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Resumo: O objeto do presente artigo é o conceito de vulnerabilidade
por idade, contido no artigo 217-A, caput do Codigo Penal. Analisa-se a
aparente contradi¢ao entre o marco etario da vulnerabilidade no estupro
e os marcos etarios presentes no Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Por fim, escrutina-se algumas solu¢des ja adotadas na doutrina e na
jurisprudéncia para, ao final, propor uma solu¢io propria com base nas
ideias que o conceito de vulnerabilidade ¢ relacional e os conceitos de
liberdade e responsabilidade possuem uma relacio intrinseca.
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Abstract:The object of the present article is the concept of vulnerability
by age, contained in the caput of article 217-A of the Penal Code. It
seeks to analyze the apparent contradiction between the age of vul-
nerability in rape and age marks present in the Child and Adolescent
Statute. Lastly, it scrutinizes some solutions already adopted in doctrine
and case law to, in the end, propose a solution of its own based on the
ideas that the concept of vulnerability is relational and the concepts of
freedom and responsibility have an intrinsic relation.
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1. Introdugao

O delito de estupro de vulneravel foi introduzido no ordenamento
juridico brasileiro em 2009, com o advento da Lei n.° 12.015, por meio
do entdo novo artigo 217-A no Cddigo Penal (CP).A redacio do caput
do artigo, que sera o foco do presente estudo, determina que pratica o
estupro de vulneravel quem pratica a conduta de “ter conjun¢io carnal
ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos”.

Pretendo, neste trabalho, apresentar critérios para uma correta
subsuncao dos casos de estupro de vulneravel nos quais o critério da
vulnerabilidade ¢ o etario, diante de fatores que considero importantes
e serdo expostos ao longo do texto. Para realizar isso, o seguinte trajeto
serd percorrido: primeiramente, expor por que o estupro, de uma for-
ma geral, € proibido e realizar uma defini¢ao parcial do contetido do
injusto no caso especifico do estupro de vulneravel (item 1); apontar
os aparentes problemas de natureza sistematico-normativa que o intér-
prete precisa considerar com a ado¢io da idade de catorze anos para
o tipo do estupro de vulneravel (item 2); apresentar, sem pretensio de
esgotamento, algumas solu¢des ja propostas na doutrina e adotadas na
jurisprudéncia no que tange a vulnerabilidade etaria ou a presun¢io de
violéncia contra o menor de catorze anos, contida no hoje revogado art.
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224, CP (item 3); analisar os acertos e erros das solucdes apresentadas
(item 4); apresentar uma solu¢do nova, tendo como base o conceito de
vulnerabilidade e o binomio liberdade-responsabilidade (item 5).

2. A ratio da proibigao e o conteiido do injusto do estupro

A punibilidade do estupro, em sentido geral, esta baseada no fato
de que o seu autor viola a dignidade sexual da vitima!, se se adotar o
termo escolhido pelo legislador para o tituloVI do CP, ou a no¢do mais
determinada de liberdade ou autodeterminacio sexual. Isso porque,
conforme ja explicado anteriormente por Greco?, em um Estado que
permanece neutro sobre as diferentes no¢des de vida boa que seus ci-
dadaos possam adotar, o conceito de dignidade s6 pode ser entendido
em sentido politico (em contrariedade a um sentido perfeccionista), que,
em resumo, interpreta dignidade como autonomia, o que, no caso dos
crimes sexuais, leva a no¢iao de liberdade ou autodeterminacio sexual.

Esse bem juridico, ndo importando qual denominacio o leitor opte
por adotar, tem como fundamento o direito subjetivo’ que todo indi-
viduo possui sobre o proprio corpo.Assim, o estupro € injusto porque
afeta a funcio de gozo do direito subjetivo da vitima ao seu proprio
corpo e, mais especificamente, a sua autodeterminac¢do sexual, o que,
no que tange ao estupro do art. 213, CP, é feito por meio de coac¢io
(violéncia ou grave ameaca).

No caso do estupro de vulneravel (art. 217-A, CP), a afetacdo ocorre
em situac¢des nas quais o legislador nio visualizou capacidade de consenti-
mento por parte da vitima*. Assim, optou-se justamente por limitar a fun¢iao
de gozo do direito subjetivo da vitima ao proprio corpo, descartando-se a

' Cf,,por todos, SILVEIR A, Renato de Mello Jorge. Dos crimes contra a dignidade
sexual. In: REALE JUNIOR, Miguel (coord.). Cédigo penal comentado. Sio Paulo:
Saraiva, 2017, p. 643, que critica a vagueza da expressao.

2 GRECO,Luis. Casa de prostitui¢io (art.229 do CP) e direito penal liberal: reflexdes
por ocasido do recente julgado do STF (HC 104.467). Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S3o Paulo, v. 19, n. 92, p. 431-457, 2011, p. 447.

> Sobre os direitos subjetivos, cf. por todos, RENZIKOWSKI, Joachim. Direito penal
e teoria das normas: estudos criticos sobre as teorias do bem juridico, da imputa¢io
objetiva e do dominio do fato. Trad. e org. Alaor Leite, Adriano Teixeira e Augusto
Assis. 1* ed. Sio Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 32-35.

A ratio do tipo fica bastante clara a partir da leitura da Gltima parte do seu paragrafo
primeiro: “Incorre na mesma pena quem pratica as acoes descritas no caput com
alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento
para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia”.
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possibilidade de realiza¢ao de ato sexual com pessoa considerada vulneravel,
mesmo que com o consentimento dela, visando a preservar a vitima de uma
escolha que nio esteja baseada no equilibrio de suas faculdades mentais.

E bem verdade que nio hi uma tal limitacio propriamente dita
em fodos os casos de estupro de vulneravel, na medida em que, em al-
guns casos de vulnerabilidade, a vitima nio tem nenhuma capacidade
de manifestacio de vontade, como sio as hipoteses em que ela esteja
dormindo ou desmaiada.Tendo em vista essa diferenca, proponho aqui
uma forma de classifica¢do: quando a vitima nio tem capacidade fatica
de realizar alguma manifestacio de vontade, trata-se de vulnerabilidade
absoluta, enquanto ha vulnerabilidade relativa quando a vitima até possui
capacidade de alguma manifestacio de vontade, mas nido possui um
desejado equilibrio mental (aqui, incluida a maturidade) para fazer uma
escolha devidamente refletida no que tange a pratica sexual’.

Assim, no estupro de vulneravel, a no¢io de autodeterminacio
sexual, perfeitamente aplicavel na prote¢io da vitima em casos de
vulnerabilidade absoluta, nio é a mesma nos casos de vulnerabilidade
relativa. Nestes, trata-se de um classico exemplo de paternalismo mo-
derado® (soft paternalism)’ e impuro (impure paternalism)® por parte do
legislador, constituindo uma relativizacio do principio geral segundo
o qual ndo ha lesio para quem consente (volenti non fit injuria)>*°. Con-

Abaixo, dissertarei mais sobre a questdo da vulnerabilidade do art. 217-A, CP.

®  Aqui, estou utilizando a traducio de MARTINELLI, Joio Paulo Orsini. Paternalismo
juridico-penal:limites da interven¢io do Estado na liberdade individual pelo uso das normas
penais. S3o Paulo: LiberArs, 2015, p. 100, segundo quem a modalidade de paternalismo
moderada “é o ponto de vista que considera justificado o paternalismo quando for ne-
cessario determinar se a pessoa a ser atingida estd agindo voluntaria e conscientemente’.

“Soft paternalism is the view that the only conditions under which state paternalism
is justified is when it is necessary to determine whether the person being interfered
with is acting voluntarily and knowledgeably”. DWORKIN, Gerald. Paternalism.
Stanford Encyclopedia of Philosophy. Disponivel em: <https://plato.stanford.edu/
entries/paternalism/>. Acesso em: 01 dez. 2020.

“In the case of impure paternalism the class of persons interfered with is larger
than the class being protected”. Ibidem.

? Sobre o principio, cf. MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini; LOBATO, José Danilo
Tavares; SANTOS, Humberto Souza. Harm principle e seus reflexos no direito penal:
uma leitura a partir de Joel Feinberg. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sio
Paulo, n. 115, p. 255-290, 2015, p. 262.

No caso, trata-se de paternalismo (i) moderado, porque na fundamentagio da inter-
vengio estatal nos casos de vulnerabilidade relativa considera-se que a vitima nio
age de forma voluntaria e/ou consciente e (ii) impuro, porque o grupo de pessoas
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forme dito, nesses casos, a justifica¢do da intervencdo sobre a liberdade
individual da vitima encontra-se no fato de que o legislador considera
que essa nao possui condi¢des de consentir responsavelmente com o
ato, seja por falta de maturidade (como é o caso do caput que regula a
vulnerabilidade etaria), seja por falta de cogni¢do suficiente para isso
(como sao os casos do paragrafo primeiro, com excecao as situagdes de
vulnerabilidade absoluta, em que nio ha consentimento)'.

3. A incongruéncia normativa sobre a vulnerabilidade etdria

O Cobdigo Penal, desde a sua reda¢io original de 1940, proibe a
realizacdo de ato sexual com pessoa menor de catorze anos. Na sua
redacdo original, o hoje revogado artigo 224, alinea a, CP determinava
a presuncio de violéncia nos crimes sexuais quando a vitima fosse
menor de catorze anos. Ou seja, ndo importava se havia ou nio con-
sentimento do menor, sempre haveria um dos crimes com violéncia
descritos no Titulo VI do CP'>%.

A Lein.® 12.015/2009 estabeleceu uma série de substanciais mu-
dancas nos crimes sexuais previstos no Codigo Penal. Para o que aqui
interessa, houve a total revogacio do art. 224, CP, com a criagao do atual
art. 217-A, CP, que tipifica o delito de estupro de vulneravel e mantém

afetadas ndo ¢ igual ao grupo das pessoas protegidas, haja vista que a proibi¢io visa
a eventual punicio daquele que pratica ato libidinoso com a pessoa vulneravel.

Até mesmo um autor como John Stuart Mill, ferrenho defensor das liberdades
individuais, defendia a legitimidade de uma prote¢io paternalista de quem nio
tem condi¢des de fazer escolhas responsaveis. Cf. MILL, John Stuart. On Liberty.
Londres: Peguin, 2010, p. 17-18: “[w]e are not speaking of children, or of young
persons below the age which the law may fix as that of manhood or womanhood.
Those who are still in a state to require being taken care of by others, must be
protected against their own actions as well as against external injury”.

2 E preciso observar, entretanto, que parte consideravel da doutrina e da jurisprudéncia
da época entendia que a cliusula do antigo art. 224, CP estabelecia uma presuncio
relativa de violéncia, nio absoluta. A época, entendia-se que se a vitima ji possuia ampla
experiéncia sexual prévia (o exemplo recorrente era o da vitima que se prostituia),
ela ja nio detinha a innocentia consilii que fundamentaria a desconsideracio de seu
consentimento. Por todos, cf. o panorama de GOMES, Luiz Flavio. A presungio de
violéncia nos crimes sexuais (enfoque critico) — 1* parte. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sio Paulo, v. 4,n. 15, p. 158-181, 1996, p. 170-173.

Nio pretendo entrar aqui, no mérito sobre a aparente inconstitucionalidade (ou,
a0 menos, ilegitimidade) de um dispositivo que manda presumir um estado de
coisas em matéria penal, por duas razdes: a uma, felizmente o art. 224, CP ja esta
revogado, com um tipo penal especifico que tutela os considerados vulneraveis; a
duas, explorar mais o assunto resultaria em uma grande fuga do escopo deste artigo.
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a tradigdo do Codigo em desconsiderar a vontade da vitima quando
ela, dentre outras hipoteses, for menor de catorze anos.

Por outro lado, a Lei n.° 8.069/1990, conhecida como Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA), disciplina os denominados atos
infracionais, que, segundo o seu art. 103, nada mais sio que qualquer ato
praticado por menores de dezoito anos descritos pela lei como crime
ou contravencao penal. Assim, por exemplo, se um individuo de quinze
anos mata alguém dolosamente, pratica um ato infracional analogo ao
homicidio doloso descrito no art. 121, CP. Nesse contexto, o art. 112,
ECA, estabelece que todo adolescente autor de ato infracional devera
ser submetido a uma das medidas descritas nos incisos do mesmo arti-
go. E como se diferencia crianca de adolescente? O mesmo ECA da a
resposta por meio do seu art. 2°: criancas sio os menores de doze anos,
enquanto adolescentes sdo todos aqueles que possuem ao menos doze
anos completos e que ainda nio completaram dezoito anos. O legisla-
dor decidiu por excluir as criangas das medidas socioeducativas do art.
112, ECA, destinando a elas as medidas de prote¢io do art. 101, ECA.

Dessa forma, o legislador, do ponto de vista da responsabilidade penal
pelos proprios atos, determinou, claramente, trés classes de individuos sob
0 aspecto etario: (i) as criangas (menores de doze anos), que sio absolu-
tamente irresponsaveis; (i) os adolescentes (entre doze anos completos e
dezoito incompletos), que sdo parcialmente responsaveis, na medida em
que nao cometem crimes e, portanto, nao estao sujeitos a pena, mas sao
suscetiveis a medidas socioeducativas em razao de atos infracionais; e (i)
os adultos (a partir de dezoito anos completos), que sio os penalmente
imputaveis e, portanto, suscetiveis de pena em sentido estrito.

Com esse panorama em vista, veja-se que o legislador criou um
claro problema: considera-se que a pessoa entre doze anos completos
e catorze incompletos tem responsabilidade suficiente para responder
por seus atos, estando sujeita a medidas socioeducativas, mas nio tem
liberdade normativa suficiente para optar por participar de um ato sexual.
Desse modo, cria-se uma estranha situacdo em que dois individuos dessa
faixa etaria, se praticam ato sexual consentido, s3o, 20 mesmo tempo,
autores e vitimas de atos infracionais analogos ao estupro de vulneravel
do art. 217-A, CP. Na doutrina nacional, essa incongruéncia ja foi ob-
servada'®, havendo vozes que advogam por uma solucio que relativize

" Ja nos anos 90, ou seja, antes das alteragdes trazidas pela Lei 12.015/2009, observara
esse conflito normativo GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., p. 166-167.
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essa desconsideracio absoluta da vontade da vitima adolescente entre
doze anos completos e catorze incompletos, inclusive em relagio a atos
praticados com adultos'.

4. Algumas solugdes ji propostas

Diante do problema delineado, existem dois possiveis caminhos: o
primeiro deles é ignorar o problema e continuar proibindo absoluta-
mente que menores de catorze anos pratiquem atos sexuais; o segundo,
buscar uma interpretagio restritiva do tipo que tenha um satisfatorio
grau de coeréncia com o ordenamento juridico e os ideais basicos de
justi¢a. Veja-se que esse segundo caminho é permitido na medida em
que o principio da legalidade penal veda absolutamente interpretagcoes
que extrapolem os limites semanticos da norma penal, mas permite que
se restrinja o ambito de interpretagdo, por ser in bonam partem's.

A Jurisprudéncia dominante do Superior Tribunal de Justica (STJ)
tem optado pela primeira via, considerando que, para a ocorréncia de
estupro de vulneravel, nao é relevante o consentimento da vitima menor
de catorze anos, sendo que alguns julgados, inclusive, tém adotado a
expressao “presuncao de vulnerabilidade”, provavelmente, segundo vejo,
por influéncia da “presuncio de violéncia”” do hoje revogado art. 224,
CP. No julgamento de um agravo regimental no REsp 1.830.026, a
Sexta Turma do ST]J decidiu que, nos casos de crimes sexuais cuja vitima
tem idade inferior a catorze anos,‘‘a vulnerabilidade é presumida, inde-
pendentemente de violéncia ou grave ameaga, bem como de eventual
consentimento da vitima”', orientacdo que foi seguida no julgamento

5 Segundo SILVEIR A, Renato de Mello Jorge. Op. cit., p. 655, essa posi¢io “parece,
hoje, se firmar na doutrina como sendo a melhor resposta”.

16 Sobre isso, ver ROXIN, Claus; GRECO, Luis. Strafrecht: Allgemeiner Teil. 5. Auflage.
Miinchen: C. H. Beck, 2020, p. 222-224, § 5, Rn. 28-28a.

Sobre a presungio de violéncia, termo inserido na redagio original do CP de 1940,
assim falou a principal mente da Comissio Revisora do Anteprojeto do Cddigo:
“Fiel a um tradicional critério juridico-penal, que remonta a Carpsovio, o Codigo
presume ou finge a violéncia, nos crimes sexuais, quando a vitima, por sua tenra idade
ou morbidez mental, é incapaz de consentimento ou, pelo menos, de consentimento
valido”. HUNGRIA, Nélson; LACER DA, Romio Cortes de; FRAGOSO, Heleno
Claudio. Comentdrios ao cddigo penal, volume VIII: arts. 197 a 249. 5" ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1981, p. 225. Critico, GOMES, Luiz Flavio. Op. cit, p. 161, segundo quem
uma tal presun¢io nio seria compativel com o principio da culpabilidade.

' SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. AgRg no REsp 1.830.026,Sexta Turma,
Rel. Min. Néf1 Cordeiro, DJe 03/12/2019.
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do agravo regimental no AREsp 1.625.636, pela mesma Turma®. Ja a
Quinta Turma do STJ, no julgamento de um agravo regimental no
AREsp 1.578.301, decidiu que o estupro de vulneravel ocorre “inde-
pendentemente de violéncia ou grave ameaca, bem como de eventual
consentimento da vitima”?, em cita¢ao do que fora decidido pela Sexta
Turma em um agravo regimental no AREsp 1.361.8652'.

Na doutrina, conforme dito, hd vozes propondo caminhos que
buscam uma interpretagio restritiva do tipo penal. Gomes, em artigo
escrito nos anos 90, ou seja, quando o art. 224, CP, ainda era vigente,
propds que se analisasse caso a caso a maturidade da vitima menor de
catorze anos, isto &, se ela era capaz de “compreender o sentido ético
do ato” e somente em caso negativo o tipo seria imputavel ao agente?.
Para Gomes, a resposta para a questio da capacidade pode ser extraida do
proprio ECA: todo adolescente (isto ¢,individuo com idade a partir de
doze anos completos) possui capacidade de consentimento e, portanto,
deve ter sua vontade considerada®. Em outro trabalho anterior a Lei n.°
12.015/2009, Rassi propos o que ele chamou de conceito de violéncia
normativo: em vez de pensar em limitacdes com base na idade do in-
dividuo, dever-se-ia examinar o caso concreto, sendo tipicas somente
as condutas nas quais o consentimento da vitima estivesse viciado por
uma situa¢io de desvantagem ou se ela ndo tivesse capacidade suficiente
para compreender a dimensio do ato praticado*.

Apbs o advento da Lei n.° 12.015/2009, que afastou a presuncio de
violéncia do art. 224, CP, e criou o tipo penal do estupro de vulneravel
do art. 217-A, CP, nio cessaram as vozes favoraveis a uma expansio da
considera¢io da vontade do menor. Para Silveira, a vulnerabilidade da

! SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. A¢R¢ no AREsp 1.625.636,SextaTurma,
Rel. Min. Saldanha Palheiro, DJe 28/09/2020.

2 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. AgRg no AREsp 1.578.301, Quinta
Turma, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, DJe 03/12/2019.

2 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. A¢Rg no AREsp 1.361.865, Sexta Turma,

Rel. Min. Laurita Vaz, DJe 01/03/2019.

GOMES, Luiz Flavio.A presuncio de violéncia nos crimes sexuais (enfoque critico)

— 2% parte. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sio Paulo, v. 4, n. 16, p. 169-196,

1996, p. 189-193.

# Ibidem, p. 194-195.

RASS]I, Joio Daniel. Novas perspectivas acerca da presuncio de violéncia nos

crimes sexuais. Revista Juridica do Ministério Pitblico do Estado de Mato Grosso do Sul,

v. 10, n. 11, p. 29-59, 2009, principalmente em p. 51 e ss.
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vitima entre doze e catorze anos deve ser relativa, desconsiderando-se
0 seu consentimento somente nos casos de prostituicaio®.

Em breve escrito posterior a Lei n.° 12.015/2009, Rassi apa-
rentemente manteve a sua proposta supracitada, porém dando mais
importancia aos marcos instituidos pelo ECA, mas sem deixar claro se
a sua proposta de interpretagido restritiva seria destinada somente aos
considerados adolescentes ou se, como da primeira vez, destinar-se-ia a
qualquer individuo menor de catorze anos*. Guimaraes, citando Nucci
e Estefam, propde que a presuncio de vulnerabilidade do adolescente
entre doze anos completos e catorze incompletos seja relativa, sendo
atipicos os casos em que o menor possui vida sexual ativa e consente
com o ato libidinoso?.

5. Anilise das solugoes expostas

Segundo vejo, todas as solu¢des expostas no topico anterior, apesar
de algumas aparentarem partir de uma intuig¢do inicial correta, sao, em
alguma medida, insuficientes para solucionar o problema, de modo que
uma nova solu¢ido precisa ser proposta. Com isso, primeiramente, irei
enumerar as razdes para a insuficiéncia das propostas acima para, em
seguida, dissertar sobre a minha solu¢io para o problema.

Primeiramente, a op¢io jurisprudencial dominante atual de descon-
siderar em absoluto a vontade dos adolescentes entre doze anos comple-
tos e catorze incompletos, aparentemente, parte da correta intui¢io de
que adultos e adolescentes (a0 menos os de menor idade), geralmente,
possuem condi¢des psicoldgicas muito distintas e nio € preciso uma
complexa teoria cientifica para constatar isso. Todavia, nenhuma solu¢io
¢ dada nos casos de dupla puni¢do por ato infracional de adolescentes
considerados vulneraveis pelo art. 217-A, CP, que praticam ato sexual
consentido entre si. Ademais, a propria presuncao absoluta de vulnera-
bilidade do adolescente em relacio ao adulto pode ser, em certos casos
pontuais, questionada, de modo a aparentar ser uma solu¢io equivocada.

% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Op. cit., p. 656.

2 RASSI, Joio Daniel. A vulnerabilidade sexual do menor. Boletim IBCCRIM, Sio
Paulo, v. 20, n. 235, p. 6-7,2012.

7 GUIMARAES, Sergio Chastinet Duarte. Algumas questdes problematicas e outras
nem tanto sobre a nova disciplina dos crimes sexuais. In: PEDRINHA, Roberta
Duboc; FERNANDES, Marcia Adriana (orgs.). Escritos transdisciplinares de crimino-
logia, direito e processo penal: homenagem aos mestres Vera Malaguti e Nilo Batista.
Rio de Janeiro: Revan, 2014, p. 974.



REVISTA DO INSTITUTO DE CIENCIAS PENAIS | vol. 6. n.1. Jun. 2021176

Por isso, os defensores de uma relativiza¢iao da vulnerabilidade em
determinados casos, mormente em se tratando de adolescentes segundo
os termos do ECA, também partem de uma intui¢ao correta. Nao parece
justo responsabilizar, em alguma medida, o individuo por seus atos a
partir dos doze anos completos, inclusive por ato infracional analogo
a crime sexual, e desconsiderar completamente o seu consentimento
quando ele figurar no (as vezes aparente) polo passivo do delito sexual.
Todavia, as solu¢des concretas analisadas acima apresentam algum tipo
de problema, conforme aponto a seguir.

A solucio de Gomes, por exemplo, em sempre analisar o consen-
timento dos adolescentes em matéria sexual ignora que um raciocinio
sistematico, conforme ele mesmo propde com base no ECA, nio lhe
respalda completamente. Isso porque o proprio sistema, conforme ja
aduzido acima, diferencia adolescentes de adultos sob o aspecto da res-
ponsabilidade pessoal, o que ¢, inclusive, a base do argumento do autor.
Assim, tratar ambos como absolutamente iguais também nio ¢ uma
medida sistematicamente de todo coerente, como pretende Gomes.

Mais estranha ainda € a primeira proposta de Rassi em relativizar
a vulnerabilidade (3 época, presuncio de violéncia) até mesmo das
criangas. Se os adolescentes sio considerados somente parcialmente
responsaveis, as criangas sdo consideradas absolutamente irresponsaveis
pelo sistema juridico. Ademais, a rejei¢ao absoluta do autor a qualquer
tipo de paternalismo nao ficou devidamente fundamentada e tampouco
possui respaldo no ordenamento juridico brasileiro. O legislador bra-
sileiro, por meio do proprio ECA, estabeleceu uma série de medidas
paternalistas que visam a protecdo da crian¢a e do adolescente, inclu-
sive no que tange ao direito penal sexual, criando diversos tipos penais
em que o consentimento da vitima ¢ irrelevante®. Sobre a crianga e
o adolescente nao recai o principio da autorresponsabilidade em sua
plenitude, de modo que o legislador tem legitimidade para, em certos
ambitos, tratd-los de forma paternalista.

Conforme ja apontei®”, nem mesmo John Stuart Mill, que era
fortemente contrario ao uso de meios coercitivos para proteger quem
consente com o ato, defendia essa margem ampla de liberdade aos que
ndo tinham idade suficiente para ser considerados plenamente responsa-
veis. E, para prevenir erros de interpretagio e eventuais réplicas de que eu

* Cf. os artigos 240, 241, 241-A, 241-B, 241-C, 241-D e 244-A do ECA.
* Cf. supra, nota de rodapé n.° 11.
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estaria empregando um recurso a autoridade ao citar Mill, veja-se que o
centro do meu argumento nao é a posi¢ao do autor, mas sim a seguinte
ideia: liberdade e responsabilidade devem caminhar juntas e, portanto,
quem nao ¢é considerado plenamente responsavel por seus proprios atos
pode, na exata medida da mitigacdo de sua responsabilidade, ser tutela-
do de forma paternalista. Criangas, conforme dito, sio absolutamente
irresponsaveis sob o aspecto penal, de modo que nio ha nenhum 6bice
para desconsiderar o seu consentimento na interpretacdo do tipo penal
que vise a sua protecio. Pelo contrario: um argumento sistematico deve
favorecer uma prote¢io paternalista absoluta dos menores de doze anos.

A proposta de Silveira de considerar, em regra, o consentimento
do adolescente, com a exce¢ao dos casos de prostituicdo, tem a intui-
¢do correta de que € legitimo tratar jovens diferentemente de adultos,
a0 mesmo tempo que também é razoavel, a partir de um pensamento
sistematico, considerar, em alguma medida, a vontade do adolescente.
Todavia, a tese tem uma contradi¢do interna que, admito, ¢ dificil de
constatar a uma primeira vista: considera-se, como regra geral, que
adolescentes podem plenamente consentir, assim como os adultos,
mas, Como exce¢ao, nao o podem nos casos de prostitui¢io. Entretanto,
nio hi estupro de vulneravel quando ha relacio sexual consensual na
qual um maior de catorze anos se prostitui. Sendo assim, ndo fica bem
elucidado por qual razio seria estupro de vulneravel a pratica de ato
libidinoso com o menor de catorze anos nos casos de prostituicdo ao
mesmo tempo que isso nao ocorreria para os maiores de catorze, sendo
o argumento principal justamente que os individuos a partir de doze
anos possuem o mesmo status de adolescente que aqueles maiores de
catorze e menores de dezoito anos. Dessa forma, a exce¢io proposta
por Silveira acaba por confessar que essas categorias de jovens nio sao
tio iguais assim, o que contradiz o seu pressuposto inicial.

Por fim, o critério da vida sexual ativa nada mais é do que uma
forma nova e menos agressiva de julgar a conduta da vitima. Simples-
mente ter uma vida sexual ativa de nenhuma forma pode levar a uma
conclusio necessaria de que o adolescente tem a no¢ao da dimensao do
ato como se adulto fosse. Além disso, esse critério poderia levar a solu-
¢oes estranhas. Por exemplo: suponha-se que um individuo de 40 anos
pratique diversos atos sexuais consentidos com uma adolescente de 13
anos. Das primeiras vezes que 1sso ocorrer, pelo critério da vida sexual
ativa, a adolescente nio teria capacidade de consentimento e, portanto,
o crime do art. 217-A, CP, seria imputavel ao adulto. Todavia, em algum
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momento dessa sequéncia de atos sexuais, ter-se-ia que considerar que
a experiéncia sexual construida pela adolescente, em algum momento,
tornaria atipica as condutas do adulto. Logo, seria um estranho caso
de continuidade delitiva em que, simplesmente pelo fato de a vitima
ter obtido experiéncia sexual com a continuidade, os atos posteriores
tornar-se-iam atipicos. Ademais, a propria noc¢io de vida sexual ativa é
demasiadamente indeterminada: quantas vezes uma pessoa deve praticar
ato sexual para ser possivel considerar que a sua vida sexual é ativa? E se
a pessoa teve diversas experiéncias sexuais prévias, mas todas ocorridas
mediante algum tipo de abuso? Esse critério niao parece nem logico,
nem determinado, nem justo para solucionar esse tipo de caso.

6. A solugao proposta: andlise a partir do conceito de
vulnerabilidade e do binémio liberdade-responsabilidade

Diante dos problemas das teses acima avaliadas, um caminho neces-
sario ¢ a elabora¢do de uma nova solucio para a questio da vulnerabili-
dade etaria do art. 217-A, CP. Para chegar a uma solu¢io adequada do
problema, dois pontos sio fundamentais: (i) determinar o que significa,
propriamente, o conceito de vulnerabilidade do tipo penal em questio
e (ii) a partir desse conceito, como interpretar o artigo a partir dos indi-
viduos que compdem o ato e seus diferentes graus de responsabilidade®.

Segundo o seu sentido literal, vulneravel significa “que esta sujeito
a ser atacado ou criticado™, “que tende a ser magoado, danificado ou
derrotado; fragil”*, isto €, portanto, aquela parte que esta suscetivel de
ser atacada, danificada, prejudicada etc. Pela propria l6gica do tipo penal
do art. 217-A, CP, esse significado simplesmente literal de “vulneravel”
ndo resolve a questdo, porque, a rigor, todo ser humano ¢, em alguma
medida, vulneravel®.

Esse conceito absoluto de vulnerabilidade nio é aplicado nem pela
linguagem do dia a dia, nem pelo tipo penal do estupro de vulneravel.

% Sobre esses graus de responsabilidade, cf. supra, item 2.

3 DICIONARIO MICHAELIS ONLINE. Vilnerdvel. Disponivel em: <https://
michaelis.uol.com.br/busca?r=0&f=08&t=0&palavra=vulner%C3%A1vel>. Acesso
em 04 dez. 2020.

DICIO. Significado de vulneravel. Disponivel em: <https://www.dicio.com.br/
vulneravel/>. Acesso em: 04 dez. 2020.

Nesse sentido, corretamente, GIORGIS, José Carlos Teixeira. Crimes sexuais ¢ a
pessoa vulneravel. Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre,
v. 6,1. 34, p. 20-34, 2010, p. 30-31.
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O conceito de vulnerabilidade mais conhecido é relativo, relacional: sio
vulneraveis, segundo uma acep¢io “comum”, por exemplo, os imigrantes
refugiados, os individuos em situagio de rua, os enfermos mentais graves,
entre outros. Que todo ser humano ¢, em alguma medida, vulneravel,
nio ha davidas; todavia, ha individuos que, pelas circunstancias da vida,
si0 mais vulneraveis que outros. E a essa situacio especial e relacional
de vulnerabilidade que normalmente as pessoas fazem referéncia, é a
essa vulnerabilidade relacional voltada a pratica de atos sexuais que o
legislador faz referéncia na tipifica¢io do estupro de vulneravel.

Dessa forma, a vitima do estupro de vulneravel, além da vulnerabi-
lidade que ela ostenta simplesmente pela sua condi¢io de ser humano,
também possui uma especial condi¢io de vulnerabilidade, que é aquela
em relagio ao autor do fato. Portanto, faz parte do contetido do injusto
do estupro de vulneravel nao s6 a condicio de vulnerabilidade da vitima,
mas também o fato de que o autor detém condigoes psicoldgicas superiores em
relacdo a ela, o que faz com que ele abuse dos maiores poderes que tem
por estar na posicao de superior psicologicamente.

Quanto a questdo da vulnerabilidade por idade, que é o tema deste
trabalho, a triparticdo de individuos com base em suas responsabilidades
€ o critério sistematicamente coerente para determinar o norte da ade-
quada interpretacio do tipo penal. No caso das criangas (menores de doze
anos —art. 2°, ECA), por serem absolutamente irresponsaveis, partir-se-a
da premissa de que o consentimento delas nunca sera considerado. No
caso de adolescentes (entre doze anos completos e dezoito incompletos
— art. 2°, ECA), por serem relativamente responsaveis, poder-se-a, em
determinadas hipoéteses, considerar o seu consentimento e, em outras,
desconsidera-lo. Por fim, os adultos sio plenamente responsaveis e, por
1ss0, 0 seu consentimento deve sempre ser considerado.

Todavia, ndo € s6 a possibilidade de consentir que entra em cena,
mas também a questio da vulnerabilidade relacional citada acima. Quan-
to a ela, tem-se a seguinte regra de ouro: como o tipo penal do estupro
de vulneravel retira do polo passivo do caput todos aqueles maiores de
catorze anos (portanto, sio os que o CP considera que podem sempre
consentir se outras hipoteses de vulnerabilidade nio estiverem presentes),
os individuos desse grupo sempre cometerao o delito de estupro de
vulneravel (no caso dos imputaveis, isto €, os adultos) ou o ato infra-
cional anilogo a estupro de vulneravel (no caso dos adolescentes entre
catorze anos completos e dezoito incompletos) quando no polo passivo
figurar uma crianga, em raziao de essa ser absolutamente irresponsavel
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e, portanto, sempre vulneravel em rela¢do a esses grupos de individuos,
independentemente do consentimento da vitima.

Nos casos dos considerados vulneraveis adolescentes (entre doze anos
completos e catorze incompletos), deve-se observar a ji antiga critica da
doutrina exposta repetidamente acima quanto a dupla imputac¢io de atos
infracionais analogos a estupro de vulneravel. Em razio disso, pelo fato
de o sistema juridico brasileiro, por meio do ECA, ter igualado o status
de responsabilidade de todos os individuos entre doze anos completos e
dezoito incompletos, nenhum adolescente podera praticar ato infracional
analogo a estupro de vulneravel se o ato libidinoso em questio for consen-
tido e no (suposto) polo passivo figurar um outro adolescente. Isso porque,
em razdo de os individuos, nessa hipotese, ostentarem o mesmo status de
adolescentes e, portanto, de iguais, ndo ha uma relacio de superioridade
psicologica, nio havendo aquela vulnerabilidade relacional necessaria para a
constatacdo do injusto do estupro de vulneravel. Caso o ato libidinoso nio
seja consensual, havera ato infracional analogo ao estupro do art. 213, CP,
em razao de o injusto ndo ocorrer em razao da vulnerabilidade relacional,
mas sim da coagio fisica ou psicologica exercida pelo autor do fato.

Por fim, ha a mais dificil constela¢io de casos, que é a dos atos libidi-
nosos praticados por adultos com adolescentes menores de catorze anos.
Aqui, a regra geral é pela imputagio do adulto por estupro de vulneravel,
pois ha uma vulnerabilidade relacional psicoldgica do adolescente em
relagio ao adulto. Todavia, admito ao leitor que em algumas situag¢des-
-limite tenho davidas quanto a existéncia de tal vulnerabilidade. Aqui,
refiro-me a constelacdo de jovens adultos, isto €, aqueles individuos que
nio ha muito tempo passaram a maioridade penal. Isso porque ¢é irreal
imaginar que um individuo passa a ser mais maduro da noite para o dia,
s6 porque a lei determinou que a partir de uma certa idade ele deve ser
considerado mais responsavel. De qualquer forma, para a constelacio de
casos de atos libidinosos entre jovens adultos e adolescentes menores
de catorze anos, vejo a possibilidade de uma interpretagio restritiva, de
modo a possibilitar excepcionalmente a considera¢io do consentimento
do adolescente como causa de exclusio da tipicidade. Entretanto, ndo
tenho certeza, ainda, sobre qual seria o intervalo etario adequado para
considerar alguém um jovem adulto. No caso da transi¢io da infancia
para a adolescéncia, as diferencas de referenciais de idade do ECA e do
art. 217-A, CP, permitem a determinag¢io sistematica de um intervalo
de transicdo (entre doze e catorze anos), o que, por outro lado, nio
parece haver para a transi¢io da adolescéncia para a maioridade penal.
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Uma possivel solu¢io de referencial poderia ser obtida do art.
115, CP, que trata da reducio do prazo prescricional: um dos grupos
etarios que recebe essa benesse é o dos menores de 21 anos a época dos
fatos, o que s6 pode ter fundamento no fato de que, de alguma forma,
sistematicamente, considera-se que até essa idade o jovem adulto esta
ainda numa fase de transi¢io de maturidade psicolégica. Dessa forma,
talvez se possa considerar a possibilidade, em algumas situa¢des, de nao
haver uma vulnerabilidade relacional do adolescente em relacio a um
adulto menor de 21 anos. Todavia, ainda nio estou certo da correcio
dessa reflexdo, na medida em que essa relagio engloba duas pessoas
em diferentes transi¢des: da infancia para a adolescéncia (vitima) e da
juventude para a vida adulta (autor maior de 18 e menor de 21 anos).

De qualquer forma, nesses tipos de caso, eu vislumbro, ao menos,
uma possibilidade de questionamento dessa vulnerabilidade, mas par-
tindo, naturalmente, da premissa que, em situacdes normais, ela estara
presente diante da grande diferenca psicologica que é razoavel esperar
entre autor e vitima, em razio da discrepancia de idade entre eles. A
propdsito, como o proprio tipo penal nio fala de consentimento da
vitima, ndo seria possivel arguir uma violacio do in dubio pro reo, pois,
nesse caso, o proprio tipo penal presume a vulnerabilidade da vitima,
s6 sendo possivel o seu afastamento, portanto, diante de razoes de fato
e/ou de direito que embasem essa decisdo. Essa questao do in dubio pro
reo, de qualquer forma, é problema de direito probatério e, portanto, ¢
um tema que apenas tangencia o mérito do presente trabalho, que versa
sobre direito penal material.

7. Conclusao

A titulo de conclusdo, tem-se o seguinte panorama das reflexdes
presentes neste trabalho:

1. Sob uma perspectiva global, o contetdo do injusto do estupro
¢ a violacdo do direito subjetivo da vitima ao seu proprio corpo, o que,
no caso de delitos sexuais, equivale a sua autodeterminacio sexual.

2. No caso do estupro de vulneravel, a violagio direta a autode-
termina¢ao sexual, na forma de pratica consentida, somente ocorre
nos casos de vulnerabilidade absoluta. Nos casos de vulnerabilidade
relativa, a questio fundamental nio é o consentimento, mas o fato de
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que a vitima, por sua condi¢io de vulnerabilidade, deve ser tutelada de
forma paternalista.

3. O conceito de vulnerabilidade do estupro de vulneravel é re-
lativo e relacional e, portanto, o injusto s6 estara realizado quando for
possivel verificar que o autor se aproveitou da condi¢io de vulneravel
da vitima em relacio a ele para praticar o ato libidinoso, abusando da
sua condicio de superior psicologicamente.

4. Os marcos etarios do ECA, do art. 217-A, CP, e da maioridade
penal devem ser os parametros fundamentais para a constata¢io da
vulnerabilidade relacional.

4.1. Quando se tratar de individuos que se encaixem em uma
mesma classe etiria, nio havera vulnerabilidade relacional, de modo que
ndo ha estupro de vulneravel no sentido do caput quando houver atos
libidinosos nas seguintes relacdes: crianga x crianga; vulneravel x vulneravel,
adolescente x adolescente.

4.2.Nos casos de maior de catorze anos x crianga, sempre havera vul-
nerabilidade relacional e, portanto, todo ato libidinoso, consentido ou
nio, sera estupro de vulneravel.

4.3. Quando se tratar de casos de adulto (maior de dezoito anos) x
adolescente menor de catorze anos, a regra € a existéncia de vulnerabilidade
relacional e, portanto, da ocorréncia de estupro de vulneravel indepen-
dentemente da vontade do adolescente.

4.3.1. Os tnicos casos em que ainda tenho davida se sempre ha
vulnerabilidade relacional sio os que envolvam aqueles que eu de-
nominei jovens adultos, que sao aqueles individuos que nido ha muito
fizeram a transi¢io da adolescéncia para a maioridade penal. Por nio
ser um conceito prima facie determinado, eu propus usar como base o
art. 115, CP:jovens adultos sio os maiores de 18 e menores de 21 anos.
Para casos de jovens adultos x adolescentes menores de catorze anos, que sao
os casos que ainda tenho davidas, diante da falta de critérios claros,
propus que se parta da presun¢io de vulnerabilidade do adolescente,
mas permitindo eventual produ¢io de prova sobre a inexisténcia de
superioridade psicologica de um sobre o outro, que é a base do conceito
de vulnerabilidade relacional.
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