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Resumo: Ante a possibilidade de duas pessoas menores de 14 anos praticarem ato sexual ou outro
ato libidinoso entre si, surgiu o questionamento sobre a viabilidade de se relativizar tal conduta
ou se caracterizaria a pratica de infracdo penal. Assim, este artigo tem por tema o estupro de
vulneravel e por objetivos analisar a possibilidade de relativizar o estupro de vulneravel quando
no polo passivo e ativo ha menores, para tanto conceituando o que € estupro de vulneravel,
definindo a relativizacdo do tipo penal e verificando a possibilidade de relativizar o estupro de
vulneravel, para tanto se valendo de revisao bibliogréafica. Discorre-se acerca do delito de estupro
de vulneravel e sobre o ato infracional, a luz do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Apresenta-
se julgados dos Tribunais Estaduais para demonstrar os diversos argumentos acerca da
relativizacdo ou ndo do delito, com enfoque na percepc¢édo do assunto pelo Superior Tribunal de
Justica. Por fim, pondera sobre a figura do estupro bilateral e a iniciacdo sexual precoce dos
jovens. Busca-se ponderar até que ponto o Estado poderia intervir na liberdade sexual do
adolescente- menor de 14 anos- ao impor o critério etario para considerar 0 consentimento como
valido, ainda que diante da auséncia de violacdo ao bem juridico tutelado: a dignidade sexual do
vulneravel.

Palavras- chaves: Estupro de Vulnerdvel, Ato Infracional, Relativizacdo do Estupro de
Vulneravel, Estupro Bilateral.

1 INTRODUCAO

O Cadigo Penal estabelece quais condutas sdo delituosas e comina as respectivas
san¢Oes, com a finalidade de tutelar os bens mais relevantes e essenciais para o individuo e a
sociedade.

Dentre os delitos, tem-se o estupro de vulneravel que, em sintese, consiste em manter
relages sexuais ou praticar outro ato libidinoso com menor de quatorze anos.

Todavia, se 0 sujeito ativo e passivo do crime supramencionado for menor de quatorze

anos, ndo houver violéncia ou ameaca e o ato judicializado, como ponderar sobre o caso concreto?
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Para refletirmos sobre tal celeuma sera analisado o estupro de vulneravel, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente - ECA, o posicionamento dos Tribunais, em especial a tese assentada
no Superior Tribunal de Justica - STJ, e, por fim, a iniciacdo sexual precoce dos jovens e a

caracterizagdo do estupro bilateral.

2 DO ESTUPRO DE VULNERAVEL
O Cadigo Penal, em seu artigo 217-A, tipifica a conduta de estupro de vulneravel:

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

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

§ 10 Incorre ha mesma pena quem pratica as agbes 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.

§ 20 (VETADO)

8 30 Se da conduta resulta leséo corporal de natureza grave:

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

§ 40 Se da conduta resulta morte:

Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos (BRASIL, 1940).

Todavia, neste artigo sera abordado apenas o caput do tipo penal, ou seja, a conduta de ter
conjuncao carnal ou outro ato libidinoso com menor de quatorze anos. A lei é clara ao definir o
tipo penal.

“Para a configuracdo do crime, ndo se exige o emprego de violéncia fisica ou grave
ameaca. Ainda que a vitima diga que consentiu no ato, estara configurada a infracdo, pois tal
consentimento ndo ¢ valido” (GONCALVES, 2011, p. 538).

Tal conduta é tipificada por buscar a garantia da integridade dos vulneraveis em face da
pouca idade, para tanto, tutela o inicio precoce ou abusivo na vida sexual (MASSON, 2014, p.
99).

Estefam (2013, p. 120) traz que a protecdo penal esta atrelada a liberdade sexual e ao pleno
- e livre - desenvolvimento dos vulneraveis por nao disporem de forgcas ou de compreensao para
resistir a um ataque contra sua dignidade sexual.

Silva, aduz acerca do assunto:

Foi priorizado o direito ao pleno desenvolvimento fisico e psiquico da crianca e do
adolescente, sendo ratificada a ideia de que, mesmo que consintam com a pratica de
atos sexuais, esses individuos ainda sdo imaturos e ndo possuem discernimento o
bastante para medir as consequéncias de seus atos, devendo o seu consentimento ser
desprezado (SILVA, 2015, p. 06).

Bitencourt, por fim, entende que:
Na hip6tese de crime sexual contra vulneravel, ndo se pode falar em liberdade sexual
como bem juridico protegido, pois se reconhece que ndo ha a plena disponibilidade do
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exercicio dessa liberdade, que é exatamente o que caracteriza sua vulnerabilidade. Na
verdade, a criminalizagdo da conduta descrita no art. 217-A procura proteger a evolucao
e 0 desenvolvimento normal da personalidade do menor, para que, na sua fase adulta,
possa decidir livremente, e sem traumas psicolégicos, seu comportamento sexual
(BITENCOURT, 2012, p. 222, grifo do autor).

Assim, 0 menor de quatorze anos ndo tem o necessario discernimento para compreender
0 ato sexual, razdo pela qual goza da tutela estatal, a fim de garantir seu desenvolvimento fisico e
psiquico e, por conseguinte, tem sua liberdade de escolha para inicio sexual tolhida dada a
vulnerabilidade.

Masson aduz acerca do estupro de vulneravel e a vulnerabilidade atribuida aos menores

de guatorze anos:

Para a caracterizagdo destes crimes é irrelevante o dissenso da vitima. A lei despreza
0 consentimento dos vulneraveis, pois estabeleceu critérios para concluir pela auséncia
de vontade penalmente relevante emanada de tais pessoas. Consequentemente, 0
aperfeicoamento dos delitos independe do emprego de violéncia, grave ameaga ou
fraude. Em sintese, o sistema juridico impede o relacionamento sexual ilicito com
vulneréveis. O art. 217-A do Cadigo Penal apresenta os vulneraveis para fins sexuais.
S80 pessoas consideradas incapazes para compreender e aceitar validamente atos de
conotagdo sexual, razdo pela qual ndo podem contra estes oferecer resisténcia
(MASSON, 2014, p. 99, grifo do autor).

Em observancia as caracteristicas do tipo penal destaca-se que no crime de estupro de
vulneravel, qualquer pessoa pode ser sujeito ativo, mas o sujeito passivo é o menor de quatorze
anos como dispde a lei. Para Capez, “o menor de idade, pela imaturidade, nao pode validamente
consentir na pratica dos atos sexuais” (CAPEZ, 2012, p. 51).

Masson afirma que o sujeito passivo “é a pessoa vulneravel, figurando nesse rol os

menores de 14 anos”, ja o sujeito ativo:

Cuida-se de crime comum ou geral, podendo ser cometido por qualquer pessoa, homem
ou mulher, e também pelos transexuais. Admitem-se a coautoria e a participa¢do, bem
como a autoria mediata, quando o sujeito se vale de um inculpavel para a execugdo do
delito (MASSON, 2014, p. 105, grifo do autor).

Sendo assim, pode-se aferir que qualquer pessoa podera ser o sujeito ativo do crime de
estupro de vulneravel, mas o sujeito passivo, dada a abordagem deste artigo, se restringiu aos

menores de quatorze anos.

3 ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

A Constituicdo Federal, em seu art. 227, tutela com prioridade a crianca e o adolescente,
impondo deveres aqueles que tém a responsabilidade de protegé-los, entenda-se: a familia, a
sociedade e o préprio Estado (BRASIL, 1988).

Maria Silva preleciona que “a familia, a comunidade, a sociedade e o Estado sao entidades
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bésicas de convivéncia, dai a necessidade da cooperacdo permanente e mutua na efetivagdo dos
direitos das criangas e dos adolescentes” (MARIA SILVA, 2010, p. 142).

Assim, é responsabilidade de todos a tutela dos interesses e a efetivacdo dos direitos das
criancas e adolescentes, contendo no ECA todas as diretrizes necessarias para tanto.

Cabe destacar que se adotou o critério etario para definir o ser humano como crian¢a ou
adolescente, sendo crianca aquele que tem até 12 anos de idade incompletos e adolescente entre
12 e 18 anos de idade, conforme art. 2° do Estatuto (BRASIL, 1990).

3.1 Ato Infracional

Segundo o art. 103 do Estatuto, “considera-se ato infracional a conduta descrita como
crime ou contraven¢do penal” (BRASIL, 1990).

Assim, as condutas tipificadas como crime ou contidas na Lei de Contravencgdes Penais,
quando praticadas por criangas ou adolescentes, passam a ser configuradas como atos infracionais
e resultam na aplicabilidade de sang¢des diferenciadas.

Todavia, relevante se faz abordar a inimputabilidade, caracteristica dos menores de 18
anos e, por conseguinte, das criancas e adolescentes.

A Constituicdo Federal, em seu art. 228, estabelece que “sdo penalmente inimputaveis os
menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislagdo especial” (BRASIL, 1988). O Codigo
Penal, em seu art. 27, corrobora o texto legal supramencionado ao determinar que “os menores de
18 (dezoito) anos sdo penalmente inimputaveis” (BRASIL, 1940).

O ECA, em seu art. 104, estipula que os menores de 18 anos, sdo inimputaveis penalmente,
devendo ser aplicadas as medidas socioeducativas previstas nesta lei para san¢do (BRASIL,
1990).

Mendes (2014, p. 6), contudo, defende que o adolescente é parcialmente inimputavel, ja
que a Constituicdo Federal e o Codigo Penal os livra da pena, entretanto preveem uma norma
especial que impora medidas socioeducativas, sendo, portanto, responsabilizados pelos atos
infracionais que cometerem.

Saraiva (2006, p. 69), por sua vez, aduz que apesar da inimputabilidade penal da crianca

e do adolescente, eles sdo imputaveis diante da norma especial, qual seja: o Estatuto.

A inimputabilidade [...] ndo significa, absolutamente, irresponsabilidade pessoal ou
social. O Estatuto prevé e sanciona medidas Socioeducativas e Medidas de Protecéo

eficazes. Reconhece a possibilidade de privag&o provisoria de liberdade do infrator [...]
e oferece uma gama larga de alternativas de responsabilizacdo (SARAIVA, 2006, p. 46).
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Assim, quando a crianga ou o adolescente cometem ato infracional, estes recebem uma
sanc¢do proporcional as suas condicbes de formacdo, sendo responsabilizados através do disposto
em legislacdo especial, entenda-se 0 ECA, ja que sdo inimputaveis penalmente. Logo, ndo ha que
se falar em impunidade, mas proporcionalidade entre o cometimento do ato e a san¢éo imposta as

criangas e adolescentes.

3.2 Medidas de protecao e socioeducativas

Quando uma crianga incorrer na pratica de ato infracional estard sujeita as medidas
protetivas ou medidas de protecdo, ao passo que o adolescente se sujeitard as medidas
socioeducativas, conforme estabelece, respectivamente, os arts. 105 e 112 do ECA.

Maciel define as medidas de protecdo como:

Providéncias que visam salvaguardar qualquer crianca ou adolescente cujos direitos
tenham sido violados ou estejam ameacados de violagdo. S&o, portanto, instrumentos
colocados a disposicdo dos agentes responsaveis pela prote¢do das criancas e dos
adolescentes, em especial, dos conselheiros tutelares e da autoridade judiciaria a fim de
garantir, no caso concreto, a efetividade dos direitos da populacdo infantojuvenil
(MACIEL, 2013, p. 399).

O art. 101 do ECA traz as medidas de protecdo que sdo aplicadas aos atos infracionais
praticados por criancas. Ao escolher uma dessas medidas é necessario levar em consideracédo as
necessidades pedagogicas, optando por aquelas que se proponham ao fortalecimento dos vinculos
familiares e sociais, conforme o art. 100 do mesmo dispositivo legal orienta.

Silva preleciona que “as medidas socioeducativas consistem nos instrumentos de resposta
estatal aplicaveis aos adolescentes autores de atos infracionais atualmente vigentes no
ordenamento juridico brasileiro” (2015, p. 76).

Wilson Donizeti Liberati apud Maciel esclarece que:

A medida socioeducativa é a manifestacdo do Estado, em resposta ao ato infracional,
praticado por menores de 18 anos, de natureza juridica impositiva, sancionatéria e
retributiva, cuja aplicacéo oEbjetiva inibir a reincidéncia, desenvolvida com finalidade
pedagdgico-educativa. Tem carater impositivo, porque a medida é aplicada independente
da vontade do infrator - com excecdo daquelas aplicadas em sede de remisséo, que tem
finalidade transacional. Além de impositiva, as medidas socioeducativas tém cunho
sancionatério, porque, com sua agdo ou omissdo, o infrator quebrou a regra de
convivéncia dirigida a todos. E, por fim, ela pode ser considerada uma medida de
natureza retributiva, na medida em que é uma resposta do Estado a préatica do ato
infracional praticado (MACIEL, 2013, p. 618).

O Estatuto, no art. 112, arrola as possiveis medidas socioeducativas aplicaveis aos
adolescentes, bem como enfatiza, em seu § 1°, que “a medida aplicada ao adolescente levard em

conta a sua capacidade de cumpri-la, as circunstancias e a gravidade da infracdo” (BRASIL,
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1990).

Contudo, destaca-se dentre as medidas, a internacdo em estabelecimento educacional,
prevista no art. 112, VI do Estatuto. Esta, nos termos do art. 121 do Estatuto, é “medida privativa
da liberdade, sujeita aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condicdo peculiar
de pessoa em desenvolvimento” (BRASIL, 1990).

Cabe destacar que dentre as penas contidas no Codigo Penal, art. 32 (BRASIL, 1940),
temos as privativas de liberdade.

Assim, os adolescentes, quando submetidos a medida socioeducativa de internacéo,
sofrem uma sancdo anéloga a pena privativa de liberdade aplicavel aos imputaveis.

Depreende-se, desse modo, que o legislador vislumbra a capacidade do adolescente em

compreender a ilicitude de seus atos ao Ihe impor uma medida privativa de liberdade.

4 RELATIVIZACAO DO ESTUPRO DE VULNERAVEL

Nos termos do art. 217- A do Cddigo Penal quem tem conjuncéo carnal ou pratica outro
ato libidinoso com menor de quatorze anos incorre na conduta de estupro de vulneravel,
(BRASIL, 2009).

Entretanto, os julgadores, em anélise ao concreto, passaram a relativizar o estupro de
vulneravel, ou seja, ndo haveria mais a presuncao absoluta da vulnerabilidade dos menores de
quatorze anos. Nesse caso, trata-se de uma interpretacdo sob uma ética relativa da norma.

Teoéfilo Condé¢ afirma que a “doutrina e a jurisprudéncia patria vem admitindo flexibilizar
o rigor da lei, admitindo a possibilidade de relativizagio da chamada vulnerabilidade” (CONDE,
2012, p. 43).

Assim, ao admitir a relativizacdo da vulnerabilidade quando ocorresse o estupro de

vulneravel o julgador em anélise ao caso concreto poderia absolver o suposto acusado do delito.

4.1 Da vulnerabilidade absoluta e relativa

A vulnerabilidade absoluta, segundo Sousa da Silva (2014, p. 30), esta atrelada a
literalidade do art. 217 —A do Cddigo Penal que suprime a presun¢do de violéncia e induz a
interpretacdo estrita a lei.

Nucci defende a vulnerabilidade relativa (admite prova em contrario), e traz que a lei n°
12.012/2009 quando criou a figura do delito de estupro de vulneravel optou pela vulnerabilidade

absoluta. O referido doutrinador continua: “o legislador, na area penal, continua retrogrado e
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incapaz de acompanhar as mudangas de comportamento reais na sociedade brasileira” (NUCCI,
2014, p. 552).

Neste sentido ¢ o entendimento de Vieira: “a vulnerabilidade representa a suscetibilidade
do individuo perante as experiéncias sexuais, razdo pela qual a adocdo de um critério absoluto
ndo satisfaz o principio da liberdade sexual, que ficaria atrelado a uma circunstancia que nem sempre ira
corresponder ao caso concreto” (VIEIRA, 2012, p. 6).

Afirma Nucci que a tutela penal, no que tange aos crimes com cunho sexual, deveria ser
absoluta a vulnerabilidade somente para criangas- menor de 12 anos, mas que deveria ser relativa
para adolescentes- maior de 12 anos. Assim, poderia haver o exagero desproporcional e injusto
quando punisse alguém maior de 18 anos por ter tido relacdo sexual consentida com uma menina
de 13 anos, sua namorada. O Estado estaria intervindo em demasia na vida privada sem um
propdsito razoavel ja que ndo estaria diante da violacdo da dignidade sexual. (NUCCI, 2014, p.
552).

Nucci demonstra que cada caso deve ser analisado em suas peculiaridades podendo ensejar
no reconhecimento da atipicidade da conduta em busca da justica.

Relevante apontamento de Sousa da Silva:

A celeuma que gravita em torno da correta interpretacdo da natureza juridica da
vulnerabilidade subjacente ao tipo penal do estupro de vulneravel polariza de um lado
aqueles que defendem se irrelevante a verificagdo da capacidade de consentir do menor
no caso concreto, presumindo-se sés dissenso em toda e qualquer hipétese e inadmitindo
prova em contrario dessa situacao- partidarios da corrente absolutista da vulnerabilidade-
, €, de outro lado, hé aqueles que refutam a possibilidade de se retirar da cognicéo do
magistrado qualquer possibilidade de valoracdo sobre eventual capacidade de consentir
do menor diante de particularidades do caso concreto- partidarios da corrente relativista
da vulnerabilidade” (SOUSA DA SILVA, 2014, p. 29).

Dito isso, tem-se de um lado quem defende a interpretacdo restrita da lei, ensejando na
vulnerabilidade absoluta, e de outro um grupo que diante das modificacBes sociais requer a
possibilidade do magistrado analisar o caso em concreto e verificar se 0 bem juridico tutelado fora
violado.

Muito embora a lei presuma [...], que pessoas menores de quatorze anos ndo tém
discernimento para a préatica de atos sexuais, plenamente possivel o afastamento desta
presuncao mediante a producgdo de prova inequivoca de que a vitima possui experiéncia
no campo sexual e apresenta comportamento incompativel com a regra de protecdo
juridica pré-constituida. Admitir o contrario seria contemplar a imputagdo por
responsabilidade objetiva, contrariando o Direito Penal moderno que consagra a
responsabilidade subjetiva, em que o dolo e a culpa devem ser provados. (SA, 2013,
p.15).

Dessa maneira, apesar da lei definir o menor de quatorze anos como incapaz para discernir

sobre a pratica dos atos sexuais, ou seja, teriam eles vulnerabilidade absoluta, seria possivel relativizar,
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mediante peculiaridades de cada caso.

Em sintese, se entendermos pela “vulnerabilidade absoluta, aquele que praticar atos
sexuais com menor de 14 (quatorze) anos incorrera no delito de estupro” (OLIVEIRA; VOLPE,;
CUISSI, 2012, p.20). Mas, se analisarmos sob a optica da vulnerabilidade relativa podera diante
das peculiaridades, em especial, auséncia da violacdo ao bem juridico tutelado relativizar a

conduta delituosa e absolver o acusado.

4.2 Do Superior Tribunal de Justica e julgados estaduais posteriores

Considerando toda discussdo em torno da relativizacdo do estupro de vulneravel e as
decisOes dos tribunais estaduais, o Superior Tribunal de Justica manifestou-se sobre o tema, e

assim decidiu em sede de Recurso Especial Repetitivo:

Por se cuidar de julgamento de Recurso Especial sob o rito dos recursos repetitivos (art.
543-C), proponho a seguinte tese, a derivar das conclusdes extraidas deste julgamento:
Para a caracterizacdo do crime de estupro de vulneravel previsto no art. 217-A,
caput, do Cddigo Penal, basta que o agente tenha conjun¢do carnal ou pratique
gualquer ato libidinoso com pessoa menor de 14 anos. O consentimento da vitima,
sua eventual experiéncia sexual anterior ou a existéncia de relacionamento amoroso
entre o0 agente e a vitima néo afastam a ocorréncia do crime. (BRASIL, STJ, Relator:
Rogerio Schietti Cruz. Julgado em 26/08/2015, grifo do autor).

O julgado firmou o entendimento da jurisprudéncia do STJ e optou pela néo relativizacao
do estupro de vulneravel. Traz o julgado do Recurso Especial Repetitivo que o legislador ao dispor
que manter conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de quatorze anos
determinou a idade que considera o adolescente ter o livre e necessario discernimento, ndo
cabendo ao juiz relativizar um critério objetivo de aplicacdo da norma.

Argumenta ainda que o fato de menor de quatorze anos ter praticado ato sexual pela
existéncia de relacionamento, ter experiéncia sexual anterior, bem como ter consentido com o ato
ndo sdo argumentos suficientes para retirar a conduta do agente, ndo havendo duvidas da
relevancia e necessidade de aplicar o art. 217- A do CP.

Aduz que nédo cabe ao juiz decidir a idade que considera ter a crianca ou adolescente o
discernimento, visto que o legislador estabeleceu a idade de quatorze anos como limite para o que
considera livre e pleno discernimento, ndo devendo haver a exclusdo da tipicidade da conduta,
nem mesmo se valer do argumento da mudanga social para que néo permanega a presungao da
inocéncia da vitima.

Tal fato decorre da protecdo integral dada as criangas e adolescentes onde se busca garantir

a esses formacao e desenvolvimento sadio. Assim, discursos associados & mudanga social ndo séo
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validos ante a protecdo daqueles que sdo considerados vulneraveis e que ndo devem ter antecipado

experiéncias correlatas a vida adulta.

E anacronico, portanto, qualquer discurso que procure associar a modernidade, a
evolucado moral dos costumes sociais e 0 acesso a informagéo como fatores que se
contrap8em a natural tendéncia civilizatdria de proteger certos grupos de pessoas
fisica, biolégica, social ou psiquicamente fragilizadas. [...] A modernidade, a evolugao
dos costumes, 0 maior acesso a informagdo sdo aliados — e ndo inimigos — de uma
necessaria e crescente protecdo a criancas e adolescentes, indispensavel para que vivam,
plenamente, o tempo da meninice, e ndo para que vivam o tempo de antecipar
experiéncias da vida adulta. (BRASIL, STJ Relator: Rogerio Schietti Cruz. Julgado em
27/08/2015, grifo do autor, p.23).

Logo, ndo caberia como argumentos validos a modernidade, a mudanca de valores e
costumes, bem como o acesso a informacao para aceitar a iniciagdo sexual de menores de quatorze
anos, uma vez que poderia expb-los a uma iniciacdo precoce e como sujeitos em formacdo que
séo devem ser tutelados em sua integralidade.

Cabe destacar que o entendimento discorrido acima foi sumulado:

Stmula 593: 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
existéncia de relacionamento amoroso com o agente. (BRASIL, STJ, 2019).

Pois bem, acerca da decisdo proferida no Recurso Especial apresentado, sob o rito do
recurso repetitivo, como passaram a decidir os tribunais acerca da matéria posterior a tese?

O Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul assim julgou:

Mostra-se possivel a relativizagdo da vulnerabilidade da vitima nos delitos sexuais, com
a absolvicdo do acusado, diante das peculiaridades do caso concreto. Na hip6tese dos
autos, o réu manteve um relacionamento amoroso com a vitima, com a pratica consentida
de atos sexuais. Ademais, a relagdo era permitida pela mée. Impde-se, assim, a
manutenc¢do da absolvicdo. APELO DESPROVIDO, por maioria. (Apelacdo Crime N°
70078071974, Sétima Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Carlos
Alberto Etcheverry, Julgado em 08/11/2018). (TJ-RS - ACR: 70078071974 RS, Relator:
Carlos Alberto Etcheverry, Data de Julgamento: 08/11/2018, Sétima Camara Criminal).

O Tribunal de Justica de Santa Catarina:

Privilegia-se o entendimento do Superior Tribunal de Justica: A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga assentou o entendimento de
que, sob a normativa anterior a Lei n® 12.015/09, era absoluta a presuncéo de violéncia
no estupro e no atentado violento ao pudor (referida na antiga redagdo do art. 224, a, do
CPB), quando a vitima ndo fosse maior de 14 anos de idade, ainda que esta anuisse
voluntariamente ao ato sexual (EREsp 762.044/SP, Rel. Min. Nilson Naves, Rel. para o
acorddo Ministro Felix Fischer, 32 Secdo, DJe 14/4/2010). (REsp 1480881/PI, Rel.
Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, TERCEIRA SECAO, julgado em 26/08/2015,
DJe 10/09/2015). (TJ-SC - APR: 00002042120158240084, Relator: Hildemar
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Meneguzzi de Carvalho, Data de Julgamento: 28/06/2018, 12 CAmara Criminal).

O Tribunal de Justica de Ronddnia assim proferiu deciséo:

1. E irrelevante para a caracterizacio do delito de estupro de vulneréavel o consentimento
da vitima para a préatica do ato ou sua experiéncia sexual. Exegese da Sumula 593 do
STJ. 2. Recurso ndo provido. (TJ-RO, Apelacdo, Processo n° 7005612-
03.2017.822.0004, Tribunal de Justica do Estado de Rondbnia, 28 Camara Criminal,
Relator(a) do Acordao: Des? Marialva Henriques Daldegan Bueno, Data de julgamento:
13/06/2018).

O Tribunal de Justica de Goias, por sua vez julgou:

Apesar do entendimento jurisprudencial majoritario no sentido de que a vulnerabilidade
da vitima, deve ser avaliada apenas pelo critério presumido de forma extrema e
extremamente objetiva (idade), desprezado a superagéo da presuncao e o consentimento,
deve ser acolhido o entendimento de que a imposi¢do de medida socioeducativa ao
adolescente de 14 anos que teve relacdo sexual consentida com outra adolescente de 12
anos de idade, romperia o sistema presente no proprio ECA, que considera idéntica
situacdo os que possuem entre 12 e 18 anos, a prevalecer, assim, sobre 0 Codigo Penal,
o0 qual, por 6bvio, pressupde a imputabilidade do sujeito ativo, o que impde a absolvicao
por atipicidade da conduta, nos termos do artigo 189, Ill do ECA. RECURSOS
CONHECIDO E PROVIDO. (TJ-GO - APL: 01106532820168090052, Relator: Des.
Jodo Waldeck Felix de Sousa, Data de julgamento: 15/03/2018, 22 Camara Criminal).

Cabe destacar acerca dos julgados acima que ha tribunais estaduais que seguem o
entendimento do STJ, bem como hé os que reconhecem a relativizacdo da conduta em analise as

peculiaridades do caso, inclusive em casos andlogos ao estupro de vulneravel.

5 ESTUPRO BILATERAL

5.1 Da iniciagdo sexual

A adolescéncia € uma fase de transformacdes, e segundo o ECA se inicia aos 12 anos
(BRASIL, 1990). Osorio apud Cano, Ferriani e Gomes (2000, p. 18) traz que “a adolescéncia €
uma etapa da vida na qual a personalidade esta em fase final de estruturacéo e a sexualidade se
insere nesse processo, sobretudo como um elemento estruturador da identidade do adolescente”.

Entre os séculos XVII e XIX reinou no mundo a sexualidade explicita, mas que aos poucos
foi calada, muda e com crescente repressido do poder. “E proprio do poder [...] ser repressivo e
reprimir com particular aten¢do as energias inuteis, a intensidade dos prazeres e as condutas
irregulares” (FOUCAULT, 1985, p. 15).

A “repressdo” em relagdo a sexualidade perdura, entretanto, de forma cada vez mais
precoce, adolescentes passam a ter relagdes sexuais dada a transformacdo de padrdes em nossa
sociedade.

Rappaport apud Cano, Ferriani e Gomes (2000, p. 22) aduz que “por muitas razoes (falta
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de comunicacdes, cobranga dos grupos, mensagens transmitidas e incentivadas pelos meios de
comunicacao de massa, falta de dialogo com os pais, solidao, etc.), é frequente [sic] o inicio de
uma vida sexual precoce” (grifo do autor).

Assim, ha inimeros motivos que podem ensejar no ingresso prematuro dos adolescentes
na vida sexual e se questiona: até que ponto o Estado pode interferir na escolha dos adolescentes
em terem relagGes sexuais, haja vista a tipificacdo da conduta no art. 217-A do Cddigo Penal?

“A lei penal presume violenta e, portanto, criminosa, a relacdo sexual com pessoa menor
de 14 anos, estabelecendo previamente uma incapacidade para decidir e consentir na pratica do
ato sexual”. (VENTURA E CORREA, 2006, p.1508).

O Estado ao impor uma idade estabelece, como Ventura e Correa mencionam, que criangas
e adolescentes sdo incapazes de consentirem, e mais, de decidirem se desejam manter relacdes

sexuais.

A sexualidade é uma das dimenses do ser humano e o constitui desde o seu nascimento
manifestando-se de formas diversas em todas as fases de sua vida. O desenvolvimento
desta envolve uma complexidade que perpassa pelo sexo bioldgico, relagbes de género,
identidade sexual, orientacdo sexual, incluindo postura, crengas, tabus, preconceitos,
emoc0es, questdes sociopoliticas e culturais que a ela estdo associadas, posto que fazem
parte da construgdo social do sujeito (PAREIRA, ROMAO, DE SOUZA VITALLE,
2014, p. 4).

Ora, a sexualidade é inerente ao ser humano e se desenvolve ao longo dos anos construindo
e sendo construida pelo sujeito. Mas ha um tabu social quando se fala em sexualidade para
criancas e adolescentes havendo normas, de modo geral, protetivas.

“Criangas e adolescentes sdo reconhecidos como sujeitos de direitos, em que sua
participacdo é assegurada, embora, ainda no campo sexual, todas as disposi¢des legais tenham um
foco predominantemente protetor” (MELO et. al., 2010, p. 46).

Pode-se assim surgir um contrassenso entre ser reconhecido como sujeito de direito, mas
ndo gozar de autonomia para praticar atos sexuais.

Melo et. al. (2010, p.63) aduz que os direitos sexuais de criancas e adolescentes precisam
de uma nova perspectiva ja que em muitos casos criancas e adolescentes ndo sdo vitimas. Assim,
a ideia de criangas e adolescentes serem protegidos de forma integral por serem sujeitos em
formacdo e inocentes deve ser questionada e analisada em consonéncia a sociedade e cultura do

momento.

Precisamos considerar a responsabilidade e o desejo individual do(a) adolescente ao
entrar em determinadas relagdes. Até que ponto podemos tratar a crianga e 0 adolescente
como sujeitos hipossuficientes e carentes de prote¢do juridica e familiar? (MELO ET
AL., 2010, p.63).
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E mais, até que ponto se pode impor uma idade para comecar a pratica sexual sem ser
considerada a ocorréncia de um delito para o sujeito ativo?

“Do que se trata, portanto, ¢ de deslocamento da idade como critério estrito e infalivel de
sua indicacdo para se ter como juridicamente central a questdo da competéncia para exercicio de
direitos” (ARCHARD apud MELO et. al., 2010, p. 50).

Assim, é necessario novo prisma, ja que as criancas e adolescentes de hoje ndo sdo 0s
mesmos de alguns anos atras. E primordial que a legislacdo acompanhe as mudancas ou se
flexibilize a nova realidade social. (MELO et. al., 2010, p. 64).

Freitas et. al. aduz que:

A tendéncia atual é de iniciacdo sexual mais cedo, principalmente em paises em
desenvolvimento e quando ndo se conta com um programa de educacdo sexual
consolidado nas escolas, como é o caso do Brasil, onde a iniciacdo sexual estd ocorrendo
em adolescentes com 13 anos ou menos. Embora o Coédigo Penal Brasileiro presuma
crime qualquer ato sexual com menores de 14 anos de idade, a sexarca (primeira relacéo
sexual) é precoce entre as adolescentes, fato evidenciado em um estudo que investigou
as caracteristicas do comportamento sexual de 3.099 alunos de Goiania, Goias, com
idade entre 13 e 15 anos. A Pesquisa Nacional de Salde Escolar (PeNSE) avaliou o
comportamento sexual de 60.973 adolescentes masculinos e femininos e evidenciou que
cerca de um quarto deles tiveram relagdo sexual, a maioria com 13 anos ou menos, e
cerca de 20% ndo usou protecdo na Ultima relagdo sexual. Essa pesquisa, que foi
realizada pelo Ministério da Salde em parceria com o Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (IBGE), evidenciou que 26,5% dos adolescentes, especialmente estudantes

de escola publica e do sexo masculino, haviam tido pelo menos uma relacdo sexual, a
maioria aos 13 anos, e ja tinham tido até 3 parceiros (FREITAS, et al, 2015, p. 200).

Conforme demonstrado por Freitas, € uma realidade a precocidade sexual ainda que o
Estado imponha como delito a pratica sexual com menor de quatorze anos. O autor aponta a
Pesquisa Nacional da Saude Escolar onde adolescentes com 13 ou menos ja praticam relaces
sexuais, corroborando mais uma vez que a iniciacdo sexual cada vez mais cedo € um fato em
nossa sociedade.

Mouraet. al. (2015, p. 74) aduz que na fase da adolescéncia ocorre a descoberta pelo prazer
sexual, e que cada vez mais cedo ha a instigacdo na seara sexual, em especial pela influéncia
midiatica.

Com isso, ndo ha davidas que é um fato social a precocidade dos jovens em manter
relaces sexuais. E como pode o Estado frear isso? Pode fazé-lo? Como determinar se o
adolescente tem necessario discernimento ou ndo para o ato?

“A sexualidade é parte integrante de cada um, envolvendo questdes afetivas, sociais e
culturais, exercendo, ainda, uma fun¢do de prazer que reflete emocgdes, valores e intimidade”
(GUIMARAES, 2013, p. 67).
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A sexualidade é algo de foro intimo, entretanto o Estado, garantidor da protecéo integral
das criancas e adolescentes, deve punir quem viola a dignidade sexual dos vulneraveis. Todavia,
se ndo ocorre a violacdo do bem juridico tutelado ha necessidade de intervencéo estatal? E mais,

se a “violagao” se deu por outro menor de quatorze anos, o que fazer?

5.2 Da ocorréncia do estupro bilateral

Como explanado anteriormente, o estupro de vulneravel, previsto no art. 217-A do Codigo
Penal, impde uma sancdo ao sujeito que praticar ato sexual ou ato libidinoso com menor de
quatorze anos.

Tal conduta é tipificada pela tutela estatal concedida aos vulneraveis, entenda-se menor
de quatorze anos, e advém da protecdo integral que gozam. Mas, as criancas e adolescentes
qguando cometem uma conduta delituosa como, por exemplo, conduta equiparada a estupro de
vulneravel, estdo sujeitos as medidas socioeducativas ou medidas de protecdo, conforme previsto
no ECA.

E relevante ainda mencionar que o STJ se posicionou pela impossibilidade de relativizacio
do estupro de vulneravel, devendo incidir a aplicabilidade da norma ao caso.

Pois bem, supondo que dois individuos menores de quatorze anos, em um relacionamento,
tenham praticado ato sexual de forma livre e consciente, sem ameacas ou violéncia. O que
ocorreria? Praticaram algum delito? Estdo sujeitos a alguma san¢do?

Ora, 0 art. 217-A aduz que quem pratica ato sexual com menor de quatorze anos comete
estupro de vulneravel, entretanto o sujeito ativo do fato acima narrado também é menor de 14
quatorze anos.

Assim, poderia ser dito que ambos terdo praticado estupro de vulneravel um contra o outro,
mas por serem inimputaveis, estando sujeitos a aplicabilidade do ECA, praticaram ato infracional
analogo ao crime de estupro de vulneravel, sendo ambos vitima e réu.

Salvador Netto assim se posiciona acerca do assunto:

A proibicdo da conduta deixa de derivar da existéncia de violéncia, presumida ou real,
mas apega-se a propria esséncia de um bem juridico de contorno sugestivamente moral.
Reafirma o legislador, sem mais abrir brechas interpretativas, que 0s menores de 14 anos
ndo podem mais, sob hipdtese alguma, relacionarem-se sexualmente. Por mais que com
isso se possa concordar, mais adequado parece que a instancia familiar e educativa é
muito mais eficiente que a instancia penal. O Estado ndo deve assumir pautas meramente
paternalistas, mas garantir com fervor a autodeterminacdo, a liberdade sexual dos
sujeitos na conformidade de suas reais capacidades de discernimento. Muitas questfes
devem ser verticalizadas, aprofundadas, mas um exemplo limite serve & reflexdo. Dois
adolescentes de 13 anos relacionam-se sexualmente. Nessa hipdtese, quis o legislador,
inconscientemente ou nao, consagrar a enigmatica figura do estupro bilateral. Afinal, se
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aplicado literalmente o Estatuto da Crianca e do Adolescente (artigo 103) e seu
microssistema penal, ato infracional cometerdo ambos os adolescentes, um contra o
outro. A violéncia é indiferente. A autodeterminacdo, relativizada nesta idade, nada
importa (SALVADOR NETTO, 2009, p. 9).

Salvador Netto traz a figura do estupro bilateral que ocorre quando dois adolescentes, menores de

guatorze anos, realizam a préatica sexual dada aplicabilidade estrita do Estatuto.

Assim, o exemplo citado anteriormente acerca de dois individuos menores de quatorze

anos, em um relacionamento, tendo praticado ato sexual de forma livre e consciente, sem ameacas

ou violéncia estar-se-ia diante do estupro bilateral.

Camargo e Filo, sobre 0 mesmo prisma aduzem:

uma perplexa figura no ordenamento juridico brasileiro, qual seja, o estupro bilateral de
vulneravel. Com efeito, se dois menores de 14 anos (mas maiores de 12) mantiverem
relagdo sexual consentida entre si, ambos incorrerdo 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
antilogico e incoerente (CAMARGO, 2012, p. 2).

O que ocorreria, porem, se dois menores de catorze anos realizassem entre si atos
libidinosos, sendo que tal ato fosse fruto da vontade livre e consciente deles mesmos?
Ambos praticariam o crime de estupro bilateral? Se ambos forrem maiores de doze anos
e menores de catorze anos cometeriam ato infracional? Para aqueles que entendem que
ndo cabe excecdo ao art. 217-A, a resposta € positiva! Sim, os dois teriam cometido
estupro de vulneravel e ambos responderiam por ato infracional e seriam ao mesmo
tempo vitimas (FILO, 2012, p.86).

Filé acrescenta ainda que

Verifica-se que o legislador, ao criar o crime de “estupro de vulneravel”, impedindo que
alguém que realize ato sexual com menor seja absolvido, independentemente do fato
concreto, busca, na verdade, néo defender a dignidade sexual do menor, mas, sim, algo
moral, uma idade ficticia que entendeu ser razoavel para que alguém pratique ato
libidinoso.

Fica claro que a aplicagdo do art. 217-A de forma rigida ndo protege os vulneraveis, mas
busca podar os menores de catorze anos de sua vida sexual até completarem tal idade.
Tal entendimento fere o direito do menor de catorze anos ao seu normal desenvolvimento
sexual, transformando o inicio de sua vida sexual em um dogma legislativo obtido ao
acaso [...]

o0 art. 217-A torna o menor de catorze anos um mero objeto da vontade do legislador, e
sua aplicagdo de forma irrestrita pode até mesmo violar a dignidade sexual do menor ao
ndo lhe permitir um desenvolvimento sexual normal (FILO, 2012, p. 87).

Para Fild, o legislador ao criar o tipo penal do estupro de vulneravel, ndo permitindo a

relativizacdo do caso em concreto, ndo resguarda a dignidade sexual, que é o bem juridico

tutelado, mas tdo somente cria uma idade que entende razoavel para a pratica do ato sexual. Para

ele a aplicabilidade estrita da norma cerceia 0s menores de quatorze anos de uma vida sexual

deixando assim o inicio da préatica sexual uma questéo legislativa.

Entende-se pertinente que o direito penal apenas regule situa¢fes que ferem bens juridicos
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maximos. Assim, o estupro bilateral deve ser punido, mas quando estiver diante de violéncia ou
ameaca ensejando na violag¢do ao bem juridico tutelado.

Como ja exposto, a iniciacao sexual precoce ¢ um fato social e “se o adolescente que
possui discernimento, tem capacidade de deciséo a se sujeitar as medidas socioeducativas por ato
infracional, ndo teria também capacidade de se manifestar validamente em sua vontade de praticar
atos sexuais?” (GUIMARAES, 2013, p. 58).

Cercear a liberdade sexual dos adolescentes, menores de quatorze anos, afirmando que seu
consentimento nédo é valido, mostra-se contraditorio quando se pode imputar uma sangéo privativa
de liberdade, contida no ECA.

Atos livres e conscientes ndo devem ter a intervencdo estatal ante a auséncia de justa causa,
visto que ndo ha violacdo do bem juridico tutelado, qual seja: a dignidade sexual.

Posto isso, 0 que deseja ndo é descriminalizar a conduta de estupro de vulneravel, mas
demonstrar que cada caso deve ser analisado diante as suas peculiaridades, e se 0 magistrado se
deparar com a conduta de estupro bilateral e ndo tiver violéncia, coagdo, viola¢do ao bem juridico
é possivel reconhecer a relativizacdo da conduta.

O Direito Penal deve acompanhar as mudancas sociais, bem como intervir o minimo
possivel na vida das pessoas incidindo neste seu carater fragmentario, e quando intervir aplicar
sancOes proporcionais e razodveis ao delito cometido, devendo para tanto ter ocorrido a ofensa
exclusiva ao bem juridico tutelado.

Perante 0 exposto, ndo seria justo condenar dois menores de quatorze anos por terem
mantido relacdo sexual ou praticado outro ato libidinoso entre si com consentimento e livre

vontade de ambos.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo tem o intuito de fazer o operador do direito refletir sobre a relevancia da
analise do caso concreto, em especial na conduta de estupro bilateral.

Pois bem, ¢é delito manter relacdo sexual com menor de quatorze anos ou qualquer outro
ato libidinoso, posto que séo vulneraveis e gozam da tutela integral do Estado, da sociedade e da
familia.

Entretanto, mesmo usufruindo de tal protecdo podem ser responsabilizados, néo
penalmente, visto que sdo inimputaveis, a luz da legislacdo especial: 0 ECA. Pontua-se, inclusive,

ha possibilidade de internagdo como medida socioeducativa a ser imputada.
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Destaca-se o entendimento do STJ pela impossibilidade da relativizacdo do estupro de
vulneravel, bastando tdo somente a subsuncéo do fato a norma, sendo invalidos argumentos como
consentimento, experiéncia sexual ou relacionamento amoroso. Todavia, alguns tribunais
estaduais, em analise ao caso concreto, relativizam a norma.

Mas, o que fazer quando no polo ativo e passivo do estupro de vulneravel tiver menor de
quatorze anos, sem incidir violéncia ou ameaca na pratica de atos sexuais ou libidinosos? Tal
conduta é denominada estupro bilateral, sendo ambos vitima e infrator.

E sabido que a precocidade sexual é um fato social, mesmo com a repressdo que o Estado
exerce. Assim, o Direito Penal deveria acompanhar as mudangas sociais, bem como intervir o
minimo possivel na vida em sociedade, somente atuando quando houver lesdo ao bem juridico
tutelado, e valendo-se proporcionalidade e razoabilidade para aplicacao de sancgéo.

Né&o deveria o Estado atuar com seu jus puniendi quando o caso ndo violar o bem juridico,
no caso deste trabalho: a dignidade sexual. N&do deveria o Estado cercear a liberdade sexual diante
da realidade a qual se vive, somente porgue a lei assim o determina.

Entende-se perfeitamente acertada a atuacdo do Estado com a condenacdo do individuo
gue manteve relacdo sexual ou praticou ou ato libidinoso com menor de quatorze anos sem seu
consentimento, valendo-se de ameaca ou violéncia. Mas como condenar ao cumprimento de
medida socioeducativa dois adolescentes que desejaram manter relagcdes?

O que se deseja é a justica de cada caso e somente pode ser aferida com as peculiaridades
que cada um apresenta ao operador do direito. Assim, ndo deve ocorrer tdo somente o

cumprimento da norma, mas a analise criteriosa do caso.
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