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RESUMO

COELHO, JOAO MARCIO LOPES. Breve andlise da adequacdo social como
excludente de tipicidade do crime de estupro de vulneravel na comarca de
Itambacuri/MG. 2021. Dissertacédo (Mestrado) — Faculdade Vale do Cricaré, 2021.

A presente dissertacdo procura analisar a possibilidade de absolvicdo pela extin¢ao
da tipicidade devido a adequacéao social do relacionamento amoroso com adolescente
menor de 14 anos, visto que em casos de consentimento voluntario e valido deve-se
relativizar a vulnerabilidade desses adolescentes. Ademais, vale pontuar que ha
relevancia juridica do tema, considerando que o tipo penal deve abranger cada
possivel situacdo presente na realidade social atual, no sentido de trazer em seu bojo
a possibilidade de se observar cada detalhe do caso concreto, para assim, aplicar a
lei penal da melhor forma possivel, afim de que se evite a intervengéo excessiva na
liberdade sexual do adolescente, sobretudo considerando a adequacédo social
hodiernamente. Assim exposto, surge como objetivo geral da pesquisa “Compreender
o Cdbdigo Penal — Lei 2.848 de 1940 no seu artigo 217- A se aplica aos
relacionamentos de convivéncia com menores de 14 anos nos dias atuais na comarca
de ltambacuri/MG”. Destarte, o presente estudo visa primordialmente, identificar,
através de uma pesquisa bibliografica e documental e o estudo de caso, a existéncia
de uma aceitacao cultural da existéncia de unido estavel entre adultos e menores de
guatorze anos na comarca de Itambacuri/MG. Igualmente, vale salientar que utiliza-se
o método dialético, através de contraposicdo de posicionamento dos doutrinadores
acerca do tema, sendo que para o desenvolvimento da pesquisa e suporte do estudo,
foram utilizadas revisdes bibliograficas para a definicdo e andlise do crime de
estuprode vulneravel e da relativizacao da vulnerabilidade do menor de 14 anos pela
aceitacdo social, além de uma pesquisa jurisprudencial acerca do consentimento
valido do menor como causa de exclusdo da tipicidade. Como resultados desta
pesquisa percebemos casos em que ha uma relacdo que se assemelha aos moldes
do matrimonio existente entre a vitima e o autor, com a aprovacao da familia e da
comunidade, a fim de tentar compreender como aspectos socioculturais da localidade
autorizaram a ocorréncia da relacdo sem a existéncia dessa reprovacao, e, COmo o
advento da condenacdo impactou os individuos envolvidos nesses casos. Como
Produto Final desta pesquisa sugerimos palestras a comunidade de Itambacuri/MG
com a finalidade de maior compreensao social, emocional e juridica da unido entre
tais atores. Como consideracdes finais, a luz de todo o exposto, tornou-se
imprescindivel reformular o tipo, fazendo com que ele seja capaz de abarcar as
situacdes que emergiram com a evolucdo da sociedade, em relagéo ao adolescente,
para que o tipo traga a possibilidade de relativizacdo da vulnerabilidade, para que
assim o torne mais justo.

Palavras-chave: Direito. Justica. Transformacgéo Social. Estupro de Vulneravel.



ABSTRACT

COELHO, JOAO MARCIO LOPES. Brief analysis of social adequacy as
excludingthe typicality of the crime of rape of the vulnerable in the district of
Itambacuri/MG. 2021. Dissertation (Masters) — Faculdade Vale do Cricaré, 2021.

Likewise, it is worth noting that the dialectical method is used, through counterposition
This dissertation seeks to analyze the possibility of absolution for the extinction of
typicality due to the social adequacy of the love relationship with an adolescent under
14 years of age, since in cases of voluntary and valid consent, the vulnerability of these
adolescents must be relativized. Furthermore, it is worth noting that the subject is
legally relevant, considering that the criminal type must cover every possible situation
present in the current social reality, in the sense of bringing in its wake the possibility
of observing every detail of the concrete case, in order to apply the criminal law in the
best possible way, in order to avoid excessive intervention in the adolescent's sexual
freedom, especially considering the social adequacy of today. Thus exposed, it
appears as the general objective of the research "Understanding the Code of Criminal
Procedure - Law 2,848 of 1940 in its article 217-A applies to living relationships with
children under 14 today in the district of Itambacuri/MG". Thus, this study aims primarily
to identify, through a bibliographic and documentary research and a case study, the
existence of a cultural acceptance of marriage or the existence of a stable union
between adults and children under fourteen years of age in the district of
Itambacuri/MG. Likewise, it is worth noting that the dialectical method is used, through
counterposition of the position of scholars on the subject, and for the development of
research and study support, bibliographic reviews were used for the definition and
analysis of the crime of rape of the vulnerable and the relativization of the vulnerability
of minors under the age of 14 due to social acceptance, in addition to a jurisprudential
research on the valid consent of minors as a cause of exclusion from typicality. As a
result of this research, we noticed cases in which there is a relationship that resembles
the matrimonial patterns existing between the victim and the author, with the approval
of the family and the community, in order to try to understand how sociocultural aspects
of the location authorized the occurrence of the relationship. without the existence of
this disapproval, and how the advent of the conviction impacted the individuals involved
in these cases. As the Final Product of this research, we suggest lectures to the
community of Itambacuri/MG with the aim of greater social, emotional and legal
understanding of the union between these actors. As final considerations, in light of all
the above, it became essential to reformulate the type, making it capable of covering
the situations that emerged with the evolution of society, in relation to adolescents, so
that the type brings the possibility of relativization of vulnerability, so that it becomes
fairer.

Keywords: Law. Justice. Social Transformation. Vulnerable Rape.
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1 INTRODUCAO

A presente dissertacdo visa debater juridicamente o crime de estupro de
vulneravel, em face da possibilidade de relativizacdo do conceito de vulnerabilidade
trazida no caput do artigo 217-A, do Cadigo Penal, sobretudo devido a aceitacédo
social nesses casos.

Considerando que o crime de estupro de vulneravel, consiste, em sintese, na
pratica de conjuncado carnal ou qualquer ato libidinoso com menor de 14 anos de
idade. Assim sendo, o consentimento valido do menor de 14 anos pode ser
entendidocomo causa de exclusdo da tipicidade do crime de estupro de vulneravel,
tratando-se portanto, de nova proposta para aplicacdo do artigo 217-A, do Cadigo
Penal no que tange a vulnerabiludade do menor de 14 anos.

Para tanto, buscou-se discutir através de uma perspectiva social, a aplicacdoda
justica na comarca de Itambacuri/MG, nos casos em discussao, porque a populacéo
local tem a praxe de “autorizar” o relacionamento amoroso entre adolescentes
menores de 14 anos, em termos gerais, costume € a pratica reiteradade determinado
comportamento pela sociedade, sendo que no caso concreto, a sociedade autoriza o
menor de 14 anos ter relacdo sexual com terceiro, mesmo tendo o conhecimento de
gue constitui crime.

Fato € que, atualmente, independentemente da aceitacdo social, tais casos
sao passiveis de judicializacdo e encarceramento dos envolvidos, numa légica penal
que se arrisca a desassistir um bem juridico fundamental quando alternativas para a
prisdodeveriam ser aplicadas, afinal, o ordenamento juridico brasileiro prevé a
cessacao daliberdade de um individuo como ultimo recurso, utilizado apenas quando
a maior gravidade de sua conduta o justificar (NUCCI, 2014).

Destarte, se as realidades sociais concorrem para desagravar o
comportamento, a pena de prisdo é excessiva e, se a legislacdo atual ainda nao
acompanha essas existéncias sociais, € imperativo que o0s operadores do direito
sejam capazes de se mobilizar a fim de produzir as reflexdes capazes de corrigir tdo
danoso equivoco.

Oportunamente, urge esclarecer que ao tratar de crimes de estupro, este
estudo ndo possui 0 objetivo de chocar ao relativizar o espirito de protecdo da
crianca e do adolescente que se materializam na Constituicdo Federal de 1988 e no

Estatuto da Crianca e do Adolescente.



7

O que aqui se pretende é identificar condicbes objetivas nas quais a
aplicacéoirrefletida da regra penal pode colocar em risco bens juridicos vitais,
sobretudo, o da liberdade, em decorréncia do fato da legislacdo ndo contemplar
caracteristicas socioculturais indissociaveis das condutas em geral.

O intento € o de demonstrar na concretude que, ao nao alcancar realidades
sociais especificas, ou, ao falhar na compreensdo de condi¢bes Unicas do caso, 0
processo, destaca-se, a aplicar a lei a risca, pode ser capaz de impor um grave
golpe em um grupo de individuos que vivem sob a protecdo do aparelho juridico
brasileiro e que se veem prejudicados diante do julgado, da condenacédo e da
execracdo social que a Ultima muitas vezes traz consigo, dessa maneira,
provocando um inegavel contrassenso que exige dos juristas o primeiro passo paraa
reflexdo na aplicacdo da norma e para a busca de alternativas cujo horizonte seja

maior que a priséo.

1.1 JUSTIFICATIVA

A aplicacao da lei penal € um tema de extrema importancia para a existénciado
corpo social. Na medida em que ela limita as acdes e prescreve 0s comportamentos
proibidos, civiliza o homem e impede que a barbarie, tipica do estado de natureza,
seja a regra, possibilitando a existéncia de um pacto social garantido por
instrumentos de coercdo, cuja funcdo € desencorajar e, em Uultimo caso, punir
agueles que o transgridam, sendo que 0 sujeito ativo e a punicdo sao
predetermimados de acordo com cada tipo penal previsto no Cédigo Penal e em leis
especiais.

Motivo pela qual o tema possui uma complexidade intrincada, uma vez que,a
fim de definir o que é permitido, a lei elege referenciais que, apesar de sedimentados
numa certa percepcdo dos valores vigentes, possuem um caractere fluido e, para
muitos arbitrario, o que coloca o campo juridico numa condicdo de estar sempre
revisitando suas proposi¢oes, reformulando-as de acordo com as transformagdes
sociais e dos valores, de maneira que 0 jurista encontra-se numa posicao de
delicadoequilibrio entre a observancia dos principios e uma atitude questionadora,
capaz de identificar os momentos em que a legislacdo ja ndo se encontra atualizada
com os modos de vida, necessitando, portanto, ser revista sob pena de tornar-se
obsoleta, absurda ou irracional (FERRAJOLI, 2006).
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N&o obstante, os preceitos legislativos precisam ser encarados com seriedade
pois alguns tipos penais ndo sdo levados a sério, considerando a punicdo (penas
baixas) e o alto indice de reincidéncia do individuo em praticar o mesmo delito, por
exemplo, no crime de furto e, ndo seria razoavel que fossem passiveis de
modificacdes repentinas de forma que dependem de ampla articulacdo legislativa
para que sejam alterados o que, com frequéncia, produz situacbes nas quais as
vivéncias sociais e 0s pactos entre os individuos se modificam e ultrapassam a
capacidade de atualizacéo do legislador.

Esse vacuo que se produz entre a realidade social e o ordenamento juridico
precisa ser preenchido por uma atuacao critica dos operadores do direito, a fim de
gue o preceito fundamental sacramentado no texto da Constituicdo, qual seja, da
dignidade da pessoa humana, ndo seja ferido justamente pela legislacédo
infraconstitucional. O presente estudo refere-se ao preceito da dignidade da pessoa
humana, embora a CF/1988 preveja outros preceitos/fundamentos.

Dessa feita, a pesquisa trata precisamente desse descompasso entre lei e
realidade, identificando-a na comarca de Itambacuri/MG, especialmente nas
condenacdes relacionadas ao crime de estupro de vulneravel, quando o condenadoe a
vitima constituem um nucleo familiar e matrimonial entre si, numa relacdo
consensual, autorizada pelos costumes e pela comunidade locais, sem que a
presenca de nenhum elemento de violéncia tenha concorrido para a uniao das
partes.

Casos estes foram, em varios momentos, acompanhados através da pratica
enquanto advogado, do presente pesquisador, na comarca de Itambacuri/MG e
despertaram um interesse para a existéncia de uma légica social prépria para o que
estava sendo julgado intransigentemente a partir do texto do legislador.

Nesse sentido, essa dissertacao vai em unissono com a ideia de que o direito
ndo € um conjunto de normas frivolas a serem cegamente seguidas, mas €,
principalmente, resultado da agé&o consciente de seus operadores e das relacdes
gueessas acoes estabelecem com a sociedade em geral (CAVALIERI FILHO, 2002).

Esse intento de buscar o aperfeicoamento do pensar juridico, bem como, pela
aproximacéo da aplicacdo das normas com a realidade social, € o substrato deste

texto e ndo apenas um desejo de seu autor, mas sua responsabilidade.
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1.2 PROBLEMA

Como o Caodigo Penal — Lei 2.848 de 1940 no seu artigo 217- A se aplica aos
relacionamentos de convivencia com menores de 14 anos nos dias atuais na comarca

de Itambacuri/MG?

1.3 OBJETIVO GERAL

Coompreender o Cdodigo Penal — Lei 2.848 de 1940 no seu artigo 217- A se
aplica aosrelacionamentos de convivencia com menores de 14 anos nos dias atuais

na comarcade ltambacuri/MG

1.4 OBJETIVOS ESPECIFICOS

- Verificar junto ao Cadigo Penal — Lei 2.848 de 1940 no seu artigo 217- Ao que a
Leiem tela aborda, comparando com o que ocorre na Comarca de Itambacuri/MG,
nos anos de 2009 a 2021, de acordo com as informacdes colhidas no Escritorio de
Advocacia e nos Tribunais.

- Identificar junto ao Escritério de Advocacia de Itambacuri/MG quais as alegacdes
dasfamilias dos menores de quatorze anos em aceitar a convivencia entre menores;

- Como produto final, promover palestras em parceria com o Conselho Tutelar da
Comarca de Itambacuri/MG sobre o quanto pode ser prejudicial emocionalmente,
fisicamente, socialmente, o casamento entre adultos e menores de quatorze anos;

Para se atingir os objetivos relacionados, faz-se necessario os delineamentos
de um estudo de caso. A opcéao pelo estudo de caso deve-se ao proposito de buscar
responder aos objetivos da pesquisa perseguindo pontos explicitos do casamento ou
unido estavel com menores de quatorze anos e pontos estes que somente quem
vivéncia podera revela-los.

A pesquisa sera estruturada em 04 (quatro) capitulos, divididos assim: O
primeiro destaca-se as consideracdes introdutorias, o problema, as justificativas, os
objetivos e a organizacdo do trabalho. O Segundo, traz tedricos do Brasil, Bitencourt
,2010; Cavalieri Filho 2002; entre outros apontando conceitos e contexto, viabilizando
possiveis reflexdes como, para que, o porqué sdo realizados 0os casamentos e a uniao

estavel. No Terceiro capitulo apresenta-se a metodologia que orientou esse trabalho.
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No quarto capitulo foi feita a analise dos dados e finaliza-se o trabalho desta pesquisa
com as Consideracoes Finais.
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2 REFERENCIAL TEORICO

2.1 DIREITO PENAL E CONSTITUICAO FEDERAL

Antes de iniciar uma discussao sobre um tipo criminal, precisa-se abordar de
imediato o instituto que propriamente possibilita a existéncia de um texto como o
Caodigo Penal e que é a salvaguarda e o ponto de partida de qualquer trabalho
juridico que se proponha, qual seja, a Constituicdo Federal de 1988.

N&o obstante, as diversas maneiras como o direito penal dialoga com a Carta
Magna trazem celeumas. Considerando que é recorrente o debate em torno de
guestBes varias, cujo objetivo é adaptar as legislacBes infraconstitucionais as
intencdes sacramentadas na lei maior de nosso pais, a argumentacdo que se
apresenta aqui pertence justamente a um desses debates.

Ao se discutir, brevemente, o escopo e a natureza do Direito Penal, suscita-
se, automaticamente, o espirito de racionalizacdo da aplicacdo penal como o dispde
Bitencourt (2010, p.21) ao afirmar que discutir a norma criminal é “submeter oexercicio
do ius puniendi ao império da lei ditada de acordo com as regras do consenso
democrético, colocando o Direito Penal a servico dos interesses da sociedade”.
Eprecisamente nesse espirito que inicia-se a presente dissertacido estabelecendo
alguns pressupostos basicos sobre o texto constitucional e sua legislacéo
proveniente.Ademais, € imprescindivel destacar que a Constituicdo é a lei maior de
um pais, responsavel por estabelecer seus fundamentos juridicos e estipular as
garantias e os deveres fundamentais aos quais todos sob sua guarda deverdo se
subordinar. Suanatureza € brilhantemente sintetizada por Hesse (1988,

p. 26) quando este diz que: “a constituicdo € a ordem fundamental juridica da
coletividade”.

Estabelecendo assim, que a existéncia juridica de uma sociedade surge e
ganha sentido apenas a partir do advento constitucional. Naturalmente, esse instituto
€ acompanhado ao longo do tempo de varias normas acessOrias que buscam
regularaspectos especificos da vida dos cidaddos, mas que, todavia, estdo
necessariamente vinculados a ele. Entre essas normas encontram-se as leis penais,
cuja funcdo é definir as condutas proibidas aos cidaddos, bem como prever as
sancoes aplicadas aos infratores (DOTTI, 1985).

Assim sendo, as relacdes existentes entre o direto penal e a Constituicao
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Federal, no Brasil, sedimentam-se inicialmente nos seus aspectos formais. A
redacdo do artigo de abertura do Codigo Penal, ao estabelecer a anterioridade da lei
sobre o exercicio do poder punitivo do estado, € idéntica a do inciso XXXIX do art. 5°

da Constituicdo, que preconiza:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacéo legal (BRASIL, 1988).

Esta ocorréncia, que a primeira vista poderia parecer acidental, possui a
importante funcdo de estabelecer uma relacdo de identidade entre os principios
liberais e de protecao fundamental aos individuos consignados constitucionalmentee a
propria lei penal. Essa foi, possivelmente, a maneira do legislador de firmar
objetivamente que o poder regulador das condutas que o Estado detém, deveria
estar sempre subordinado aos fundamentos do Estado Democratico de Direito
estabelecidos no paragrafo 1° da Constituicdo, especialmente ao principio da
dignidade da pessoa, o qual determina que “ninguém sera submetido a tortura nema
tratamento desumano ou degradante.

Dessa maneira, o poder punitivo estatal deverd estar necessariamente
vinculado a uma tarefa de racionalizacdo de sua aplicacdo fundada desde os ideaisdo
lluminismo, sendo proibitivo agora, pela norma méaxima, a manutencdo de um
modelo penal draconiano, que incorra na possibilidadede desumanizagdo do
individuo (PALAZZO, 1989).

Ora este ponto em especifico levanta consigo a responsabilidade do direito
penal de contemplar as garantias individuais e as disposicbes de protecdo a
dignidade, inclusive do infrator. Mais ainda, dessas proposicdes se segue que 0O
poder de punir se tornou insuficiente. O que se exige agora € que a reprimenda
possua funcéo social, isto é, que seja capaz de reparar uma fissura do tecido social,
acolher o ofendido e, sempre que possivel, recuperar o infrator (QUEIROZ, 2001).E
necessario ponderar, todavia, que um direito situado nesses principios
apresentados, € também capaz de pesar, em sua aplicacdo, as diferentes
realidades sociais existentes num pais vasto como o Brasil. A multiplicidade de
crengas, costumes e comportamentos nao pode ser, obviamente, prevista pelo

legislador. Cabe portanto, ao momento de aplicacdo da legislacdo a
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responsabilidade de pesar essas diferencas e peculiaridades, produzindo-se, assim,
um direito plenamente democratico, capaz de dialogar com as realidades da
populagdo que 0 mesmo rege.

Este aspecto social do direito traz a tona a questao central de que os objetosda
ciéncia juridica ndo sdo meras abstracdes reguladoras da sociedade, sob as quais
os individuos sao for¢cados a viver pela sombra da coercdo. H4A um relacionamento
intrinseco entre os fatos sociais, 0s valores vigentes, as ideias defendidas e a
propriaexisténcia dessas normas e dessas praticas a que nomeamosdireito. O amago
desse entendimento é que torna possivel que a Constituicdo Federal atribua ao
direito penal uma tarefa de transformacéo social, como visto acima.

Sobretudo, porque a intencdo da Magna Carta é a de que a aplicacdo da lei
seja racionalizada, para que sua mera existéncia ndo possua, por si s6, um carater
absoluto que conduza ao pensamento de que seu alcance € ilimitado e infinitamente
efetivo ou de que no carcere estdo encerrados 0os complexos problemas sociais dos
quais o crime é um sintoma.

JA nessas primeiras disposicfes, ao primar pela garantia dos direitos
fundamentais que apresenta, a Constituicdo oferece a possibilidade de que o Direito
Penal seja sensivel as transformacfes sociais, assim como, seja capaz de
acompanha-las e se importe em oferecer um senso de reparacao para o ofendido e
uma possibilidade de recuperacao para o ofensor.

Logo, a mera existéncia do texto penal ndo € suficiente para se sobrepor a
possivel constatacdo de que sua aplicacdo fere direitos individuais essenciais, ou
pode se adaptar a circunstancias relevantes do caso concreto, ou, ainda, jA nao
possuia funcéo de tutelar um bem juridico, ja que essa relacdo de protecdo ndo esta
imobilizada; ela depende de intrincadas relacdes entre o direito e os fatos sociais.

Porém, quando esses aspectos sdo ignorados e a regra € aplicada friamenteé
que se pode considerar que a lei se distanciou da ideia de justica. E justamente

nesse sentido que Cavalieri Filho (2002, p.58) corrobora nossa colocacéao aoafirmar:

Enquanto a Justica € um sistema aberto de valores, em constante mutacao,
o Direito € um conjunto de principios e regras destinado a realiza-la. E nem
sempre o Direito alcanca esse desiderato, quer por ndo ter acompanhado
as transformacBes sociais, quer pela incapacidade daqueles que o
conceberam, e quer, ainda, por falta dedisposicdo politica para implementé-lo,
tornando-se por isso um direitoinjusto.

Essa posicao clarifica, portanto, que 0 espirito constitucional autoriza a
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questionar qualquer aplicacdo conformista da legislacdo, que n&do atente para as
transformacdes sociais, comumente mais velozes que as modificacbes no texto
legal,ou que néo se prestem a atender a funcéo do direito penal que é o de protegeras
garantias individuais, inclusive as que pertencem aos sancionados com a pena.Esse
desdobramento € oportuno na medida em que estabelece o ponto de partida para
nosso proximo topico de discusséo. A relacdo entre direito, sociedade

e a nocao de justica, conforme se expde a seguir.

2.1.1 Aspectos sociais da relacao entre Direito e Justica

Inicialmente, cumpre ponderar que a Constituicdo é a lei maior, a lei suprema
gue ndo pode ser mitigada pela legislacédo inferior. Ela resguarda um conjunto de
direitos,considerados como fundamentais, que ndo podem ser maculados. Assim, 0
legislador ndo podera proibir ou impor determinados comportamentos, sob a ameaca
de uma sancdo penal, se o fundamento de validade de todas as leis, que €é a
Constituicdo, ndo nos impedira de praticar o ato ou ndo nos compelir a fazer aquiloque
o legislador nos esta impondo.

Para Ferrajoli (s/d) citado por Greco (2017, p. 23 — 24).

O garantismo — entendido no sentido do Estado Constitucional de Direito,
isto é, aquele conjunto de vinculos e de regras racionais impostos a todos os
poderes na tutela dos direitos de todos, representao Unico remédio para os
poderes selvagens, garantias nas quais, sao divididas em duas grandes
classes: as garantias primarias e as garantias secundarias: - garantias
primarias — limites e vinculos normativos — ou seja, as proibicdes e
obrigacdes, formais e substanciais, impostos na tutela dos direitos, ao
exercicio de qualquer poder; - garantias secundarias — diversas formas de
reparacdo — a anulabilidade dos atos invalidos e a responsabilidade pelos
atos ilicitos

—subsequentes as violagcBes das garantias primarias.

Para o garantismo de Ferrajoli, o juiz ndo é um mero aplicador da lei, um mero
executor da vontade do legislador ordinario. Ele é, antes de mais nada, o guardido
de nossos direitos fundamentais.

Ademais, urge salientar que o0s bens juridicos considerados como
indispensaveis a pessoa humana sdo elencados na Constituicdo Federal, e,
consequentemente, servem de norte para o legislador, posto que ele ndo podera
ignorar nenhum dos valores superiores abrangidos pela Carta Magna.

Dessa forma, verifica-se que a Constituicdo Federal detem duplo papel
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importante ao ordenamento juridico patrio, quais sejam, “orientar o legislador,
elegendo valores considerados indispensaveis a manutencdo da sociedade e,
impedir que o0 mesmo, com suposta finalidade protetiva de bens, proiba ou imponha
determinados comportamentos, violando direitos fundamentais” (GRECO, 2017, p.
22), inerentes a toda e qualquer pessoa humana.

Todavia, a existéncia de uma complexa rede de relacdes entre os individuos
nunca é livre, ndo importando o grau de confuséo, o tipo de sociedade ou a época
gue se eleja como objeto de estudo. Parte essencial da vivéncia humana sempre foi
a tarefa de definir certas normas de convivéncia a fim de garantir alguma
estabilidade no contato entre os interesses individuais, e essa existéncia mediadoraé a
vida do direito.

Uma porcédo dessa tarefa de legislar € necessariamente negativa: consiste em
proibir certas condutas e estabelecer um sistema de coer¢des capaz de desmotivar
qualquer individuo de incorrer nas mesmas, mas nao se resume apenas nisso.

Posto que ha uma dialética que surge a partir da proibicdo, ou seja,
transformar certos comportamentos em tabus possui a funcdo de criar garantias,
dessa maneira, a proibicdo de matar a outrem € uma forma inicial, ainda nao
completamente formada, de garantir o direito a vida; proibir o furto é também uma
maneira de proteger o patrimdnio e dai se segue que cada postulado negativo inicia
um processo ho qualo direito, como acao coletiva, toma consciéncia da necessida de
criar e garantir os direitos e dispor de um sistema que proteja o corpo social dos
transgressores das normas.

A existéncia dessa atividade mediadora, dessa preocupacdo com as
condutas, esse esforco para proteger certas coisas esta de maneira fundamental
ligado & ideia de justica. E evidente que como qualquer outra ideia esse conceito se
modifica de acordo com o local, 0 momento histérico e a cultura que se observa,
todavia, 0 mais basico € constatar que toda sistematizacdo das normas busca se
aproximar do que € considerado como justo e ha sempre determinados valores que
sempre aparecem aderidos a ideia de justica.

Se procurar uma contextualizacdo que mais se adeque a realidade social,
poderia recorrer a esclarecedora colocacéo de Cavalieri Filho (2002, p.58) que busca

trazer os aspectos mais universais do tema:

A ideia de Justica engloba valores inerentes ao ser humano,
transcendentais, tais como a liberdade, igualdade, fraternidade, dignidade,
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equidade, honestidade, moralidade, seguranca, enfim, tudo aquilo que vem
sendo chamado de direito natural desde a antiguidade.

Dessa pequena exposicdo se depreende que o direito ndo € um mecanismo
artificial, porque € atividade humana intrinseca, embora historica, também que o
direito, como qualquer fazer humano, ndo € absoluto, esta relacionado aos valores
sociais vigentes numa época, a maneira como os individuos pensam, a maneira
como se sentem em relacdo a determinadas coisas. H4, portanto, uma vida no direito
que reflete a vida daqueles que sdo seus autores. E corolario 6bvio dai que,como
toda atividade humana, o direito passa por transformacdes.

Essas transformacdes acontecem porque com a passagem do tempo 0s
modos de vida e as maneiras como as pessoas interagem com o mundo se
modificam e isso modifica seus valores e suas crencas. Toda grande modificacdo no
modo de vida de um povo pode ser facilmente constatada em sua legislacéo, eé por
essa razao que de tempos em tempos as normas sao revistas, mas como facilmente
se depreende dai as questdes sociais sdo as que aparecem primeiro, apenas depois
uma modificacdo juridica aparece para tentar acompanha-las, mas, na pratica a
legislacdo ndo consegue acompanhar essa transformacao social, posto que se
encontra em constante desenvolvimento sdcio-cultural.

Razéao pela qual, ha sempre, a possibilidade de que a técnica juridica esteja
atrasada em relacdo ao compasso social. Quanto mais rapidamente uma sociedade
se desenvolve e se transforma, mais provavel se torna que esses atrasos se tornem
evidentes.

Das colocac¢des comentadas acima, percebe-se que o preceito constitucional
de busca de uma sociedade mais justa, consagrado no art. 3°, outorgaaos operadores
do direito a responsabilidade de habilmente buscarem que a aplicacdo da norma
penal contemple as especificidades de cada caso e busque, através da sanc¢éo, nao
meramente satisfazer um suposto desejo de vinganca, mas, de possibilitar a
reabilitacdo de um integrante do corpo social, a fim de proteger a maior
guantidade de bens juridicos possiveis.

Superada a explanacdo sobre o Direito Penal e a Constituicdo Federal, bem
como 0s aspectos sociais da relacéo entre Direito e Justica, imperioso esclarecer o
crime de estupro de vulneravel, quanto a evolugcédo historica e legislativa, assim

como,as especificidades do referido tipo penal, a seguir expostas.
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2.2 ANALISE DO CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

A fim de embasar melhor a defesa da tese e oferecer um novo olhar sobre a
aplicacao das penas relacionadas ao crime descrito no Art. 217-A do Codigo Penal,
faz-se, mister realizar um breve retrocesso histérico que elucide em que
circunstancias o legislador propds esse recente tipo penal.

Acerca disso, Greco (2017, p. 1.121) leciona com maestria:

As modificagBes ocorridas na sociedade trouxeram novas e graves
preocupagfes. Ao invés de procurar proteger a virgindade das mulheres,
como acontecia com o revogado crime de seducéo, agora, o Estado estava
diante de outros desafios, a exemplo da exploracdo sexual de criangas. A
situacdo era tdo grave que foi criada, no Congresso Nacional, uma
ComissaoParlamentar Mista de Inquérito, por meio do Requerimento
02/2003, apresentado no més de mar¢co daquele ano, assinado pela
Deputada Maria do Rosario e pelas Senadoras Patricia Saboya Gomes e
Serys Marly Slhessarenko, que tinha por finalidade investigar as situacdes
de violéncia e redes de exploracdo sexual de criangas e adolescentes no
Brasil. Essa CPMI encerrou oficialmente seus trabalhos em agosto de
2004 trazendo relatos assustadores sobre a exploracdo sexual em nosso
pais, culminando por produzir o Projeto de Lei n°® 253/2004 que, apés
algumas alteragdes, veio a se converter na Lei n° 12.015, de 7 de agosto de
2009. Por meio desse novo diploma legal, foram fundidas as figuras do
estupro e do atentado violento ao pudor em um unico tipo penal, que recebeu
0 nomede estupro (art. 213). Além disso, foi criado o delito de estupro de
vulneravel(art. 217-A).

O que se percebe aqui é que o surgimento do artigo sobre o qual constroi o
presente estudo esta relacionado com a imperativa necessidade de combater as
redes de exploracdo sexual infantil que se alastravam pelo Brasil a época e que hoje
ainda sdao, infelizmente, atuantes.

O crime de estupro de vulneravel €, dessa maneira, uma resposta do Estadoa
hedionda acao organizada de comercializacdo da dignidade sexual infantil. O espirito
do legislador, inclusive ao instituir pena de 8 a 15 anos de recluséo para apratica do
delito, é de punir aqueles que, irresponsavelmente, pdem em risco a sagrada
protecdo da infancia a fim de obter lucro financeiro.

Assim sendo, passa-se a analisar a evolucao historica e legislativa do crimede

estupro.

2.2.1 Da evolucéao historica e legislativa do crime de estupro

O crime de estupro, desde o antigo testamento até o feudalismo (séculos V a
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XV), era tratado como um crime contra a propriedade, posto que o individuo roubava
ou raptava uma mulher de sua propriedade, devido aos dotes que tinha que pagar
para casar com a mesma (SALES; ALMEIDA, 2020).

Logo, o bem juridico tutelado era a propriedade, tendo em vista que “as
mulheres eram tratadas como objeto, moeda de troca e seu valor estava
intrinsecamente ligado ao seu corpo casto, pois a mulher desonrada ndo possuia
significacdo alguma” (SALES; ALMEIDA, 2020, p. 05).

Adiante, com as guerras intensificando ao longo do mundo, o crime de estupro
foi aumentando e sendo caracteristico do povo que ganhava as batalhas ou guerras
e, ao roubar as mulheres, as violentava, forcando a terem filhos gerados pelo estupro.

N&o obstante tutelar a propriedade do individuo, esse delito era considerado
intoleravel e injustificavel, com penas severas, tais como penas corporais e até mesmo
pena de morte.

Ademais, deve-se destacar que somente configurava o crime de estupro,
guando ocorria a conjuncéo carnal entre o individuo e a vitima, sendo que, as caricias,
E atos libidinosos, ndo configuravam como crime de estupro.

Outrossim, imperioso consignar que no Brasil, o crime de estupro teve a
primeira previsdo legal com o Cdadigo Criminal de 1830, com penas admitidas no
ordenamento, diferente da pena de morte.

Acerca da previsdo do crime de estupro no referido cédigo Sales e Almeida
(2020) explicam que:

Nesse periodo havia uma maior protecdo estatal as vitimas de estupro,
punindo-se até os atos libidinosos. Acrescentando-se ainda, uma pena
maiorpara crimes de estupro praticado contra menores de 17 (dezessete)

anos, demonstrando-se protecdo especial a essas mulheres (SALES;
ALMEIDA, 2020, p. 06).

Na sequéncia, em 11 de outubro de 1890, foi editado o Cdédigo Criminal da
Republica, o qual dispbs como penas a privativa de liberdade, pena de banimento,
suspensao dos direitos politivos e suspenséo ou perda de emprego publico e multa.

Assim sendo, verifica-se que o referido cédigo aboliu também a pena de morte
do ordenamento juridico patrio, sendo aplicadas somente as penas alhures
mencionadas.

Vale pontuar que o presente codigo so cita o0 termo estupro trés vezes, nos
artigos 269, 270, 82° e 276, caput, in verbis:



21

Art. 269. Chama-se estupro o acto pelo qual o homem abusa comviolencia
de uma mulher, seja virgem ou néo.

Por violencia entende-se ndo s6 o emprego da forca physica, como o de
meios que privarem a mulher de suas faculdades psychicas, e assim da
possibilidade de resistir e defender-se, como sejam 0 hypnotismo, o
chloroformio, o ether, e em geral os anesthesicos e narcoticos.

Art. 270. Tirar do lar domestico, para fim libidinoso, qualquer mulher
honesta,de maior ou menor idade, solteira, casada ou viuva, attrahindo-apor
seduccdo ou emboscada, ou obrigando-a por violencia, ndo se verificando a
satisfacdo dos gosos genesicos:

§ 2° Si ao rapto seguir-se defloramento ou estupro, o rapto incorrera na
penacorrespondente a qualquer destes crimes, que houver commettido, com
augmento da sexta parte.

Art. 276. Nos casos de defloramento, como nos de estupro de mulher
honesta, a sentenca que condemnar 0 criminoso o0 obrigard a dotar a
offendida (BRASIL, 1890).

Destarte, verifica-se que mesmo que o Cdédigo previa quanto ao estupro e
explicava o que seria considerado como tal, ndo dispos qual a penalidade aplicada ao
individuo que estuprasse uma mulher. Oportuno salientar, também, que o Unico sujeito
passivo desse tipo penal era a mulher, ndo prevendo nada sobre estupro contra
adolescente, sendo, portanto, omisso quanto a essa hipétese.

Ato continuo, no dia 14 de dezembro de 1932, por meio do Decreto n° 22.213,
foi promulgada a Consolidacéo das Leis Penais de Piragide, a qual foi aprovada, mas
nao regovou nenhum dispositivo da legislacdo penal em vigor, mesmo em casos de
incompatibilidade entre os textos respectivos.

Diante do exposto, verifica-se que o Brasil, desde que se tornou independente,
s6 se utilizou da expressao Direito Criminal uma Unica vez: em seu Cadigo Criminal
do Império, de 1830. Em todos os outros Cadigos passou a adotar a expressao Direito
Penal.

Oportuno, esclarecer o conceito de Cddigo Penal, o qual consiste em um
conjunto de normas, condensadas num unico diploma legal, que visam tanto a definir
0s crimes, proibindo ou impondo condutas, sob a ameaca de sancdo para 0s
imputaveis e medida de seguranca para os inimputaveis, como também a criar normas
de aplicacao geral, dirigidas ndo s6 aos tipos incriminadores nele previstos, como a
toda legislacédo penal extravagante, desde que esta ndo disponha expressamente de
modo contrario (GRECO, 2018).

Ademais, deve-se pontuar que antes de 1822, ao Brasil colonial eram impostos
os diplomas legais vigorantes na entdo metrépole, ou seja, vigoravam no pais as
Ordenacdes Afonsinas, seguidas pelas Manoelinas e pelas Filipinas.

Apoés a Republica, os seguintes Cédigos surgiram, Cédigo Criminal do Império
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do Brasil — 1830; Cddigo Penal dos Estados Unidos do Brasil — 1890; Consolidacao
das Leis Penais — 1932; Codigo Penal — 1940, cuja parte especial, com algumas
alteracdes, voga até hoje; Cddigo Penal — 1969, que teve uma vacatio legis de
aproximadamente nove anos, e foi revogado sem nunca ter entrado em vigor; Codigo
Penal — 1984, que revogou tdo somente a parte geral do Cdodigo de 1940 (GRECO,
2018).

Assim, o atual Cddigo possui uma parte geral (arts. 10 a 120), que reporta a
1984, e uma parte especial (arts. 121 a 361), que reporta a 1940 com alteracdes.

Especificamente, o Codigo Penal de 1940, codigo vigente atualmente, tipificou
o crime de estupro no artigo 213. Todavia, desde a promulgac¢éo do Cdadigo Penal, até
os dias atuais, houve diversas alteracdes no ordenamento juridico patrio, dentre as
quais, tém-se a Lei n® 12.015/2009, que alterou consideravelmente, a tipificacao penal
do crime em comento.

Especificamente, a referida lei unificou a conduta de conjuncao carnal e dos
atos libidinosos, os quais eram tratados como estupro e atentado violento ao pudor,
respectivamente. Razao pela qual, qualquer ato para satisfazer a prépria lascivia, sem
0 consentimento, ser4d enquadrado como estupro, inclusive, apalpadas e
determinados beijos.

Em suma, o crime de estupro tutela “a dignidade sexual da vitima, constrangida
mediante violéncia ou grave ameaca” (CUNHA, 2015, p. 436). Punindo “o ato de
libidinagem violento, coagido, obrigado, forcado, buscando o agente a constranger a
vitima a conjuncao carnal (conjuncao normal entre 0s sexos 0postos) ou praticar ou
permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso” (CUNHA, 2015, p. 437).

Oportunamente, urge salientar que “varios magistrados expressam a
dificuldade de adequar determinadas condutas em estupro, quando poderiam
configurar uma mera importunagao ofensiva ao pudor” (NUCCI, 2016, p. 864). Motivo
pela qual, defendem a criacdo de uma figura intermediaria, sem a contundéncia e
gravidade das penas impostas ao crime de estupro, especialmente, direcionados para
os atos libidinosos.

Nessa toada, de gravidade e rigorosidade das penas previstas ao crime de
estupro, que se discute a possibilidade de considerar o consentimento valido do menor
de 14 anos como causa de exclusdo da tipicidade. Destarte, passa-se a apreciacao
do crime de estupro de vulneravel, a qual serve de parametro para embasamento da

presente defesa.
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2.2.2 Do estupro de vulneravel

A priori cumpre ponderar que o crime de estupro de vulneravel encontra-se
previsto no artigo no artigo 217-A, do Codigo Penal/1940, sendo que a tipificacao
penal desse delito, visa tutelar a dignidade sexual do vulneravel.

Todavia, antes da vigéncia da Lei 12.015/2009, “o ato sexual com pessoa
vulneravel configurava, a depender do caso, estupro (art. 213) ou atentado violentoao
pudor (art. 214), mesmo que praticado sem violéncia fisica ou moral” (CUNHA,
2015,p. 448).

Acerca da conduta delitiva, Cunha (2015) leciona com maestria:

Pune-se 0 agente que tem conjuncdo carnal ou pratica outro ato libidinoso
com vitima com menos de 14 (caput) ou portadora de enfermidade ou
deficiéncia mental ou incapaz de discernimento para a pratica do ato, ou
que,por qualquer outra causa, sem condi¢des de oferecer resisténcia (pouco
importando, neste Ultimo caso, se a incapacidade foi ou ndo provocada pelo
autor). Trata-se de crime de execucdo livre (CUNHA, 2015, p. 450).

Ademais, Guilherme de Souza Nucci (2016) obtempera acerca do elemento
subjetivo do tipo especifico, o qual cumpre colacionar:

E a busca da satisfacdo da lascivia, implicito no tipo. E que se pode chamar
de elemento subjetivo de tendéncia (a agdo segue acompanhada de
determinado animo, que é indispensavel a sua realizacéo tal como se da
nosdelitos sexuais (NUCCI, 2016, p. 876).

Assim sendo, em um caso hipotético de uma menor de 14 anos,
absolutamente vulneravel, mas que tenha experiéncia sexual comprovada, se tiver
relacdo sexual com qualquer individuo pode denuncia-lo, ou até mesmo
independentemente de manifestar seu interesse, o representante do Ministério
Publico, por ser titular da acdo, deve dar inicio ao processo criminal contra esse
individuo, e, ainda que a relagdo sexual tenha sido consentida, o individuo vai
responder criminalmente pelo crime de estupro de vulneravel.

Ultrapassada esse aspecto geral sobre o estupro de vulneravel, insta destacar
0 sujeito passivo do tipo penal, a consumacao e tentativa, bem como, discorrer sobre
a vulnerabilidade relativa e absoluta da vitima.

Quanto aos sujeitos do crime deve-se pontuar que se trata de crime comume
pode ser praticado por qualquer pessoa. Sendo permitido coautoria e participacéo,

‘bem como a autoria mediata,quando o sujeito se vale de um inculpavel para a
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execucao do delito” (MASSON, 2014,p. 133).

Ademais, deve-se pontuar que se 0 agente € ascendente, padrastro,
madrastra, irmaos, conjuge, companheiro, tutor ou curador, preceptor ou
empregador da vitima ou se assumiu, por lei ou outra forma, obrigacédo de cuidado,
protecdo ou vigilancia, apena serd majorada de metade (artigo 226, inciso Il, do
Cédigo Penal).

Por outro lado, o sujeito passivo s6 pode ser pessoa vulneravel (menor de 14
anos, enfermo ou deficiente mental, sem discernimento para a pratica do ato, ou
pessoa com incapacidade de resisténcia) (NUCCI, 2016).

Todavia, a doutrina, a exemplo, Cunha (2018, p. 515) questiona essa
previsao,
in litteris:

Esta situacdo causa certa perplexidade quando cotejada com os crimes
relativos a pornografia infantil tipificados no Estatuto da Criangca e do
Adolescente, pois, se a lei considera valido o consentimento do menor entre
guatorze e dezoito anos para a relacdo sexual, € estranhoque imponha um

sistema de protecdo absoluta a alguém nesta mesma faixa etaria em relagédo a
filmagem da relacé@o sexual por seus prépriospersonagens.

Oportuno salientar, outrossim, quanto a consumacao e tentativa do crime em
apreco. O crime em comento consuma-se “‘com a pratica do ato de libidinagem,
sendoperfeitamente possivel a tentativa quando, iniciada a execucdo, o ato sexual
visado n&o se consuma por circunstancias alheias a vontade do agente” (CUNHA,
2015, p. 450).

Por outro lado, Nucci (2016, p. 876) entende que € admissivel a tentativa, e

0 momento consumativo ocorre ‘com a conjuncao carnal ou com a pratica de
qualquer outro ato libidinoso, independentemente de ejaculagéao ou satisfacao efetiva
do prazer sexual’.

Urge pontuar, também, que o crime ndo se admite a modalidade culposa,
logo, deve o agente ter “o dolo, acrescido de um especial fim de agir (elemento
subjetivo e especifico), consiste na intencédo de ter com a vitima conjunc¢ao carnal ou
com ela praticar outro ato libidinoso” (MASSON, 2014, p. 134).

2.2.3 Vulnerabilidade relativa x absoluta

Por derradeiro, vale discorrer sobre a vulnerabilidade da vitima,
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especialmente se esta é, sempre em regra, absoluta, ou se ha casos que pode
relativizar.

Todavia, vale pontuar, inicialmente, que antes da Lei n° 12.015/2009, discutia-
se a presuncéao de vulnerabilidade do menor de 14 anos, se seria absolutaou relativa.
A primeira orientagdo quanto a essa discussdo deu-se pelo Supremo Tribunal
Federal e pela 32 Secdo do Superior Tribunal de Justica, 0os quais tratavam como
presuncao de natureza absoluta (SALIM; AZEVEDO, 2017).

Por outro lado, a segunda orientacdo entendia que a presuncdo de
vulnerabilidade do menor de 14 anos era de natureza relativa (iuris tantum),
admitindo, portanto, prova em contrario. Ademais, essa orientagdo entendia que em
trés casos a presuncdo deveria ser excluida, quais sejam, em hipoteses de
prostituicdo, vitima notoriamente corrompida e vitima com vida sexualmente ativa
(SALIM; AZEVEDO, 2017).

Por dltimo, a terceira orientacdo defendia que o menor entre 12 e 14 anos
possui capacidade de discernimento, de sorte que ndo ha de se falar em presuncaode
violéncia (SALIM; AZEVEDO, 2017).

Contudo, mesmo com a nova lei, desaparecendo a figura da presuncdo de
violéncia, com a previsdo expressa no tipo penal que configura estupro de
vulneravel, a conjuncédo carnal ou ato libidinoso com menor de 14 anos, ainda assim,
iniciou-se nova discussdo quanto a vulnerabilidade do menor, se € absoluta ou
relativa.

A priori Greco (2018) entende gue a vulnerabilidade € absoluta, considerando
que a delimitacdo da idade foi uma eleicdo politico-criminal feita pelo legislador, ou
seja, o tipo penal ndo esta presumindo nada, tdo somente proibe qualquer conjungéo
carnal ou ato libidinoso com o menor de quatorze anos.

Igualmente, Gongalves (2016) defende que com a Lei n° 12.105/2009
abandonou-se o sistema de presuncdes de violéncia, estabelecendo, dessa forma,
objetivamente como crime o ato de manter relacionamento sexual com uma das
pessoas vulneraveis elencadas no tipo penal. Assim, pouco importa que uma mogade
12 anos seja prostituta e ja tenha se relacionado com outros homens, logo, aquele
que for flagrado com ela mantendo relacdo sexual, ciente de sua idade, respondera
pelo crime.

E, ainda acrescenta que ndo ha que falar em presuncéo relativa, capaz de

afastar o enquadramento, pois a propria Exposicado de Motivos do Projeto de Lei do
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Senado n°® 253/2004, advinda da CPMI sobre a violéncia sexual e as redes de
exploragdo sexual de criangas e adolescentes ndo deixam qualquer margem de
duavida no sentido de que a presuncao de vulnerabilidade do menor de quatorze anos
é absoluta (GONCALVES, 2016).

Por outro lado, Nucci (2016) pontua que na esséncia, continua existindo a
presuncdo de que determinadas pessoas ndo tém a devida capacidade para
consentir. Todavia, com a Lei n® 12.015/2009, retirou a presunc¢ao de violéncia contra
pessoas com menos de 14 (quatorze) anos de idade, e, passou a considera- las
comovulneravel, sendo que essa hipo6tese se trata de vulnerabilidade absoluta,a qual
nao se admite prova em contrario.

Igualmente, a Sumula 593 do Superior Tribunal de Justica, determina que:

O crime de estupro de vulneravel se configura com a conjuncédo 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
anteriorou existéncia de relacionamento amoroso com o agente (BRASIL,
2017).

Nesse mesmo sentido, Masson (2014, p. 134) defende que em regra a
vulnerabilidade tem natureza objetiva, logo “‘com a entrada em vigor da Lei n°
12.105/2009 ndo ha mais espaco para a presuncdo de violéncia, absoluta ou
relativa,na seara dos crimes sexuais”.

Porém, o referido autor pontua que de forma excepcional, pode incidir o
instituto do erro de tipo, previsto no artigo 20, caput, do Cédigo Penal, ou seja, 0
individuo tem relacdo sexual com o menor de 14 anos idade, sem, contudo, ter
conhecimento que ela tinha essa idade. Isso pode ocorrer quando o adolescente
tem o corpo desenvolvido e incompativel com o idade dela.

Oportuno salientar, também, que de acordo com Bitencourt (2012) a
criminalizacdo da conduta descrita no art. 217-A, do Cdédigo Penal visa proteger a
evolugao e o desenvolvimento normal da personalidade do adolescente, para que,na
sua fase adulta, possa decidir livremente, e sem traumas psicoldgicos, seu
comportamento sexual perante terceiros.

Todavia, ha corrente (minoritaria), que defende a possibilidade de relativizara
vulnerabilidade nesse delito, a depender do caso concreto. Nessa toada Sales e
Almeida (2020) colacionam explicacdo de Rodrigo Moraes Sa (2014), a qual faz-se

imprescindivel abordar:
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Entretanto, entendemos que a constatagdo da vulnerabilidade ndo bastam a
mera comprovacgado da idade cronolégica ou diagndéstico de doenga mental.
Caso contrario, ficarifamos atrelados a uma interpretacdo sistematica, em
homenagem ao principio constitucional penal da culpabilidade (art. 5°, LVII,
da CF). A exigéncia da responsabilidade penal subjetiva, requisito
imprescindivel a observancia do principio da culpabilidade entendido lato
sensu, afasta,na hip6tese, 0 emprego manifesto da presuncéo jure et de jure.
Assim,ainda que pratique conjuncédo carnal ou qualquer outro ato libidinoso
de gravidade equivalente com pessoa menor de 14 anos ou doente mental,
é possivel que ndo reste caracterizado o crime do art. 217-A (SA, 2014, p.
05 apud SALES; ALMEIDA, 2020, p. 09).

Assim sendo, verifica-se que o referido doutrinador defende que é
imprescindivel realizar uma analise completa das caracteristicas de cada individuo
vitima de estupro de vulneravel (SALES; ALMEIDA, 2020).

Considerando, sobretudo, que as hipo6teses, do tipo penal em analise,quanto
aos que tém enfermidade ou deficiéncia mental, posto que nem todos os deficientes
mentais “devem ser taxados como vulneraveis e sem discernimento” (SALES;
ALMEIDA, 2020, p. 09), especialmente com o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
em 2015, sdo considerados relativamente incapazes “aqueles que, por causa
transitéria ou permanente, nao puderem exprimir sua vontade” (BRASIL, 2015).

Nessa linha de raciocinio, Luiz Regis Prado (2010, p. 624) citado por Sales e
Almeida (2020) entende que “a vulnerabilidade, seja em razdo da idade, seja em
razao de estado ou condicdo da pessoa, diz respeito a sua capacidade de reagir a
intervencdes de terceiros quando no exercicio de sua sexualidade”.

Congruente o exposto, verifica-se que ha possibilidade de discutir a
vulnerabilidade absoluta da vitima no crime em apreco. Motivo pela qual, chega-se a
reflexdo a que se convida aqui passa por importantes aspectos sociais brasileirose
suscita uma discussao que se relaciona com a proporcionalidade da aplicacao dalei.

A questdo levantada aqui ndo é certamente se a lei deve ser aplicada. E
simplesmente a consideracdo de que a aplicacdo da lei pode ser diferenciada
guando a presenca de circunstancias sociais objetivas se relaciona fortemente ao
fato, ao ponto de que a experiéncias social de um comportamento possua um forte

contraste com a proibicdo do mesmo no Codigo Penal.

2.2.4 Da relativizacao da vulnerabilidade do menor de 14 anos pela aceitagéo

social

Inicialmente deve-se considerar que a sexualidade é algo que esta
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inteiramente ligado a espécie humana e, assim sendo, encontra-se manifestada em
todas as fases da vida, portanto, o desenvolvimento da sexualidade é mais do que
uma simples evolucdo, € um fendmeno social o qual se tornam evidentes as
mudancas sofridas de geracdo a geracao, motivo pela qual esta mutacdo constante

tenha de ser objeto de analise. A este respeito Cerezer explica:

Atualmente, vivemos um periodo onde a sociedade e a cultura sofrem
intensas mudancas e transformacdes de paradigmas e valores que incidem
poderosamente na existéncia dos adolescentes [...] Com relacdo ao
aspectoda sexualidade na adolescéncia temos de pensar a partir da
puberdade (modificagBes biologicas) e das mudangas psico-sdcio-culturais
gue estdo implicadas no processo adolescente. Puberdade é um processo
biolégico queinicia-se em torno dos 9 anose estende-se até em torno dos 14
anos. Comofendémeno orgénico de maci¢co desenvolvimento hormonal é o
gue origina os chamados "caracteres sexuais secundarios". Percebemos
gue o adolescente, apoés isto, j4 estaria maduro organicamente para exercer
sua genitalidade, porém cabe pensar neste momento se estaria "pronto”
para viver a plenitude de sua sexualidade (CEREZER, 2007, s/p).

Destarte, verifica-se que alguns adolescentes nos dias atuais possuem vida
sexual plenamente ativa, apesar de sua pouca idade, fato que ja deve ser
rigorosamente observado, pois, em épocas passadas, o conhecimento e acesso a
informagdes em relacdo ao sexo néo era tao exposto.

Por isso, os adolescentes da época foram facilmente persuadidos, tornando-os
vulneraveis de fato, o que hoje é adverso, pois, poucos Sdo 0S que nao Sao
conhecedores do assunto, ocorre que este conhecimento adveio tanto pela
exposicao dada pelas midias, pelas escolas e também pelo fato do crescimento da
comunicacdo no meio familiar sobre o assunto.

Nesse diapaséo lecionam Gisele M. Carvalho e Edmar J. Chagas:

A visdo da sociedade sobre sexo mudou e muito, em fun¢do da educacéo
familiar e de politicas institucionais. Falar de sexo faz parte do curriculo
escolar nas diretrizes curriculares de muitos Estados brasileiros como
contelidos obrigatérios, ao lado de outros assuntos relacionados a desafios
contemporaneos demonstra ndo s6 uma preocupagédo dos poderes publico
em melhor instruir os jovens, como também uma necessidade de que a
sociedade acompanhe a evolugéocada vez mais vertiginosa do alcance da
maturidade sexual por parte dos mesmos. Se evoluem sexualmente em um
ritmo mais veloz que seus genitores, entdo que ao menos o facam com
conhecimento e precaucao (CARVALHO; CHAGAS, 2012, p. 07).

Ademais, cumpra-se ressaltar que o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA) promoveu, com a sua entrada em vigor, a distingdo entre a “crianga” e o
“adolescente” dispondo em seu art. 2° que, “Considera-se crianga, para os efeitos

desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre
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doze e dezoito anos de idade” (BRASIL, 1990). No qual, a este respeito Mirabete e
Fabbrini (2011) lecionam que:

Afastou-se o Cédigo Penal da disciplina contida no Estatuto da Criancae do
Adolescente que considera crianca quem tem 12 anos incompletos e
adolescente o que tem idade superior a esta e inferior a18 anos. Embora
sepossa falar em vulnerabilidade absoluta e relativaem relagdo aos menores
de 18 anos, de acordo com aquelas faixas etarias, a lei ndo concedeu ao
juizmargem de discricionariedade que permita aferir no caso concreto o grau
de maturidade sexual do menor para a aplicacdo dos diversos dispositivos
legais (MIRABETE; FABBRINI, 2011, p. 407).

Assim, o ECA por ser uma lei criada especialmente para garantia do bem estarda
crianca e do adolescente, é evidente que possui melhor condicdo de estipular o
patamar etario quanto a capacidade para discernimento, e sua validade, sendo
assim, iguala-los na capacidade mental e social € um erro consideravel, cometido
pela legislacédo atual do delito em estudo.

Portanto, é evidente que o adolescente de vinte anos atrds ndo € o mesmo
adolescente da atualidade, visto que, na sociedade atual, 0 acesso a conteudos de
natureza sexual se tornaram mais acessiveis e até mesmo explicitos, assim no
passado era dificil ouvir a palavra “sexo”, hoje se encontra nas diversas musicas
tocadas no dia-a-dia, também no acesso a internet que pode-se facilmente fazer a
leitura de um artigo explicativo sobre o assunto.

Além do mais, as conversas no meio familiar se tornaram mais livres, e essas
mudancas fizeram com que parcela dos adolescentes amadurecam com relagédo ao
assunto, e, assim, podendo fazer com que estes se sintam capazes de iniciaremmais
cedo as praticas sexuais, tendo com base o conhecimento que obtiveram doassunto
com os diversos meios de comunicacoes. Acerca disso, Stella R. Taquette (2012)

explica com maestria:

O comportamento sexual de um individuo depende ndo s6 da etapa de
desenvolvimento em que se encontra, como do contexto familiar e social em
que vive. Na atualidade, a sociedade tem fornecido mensagens ambiguas
aos jovens, deixando duvidas em relacdo a época mais adequada para o
inicio das relacBes sexuais. A0 mesmo tempo em que a atividade sexual na
adolescéncia ja é vista como um fato natural, largamente divulgado pela midia,
que estimula a aceitacdo social da gravidez fora do casamento, aindase véem
a condenacdo moral e religiosa ao sexo antes do matrimoénio e atitudes
machistas rejeitando as mulheres néo “virgens” [...] Outro aspecto importante
€ adefasagem existente entre a maturidade biologica, alcangada mais cedo, e
a maturidade psicolégica e social que cada vez mais tarde se torna
completa. Perante este quadro os jovens se encontram perdidos, sem um
pardmetro social claro de comportamento sexual e com uma urgéncia
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biolégica a ser satisfeita em idade precoce (TAQUETTE, 2012, p. 01).

Destarte, mesmo que o legislador retire a capacidade de autodeterminacao
sexual de todo adolescente maior de doze e menor de quatorze anos, colocando- o
como vulneravel em toda e qualquer ocasiao, as excec¢des nao deixam de existir,logo,
ndo devem ser ignoradas e negligenciadas como est4 sendo feito com a lei atual e
sim analisadas e adaptadas a legislacao.

Com base no ja exposto, vislumbra-se que o legislador, ao se ater unicamentea
protecdo integral da crianca e do adolescente, afastou a proporcionalidade e
razoabilidade, bem como, o preceito constitucional da dignidade da pessoa humana.
Sobretudo porque ao estabelecer como crime de estupro de vulneravel a conjuncéo
carnal ou qualquer ato libidinoso com menor de 14 anos, proibe que os adolescentes
entre 12 e 14 anos incomplementos possam decidir sobre sua liberdadesexual.

Isso, posto, pode-se considerar que, hodiernamente, € corriqueiro que
adolescentes nessa faixa etaria iniciam a vida sexual. Porém, diante da demora ou
impossibilidade da legislacdo brasileira acompanhar os avangos e mudancas sociais
acaba por penalizar rigorosamenteindividuos que tém relagdo amorosa com adolescente
menor de 14 anos.

Oportuno salientar queem muitas situagcoes 0 acesso a informacdo e a
modernidade sdo responsaveis por uma precoce maturidade e capacidade de
discernimento pelos adolescentes, antes mesmo de completar 14 anos de idade.

Ocorre que guando estes mesmos adolescentes, desenvolvidos precocemente
pela modernidade contemporanea, praticam atos de cunho sexual, de forma
totalmente voluntaria e consentida sdo considerados como vulneraveis, gerando para a
pessoa, a qual se relacionou, danos irreversiveis e ad eternum devido & condenacao porter
tido conjungdo carnal ou praticado ato libidinoso com menor de 14 anos, com 0 seu
consentimento.

Isso porque o adolescente esta amparado pelo principio da protecédo integral,em
detrimento ao principio da adequacgéo social. Motivo pela qual, passa-se a analisar
osreferidos principios, para na sequéncia discorrer que o consentimento validodo menor

del4 anos pode ser considerado como causa de exclusao de tipicidade.
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2.2.5 Da protegéo integral

Inicialmente, cumpre pontuar que Perez (2008, p. 77) enaltece que o principio
da protecao integral ou da prioridade absoluta da crianca e do adolescente“apresenta-
se como marco para o estabelecimento de novos parametros de atuacdo dos érgaos
estatais e de toda sociedade”.

Nessa mesma toada, entende Machado (2003, p. 136) que fazer o alcance a
protecao integral € ponto essencial a concretizacdo dos direitos sociais das criancas
e adolescentes, sobretudo “educacdo, saude, profissionalizagdo, direito ao nao-
trabalho no seu imbricamento com direito a alimentagao”.

Ademais, a Constituicdo Federal de 1988 reconheceu o principio da protecao
integral, no artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988 e 4° do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, transpassando as criangas a tornarem-se titulares de direitos e o
ponto central do judiciario, conduzindo-se permanentemente a doutrina anterior, da
situacdo irregular, que tinha as criancas como objeto, classificados comoseres
passivos, que precisavam de protecao especial.

Sendo assim, urge colacionar os dispositivos supramencionados, in verbis:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
acrianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito avida,
a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacdo, exploracao, violéncia, crueldadee opressao (BRASIL, 1988).

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e dopoder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacéo dos direitos referentes
a vida, a saude, a alimentagdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria (BRASIL, 1990).

Seguindo o0 mesmo assunto, Maciel (2014) discorre

A doutrina da protecéo integral estabelecida no art. 227 da Constituicdo da
Republica substituiu a doutrina da situacdo irregular, oficializada pelo
Cdédigode Menores de 1979, mas de fato ja implicita no Cédigo de Mello
Mattos, del927. A doutrina da situacao irregular que ocupou 0 cenario
juridico infantojuvenil por quase um século era restrita. Limitava-se a tratar
daquelesque se enquadravam no modelo predefinido de situacao irregular,
estabelecida no art. 2° do Cddigo deMenores.

Compreendia o menor privado de condicBes essenciais a sua subsisténcia,
saude e instrucdo obrigatdria, em razdo da falta, agcdo ouomissao dos pais ou
responsavel; as vitimas de maus tratos; os que estavam em perigo moral
por se encontrarem em ambientes ou atividades contrarias aos bons
costumes; o autor de infracdo penal e ainda todos 0s menores que
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apresentassem ‘desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacdo
familiarou comunitaria’ (MACIEL, 2014, p. 54).

Y

Desta forma, verifica-se, que a doutrina de protecdo a crianca e ao
adolescente, encontra-se conectada aos dispositivos da Constituicdo Federal,
compondo um sistema de protecdo a infancia e juventude que encontra a sua
realizagdo completa e objetiva nas normas do Estatuto.

Todavia, essa protecao integral e absoluta ao adolescente causa danos
irreparaveis na situacdo emblematica em apreco, posto que, é inegavel que muitos
adolescentes dessa época possuem maturidade e capacidade de discernimento em
todas as areas, por exemplo, muitos tém a destreza em ter canais no Youtube,contas
comerciais no Instagram, intitulados como “blogueiros”, outros adolescentes tem
contrato firmado com empresas para fazer publicacdo da sua imagem como modelos
ou influenciadores digitais, mas, quando o assunto se relaciona com o aspecto
sexual devem ser tratados e considerados como absolutamente vulneraveis, sendo
que a sociedade atual os considera como relativamente vulneraveis.

Motivo pela qual, passa-se a expor sobre a adequacao social para que sirvade
embasamento para o debate pela exclusdo da tipicidade quando ha consentimento

voluntéario e valido do menor de 14 anos no relacionamento amoroso.

2.2.6 Da adequacao social e da intervencdo minima

A adequacdo social nada mais € do que a relevancia de tal ato para a
sociedade, ou seja, a funcdo do direito penal € defender os bens juridicos, uma vez
qgue tal conduta ndo ofereca alto risco de lesividade a sociedade e comeca a ser
recepcionada pela mesma, tal conduta ao ser analisada ndo devera ser levada em
consideracao a tipicidade penal.

Ademais, deve-se pontuar que o principio da adequacéo social, podera ser
aplicado para justificar decisdes no sentido de absolver o sujeito ativo do delito em
analise, visto que, o Legislador néo foi capaz de abarcar as diversas mutagfes do
adolescente com o passar dos anos, citadas no topico anterior.

Sendo assim, o legislador esta retrogrado suprimindo os fatos da evolugcéo da
sociedade, excluindo, portanto, a possibilidade de analise ao caso concreto no que
diz respeito a maturidade, conhecimento e experiéncia do menor, que absolveu com

0 passar do tempo, em relagéo as questdes sexuais (MIRABETE; FABBRINI, 2011).
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Tal principio € um dos principais principios que regem o Direito Brasileiro e tem
como condao, analisar a realidade social, levando-se em conta sua mutacéo
constante, sendo que, o Direito ndo € capaz de acompanha-las, assim, em alguns
casos quando condutas, ainda que tipicas, estiverem de acordo com os parametros
éticos e morais da sociedade, passando entéo, a ser compativeis com a ordem social
estabelecida, aplica-se o principio da adequacao social, tornando a conduta atipica.

Neste sentido leciona Bitencourt:

Segundo "Welzel, o Direito Penal tipifica somente condutas que tenham
umacerta relevancia social; caso contrario, ndo poderiam ser delitos. Deduz-
se,consequentemente, que ha condutas que por sua “adequagéao social” ndo
podem ser consideradas criminosas. Em outros termos, segundo esta
teoria,as condutas que se consideram “socialmente adequadas” ndo podem
constituir delitos e, por isso, ndose revestem de tipicidade (BITENCOURT,
2010. p. 49).

Portanto, o principio da adequacao social é um limite, para a incriminacdo nos
crimes sexuais, sendo que, quando aplicado, concedera a possibilidade de analise
do caso concreto em suas mindcias, visto que, podera averiguar como a sexualidade
influencia na cultura da comunidade em que vive a vitima, a forma quelidam com tais
questdes, se a conduta é aceita no meio social, verificando a capacidade de
autodeterminacao da vitima.

Ademais, se ignorados tais fatos, podera incorrer também na violacdo do
principio da intervencdo minima, sendo basilar do Direito Penal, pois, o Estado
estara intervindo desmesuradamente na vida intima dos sujeitos do delito, pois nédo
terd uma violacdo de fato a dignidade sexual do sujeito passivo, sendo que o Direito
Penal devera intervir o minimo possivel e ser o ultimo recurso, devendo ser
aplicados outros principios como o0 supracitado para tentar resolver as situacfes
corriqueiras (PAULA,2016).

Nessa toada, também leciona Nucci (2020):

Aceitamos o0 ponto de vista de que o Direito Penal deve ocupar-se de
condutas graves, ofensivas a bens juridicos relevantes, evitando-se a
intromissdo excessiva na vida privada de cada um, cerceando em demasia
aliberdade alheia e expondo ao ridiculo, muitas vezes, o ser humano,
buscando puni-lo por fatos nitidamente irrelevantes aos olhos da imensa
maioria da sociedade. N&o se trataria de um Direito Penal tipico do Estado
Democratico de Direito, mas de um Estado Totalitarioe Intervencionista [...]
Afinal, em homenagem & ultima ratio, deixa-se ao Direito Penal o &mbito da
tipificacdo das condutas mais sérias, efetivamente lesivas a interesses
relevantes...O Estado deve respeitar a esfera intima do cidaddo [...] Em
outras palavras, ndo € todo bem juridico protegido que merece protecdo do
Direito Penal (NUCCI, 2020, p.112 - 113).
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Pelo principio da intervencdo minima ou ultima ratio, o Direito Penal sé deve
atuar na protecdo dos bens mais importantes e necessarios a vida em sociedade
assumindo carater subsidiario, o legislador ao estipular o limite etario ao delito do
art.217-A, como ja observado, ndo acompanhou a tranformacao da sociedade no
cenario sexual, gerando também uma supressao da liberdade sexual, impondo ao
sujeito passivo o dever de abstinéncia, assim acabou por desrespeitar o presente
principio, pilar do Direito Penal.

Portanto, punir um individuo quando este nédo violou o bem juridico tutelado
nao se mostra proporcional, pois se o fizer, a intervengédo estatal manifesta-se
desmesurada, visto que, como citado, o Brasil € um pais democratico e deve garantir
a liberdade individual, sendo este um bem supremo.

Razdo pela qual, os referidos principios devem estar presente também no
momento da elaboracdo das leis, devendo ser revistas as condutas sociais para que
o direito venha resguardar bens de relevancia, uma vez que se tem um judiciario
sobrecarregado no Brasil.

Assim sendo, diante dos corriqueiros casos de consentimento do adolescente,
entre 12 a 14 anos, em ter relacdo amorosa e por apresentar capacidade de
discernimento compativel com sua liberdade para os atos sexuais, deve aplicar o
principio da adequacéo social, bem como, ocorrer a exclusdo da tipicidade para o

agente que se relaciona com o adolescente em comento, conformese expde a seguir.

2.2.7 Do consentimento valido do menor de 14 anos como causa de excluséao
datipicidade

Como ja pontuado, deve-se analisar o principio da adequacdo social para
relativizar a vulnerabilidade do adolescente menor de 14 anos, especialmente porque a
legislacé@o patria ndo consegue acompanhar a evolugéo social, ou seja, acontece o fato
social e s6 apés é regulado legalmente.

Assim, diante da alianca afetiva firmada entre o adolescente menor de 14 anos eum
individuo maior de idade, de forma voluntaria e consentida pelo adolescente, os atos
sexuais acabam por ser revestidos de peculiaridade que possibilitam a relativizagcdoda
vulnerabilidade do adolescente (DELAZERI, 2015).

Nesse interim, é o posicionamento do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do

Rio Grande do Sul, in verbis:
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EMENTA: APELACAO CRIME. CRIMES SEXUAIS CONTRA
VULNERAVEL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. PRESUNCAO DE
VULNERABILIDADE DO ADOLESCENTE ENTRE 12 E 14 ANOS.
RELATIVIZACAO. CONSENTIMENTO DA VITIMA. VALORACAO.
POSSIBILIDADE. ABSOLVICAO. APELO PROVIDO. Os elementos de
conviccdo existentes nocaderno processual evidenciam a ocorréncia de
relacdo sexual consentida entre o acusado, de 20 anos, e a ofendida, com
idade entre 12 e 13 anos. Auséncia de indicativos de que a adolescente tenha
sido coagida a pratica do referido ato. Indemonstradas a fragilidade ou
incapacidade mental da jovem para consentir. Necessidade de relativiza¢do
da presuncao de vulnerabilidade que recai sobre a mesma. Precedentes no
sentido de que o critério etario adotado pelo legislador infraconstitucional
ndo mais se consideraabsoluto, sobretudo diante dos avancos sociais, da
universalizacdodo acesso a informacéo e, consequentemente, da obtencao
de maturidade e capacidade de discernimento pelos adolescentes.
Liberdade da jovem mulher para decidir sobre questdes envolvendo sua
sexualidade que ndo pode ser desconsiderada. Inaplicabilidade de tais
ponderacdes aos casos de limitagcdo por doenca mental ou as criancas cuja
maturidade s6 se dard com o passar dos anos. Sentenca condenatoria
reformada ao efeito de absolver o réu por atipicidade daconduta, nos termos
do artigo 386, inciso Ill, do CPP. APELACAO PROVIDA. (Apelagdo Crime
N° 70055863096, Oitava Céamara Criminal, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Naele Ochoa Piazzeta, Julgadoem 28/05/2014).

Assim, do julgado colacionado vislumbra-se que apresenta fortes e coerentes
argumentos pela aplicacdo do principio da adequacédo social para afastar o critério
absolutoda vulnerabilidade do adolescente menor de 14 anos.

Destarte, “um relacionamento entre dois jovens, ainda que um deles conte
com apenas 12 ou 13 anos de idade, se demonstrada a capacidade de
discernimento e deconsentir validamente, tais fatos acabam por excluir a tipicidade
delitiva da conduta” (DELAZERI, 2015, p. 64).

Oportuno salientar que, recentemente, o Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul tem firmado diversas decisfes pela relativizacdo da vulnerabilidade
em relacdo ao crime de estupro de vulneravel previsto no artigo 217-A, do Cddigo
Penal, tendo em vista a adequacéo e aceitacdo social quando a relagdo sexual
praticada é consentida pelo adolescente.

Imprescindivel destacar que o TJRS relativizou a presungdo de
vulnerabilidade dos adolescentes menores de 14 anos em 20 julgados. Sendo que,

Rosa Filho e Tarroco (2020) esclarecem com brilhantismo que:

Quanto a idade da vitima, dos 20 julgados em que houve a relativizacdo da
presuncado de vulnerabilidade, 55% das vitimas tinham 12 anos; 40% das
vitimas 13 anos e 5% das vitimas, 11 anos. No que tange ao segundo
critério,dentre os julgados analisados, 100% contam com a declaracdo de
consentimento da vitima, sendo este um ponto comum entre todas as
decisdes. Por fim, no que diz respeito ao consentimento dos pais da vitima,
considerando a totalidade dos casos analisados, ha expressa mencédo
desseconsentimento em 65% dos casos, hdo havendo mencgéo a respeito
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dessa ciéncia, ou manifestacéo expressa dos genitores, em 35% dos casos.

Didaticamente, faz-se mister pontuar, perfunctoriamente, cada um dos
julgados, posto que sao indispensaveis para a presente defesa.

O primeiro caso identificado ocorreu no inicio de 2018, na cidade de
Soledade. A parte inconteste com a sentenca proferida pelo julgador interp0s
Recurso de Apelacédo Criminal, considerando que o individuo foi acusado pelo crime
de estupro de vulneravel, ao argumento de que houve presuncao de violénciadevido a
idade da vitima, a qual tinha 13 anos a época dos fatos. Todavia, o acusado foi
absolvido tendoem vista o consentimento da vitima, a qual produziu prova
testemunhal corroborando a existéncia de unido estavel entre o casal, motivo pela
qual, foi afastada a presuncéo de vulnerabilidade absoluta da suposta vitima (ROSA
FILHO; TAROCO, 2020).

O segundo caso ocorreu em 2018 na cidade de Panambi/RS, sendo que
versava sobre relacdes sexuais entre o acusado com a vitima, a qual tinha 12 anosde
idade, mas consentia, bem como teve diversas relacdes sexuais. Todavia, no
arcabouco processual ndo ficou demonstrado que o acusado sabia a verdadeira
idade da vitima, razéo pela qual, foi absolvido (ROSA FILHO; TAROCO, 2020).

No terceiro caso, ocorrido também em 2018 e na cidade de Panambi/RS,
mais, especificamente, o casal — menor com 12 anos de idade e pessoa maior de
idade -, além de ter varias relagdes sexuais foi concebido um filho. Assim, diante da
auséncia de prova de ameaca ou submissdo que a menor sofreu, o acusado foi
absolvido em sede de Recurso de Apelacdo Criminal (ROSA FILHO; TAROCO,
2020).

O quarto caso, ocorreu em 26 de abril de 2018, na cidade de Horizontina/RS,0
acusado também teve varias relagcdes sexuais com menor que tinha 12 anos de
idade.Todavia, tanto a menor, quanto o acusado declararam veementemente queas
relacBes foram consentidas, bem como que o relacionamneto era sabido pela
sociedade e por ambos os pais dos sujeitos — ativo e passivo -, logo o acusado foi
absolvido por esse delito, considerando a situacdo em concreto (ROSA FILHO;
TAROCO, 2020).

No quinto julgado, prolatado em 2018, versava sobre fatos ocorridos na
cidade de Bagé/RS, sendo que as provas colhidas comprovavam que as relagbes

sexuais foram consentidas pela menor. Porém, o acusado ndo sabia a idade da
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namorada, corroborado pelo fato de que a mesma aparentava ter mais idade do que
a real. Destarte, o individuo também foi absolvido do crime de estupro de vulneravel
(ROSAFILHO; TAROCO, 2020).

No préximo caso, diz respeito a fatos ocorridos na cidade de Seberi/RS, onde
0 acusado teve relacionamento amoroso com menor de idade — 12 anos, no caso
concreto, sendo que as relagcdes foram consentidas pela vitima e por sua familia.
Assim, em sede de Recurso de Apelacdo Criminal, o acusado também foiabsolvido
(ROSA FILHO; TAROCO, 2020).

No oitavo caso, tratou-se de fatos ocorridos na cidade de Estrela/RS, sendo
que a vitima e sua amiga fugiram de um abrigo onde residiam, e foram abordadas
pelo réu para lhe oferecer carona para as adolescentes até a cidade de Lajeado.
Porém, as adolescentes pernoitaram na casa do acusado, na cidade de Estrela. E,
naquela noite, o acusado e a adolescente de 12 anos de idade mantiveram relacao
sexual, s6 que a menor informou que tinha 18 anos de idade. Ndo obstante, o
individuo foi acusado, contudo, foi absolvido considerando o erro de tipo e a
inexisténcia de coacdo ou ameaca pelo acusado para com a adolescente (ROSA
FILHO; TAROCO, 2020).

No nono julgado, um individuo na cidade de Flores da Cunha/RS manteve
relacdo sexual com adolescente de 13 anos de idade, e, fruto desse relacionamento
amoroso tiveram um filha. Porém, o individuo foi acusado, mas, em sede de Recurso
de Apelacéo Criminal o acusado foi absolvido (ROSA FILHO; TAROCO, 2020).

No décimo caso, versa sobre fatos ocorridos na cidade de Sapiranga/RS,
processo no qual trata de relacdo sexual entre individuo de 20 anos de idade com
adolescente de 12 anos de idade, os quais tiveram relacionamento amoroso e
relacBes sexuais, de forma desejada e consentida. Motivo pelo qual, o acusado foi
absolvido tendo em vista o consentimento da adolescente (ROSA FILHO; TAROCO,
2020).

O décimo primeiro caso, versa também sobre crime de estupro de vulneravel,
onde a adolescente tinha 13 anos de idade e o acusado 22 anos, mantiveram
relacdo sexual consentida e, na sequéncia, a adolescente manifestou desejo de
residir maritalmente com o acusado. Destarte, em fase de Recurso de Apelacdo
Criminal, o réu foi absolvido (ROSA FILHO; TAROCO, 2020).

No décimo segundo julgado, a vitima de Itaqui/RS, com 13 anos de idade,

teve relacionamento afetivo com individuo de 21 anos de idade, sendo que
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ocassionaram em relacdo sexual, consentida pela adolescente, bem como por seus
genitores. Razao pela qual, o acusado também foi absolvido do presente caso
(ROSA FILHO; TAROCO, 2020).

O décimo terceiro caso, oriundo da cidade de Sdo Francisco de Paula/RS
versa sobre relagdo sexual entre adolescente de 13 anos de idade e individuo de 18
anos. Mas, diante do consentimento da mesma o acusado foi absolvido do crimede
estuprode vulneravel (ROSA FILHO; TAROCO, 2020).

Na sequéncia, os fatos ocorridos na cidade de Santa Rosa/RS, a adolescente
com 13 anos de idade, teve relagcéo sexual com homem de 19 anos deidade, de forma
livre e consentida. Motivo pela qual, ocassionou absolvicdo do acusado (ROSA
FILHO; TAROCO, 2020).

O décimo quinto caso, na cidade de Coronel Bicaco/RS a adolescente estava
com 12 anos de idade e teve relacdo sexual com individuo de 33 anos de idade.
Mas, o mesmo foi absolvido através de Recurso de Apelacdo Criminal, diante ddo
consentimento e espontaneidade da adolescente (ROSA FILHO; TAROCO, 2020).

No décimo sexto julgado, na cidade de Itaqui/RS, adolescente de também de
12 anos de idade, teve relagdo sexual com individuo de 20 anos de idade. Mas,em
seu depoimento e dos seus pais ficou comprovado de que houve consentimentopara o
relacionamento amoroso (ROSA FILHO; TAROCO, 2020).

No décimo sétimo caso, na cidade de Rio Prado/RS, em novembro de 2018,
oacusado de 23 anos de idade, foi absolvido considerando o relacionamento
amoroso e espontaneo com adolescente de 12 anos de idade (ROSA FILHO;
TAROCO, 2020).

No antepunultimo caso, na cidade de Santa Cruz do Sul/RS, adolescente
possuia 11 anos de idade, teve relacionamento com individuo de 19 anos de idadee
passaram a viver em unido estavel na residéncia da familia do acusado. Vale
pontuar que no inicio do relacionamento, a familia da adolescente colocou Obicea
pretensao do casal, mas com a gravidez da mesma, acabaram por consentir. Portodo
0 exposto, o acusado também foi absolvido no caso concreto (ROSA FILHO;
TAROCO, 2020).

No penudltimo caso, na cidade de Soledade/RS, em dezembro de 2018,
adolescente de 12 anos de idade, teve rela¢des sexuais com individuo de 19 anosde
idade, as quais foram consentidas pela vitima e admitida pela genitora da

adolescente. Assim sendo, o acusado foi absolvido do crime em apregco (ROSA



39

FILHO; TAROCO,2020).

Por fim, no ultimo julgado, versa sobre fatos que ocorreram na cidade de
Flores da Cunha/RS, em dezembro de 2018, sendo que adolescente de 13 anos de
idade manteve relacdo amorosa e sexual com individuo de 29 anos de idade.

Todavia, 0 mesmo declara veementemente em sua oitiva que desconhecia a
verdadeira idade da adolescente, posto que ela informou que tinha 16 anos de idade.
Narrativa na qual, corroborada pelo depoimento da vitima e sua genitora, sendo que
esta acrescenteu que permitiu que sua filha namorasse em casa. Diante de todo o
exposto, o acusado foi absolvido ante a relativizagdo da presuncdo de
vulnerabilidade da adolescente menor de 14 anos, sobretudo, devido ao seu
consentimento e da sua familia (ROSA FILHO; TAROCO, 2020).

Nesse mesmo diapaséo, o juiz Valderi de Andrade Silveira, da Comarca de
Campestre, localizada na Regido Sul do estado de Minas Gerais, absolveu um homem
del9 anos que engravidou a namorada, uma menina de 11 anos. Na sentenga, 0 juiz
entendeu que o relacionamento era consentido e aprovado pela familia da crianca
(COSTA, 2021).

Ademais, Costa (2021, p. 02 — 03) esclarece que para o juiz, o fato de a famila
consentir o relacionamento afastaria o crime de estupro, razédo pela qual relativizou
avulnerabilidade da menina, posto que tinha capacidade de consentir os atos
sexuais. Oportunamente, cumpre pontuar que ganha destague as seguintes

argumentacdes utilizadas pelo referido magistrado:

“No caso dos autos, percebe-se que ndo ha dividas de que as praticas
sexuaisforam consentidas pela suposta vitima e isentas de coag¢do ou
qgualguer tipo de violéncia, bem como que a familia dela possuia
conhecimento do relacionamentoentre a vitima e o acusado”, diz um trecho da
decisao.

Além disso, o juiz destaca os depoimentos do pai e da avé da menina,
alegando que a “neta engravidou sabendo o que estava fazendo” e, ao descobrir
a gravidez, ele assumiu a crianga, mostrando que “é um rapaztrabalhador que
quer casar coma minha neta”.

"Com base em todos os depoimentos, observa-se que 0 acusado e a vitima tinham
o0 intuito de constituir familia, que as relagbes sexuais foram consensuais e
livres devioléncia e ameaga, sendo que a vulnerabilidade da vitima deve ser
relativizada,pois embora com pouca idade demonstrou capacidade para
consentir com o relacionamento sexual”, escreveu o magistrado.

Na decisdo, o juiz sustenta que o caso ndo deve ser analisado levandoem
consideracdo, exclusivamente, a faixa etaria. Pois, dessa forma, haveria
lesé@o aoprincipio da dignidade da pessoa humana e da liberdadede dispor sobre
0 prépriocorpo.
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Assim, ele alega que o caso deve ser classificado como uma "situacao
excepcionalissima". Mas, entende que a esséncia da norma €& proteger
menores del4 anos de possiveis abusos.

Segundo ele, aplicar indiscriminadamente o critério da vulnerabilidade
absoluta do menor de 14 anos "é ignorar condutas socialmente
reconhecidas". O magistradoafirma que "na sociedade atual cada vez mais
precocemente se inicia uma vidasexual, conduta inserida na ordem social aceita

e aprovada pela sociedade.”

Ele também justificou que, como os dois tiveram um filho, condenar o pai as
penasduras impostas pelo Codigo Penal poderia gerar uma desestruturagéo
familiar,“poisa crianca que nada tem a pagar seria destituida da convivénciade seu
genitor poranos, bem como teriam suprimidas suas condi¢ces desobrevivéncia,
pois dianteda tenra idade da mée, acredita-se que o pai seriao principal provedor
do sustentoda crianga”.

O magistrado ressalta, ainda, que a menina, mesmo tendo desejado e
consentidoas relacdes sexuais, seria o pai do seu filho “intitulado como
estuprador perante asociedade”.

"Por isso, em atencdo aos principios basilares do direito penal, a
demonstracdo dodiscernimento da vitima, ao contexto social, & auséncia de
violéncia e ameaca, aprotecdo da familia e dos direitos da crianca frutodarelagéo
entre as partes, dentreoutras questfes tratadas, entende esse juizo que no
caso dos autos a vulnerabilidade da vitima deve ser relativizada e o acusado
absolvido", concluiu.

A luz de todo o exposto, torna-se perfeitamente cristalina a possibilidade absolvero
acusado do crime de estupro de vulneravel quando ha consentimento voluntario e validodo
adolescente menor de 14 anos, especialmente, pela adequacao social, posto que é,
extremamente corriqueiro, casos de relacionamento amoroso entre adolescentes na
faixa etaria de 12 a 14 anos, bem como, tém a relacdo afetiva com a ciéncia e
autorizacéo dos seus pais e da sociedade como um todo.

Razdao pela qual, verifica-se que nédo € proporcional ou razoavel um individuoter
danos irreparaveis e ad eternum por ter um relacionamento amoroso comadolescente
menor de 14 anos com seu consentimento voluntario, devendo, portanto, a legislacéo
brasileira acompanhar essa evolucdo social e permitir que seja analisado 0 caso
concreto para relativizar a vulnerabilidade do adolescente menor de 14anos, como forma

de adequar aos avancos e aceitacao da sociedade na situacéo discutida.
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3 PERCURSO METODOLOGICO

3.1 OCALIDADE PESQUISADA: A COMARCA DE ITAMBACURI/MG

ApOs discutir tantos aspectos teoricos, faz-se mister analisar a localidade na
qual estdo materializadas todas as nossas discussbes até aqui. A Comarca de
Itambacuri, municipio brasileiro localizado na regido mais austral do estado de Minas
Gerais, foi criada através do decreto-lei n° 336, de 27 de dezembrode 1948,havendo
sido instalada em 6 de novembro de 1949. E composta pelos municipios de
Campanério, Frei Gaspar, Frei Inocéncio, Nova Mddica, Pescador e S&o José do
Divino. Todas essas localidades orbitam em torno de Itambacuri/MG tendo-o como
uma espécie de centro gravitacional social e econémico.

Algumas peculiaridades dessa localidade precisam ser comentadas. A
microrregido formada pelos municipios citados acima destaca-se por sua posi¢ao de
caréncia e dificuldade de desenvolver-se. Todos 0s municipios por ela englobados
Sdo compostos por extensas areas rurais intercaladas por ambientes urbanos
precariamente estabelecidos. Varios desses locais, que orbitam o ndcleo da cidade
de Itambacuri, foram, historicamente, distritos daquele municipio, de maneira que a
infraestrutura itambacuriense é por eles aproveitada, sendo, muitas vezes, a mais
préxima e a mais acessivel possivel. Prova disso € a instalacdo da Comarca ndo
haver se efetivado em nenhuma das outras localidades citadas.

A fim de que se ilustre a gravidade da situagdo em que se encontra a regiao,
pode-se apresentar dados de coleta realizados em Itambacuri no que tange a
distribuicdo do trabalho e renda realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE, 2016), de modo que:

O salario médio mensal era de 1.6 salarios minimos. A proporcao de
pessoas ocupadas em relagdo a populagdo total era de 9.4%. Na comparagéo
com osoutros municipios do estado, ocupava as posi¢des 435 de 853 e 575 de
853,respectivamente. Ja na comparagdo com cidades do pais todo, ficava na
posicdo 4075 de 5570 e 3395 de 5570, respectivamente. Considerando
domicilios com rendimentos mensais de até meio salario minimo por pessoa,
tinha 43.9% da populacdo nessas condi¢des, 0 que o colocava na posicdo
197 de 853 dentre ascidades do estado e na posi¢cdo 2268 de 5570 dentre
as cidades do Brasil.
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Figura 01 — Média Salarial em Itambacuri
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As informagfes que o mapa dos salarios médios mensais dos trabalhadores
formais mostra apenas corroboram o estado critico da situacéo regional. E possivel
inferir que, se no municipio sede da comarca, onde se concentram as principais
oportunidades de emprego e geracdo de renda, onde a infraestrutura burocratica
publica é mais desenvolvida, sendo que a maior parte dos investimentos locais
termina, se este local possui quase metade da populacao ativa recebendo até meio
salario minimo por cabega mensalmente, € de se esperar que a fragilidade socil nos
municipios menores seja ainda mais acentuada, bem como é possivel esperarque
tais vicissitudes se manifestem no meio social como informalidade, pobreza, baixa
iniciativa empreendedora, baixa escolarizacéo, baixa qualificacdo da méao deobra e
aumento global da taxa de criminalidade.

Esse retrato se repete nos outros locais, atomos da comarca, o0 que evidencia
de maneira definitiva a situacdo de fragilidade econdmica e social experimentada
pelas populagdes que ali residem, o que tece um elo entre a situacdosocioecondémica e
as demandas juridicas graves que se apresentam na esfera penal.
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Todas as demandas de acesso a Justica na comarca convergem
inevitavelmente para o Férum de Itambacuri, sendo que a totalidade da estrutura de
defesa social conta ainda com uma Unica delegacia de Policia Civil, uma companhia
da Policia Militar, auxiliada por pequenos destacamentos nos municipios vizinhos e
um Presidio, para onde sdo encaminhados todos os apenados e presos preventivos
e provisorios dos sete municipios.

A pratica advocaticia destacou o grande numero de casos envolvendo crimes
de violéncia sexual na Comarca, especialmente para os crimes classificados como
estupro de vulneravel.

A combinagdo de elementos sociais extremos como pobreza e baixa
escolarizacdo parecia sempre despontar entre os envolvidos, especialmente nos
casos em que aqui se concentra, que sdo aqueles nos quais a vivéncia social
cotidiana dos envolvidos autorizou, aos olhos da comunidade circundante, o
cometimento dos delitos, fato que ressaltou a existéncia de uma distancia entre a
norma social local e a legislacao de protecéo a dignidade sexual vigente.

Diante do exposto, foi adotado como tipo de pesquisa, o estudo de caso com
abordagem qualiquantitativa. Como instrumento de coleta de dados para este estudo
a andlise e documental disponivel no Escritério de Advocacia, bem como
instrumentode coleta de dados para esse estudo de caso: a analise documental do
Caodigo de Processo Penal — Lei 2.848 de 1940 no seu artigo 217- A.
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4 RESULTADOS E DISCUSSOES

De posse das informac@es colhidas no Escritorio de Advocacia sobre quais as
alegacoes das familias dos menores de quatorze anos em aceitar a convivéncia entre
menores, percebemos que na rotina diaria do escritério, alguns casos, sendo estes
provenientes da cidade de Nova Modica/MG, como sendo uma das sete cidades que
compde a Comarca de Itambacuri/MG, ressai a premente preocupacao deste grupo
familiar com a aplicacdo da lei de forma como escrita em seu positivismo penal.

Vale destacar que o presente relacionamento é plenamente valido e aceitavel
em seu grupo de convivio familiar. A familia aborda o afeto com que os atores
envolvidos na relacao que se assemelha a unidao estavel nutrem entre si, bem como o
respaldo da familia de ambos. Desta forma, fica clara a necessidade da continuidade
do convivio entre este cidaddo maior e a menina menor de 14 anos, considerando a
vivencia de ambos nesta modalidade de relacionamento. Assim, percebeu-se que a
menina menor de 14 anos desejou o relacionamento, aderiu e se sentia confortavel
no convivio com o seu companheiro. Neste caso, o que se presenciou foi um forte laco
afetivo, aceito a todo instante pelos pais de ambos desta relacdo, que entre estes,
sempre existiu o desejo de formar uma familia.

Em acompanhamento do segundo caso similar oriundo da cidade de S&o Jose
do Divino/MG também desta Comarca de Itambacuri/MG, a maior preocupacédo do
grupo familiar orientado, foi consubstanciada pela justificativa da existéncia de uma
gravidez. Tinham a nitida percepcdo que com o advento do novo membro familiar,
oriundo da relacao vivida pelo maior e a menor de 14 anos, nao fazia sentido que a lei
lutasse contra algo que ja se materializou no curso desta convivéncia marital. Parecia
mais salutar, portanto, que, malgrado a pouca idade dos futuros pais, a continuidade
do convivio que se assemelha ao casamento, seria a mais acertada forma de propiciar
a crianca que estava por chegar ao mundo o seu direito a uma convivéncia familiar
saudavel, bem como estimular a paternidade responsavel. Esta familia tinha a
preocupacdo com o bebé que estd por nascer, na manutengdo do casal constituido
de forma branda. Esse parece ter sido o ponto fundamental a luta pela néo intervencao
estatal e a punicdo daqueles que se amavam.

No terceiro caso em apuracdo, as familias relataram de forma unanime que
houve malicia na aproximacdo dos namorados, que eram muito proximos das duas

familias e estavam sempre se vendo. Quando o namoro se iniciou, o autor foi até a
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residéncia dos pais da menina que ainda n&do havia completado 14 anos de idade, a
fim de conseguir a autorizagéo para com ela se relacionar, e que obteve o aval para
se tornarem um casal. Evidenciaram que no inicio do relacionamento ambos deixavam
claro as suas intenc¢des de constituir familia e conviverem maritalmente, o que de fato
ocorreu. A familia da menor de 14 anos de idade alega que o consentimento com o
relacionamento se deu em decorréncia de ser o namorado pessoa de boa indole, por
sempre ter respeitado a menina, e por apresentar condi¢cdes adequadas para cuidar
dela e da sua prole.

No quarto caso pesquisado no escritorio, uma situacao vivenciada por cidadaos
de Pescador/MG, donde se verificou que o autor, era amigo do irmao da suposta
vitima, e por esta razdo sempre frequentava a sua residéncia. No convivio das
familias, o rapaz e a menor de 14 anos demonstraram interesse em se relacionarem,
o que foi prontamente aceito pelos membros das duas familias. Nesta presente
situacado, as familias sempre deixaram transparecer o afeto que sentiam umas pelas
outras e que esse carinho reciproco é que levou a permissdo de hamoro com menor
de 14 anos de idade. Que tinham habito de viajarem juntos e que o relacionamento
era de conhecimento de toda a sociedade onde viviam. Esclareceu que apds a
gravidez da menor de 14 anos, a continuidade do relacionamento tornou-se ainda
mais necessario, eis que a menor agora inspirava mais cuidados e afetos, condices
gue o namorado tinha ampla condicdo de Ihe proporcionar, na condicdo de seu
convivente. E mais, desde a gravidez, ela reside sob o mesmo teto de todo o seu
grupo familiar de forma muito harménica.

As familias relataram que o rapaz conta com 19 anos, e trabalha como vendedor
em uma loja, além de durante o periodo noturno realizar entregas para aplicativos. A
familia, que sempre apoiou o relacionamento deles, confirmou que o namorado
sempre foi muito amoroso com a menor de 14 anos, e arca com todas as suas
obrigagdes como pai e esposo. Concluindo que ndo desejam ver a justica por fim a
essa nova familia constituida.

Pesquisando uma quinta situagéo, nos deparamos com uma menor de 14 anos,
filha de pai e mée analfabetos, e residéncia em area rural. O acusado, com baixa
escolaridade, trabalha como vaqueiro na zona rural, com a permissao da familia da
menor de 14 anos iniciou-se um namoro. Os pais da menor de idade, verbalizam que
permitiram o namoro pelo desejo de ver sua filha estar ao lado de pessoa honesta e

trabalhadora. Que também néo tinham muitas condig¢des financeiras de propiciar uma



46

vida de maiores confortos materiais a filha menor de 14 anos. Disseram que toda a
comunidade rural onde vivem apoiaram a decisdo dos pais em deixar que o
relacionamento fosse a frente. Explicaram que ver a sua filha menor de 14 anos muito
feliz, foi o grande motivo de permitir o namoro, e que atualmente filha menor tem vida
confortavel, e que o Acusado ndo deixa nada faltar para ela, bem como que a unido
do casal e harmoniosa.

Um sexto caso traz a tona que, a familia sempre justificou a permissdo de
namoro de menor de 14 anos de idade com homem de 19 se deveu ao fato
proximidade das duas familias envolvidas. Que nunca se op0s ao relacionamento do
casal em virtude do vinculo de amizade existente a muito tempo entre estas familias.
Que é comum na regido que os filhos dos vizinhos e amigos se relacionem entre si
com o intuito de constituirem familias. Trouxeram esclarecimentos que ndo viam nada
de proibido no relacionamento com a menor de 14 anos, pois iSSO é corriqueiro
naquela cidade.

Podemos considerar que de acordo com os exemplos citados dos casos entre
um rapaz maior de idade e uma menina menor de 14 anos € algo costumeiro, normal
e aceitavel na regido. Ressaltamos ainda que reconhecer o consentimento da
chamada “vitima”, a aceitagao integral do relacionamento pelo seu nucleo familiar,
adequar a lei aos costumes locais e sobretudo a auséncia de violacdo ao bem juridico
tutelado, mister que haja relativizacdo da vulnerabilidade da menor de 14 anos antes
de proferir uma sentenca penal condenatoria. Vale destacar ainda que caso a lei seja
aplicada nestes caso, em que uma pessoa maior de idade tenha um envolvimento de
ordem marital com uma menor de 14 anos em atencdo aos principios basilares do
direito, e suas formas de surgimento e regras de condutas sociais, em especial 0s
costumes, urge que a lei positivada se adapte aos casos concretos trazidos sob sua
égide, é o Estado-Juiz deve afastar a tipicidade de condutas que se amoldem aos
casos analisados.

Desse modo, prevalecera a justica, o direito e o justo.

3.1 PRODUTO FINAL — MINISTRAR PALESTRAS EM PARCERIA COM O
CONSELHO TUTELAR DA COMARCA DE ITAMBACURI/MG

De acordo com a pesquisa em tela e também com as informacdes adquiridas no

escritorio de Advocacia sobre como é a compreensado dos familiares de todos os
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envovidos neste repertorio de unido entre uma menor de 14 anos e um parceiro maior
de idade, temos como produto final, em parceria com o Conselho Tutelar da Comarca
de Itambacuri/MG, a elaboracdo de um Ciclo de Palestras, por este pesquisador
ministradas, que acontecerdo na referida Comarca com o intuito de promover as
familias maior compreensao entre a unido entre duas pessoas, sendo uma dela menor
de idade.

Vale destacar que sera feita uma parceria com o proprio Conselho Tutelar, com
aconselhamentos juridicos, pisicologicos, sociais, entre outros, que tenha como
objetivo principal a compreensao da familia e dos atores envolvidos de quéo precoce
€ o relacionamento e o quanto este relacionamento pode, de fato, atrasar os estudos
desta menor, priva-la de uma vida social com pessoas da mesma idade além de uma
gravidez precoce pode se prejuidicial para um corpo ainda em formacdo bem uma
depressao pos parto.

Entre outras a finalidade deste Produto Final é poder, de alguma maneira,
oportunizar as familias e principalmente os envolvidos o quanto um relacionamento
com uma menina menor de 14 anos pode comprometer a todos emocionalmente e
juridicamente de acordo com o Cédigo de Processo Penal — Lei 2.848 de 1940 no seu
artigo217- A.
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CONSIDERACOES FINAIS

Com o passar dos tempos, as leis podem perder a sua capacidade e
aplicabilidade, devendo ser revogadas e substituidas por outras mais contemporaneas
e viaveis.

Ao considerarmos que o tempo rege o ato, e sendo o ato um fator dinamico e
cotidiano, teremos a clara certeza que as leis deverdo se adaptar ao momento
vivenciado pela sociedade a qual estd se aplica. Os fatos surgidos no seio da
sociedade tém o condao de clarificar e evidenciar se as normas atuais carecem de
mudancas estruturais e de aplicabilidade.

Sabido que os costumes sédo fontes imediatas do direito e sua reiteracao fara
surgir novas regras de condutas sociais antes de sua positivacao, isso vale dizer que
0s costumes chegam primeiro do que a lei escrita. Logo, podemos concluir que o
costume ir4 produzir novas normas juridicas. Verifica-se, entdo, que ha uma lacuna,
uma vacancia da lei que s6 surgira posteriormente aos costumes.

No presente estudo, o que se acompanhou foi exatamente os costumes a frente
da lei escrita. Aqui se mostrou que numa sociedade ordeira e organizada, ha presenca
e respeito pelas instituicdes e suas regras.

N&o podemos deixar de apreender que os costumes também ndo podem e néo
devem ser ignorados, apenas pela auséncia de lei regulatéria. Nesse sentido é que os
operadores do direito tracam um paralelo entre usos e costumes e leis, buscando
adequacao e respeito as regras vigentes.

Com muita propriedade nossos juizes em instancias inferiores aplicam a lei sem
perder de vista o seu aprimoramento, usando como fontes legais, 0os costumes. Se
uma sociedade age de forma regular, no mesmo sentido de forma de condutas, é
imperioso que o Estado, o0 juiz ndo feche os olhos para tais realidades locais e
costumeiras. Quanto o agente toma as suas decisdes fundadas nos costumes locais,
o aplicador do direito também valora estas condutas sob a 6tica dos costumes de um
povo. Isso vale dizer que, a comarca de Itambacuri aplica a lei positivada extensivel a
todos, mas o aplicador do Direito ndo veda os olhos para a situacdo colocada para
sua apreciacao sem considerar aspectos do costume e da pratica local.

Fica latente que o cédigo de normas positivadas ndo devem ser seguidos com
venda nos olhos e sim, aplicados com coeréncia e pacificacdo social. A regra do Art.

217-A da lei 2848/1940 nao pode sozinha levar ao carcere o seu destinatario que
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também agiu sob o manto da aceitacdo social, dos costumes locais e sobretudo sem
violéncia real.

A presuncdo da existéncia da violéncia, para os casos de contatos de
conjuncéao carnal ou outro ato libidinoso para com menores de 14 anos, nunca podera
ser absoluta, sob pena de conduzir operadores do direito a uma barbarie sem
precedentes.

Ao analisar a violéncia presumida, ja deixa certo uma condenacao para o autor
de um beijo lascivo, ndo se cuidando saber se a menor de 14 anos ja tem essa acao
como rotineira, é desconhecer os avanc¢os dos costumes e da interacdo desta pessoa
menor de 14 anos com o mundo moderno e sua liberdade de agir, sobretudo com o
apoio dos pais e o conhecimento da sociedade que ndo os reprova, neste ato.

O Estado/ juiz ndo pode estar acima de tudo e de todos e querer regular todas
as condutas do cidaddo ordeiro, ha um limite entre o agir do Estado e o Principio da
Intervenc@o minima do ente estatal.

Para que surja a possibilidade de uma sancdo imposta pelo Estado/Juiz e o
surgimento de um decreto condenatdério, é necessario muito mais do que a subsuncéao
ao tipo penal formalmente definido pelo legislador e seu aplicador. E de suma
necessidade uma adaptacao do tipo penal ao caso concreto, ndo se descuidando de
analisar os costumes dos receptadores desta norma penal e o bem juridico tutelado.

Por outro prisma, € aconselhavel que o juiz, ao aplicar a regra ao caso concreto
posto sob sua analise, o faca com observancia dos principios gerais do direito, e
sobretudo os costumes, que é uma das proprias fontes do direito em evolucgéo,
sobretudo entender se a aplicacao deste instituto juridico € o mais viavel sob todos os
pontos visiveis.

Uma coercdo juridica malsinada traz perdas irreparaveis para seus
destinatarios. Centrando o foco numa anélise de um decreto condenatorio pelo caso
real de um namoro entre uma menor de 14 que o consente e almeja e um maior de 18
anos com o consentimento do grupo familiar, a ciéncia de sociedade, e que agora sera
posto para analise de um juiz tocado que decide pela aplicagédo literal do Art. 217- A
do Codigo Penal Brasileiro lei 2848/1940 e determina a conducao deste agente maior
ao carcere com uma condenacao que pode atingir 15 anos de condenacao.

A luz de todo o exposto, torna-se perfeitamente cristalina a possibilidade
absolver o acusado do crime de estupro de vulneravel quando ha consentimento

voluntario e valido do adolescente menor de 14 anos, especialmente, pela adequacao
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social, posto que é, extremamente corriqueiro, casos de relacionamento amoroso
entre adolescente na faixa etaria de 12 a 14 anos, bem como, tém a relagéo afetiva
com a ciéncia e autorizacao dos seus pais e da sociedade como um todo.

Razao pela qual, verifica-se que ndo € proporcional ou razoavel um individuo
ter danos irreparaveis e ad eternum por ter um relacionamento amoroso com
adolescente menor de 14 anos com seu consentimento voluntario, devendo, portanto,
a legislacédo brasileira acompanhar essa evolugao social e permitir que seja analisado
0 caso concreto para relativizar a vulnerabilidade do adolescente menor de 14 anos,
como forma de adequar aos avancos e aceitagao da sociedade na situagao discutida.
Isso também é fazer justica e primar pelo justo.
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ANEXO A-LEIN®12.105, DE 07 DE AGOSTO DE 2019
Presidéncia da Republica
Casa Civil

Subchefia para Assuntos Juridicos

LEIN® 12.015, DE 7 DE AGOSTO DE 20089.

Altera o Titulo VI da Parte Especial do Decreto-Lei
- n°2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal,
e o art. 1°da Lei n28.072, de 25 de julho de1990,
Mensagem de veto gue dispBe sobre os crimes hediondos, nos termos
do inciso XLIlIl do art. 5° da Constituicdo
Federal e revoga a Lei n° 2.252, de 1° de julho de
1954, que trata de corrupcae de menores.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacionaldecreta e
eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° Esta Lei altera o Titulo VI da Parte Especial do Decreto-Lei n°® 2.848, de 7de
dezembro de 1940 - Cdédigo Penal, e o art. 1° da Lei no 8.072, de 25 de julhode
1990,que dispbe sobre os crimes hediondos, nos termos do inciso XLIII do

art.5° da Constituicdo Federal.
Art. 2° O Titulo VI da Parte Especial do Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembrode

1940 - Cdédigo Penal, passa a vigorar com as seguintes alteragdes:

“TITULO VI
DOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADESEXUALCAPITULO |

DOS CRIMES CONTRA A LIBERDADE SEXUAL

Estupro
Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter

conjuncgaocarnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro atolibidinoso:

Pena - recluséo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.
8 1° Se da conduta resulta les@o corporal de natureza grave ou se a vitima é

menorde 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos:

Pena - reclusao, de 8 (oito) a 12 (doze) anos.
§ 2° Se da conduta resulta morte:
Pena - reclusédo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.” (NR)

“Violagcao sexual mediante fraude
Art. 215. Ter conjunc¢ao carnal ou praticar outro ato libidinoso com alguém, mediante
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fraude ou outro meio que impeca ou dificulte a livre manifestacédo de vontade da
vitima:

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.
Paragrafo unico. Se o crime é cometido com o fim de obter vantagem econdmica,

aplica-se também multa.” (NR)

“Assédio sexual
AL, 20 A e

§ 2° A pena € aumentada em até um tergo se a vitima & menor de 18 (dezoito)
anos.”(NR)

“CAPITULO Il )
DOS CRIMES SEXUAIS CONTRA VULNERAVEL
Art. 218. Induzir alguém menor de 14 (catorze) anos a satisfazer a lascivia de

outrem:Pena - recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos.
Paragrafo unico. (VETADO).” (NR)

“Acéao penal
Art. 225. Nos crimes definidos nos Capitulos | e 1l deste Titulo, procede-se

medianteacdo penal publica condicionada a representacao.
Paragrafo Unico. Procede-se, entretanto, mediante acdo penal publica

incondicionadase a vitima € menor de 18 (dezoito) anos ou pessoa vulneravel.”(NR)

“CAPITULO V )
DO LENOCINIO E DO TRAFICO DE PESSOA PARA FIM DE PROSTITUICAO

OUOUTRA FORMA DE EXPLORACAO SEXUAL

Favorecimento da prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual
Art. 228. Induzir ou atrair alguém a prostituicdo ou outra forma de exploracao
sexual,facilitd-la, impedir ou dificultar que alguém a abandone:Pena - recluséo, de 2

(dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

8 1° Se o0 agente € ascendente, padrasto, madrasta, irméo, enteado, conjuge,
companheiro, tutor ou curador, preceptor ou empregador da vitima, ou seassumiu,
por lei ou outra forma, obrigagdo de cuidado, prote¢éo ou vigilancia: Pena - recluséo,
de 3 (trés) a 8 (oito) anos.

“Art. 229. Manter, por conta prépria ou de terceiro, estabelecimento em que ocorra
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exploracdo sexual, haja, ou nédo, intuito de lucro ou mediacdo direta do proprietario

ougerente:

“Rufianismo
AL 230, e

___81°Se a vitima é menor de 18 (dezoito) e maior de 14 (catorze) anos ou se 0
crimeé cometido por ascendente, padrasto, madrasta, irméo, enteado, conjuge,
companheiro, tutor ou curador, preceptor ou empregador da vitima, ou por quem
assumiu, por lei ou outra forma, obrigacao de cuidado, protecao ou vigilancia: Pena -
recluséo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa.

§ 2° Se o crime é cometido mediante violéncia, grave ameaca, fraude ou outromeio
gue impeca ou dificulte a livre manifestacdo da vontade da vitima:
Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 8 (oito) anos, sem prejuizo da pena

correspondente a violéncia.” (NR)

“Trafico internacional de pessoa para fim de exploragcéo sexual
Art. 231. Promover ou facilitar a entrada, no territério nacional, de alguém que nele

venha a exercer a prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual, ou a saida de
alguém que va exercé-la no estrangeiro.

Pena - recluséo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos.
§ 1° Incorre na mesma pena aquele que agenciar, aliciar ou comprar a pessoa

traficada, assim como, tendo conhecimento dessa condi¢do, transporta-la, transferi-
laou aloja-la.

8§ 2° A pena € aumentada da metade se:l - a vitima € menor de 18 (dezoito) anos;
62
I - a vitima, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o0 necessario

discernimento para a pratica do ato;

[l - se 0 agente € ascendente, padrasto, madrasta, irmao, enteado, conjuge,
companheiro, tutor ou curador, preceptor ou empregador da vitima, ou se assumiu,
por lei ou outra forma, obrigagdo de cuidado, prote¢éo ou vigilancia; ou

IV - ha emprego de violéncia, grave ameaca ou fraude.

8§ 3° Se o crime é cometido com o fim de obter vantagem econdmica, aplica-se

também multa.” (NR)
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“Trafico interno de pessoa para fim de exploragcéo sexual
Art. 231-A. Promover ou facilitar o deslocamento de alguém dentro do territorio

nacional para o exercicio da prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual: Pena
- reclusédo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.

8 1° Incorre na mesma pena aquele que agenciar, aliciar, vender ou comprar a
pessoatraficada, assim como, tendo conhecimento dessa condicdo, transporta- la,
transferi-laou aloja-la.

8 2° A pena é aumentada da metade se:
- a vitima é menor de 18 (dezoito) anos;
Il - a vitima, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario

discernimento para a pratica do ato;

Il - se 0 agente € ascendente, padrasto, madrasta, irmao, enteado, cbénjuge,
companheiro, tutor ou curador, preceptor ou empregador da vitima, ou se assumiu,
por lei ou outra forma, obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia; ou

IV - hd emprego de violéncia, grave ameaca ou fraude.
8§ 3° Se o crime é cometido com o fim de obter vantagem econdmica, aplica-se

também multa.” (NR)
Art. 3° O Decreto-Lei n° 2.848, de 1940, Codigo Penal, passa a vigorar acrescido
dosseguintes arts. 217-A, 218-A, 218-B, 234-A, 234-B e 234-C:

“Estupro de vulneravel

Art. 217-A. Ter conjuncédo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de

14 (catorze) anos:

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

8§ 1° Incorre na mesma pena quem pratica as a¢des descritas no caput com alguém

que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento
paraa pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo podeoferecer resisténcia.

§ 2° (VETADO)
§ 3°Se da conduta resulta leséo corporal de naturezagrave:Pena - recluséo, de 10

(dez) a 20 (vinte) anos.

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

“Satisfacdo de lascivia mediante presenca de crianca ou adolescente
Art. 218-A. Praticar, na presenca de alguém menor de 14 (catorze) anos, ou induzi-lo

a presenciar, conjuncao carnal ou outro ato libidinoso, a fim de satisfazer lascivia

prépria ou de outrem:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art231a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art217a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Msg/VEP-640-09.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art218a

59

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos.”

‘Favorecimento da prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual de
vulneravel

Art. 218-B. Submeter, induzir ou atrair a prostituicdo ou outra forma de exploracao
sexual alguém menor de 18 (dezoito) anos ou que, por enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato, facilita-la, impedir
ou dificultar que a abandone:

Pena - recluséo, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos.
§ 1° Se o crime é praticado com o fim de obter vantagem econdmica, aplica-se

também multa.

8§ 2° Incorre nas mesmas penas:
| - quem pratica conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso com alguém menorde

18(dezoito) e maior de 14 (catorze) anos na situacao descrita no caput deste artigo;
I - 0 proprietério, o gerente ou o responsavel pelo local em que severifiquem
aspréticas referidas no caput deste artigo.

8 3° Na hipotese do inciso Il do 8§ 2°, constitui efeito obrigatorio da condenacgéo
acassacao da licenca de localizacéo e de funcionamento do estabelecimento.”

“CAPITULO VII DISPOSICOES GERAIS

Aumento de pena
Art. 234-A. Nos crimes previstos neste Titulo a pena éaumentada:l — (VETADO);

Il - (VETADO);
Il - de metade, se do crime resultar gravidez; e
IV - de um sexto até a metade, se o0 agente transmite a vitima doenca

sexualmentetransmissivel de que sabe ou deveria saber ser portador.” “Art. 234-B.
Os processos em que se apuram crimes definidos neste Titulocorrerdoem segredo
de justica.”

“Art. 234-C. (VETADO).”

Art. 4°0 art. 1° da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, Lei de Crimes

Hediondos,passa a vigorar com a seguinte redagéo:

V - estupro (art. 213, caput e 88 1° e 2°);
VI - estupro de vulneravel (art. 217-A, caput e 88 1°, 2°, 3° e 49);
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Art. 5° A Lei n®8.069, de 13 de julho de 1990, passa a vigorar acrescida do

seguinteartigo:

“Art. 244-B. Corromper ou facilitar a corrup¢édo de menor de 18 (dezoito) anos, com
ele praticando infracdo penal ou induzindo-o a pratica-la:

Pena - recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos.
§ 1° Incorre nas penas previstas no caput deste artigo quem pratica as condutasali

tipificadas utilizando-se de quaisquer meios eletrénicos, inclusive salas de bate-

papoda internet.

8 2° As penas previstas no caput deste artigo sdo aumentadas de um terco nocaso
de a infracdo cometida ou induzida estar incluida no rol do art. 1° da Lei n°8.072, de
25 de julho de 1990.”

Art. 6° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagéo.

Art. 7° Revogam-se os arts. 214, 216, 223, 224 e 232 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7
de dezembro de 1940 - Codigo Penal, e a Lein® 2 252 de—tdejuthode

1954 .Brasilia, 7 de agosto de 2009; 188°da Independéncia e 121° da Republica.
LUIZ INACIO LULA DA SILVA

Tarso Genro

Este texto ndo substitui o publicado no DOU de 10.8.2009.
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