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Resumo: O presente artigo tem por objetivo realizar uma analise critica sobre o estupro
de vulneravel, bem como abordar a pratica de relagdes sexuais com menores de 14
(quatorze) anos de idade e relativizar tais praticas. Com a Lei n° 12.015/09, que trouxe o
tema do crime de estupro de vulneravel, estando o estupro bilateral em conflito com o
texto do Estatuto da Crianca e do Adolescente como sendo autores e vitimas do mesmo
crime. A violéncia sexual para com o menor representa uma das mais graves formas de
violéncia, pois lesa os direitos fundamentais das criangas e adolescentes, estando
presente em todas as fases da historia humana.
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Abstract: This article aims to carry out a critical analysis of the rape of the vulnerable,
as well as addressing the practice of sexual relations with children under 14 (fourteen)
years of age and relativizing such practices. With Law n° 12,015 / 09, which brought up
the subject of the crime of rape of the vulnerable, bilateral rape being in conflict with
the text of the Statute of Children and Adolescents as being the authors and victims of
the same crime. Sexual violence towards minors represents one of the most serious
forms of violence, as it violates the fundamental rights of children and adolescents,
being present in all phases of human history.
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Introducio

O estupro bilateral entre menores, € um importante tema a ser tratado no ambito da
discussdo com o caso de Romeu e Julieta, ambos com diferenca de faixa etaria de trés

anos sendo que por esta diferenca poderia chegar até aos cinco anos.

A discussdo trata-se da legalidade a relagdo sexual entre menores, porém neste caso,
esta teoria ja foi utilizada no Brasil ndo tornando o caso com severidade penal, mas

ainda considerando crime tais atos.
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A chamada lei Romeu e Julieta, aprovada na Florida, é reconhecida como “Romeo
and Juliet Laws”, que exclui a penalidade mais severa do mais velho quando acontece a
relacdo sexual entre os menores. No Brasil o estupro bilateral ocorre quando os dois
adolescentes estdo na descoberta da sexualidade, porém esta descoberta possui um
limite de até cinco anos, pois estdo se descobrindo e entrando na fase da puberdade,

deixando de lado a tipicidade do crime.

O Superior Tribunal de Justica brasileiro ja abriu precedente ao tratar do tema,
deixando claro que o crime de estupro de vulneravel se configura com a conjuncéao
carnal ou a prética de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual

consentimento da vitima para a prética do ato.

A Lei n° 12.015/2009, traz o carater absoluto ou relativo que presume a violéncia
envolvendo menores de 14 anos, deixando claro que ndo é necessario a violéncia para a
aplicagdo da Lei. O Codigo Penal vem tutelar o direito da vitima vulneravel, com o

objetivo de proteger a vitima menor de 14 anos, a vulnerabilidade.

A violéncia sexual, deixa mais do que marcas fisicas, atingindo a prépria alma das
pequenas vitimas, apresenta contornos de durabilidade e habitualidade principalmente
se for realizada no seio familiar, causando traumas, principalmente se for realizada com
criangas ou adolescentes para satisfacdo dos desejos sexuais de um adulto que sobre ela

tenha uma relac¢do de autoridade ou responsabilidade socio afetiva.

A violéncia sexual contra criangas também representa uma violagdao dos direitos e

garantias fundamentais, bem como direitos humanos universais.

Metodologia

A pesquisa seguira os preceitos do estudo exploratério, por meio de uma revisao
bibliografica, que, segundo Gil (2008, p. 50) “é desenvolvida a partir de material ja
elaborado, constituido de livros e artigos cientificos.” Serdo utilizados livros que

abordam a tematica, em idioma portugués, publicados no periodo de 2010 a 2020.
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Como critério de inclusdo as bibliografias que abordem o estupro de vulneravel
bilateral. A pesquisa sera realizada por meio de pesquisas, artigos, precedentes

jurisprudenciais de acordo com a legislacao vigente por meio de método de dedutivo.

Serdo utilizados a legislacdo brasileira em vigor, além da doutrina e jurisprudéncia.
A anélise dos dados da pesquisa seré realizada por meio da leitura de todo material,
exploratdria de todo o texto, com o procedimento bibliografico das partes que realmente

serdo de interesse para o trabalho.

1. Significado de vulnerabilidade

A palavra vulneravel ndo consta do caput do referido artigo, forca é convir que o
menor de 14 (quatorze) anos de idade, esta incluido no rol dos vulneraveis. Ha no artigo
217-A do Cddigo Penal, outras pessoas que se incluem dentro do conceito de
vulneravel. Trata-se das pessoas incluidas no § 1° do artigo 217-A do Cddigo Penal que,
submetidas as praticas sexuais denunciadas na cabeca do artigo, podem ser catalogadas
em duas categorias: a) as que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem
necessario discernimento para a pratica do ato e b) as que, por outra causa, ndo podem
oferecer resisténcia (FRANCO, 2011, p. 504).

Na primeira hipotese, faz-se uma distingdo entre enfermidade e deficiéncia mental,
por enfermidade deve ser considerados 0s casos de neuroses, psicopatias e deméncias
mentais. Mas ndo basta que se reconheca a ocorréncia de enfermidade mental impede a
percepcdo do ato sexual. O seu consentimento € irrelevante, se a enfermidade ou a
deficiéncia mental impede a percepcéo do ato sexual. E imprescindivel que ndo tenha o
necesséario discernimento para a pratica do ato. E a presenca ou a caréncia desse
discernimento s6 podera ser valorada através de exame pericial (FRANCO, 2011, p.
505).

A condicdo de vulnerabilidade, pode se concluir que sem maiores dificuldades, o
legislador optou por incluir, nessa classificagdo, pessoas que s&o absolutamente
inimputaveis (embora ndo todas), quais sejam, menor de quatorze anos, ou alguém que,
por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a
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pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia
(BITENCOURT, 2012, p. 92).

O legislador faz uma grande confusdo com a idade vulneravel, ora refere-se a menor
de quatorze anos (artigos 217-A, 218 e 218-A), ora a menor de dezoito (218-B, 230, §
1°,231, § 2°, 1, 231-A, 8§ 2°, ). A partir dai pode-se admitir que o legislador, embora ndo
tenha sido expresso, trabalhou com duas espécies de vulnerabilidade, uma absoluta para
0s menores de quatorze anos e outra relativa para 0s menores de dezoito
(BITENCOURT, 2012, p. 93).

O menor de quatorze anos é o infanto-juvenil ou crianga/adolescente protegido pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), que merece atendimento especial do
Estado e da lei e que, agora, finalmente, o legislador penal reconhece sua
vulnerabilidade. Isso é algo que pode ser abordado, qual seja, a vitimizacdo secundaria
dos menores vitimas de abuso sexual nos planos familiares e extrafamiliar,
historicamente tratados pelas autoridade repressoras (Policia, Ministério Publico e
Judiciario), como simples objeto de investigacdo e meio de prova (BITENCOURT,
2012, p. 93).

A “Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito da Exploracdo Sexual de Criancgas e
Adolescentes”, criada sob a justificativa de que o sistema entdo vigente ndo protegia
adequadamente esses sujeitos em formacdo. Pelo projeto de lei inicial, o Titulo VI
passaria a se chamar “Dos crimes contra a liberdade e o desenvolvimento sexual”, em
franca apologia as criancas e aos adolescentes. Referia-se ao estabelecimento de
violéncia presumida, o que levava muitas decisGes a afasta-la, diante das vicissitudes do
caso, a presuncdo absoluta de violéncia lesaria o principio da culpabilidade. Foi
estabelecido o crime de estupro de vulneravel no artigo 217-A do Codigo Penal, que em
termos taxativos, proibiu a pratica de atos sexuais com pessoas vulneraveis, assim

entendidos os menores de 14 (quatorze) anos (FILIPPO, 2016).

A Lei n®12.015/2009 e o Cddigo Penal consideram o menor de quatorze anos como
pessoa incapaz de decidir sobre sua liberdade sexual, sob alegacdo de imaturidade
psicologica para determinar neste sentido. A vulnerabilidade, para sua constatagdo é

indispensavel que a pessoa néo tenha discernimento para a realizagdo do ato libidinoso,
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ou ndo tenha a capacidade de resistir ao ato. Dai temos o questionamento se é possivel o
menor de quatorze anos ter discernimento, maturidade sexual e capacidade para resistir
ao ato libidinoso (SALES, 2018).

1.1. Bem juridico tutelado

O bem juridico tutelado no crime de estupro de vulneravel, é a dignidade sexual do
menor de quatorze anos e do enfermo ou deficiente mental, que tenha dificuldades em
discernir a préatica do ato sexual, a exemplo do que ocorre com a previsao contida nos
artigos 218 e 218—A e B, todos constantes do Capitulo 11 do Titulo VI. Nos crimes que
constam nos demais capitulos, a dignidade sexual € o bem juridico mediato,
considerando que cada um desses tipos tem seu proprio bem juridico imediato
(BITENCOURT, 2012, p. 95).

Com o crime sexual contra vulneravel ndo se pode falar em liberdade sexual como
bem juridico protegido, pois se reconhece que ndo ha plena disponibilidade do exercicio
dessa liberdade, que é o que caracteriza sua vulnerabilidade. Na verdade, a
criminalizacdo da conduta no artigo 217-A, procura proteger a evolugdo e o
desenvolvimento normal da personalidade do menor, para que, na sua fase adulta, possa
decidir livremente, e sem traumas psicoldgicos, seu comportamento sexual
(BITENCOURT, 2012, p. 95).

A tutela penal se volta a protecdo da dignidade sexual sob a Otica da vitima, que se
submeteu a pratica de ato sexual por meio de violéncia, grave ameaca ou fraude,
desconsiderando-se, como regra, juizos de valor aprioristicos acerca da moralidade e
dos bons costumes. A excecdo fica por conta do crime de estupro de vulneravel,
considerada a condicdo peculiar da vitima, a lei confisca a sua vontade e protege o seu
interesse presumido, sob uma perspectiva objetiva de tutela ao seu desenvolvimento
sexual sadio (FILIPPO, 2016).
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2. Do estupro de vulneravel bilateral

A Lei n° 8.069/90 — Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990), dispde o
seguinte no paragrafo unico do artigo 2°, in verbis: “Considera-se para os efeitos desta
Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescentes aquela entre doze e
dezoito anos de idade.” A norma enfatiza que os adolescentes sdo aqueles jovens que
possuem faixa etaria entre doze e dezoito anos de idade, para 0s crimes contra 0s
vulneraveis como dispde o Artigo 217-A do Codigo Penal, amparou contra os crimes de
toda natureza (SA, COELHO, 2019).

Com a alteragdo da norma penal, o legislador ndo definiu o limite do
amadurecimento sexual do menor, seja este menor de doze anos ou menor de quatorze
anos, maneira que impossibilita a autoridade judicial a realizar seu juizo de valor nos

casos de estupro bilateral, visto que ha um conflito de normas (SA, COELHO, 2019).

A prética de ato libidinoso de forma consentida entre menores de 14 anos aos olhos
da doutrina brasileira denomina-se estupro bilateral. O legislador que coibir o ato sexual
contra 0 menor de quatorze anos de idade, todavia percebe-se na pratica que a nova lei
ainda ndo surtiu seu efeito devido as divergéncias no campo doutrinario e
jurisprudencial. De acordo com a Sumula 593 do STJ, (BRASIL, 2017) o crime de
estupro de vulneravel se configura com a conjuncéo carnal ou préatica de ato libidinoso
com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual consentimento da vitima para a
pratica do ato, sua experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento amoroso
com o agente (SA, COELHO, 2019).

Conforme entendimento do STJ, a presuncdo de violéncia nos crimes de estupro
contra menores de quatorze anos tem carater absoluto, sendo o limite de idade um
critério objetivo “para se verificar a auséncia de condigdes de anuir com o ato sexual”.
A problematica aqui é se dois adolescentes, menores de quatorze anos de idade que
realizam, consensualmente, conjuncgéo carnal ou atos libidinosos (SALES, 2018).

A jurisprudéncia patria, ainda ndo se inclinou a buscar respostas legislativas,
comparativas ou interpretativas, quanto ao caso se dois adolescentes menores de

quatorze anos mantendo consensualmente relacGes sexuais, estariam praticando ato
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infracional de estupro de vulneravel, se ha violagdo da dignidade sexual dos menores, se
ha consentimento matuo valido, é ato infracional, A gravidade na modalidade bilateral
deve ser considerada de forma abstrata, como faz o STJ, Cabe medida socioeducativa
em desfavor dos menores (SALES, 2018).

Os Estados Unidos editaram uma lei apelidada de “Romeo and Juliet law” com a
finalidade de alcancar os relacionamentos sexuais entre adolescentes cuja diferenca de
idade fosse pequena, nos termos dessa lei, 0s atos sexuais consentidos ndo seriam
tipificados como crime pela lei penal, pois ambos estariam no mesmo momento de
descoberta sexual (BRAYNER, 2017).

O nome da lei trata-se da obra teatral Romeu e Julieta, de William Shakespeare,
onde Julieta tinha apenas 13 (treze) anos guando inicia um romance com Romeu. Se
esse caso Sse passasse nos dias atuais, 0 jovem Romeu, poderia ser responsabilizado pelo
ato infracional andlogo ao crime previsto no artigo 217-A do Cddigo Penal
(BRAYNER, 2017).

Os magistrados e tribunais brasileiros, tem-se utilizado dos parametros dessa
jurisprudéncia alienigena, quando a relacdo sexual se trata de dois adolescentes ou entre
jovem e um adolescente (BRAYNER, 2017).

A Lei “Romeo and Juliet Law” afasta a criminalizagdo em todos os casos nos quais
os evolvidos ndo tenham uma diferenca de idade superior a cinco anos. Este parametro
ofertado pela legislacdo e jurisprudéncia alienigenas certamente pode servir de base
para uma orientacdo dos operadores dos direitos na aplicacdo da regra penal contida no
artigo 217-A, do CP quando envolva sexo consensual entre menores (CABETTE, 2010,
apud BARBOSA, 2018).

O parlamento Alemao admitiu mudancas em sua legislacdo penal, a qual amplia a
definicdo de estupro e viabiliza a deportacdo de imigrantes que cometem crimes
sexuais. Segundo o projeto de lei, também conhecido como a lei “Nao quer dizer Nao”
(“Nein heisst Nein”, qualquer forma de sexo ndo consensual agora serd considerada e
punida como crime. Anteriormente, apenas 0S casos em que as vitimas conseguiam
provar que haviam resistido fisicamente aos seus agressores eram puniveis sob a lei
alemd (BARBOSA, 2018).
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No julgamento do Recurso Especial 1.480.881 pelo Superior Tribunal de Justica —
STJ, a tese fixada estabeleceu que o crime caracterizaria com a mera pratica de qualquer
ato libidinoso com pessoa menor de 14 (quatorze) anos, pouco importando a vontade
desta, sua experiencia sexual ou a existéncia de relacionamento amoroso entre ambos,
segundo a orientacdo fixada, a configuracdo do crime do artigo 217-A do Cddigo Penal,
prescinde da demonstracdo de danos psicoldgicos causados a vitima, contentando-se
com a prética da conduta (FILIPPO, 2016, p. 2):

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO
DE VULNERAVEL. PRESUNCAO ABSOLUTA DE VIOLENCIA.
CONSENTIMENTO DA VITIMA. IRRELEVANCIA.
INCAPACIDADE VOLITIVA. PROTECAO A LIBERDADE
SEXUAL DO MENOR. RECURSO ESPECIAL REPETITIVO N.°
1.480.881/PI. SUMULA N.° 593/STJ. RESTABELECIMENTO DA
SENTENCA DE PRIMEIRO GRAU. PENA FIXADA NO MINIMO
LEGAL. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. O
entendimento exposto no acérddo impugnado diverge da orientacdo
desta Corte Superior, firmada no julgamento do Recurso Especial
Repetitivo n.° 1.480.881/Pl, no sentido de que, "[plara a
caracterizacdo do crime de estupro de vulneravel previsto no art.
217-A\, caput, do Cdédigo Penal, basta que o agente tenha conjungéo
carnal ou pratique gqualquer ato libidinoso com pessoa menor de 14
anos. O consentimento da vitima, sua eventual experiéncia sexual
anterior ou a existéncia de relacionamento amoroso entre o agente e
a vitima ndo afastam a ocorréncia do crime". 2. No mesmo sentido é
0 enunciado da Sdmula n.° 593/STJ: "O crime de estupro de
vulneravel se configura com a conjuncdo carnal ou pratica de ato
libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual
consentimento da vitima para a pratica do ato, sua experiéncia sexual
anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com o agente." 3.
Agravo regimental desprovido. (STJ - AgRg no REsp: 1768988 SC
2018/0252998-8, Relator: Ministra LAURITA VAZ, Data de
Julgamento: 13/12/2018, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicacéo:
DJe 04/02/2019).

Com a edicdo da Lei 12.015/09 (BRASIL, 2009), o Cddigo Penal, considerava, pelo
disposto no artigo 224, presumidamente violenta a relagdo sexual com menor de 14
(quatorze) anos, bem como se a natureza da presuncéo era relativa ou absoluta, uma
primeira corrente sustentava apurar, concretamente, a incapacidade do menor para o
consentimento, enquanto outra, majoritria, defendia a aplicacdo absoluta da regra
relativa a idade. Revogou-se o artigo 224 e a regra da presunc¢éo de violéncia deixou de

ser aplicada, a lei incluiu no Codigo o artigo 217-A, que ndo menciona presuncao de
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nenhuma ordem, pune, a conduta de ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato
libidinosos com menor de 14 (quatorze) anos (CUNHA, 2017).

2.1. Sujeito ativo e passivo

Conforme preleciona Bitencourt (2012, p. 95) Qualquer pessoa pode ser sujeito
ativo e passivo no crime de estupro de vulneravel, indistintamente, homem ou mulher,
contra, inclusive, pessoa do mesmo sexo. Como por exemplo o estupro de adultos,
coautoria e participacdo em sentido estrito sdo perfeitamente possiveis, inclusive contra

vitimas do mesmo sexo dos autores ou participes.

Sujeito passivo, igualmente, pode ser qualquer pessoa que apresente a qualidade ou
condicgéo especial de vulnerabilidade exigida pelo tipo penal, seja pela menoridade de
quatorze anos, seja em razao de trata-se de alguém que, por enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato, ou que por qualquer

outra causa, ndo pode oferecer resisténcia (BITENCOURT, 2012, p. 95).

No estupro de vulnerdvel vitima do sexo masculino também, em qualquer
circunstancia, quando violentada, é sujeito passivo do crime de estupro, a exemplo do
que ocorria com o antigo crime de atentado violento ao pudor. O crime de estupro de
vulneravel também pode ocorrer em relagdo a hetero ou homossexual (homem com
homem e mulher com mulher). Se o agente é ascendente, padrasto, madrasta, irméao,
enteado, cbnjuge, companheiro, tutor ou curador, preceptor ou empregador da vitima,
ou se assumiu, por lei ou outra forma, obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia, a
pena é aumentada de metade (artigo 226, I1) (BITENCOURT, 2012, p. 95).

O autor do delito em estudo para que 0 mesmo venha a ser considerado sujeito ativo
do delito em averiguacdo, ndo € obrigatdrio haver algum ou nenhum requisito especial.
Diante dessa realidade, € relevante avaliar a questdo dessa vulnerabilidade, seja ela
absoluta ou relativa, considerando, por exemplo, uma menor de quatorze anos ja com
experiencia na vida sexual ou se considerarmos em conta 0 consentimento para a pratica

de ato libidinoso ou para o proprio ato sexual, refletindo o sujeito ativo ser menor de 14
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anos, 0 que poderia ser considerado estupro de vulneravel bilateral (SA, COELHO,
2019).

O artigo 2017-A do Codigo Penal exagera faze a realidade do pais e da pré-
adolescéncia, podendo criminalizar a condita de muitos adolescentes e pré-adolescentes
na descoberta da sexualidade. O que fazer, se forem condutas homossexuais que acabam
produzindo as reacfes mais diversas, nos pais e na prépria escola, chamando a policia,
criando escandalo, criminalizando a descoberta da sexualidade? Se a pessoa menor de
14 (quatorze) anos de idade — homem ou mulher tiver configuracdo fisica de mais de
quatorze anos? Com a revogacao do artigo 224 do Codigo Penal, ndo caberia mais falar-
se em presuncdo relativa e se 0 agente tiver a minima margem de duvida quanto a exata
idade da vitima, estaria enquadrado na figura do artigo 217-A do Cddigo Penal
(FRANCO, 2011, p. 503).

3. Classificacdo doutrinaria do estupro de vulneravel

Esse crime trata-se de um crime comum, ndo exige qualquer qualidade ou condigédo
especial do sujeito ativo; o fato de somente alguém vulneravel pode ser sujeito passivo
ndo o qualifica como crime préprio; material, € o crime que causa transformacdo no
mundo exterior, isto €, deixa vestigios; doloso, este crime ndo ha previsdo na
modalidade culposa; de forma livre, ele pode ser praticado por qualquer forma ou meio
eleito pelo sujeito ativo; comissivo, o verbo nuclear implica a pratica de uma acéo;
instantaneo, a consumacgdo ndo se alonga no tempo, configurando-se em momento
determinado; uni subjetivo, pode ser cometido por uma Unica pessoa; plurissubsistente,
a conduta pode ser desdobrada em varios atos, dependendo do caso (BITENCOURT,
2012, p. 103).

Com recente edicdo da Lei n® 12.978/14, que acrescentou inciso ao artigo 1° da Lei
n® 8.072/1990, para classificar como hediondo o crime de favorecimento da prostituicao
ou outra forma de exploracdo sexual de crianca ou adolescente ou de vulneravel. Houve
um progresso rumo a uma protecéo integral da crianca e do adolescente, com a adeséo,
pelo Brasil, a tratados e convengdes internacionais, seguida da promulgacdo de nossa

Carta Politica de 1998, conforme semelhanca dos artigos 19 da Convengdo
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Internacional sobre os Direitos da Crianga e o artigo 226 da Constituicdo da Republica

do Brasil:

Convencdo Internacional sobre os Direitos da Crianga

Art. 19. 1. Os Estados Partes adotardo todas as medidas legislativas,
administrativas, sociais e educacionais apropriadas para proteger a
crianga contra todas as formas de violéncia fisica ou mental, abuso ou
tratamento negligente, maus tratos ou exploracdo, inclusive abuso
sexual, enquanto a crianga estiver sob a custodia dos pais, do
representante legal ou de qualquer outra pessoa responsavel por ela.

Constituicdo da Republica

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a salde, a alimentacdo, & educagdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade
e opressao. [...] & 4° - A lei punira severamente o abuso, a violéncia e
a exploragdo sexual da crianca e do adolescente (RECURSO
ESPECIAL N. 1.480.881-PI (2014/0207538-0).

A diferenca do tipo delitivo reside na faixa etaria do sujeito passivo que deve ser
menor de quatorze anos. N&o interessando se para a caracterizacao tipica que o agente
tenha constrangido a vitima- homem ou mulher- com violéncia ou grave ameacga ou,
mesmo que tenha dela obtido o consentimento: basta que tenha mantido atos de
libidinagem, incluindo a conjuncéo carnal, com menor de idade inferior a 14 (quatorze)
anos. O texto legal proibe que o menor de quatorze anos exerca qualquer atividade
sexual, sob o fundamento de que ndo tem para tanto a suficiente maturidade (FRANCO,
2011, p. 501).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente estatui, em seu artigo 2°, que é adolescente
aquele que se encontra na faixa entre 12 (doze) anos e 18 (dezoito) anos de idade. N&do
seria coerente que a Lei n°® 12.015/2009 tivesse levado em conta a determinacdo contida
no ECA? Jodo Batista apud Franco, enfatiza que se a legislacdo brasileira reconhece a
condigéo de adolescente desde os doze anos de idade; autoriza a privagdo de liberdade
na hipdtese de autoria de um ato infracional, além de diversas outras prerrogativas,
exagera a norma em fixar em 14 (quatorze) anos e ndo em 12 (doze) anos a idade limite,

ao menos sem estabelecer uma regra como a “exce¢do de Romeu e Julieta” — segundo o
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autor, ndo se reconhece, no direito norte-americano, a presungao de inocéncia “quando a
diferenca de idade entre os protagonistas seja igual ou menor de cinco anos,
considerando que ambos estariam no mesmo momento da descoberta da sexualidade”

(FRANCO, 2011, p. 502).

3.1. Pena e ac¢do penal no estupro de vulneravel

A pena cominada para o caput do artigo 217-A &, isoladamente, reclusdo de oito a
quinze anos. Decorrendo da conduta, lesdo corporal de natureza grave, a pena sera
reclusdo de dez a vinte anos (8 3°), decorrendo da conduta do agente, a morte da vitima,
a reclusdo sera de doze a trinta anos (§ 4°). H& ainda, as majorantes especiais contidas
no artigo 226: de quarta parte, na hipétese do inciso I, pelo concurso de pessoas: e, de
metade, se 0 agente se enquadra em uma das hipdteses relacionadas no inciso Il. Por
outro lado, a nosso juizo, é inaplicavel a majoracdo de metade da pena determinada pelo
artigo 9° da Lei dos Crimes Hediondos, por falta de previsdo legal (BITENCOURT,
2012, p. 103).

Se 0 agente incide em erro do tipo conforme o artigo 20 do Cédigo Penal,
acreditando sinceramente que o ofendido ndo é menor de 14 (quatorze) anos, por sua
estrutura ou outros elementos fisicos e psicoldgicos, por apresentacdo de documento
falso, ou por nédo se encontrar numa das situagdes descritas no § 1° do artigo 217-A do
Cadigo Penal, caracterizadoras de vulnerabilidade, ndo havera crime (FRANCO, 2011,
p. 503).

O erro de tipo pode ocorrer nesse caso, sobre os elementares ou circunstancias da
figura tipica, sobre os pressupostos de fato de uma causa de justificacdo ou dados
secundérios da norma penal incriminadora. Tem-se a falsa impressdo que recai sobre a
figura tipica, na verdade, incide sobre os elementares e circunstancias do fato que o tipo
descreve, sobre o fato total praticado pelo sujeito, esse erro recai sobre o fato, reverte-se
em erro sobre os dados do tipo. O erro do tipo exclui sempre o dolo, seja evitavel, seja
inevitavel (JESUS, 2012, p. 349).

Como o dolo é elemento do tipo, a sua presenca exclui a tipicidade do fato doloso,

podendo o sujeito, responder por crime culposo. Esta previsto no artigo 20° do Cédigo
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Penal, neste caso se aplica a pratica de conjungdo carnal com namorada, supondo que
tenha mais de 14 (quatorze anos) em face de certiddo de nascimento falsa. N&o responde
por estupro de vulneravel (artigo 217-A, com redacdo dada pela Lei n® 12.015/2009),
uma vez que desconhecia a elementar concernente a idade da vitima. A auséncia de dolo

ou de culpa constitui a auséncia de culpa (JESUS, 2012, p. 350).
No artigo 241-D do Estatuto da Crianca e do Adolescente, diz:

Artigo 241- D. Aliciar, assediar, instigar ou constranger, por qualquer
meio de comunicacgdo, crianca, com o fim de com ela praticar ato
libidinoso: Pena: - reclusdo, de 1(um) ano a 3 (trés) anos, e multa.
Paragrafo Unico: nas mesmas penas incorre quem: | — facilitar ou
induz o acesso a crianca de material contendo cena de sexo explicito
ou pornografica com o fim de com ela praticar ato libidinoso.

O tipo penal tutela a integridade moral da crianca, o sujeito ativo pode ser qualquer
pessoa de acordo com o ECA. O sujeito passivo é a crianca envolvida, o legislador, no
entanto, excluiu da tutela penal o adolescente, ou seja, a pessoa entre doze e dezoito
anos. Nesse caso o legislador entende que o adolescente consegue ter maior
discernimento para ndo submeter ao assédio de peddfilo. Instigar significa fazer nascera
a ideia na crianca ou adolescente de pratica do ato libidinoso com a crianca ou
adolescente (ISHIDA, 2010, p. 518).

Constranger na técnica penal significa utilizar-se de violéncia ou grave ameaca na
conduta. O tipo preocupou-se em punir a fase preparatéria do estupro ou atentado
violento ao pudor. O ato libidinoso é retratado de forma genérica, abrangendo a
conjuncdo carnal ou qualquer ato que vise ao entendimento da libido. Assim, se ha
simples assedio sem a vontade libidinosa, a conduta é atipica (ISHIDA, 2010, p. 519).

Esse crime € um crime comum, qualquer pessoa pode pratica-lo, sujeito passivo
sempre sera a crianga, ou seja, a pessoa com até 12 (doze) anos de idade incompletos. O
paragrafo unico traz duas formas equiparadas ao caput, punindo quem: facilita (pde a
disposicao) ou induz (incute, sugere) 0 acesso a crianca de material contendo cena de
sexo explicito ou pornografica com o fim de com ela praticar ato libidinoso: neste caso,

0 agente, agindo indiretamente, com a finalidade de praticar ato libidinoso com a
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crianga, proporciona seu acesso a material de conteudo pornografico, com a finalidade
de fazé-la crer na naturalidade daquelas cenas (ROSSATO, 2014, p. 587).

Consideracoes finais

O presente trabalho teve o objetivo de analisar o crime de estupro de vulneravel bem
como o estupro bilateral sob a perspectiva da lei Romeu e Julieta, abordando as praticas
de relacdes sexuais com menores de 14 (quatorze) anos de idade. A violéncia contra o
menor € uma das mais graves formas de violéncia, pois a crian¢a e o adolescente
também sdo sujeitos de direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicao
Federal.

O Cddigo Penal destaca a vulnerabilidade ndo somente dos menores com idade até
14 (quatorze) anos, mas 0s que com enfermidade ou deficiéncia mental, ndo possuirem
discernimento para a préatica do ato sexual, e aquela que ndo pode, por qualquer motivo
oferecer resisténcia, e considera como crime conjuncéo carnal ou a pratica de ato do ato

libidinoso.

No Estatuto da Crianca e do Adolescente o ato libidinoso que inclui a conjungéo
carnal, trata-se apenas do menor de O (zero) a 12 (doze) anos de idade, excluindo o
adolescente que possui 14 (quatorze) anos de idade, ou seja, seria necessaria uma tutela

especifica para a protecdo do menor de 14 anos a qual o estatuto ndo trouxe a norma.

Cabe aos legisladores, defenderem os direitos e garantias dos menores, o crime de
estupro de vulneravel trata-se de delito de perigo abstrato, conforme reconheceu o

Superior Tribunal de Justiga, fixando entendimento jurisprudencial.

A prética do ato libidinoso entre pessoas vulneraveis ndo se trata de crime, conforme
a legislacdo brasileira denomina de estupro bilateral, porém com as divergéncias de
doutrina, com a irrelevancia do consentimento quando a vitima quanto a pratica do ato
sexual, sua experiencia anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com outro

menor.
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Com a Sdmula 593 do STJ, o consentimento da vitima é irrelevante para a
configuracdo do crime, devendo, no entanto, ser considerado experiéncias sexuais

anteriores e relacionamento amoroso com o autor do crime para a pratica do delito.

Portanto, quando dois adolescentes, menores de quatorze anos realizam
consensualmente a conjungdo carnal e atos libidinosos, conforme o entendimento do
STJ os crimes de estupro contra menores é de carater absoluto. A jurisprudéncia, no
entanto, ndo pune 0s menores, apenas trata como ato infracional de estupro, cabendo ao
infrator medida socioeducativa o estupro de vulnerdvel com menores de 14 (quatorze)

anos que e considerado de forma abstrata pelo STJ.
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