJ. Com isso, a
vulnerabilidade passou a ser interpretada como absoluta.

Além da criacdo do § 5°, a eminente Lei 13.718 alterou o Decreto-Lei n° 2.848, de 7
de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), para tipificar os crimes de importunacédo sexual e
de divulgacdo de cena de estupro, tornar publica incondicionada a natureza da agéo
penal dos crimes contra a liberdade sexual e dos crimes sexuais contra vulneravel,
estabelecer causas de aumento de pena para esses crimes e definir como causas de
aumento de pena o estupro coletivo e o estupro corretivo; revogando, ainda, o art. 61 do

Decreto-Lei n° 3.688, de 3 de outubro de 1941 (Lei das Contravengdes Penais).



Acredita-se que, apesar das recentes alteracbes fomentadas no artigo 217-A e da
Stmula 593 do STJ, ainda sim seja possivel flexibilizar tal posicionamento, quando
existir uma relagdo amorosa entre a vitima menor de 14 anos e o agente for menor de
idade, a fim de considerar tal conduta licita, embasada no consentimento do ofendido,
excludente supralegal de ilicitude. Essa analise visa acompanhar as mudancas do
comportamento sexual dos jovens contemporéaneos, que atualmente difere bem do da
década de 40.

Para ilustrar, imagine um casal de namorados, no qual a garota tenha 13 anos e o
garoto tenha 14 anos. Como a sexualidade é intrinseca ao ser humano, é natural que
ambos estejam no mesmo momento de descobrimento sexual e passem a ter
intimidades. Se a vulnerabilidade da garota for considerada absoluta, o garoto cometera
o0 ato infracional de estupro de vulneravel com um simples beijo, restando tipificada a
conduta de praticar ato libidinoso. Como hoje a interpretacéo da presuncdo de violéncia
¢ absoluta, o menor estaria sujeito a medida socioeducativa de internacdo, que,
consoante art. 122, do ECA, s6 podera ser aplicada se o adolescente cometer o ato
infracional mediante violéncia e grave ameaca a pessoa.

Para piorar a situacdo, segundo legislacdo vigente, os pais dessa adolescente que
aquiescem tal relacionamento poderdo responder também pelo estupro de vulneravel,
porém na modalidade omissiva, uma vez que sdo 0s responsaveis por ela, conforme art.
13, 8 2° a, do CP: “§ 2° - A omissdo é penalmente relevante quando o omitente devia e
podia agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem: a) tenha por lei
obrigacdo de cuidado, prote¢éo ou vigilancia;”.

Para que ndo ocorra essa aberracdo juridica é que se defende aqui a flexibilizacdo da
vulnerabilidade no caso concreto. Ndo ha diavidas de que se houver algum tipo de
violéncia (fisica, psicoldgica), independentemente de ser 0 agente menor ou maior,
existira o crime e tem de ser punido com rigor.

A defesa proposta aqui pode ainda ser reforcada, quando se observa a legislacéo
alienigena, procurando uma autointegracdo de lei por meio da analogia, conforme
preceitua o art. 3°, do CPP: “A lei processual penal admitira interpretacdo extensiva e
aplicacdo analogica, bem como o suplemento dos principios gerais de direito.”.
(TAVORA; ALENCAR, 2017, p. 59)

A legislagdo alienigena em questdo é a Lei Romeu e Julieta (“Romeo and Juliet
Law”), a qual foi criada em alguns Estados dos Estados Unidos da América. Ela prevé
que a vitima tem de ser menor de idade, assim como o “agressor”, a idade entre eles, de

modo geral, ndo seja superior a 4 anos e haja consentimento. Cabette (2014) comenta



em seu artigo um precedente da Suprema Corte do Estado da Gedrgia, aplicando a

chamada “Romeo and Juliet Law”, e explica que:

Ocorre que nos Estados Unidos da América do Norte, em varios Estados, o
sexo consentido entre menores de 18 anos é criminalizado. No entanto, com
o tempo se verificou que a aplicagdo pura e simples da norma sobredita
conduzia a exageros punitivos, razdo pela qual se editou uma legislacdo
visando conter o furor da irracionalidade penal. Tal lei, apelidada de
“Romeo and Juliet Law”, afasta a criminalizacdo em todos os casos nos
quais os envolvidos ndo tenham uma diferenca de idade superior a cinco
anos. Este parametro ofertado pela legislacdo e jurisprudéncia alienigenas
certamente pode servir de base para uma orientacdo dos operadores do
direito na aplicacdo comedida da regra penal contida no artigo 217-A, CPP,
quando envolva sexo consensual entre menores. (CABETTE, 2014)

Para encerrar, menciona-se aqui o julgado proferido pelo TJ do Mato Grosso do
Sul (Apelacdo - 0022701-25.2012.8.12.0001 - Campo Grande. Relator: Des. Carlos
Eduardo Contar. Diario da Justica n°® 3047. Ano XIlII, Publicado em: 31/01/2014), o

qual se utilizou da Exce¢do Romeu e Julieta para absolver o réu.

5. Consideracdes Finais

O presente trabalho teve como objetivo principal discutir a menoridade do
agente no Estupro de vulneravel. Tal abordagem atualmente é relevante por causa da
evolucdo da sociedade diante da préatica sexual. Como o Codigo Penal patrio tipifica
como crime condutas que ferem a dignidade sexual, defende-se, por outro lado, que nédo
ha violagdo da norma quando a pratica sexual ocorre entre um casal de adolescentes,
onde ha reciprocidade no consentimento, uma vez que ndo houve a violagdo do bem
juridico tutelado: a dignidade sexual.

Por conseguinte, buscou-se - apesar da redacdo do artigo 217-A do Cddigo
Penal, que tipifica o Estupro de vulneravel, da legislacdo vigente e da Siumula 593 do
STJ, que prevé a vulnerabilidade absoluta - flexibilizar tal posicionamento, quando da
andlise do caso concreto, usando a legislacdo comparada.

Fica evidente que, se existir uma relacdo amorosa consentida entre a vitima e o
agente, sendo este menor de idade, tal conduta deve ser considerada licita, a fim de
evitar injusticas, visando acompanhar as mudancas de comportamento sexual dos jovens

contemporaneos.
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