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Resumo

O presente artigo analisou o estupro cometido contra pessoa menor de 14 (catorze) anos de idade, no contexto
anterior e posterior a lei n® 12.015/09, que acrescentou o art. 217-A ao Cddigo Penal, e a lei n° 13.718/18, que
acrescentou o § 5° ao art. 217-A do Cddigo Penal. O art. 217-A, § 5°, do Codigo Penal, tipifica o estupro de
vulnerével e preconiza a vulnerabilidade absoluta da pessoa com idade inferior a 14 (catorze) anos. Trata-se de um
artigo de revisdo, que se caracteriza pela analise e discussao de informacGes que ja estdo publicadas. O seu objetivo
delimitou-se a analisar a incidéncia do art. 217-A do Codigo Penal aos adolescentes menores de 14 (catorze) anos
de idade, que mantém entre si, de maneira consentida, conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso, na busca de uma
solugdo juridica adequada. Para tanto, utilizou-se uma abordagem qualitativa, com procedimentos de anélise
bibliografica e legislativa através de uma perspectiva hermenéutica do Direito. Citou-se julgado e fundamentos
utilizados pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) na absolvicdo de adolescente nessa situagdo. Abordou-se a
protecdo integral, o melhor interesse, a dignidade humana, direitos fundamentais de criancas e adolescentes, teoria
a respeito do conceito e técnicas de interpretacdo do Direito, concluindo-se pela ndo incidéncia do art. 217-A do
Caddigo Penal aos adolescentes menores de 14 (catorze) anos de idade que, consensualmente, mantém entre si
conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso.
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THE BILATERAL RAPE OF VULNERABLE IN THE LIGHT OF
INTEGRAL PROTECTION AND LEGAL HERMENEUTICS

Abstract

This article analyzed the rape committed against a person under 14 (fourteen) years of age, in the context before
and after Law n° 12.015/09, which added art. 217-A to the Penal Code, and to law n° 13.718/18, which added § 5
to art. 217-A of the Penal Code. Article 217-A, § 5, of the Penal Code, typifies the rape of vulnerable and advocates
the absolute vulnerability of the person under the age of 14 (fourteen) years. This is a review article, which is
characterized by the analysis and discussion of information that has already been published. Its objective was
limited to analyzing the incidence of art. 217-A of the Penal Code to adolescents under 14 (fourteen) years of age,
who consensually maintain carnal intercourse or another libidinous act among themselves, in search of an adequate
legal solution. For that, a qualitative approach was used, with procedures of bibliographical and legislative analysis
through a hermeneutic perspective of Law. Judgment and grounds used by the Superior Court of Justice (STJ) in
the acquittal of adolescents in this situation were cited. Full protection, best interest, human dignity, fundamental
rights of children and adolescents, theory regarding the concept and techniques of interpretation of the Law were
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addressed, concluding that art. 217-A of the Penal Code to adolescents under 14 (fourteen) years of age who,
consensually, have carnal intercourse or another lewd act.

Keywords: vulnerable rape; teenagers; integral protection; best interest; legal interpretation.

1. Introducéo

A lei n° 12.015/2009, de 07 de agosto de 2009, acresceu ao Codigo Penal o tipo
descrito no art. 217-A, intitulado estupro de vulneravel. Por esse tipo penal, criminalizou-se a
conduta de ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com pessoa menor de 14
(catorze) anos de idade, com enfermidade ou deficiéncia mental, sem 0 necessario
discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo possa oferecer
resisténcia®.

Antes da vigéncia da lei n°® 12.015/09, vigorava o art. 224 do Codigo Penal, que
considerava a violéncia presumida quando o estupro era cometido contra pessoa menor de 14
(catorze) anos. Nessa época, ja havia discussdo doutrinaria e jurisprudencial a respeito da
intensidade dessa presuncdo, se absoluta ou relativa, tendo os Tribunais Superiores oscilado
nos entendimentos.

Apos a edicdo da lei n° 12.015/09, revogando-se o art. 224 do Cddigo Penal, excluiu-
se a presuncdo de violéncia, no entanto, permaneceram 0s embates doutrinarios e
jurisprudenciais a respeito da presuncdo da vulnerabilidade da pessoa menor de 14 (catorze)
anos de idade. Com a vigéncia da lei n® 13.718/2018, de 24 de setembro de 2018, que acresceu
0 8§ 5% a0 art. 217-A do Cddigo Penal, fixou-se a presuncdo absoluta de vulnerabilidade da
pessoa com idade inferior a 14 (catorze) anos, sendo irrelevantes para a incidéncia do tipo penal
0 consentimento ou a experiéncia sexual.

Apesar da previsdo legal, recentemente, o Superior Tribunal de Justica decidiu pela
absolvicéo de agente maior de 18 (dezoito) anos de idade, que praticou conjuncgédo carnal com
vitima menor de 14 (catorze) anos de idade, fundamentando-se, dentre outros, na

derrotabilidade do enunciado normativo, afastando a incidéncia do art. 217-A do Codigo Penal.

4 Estupro de vulneravel (Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009)

Art. 217-A. Ter conjuncao carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos: (Incluido pela
Lei n® 12.015, de 2009)

Pena - recluséo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

0 . N . ) .
8 17 Incorre na mesma pena quem pratica as acdes 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. (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)
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A questdo torna-se mais emblematica quando se analisa a pratica de conjunc¢éo carnal
ou de outro ato libidinoso entre adolescentes menores de 14 (catorze) anos de idade, de maneira
consentida, 0 que a doutrina denomina estupro bilateral de vulneravel. A discussdo parece
transitar entre o interesse juridico e o social, suscitando reflexdes sobre a protecdo integral, a
dignidade, a liberdade (sexual) de criancas e adolescentes, bem como sobre uma solucdo
juridica adequada. Assim, a relevancia desta analise se insere como contribuicdo a linha de
pesquisa Direitos e Garantias Fundamentais, que propde um debate acerca dos mecanismos de
protecdo e de defesa de direitos fundamentais, em busca da sua efetividade, o que pode ser
alcancado mediante a aplicagdo de principios.

Levando em consideracdo que 0s crimes e as contravengdes penais podem ser
imputados aos adolescentes que respondem, em processo especial, pela pratica de ato
infracional®, o objetivo do artigo foi analisar a incidéncia do teor do art. 217-A do Cddigo Penal
aos adolescentes menores de 14 (catorze) anos de idade que, consensualmente, mantém entre
si conjuncao carnal ou outro ato libidinoso, na busca de uma solucéo juridica adequada. Este é
um artigo de revisdo, que, aos moldes da Associacdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT),
caracteriza-se pela analise e discussdo de informacgfes que ja estdo publicadas. Para tanto,
utiliza-se uma abordagem qualitativa, com procedimentos de analise bibliografica e legislativa
através de uma perspectiva hermenéutica do Direito.

Em um primeiro momento, nos topicos 2 e 2.1, fez-se um retrospecto legal e
jurisprudencial a respeito do estupro cometido contra pessoa menor de 14 (catorze) anos de
idade, abordando a discusséo sobre a presuncao da violéncia e a vulnerabilidade, tratando-se do
estupro de vulneravel e do estupro bilateral de vulneravel; explicitou-se o entendimento e 0s
fundamentos utilizados pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), no julgamento do REsp n°
1770597/GO, julgado em 18/12/2020, e a teoria Romeu e Julieta.

Em um segundo momento, no tépico 3, comentou-se sobre a protecdo integral e o
melhor interesse como consectarios da dignidade humana constitucional e convencional,
esclarecendo-se que essa dignidade norteia as politicas publicas, as leis e as decisfes judiciais
acerca de direitos fundamentais de criangas e adolescentes.

No topico 4, enfrentou-se a questdo acerca da incidéncia do teor do art. 217-A do
Caodigo Penal aos adolescentes menores de 14 (catorze) anos de idade que, consensualmente,

mantém entre si conjuncgéo carnal ou outro ato libidinoso, abordando-se, especialmente, a teoria

5 Art. 103. Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou contravengao penal.

@ ONS) Revista Brasileira de Direitos e Garantias Fundamentais | e-ISSN 2526-0111| Encontro Virtual |
V.9 |n.1]| p.59-79 | Jan/Jul. 2023.
61



Y

3

Sebastido Patricio Mendes da Costa
Olivia Branddo Melo Campelo
Luana Azerédo Alves

desenvolvida por Ronald Dworkin, que compreende o Direito como integridade e que considera
o sistema juridico formado por regras e principios, sendo estes responsaveis pela inser¢ao da
moral no Direito. Aliando-se a essa teoria, agregou-se técnicas de interpretacdo do Direito.

Na conclusdo, defende-se a solucéo juridica adequada frente a incidéncia ou ndo do
art. 217-A do Cddigo Penal aos adolescentes menores de 14 (catorze) anos de idade que,
consensualmente, mantém entre si conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso, levando em
consideracdo a protecédo integral, o melhor interesse e 0s principios que permeiam os direitos

fundamentais de criancas e adolescentes.

2. O art. 217-A do Cadigo Penal e o estupro bilateral de vulneravel

A lei n°® 12.015/2009, inseriu o art. 217-A ao Codigo Penal, criminalizando a conduta
de ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com pessoa menor de 14 (catorze) anos
de idade, com enfermidade ou deficiéncia mental, desprovida do necessario discernimento para
a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo possa oferecer resisténcia.

Caso a conduta resulte em lesdo corporal de natureza grave, a pena minima, de 08 (oito)
passa a 10 (dez) anos de reclusdo; e a pena maxima, de 15 (quinze) passa a 20 anos de recluséo;
se resultar morte, a pena varia de 12 (doze) a 30 (trinta) anos de reclusao.

Antes do advento da lei n° 12.015/09, conquanto em vigor o art. 224° do Cédigo Penal,
a violéncia era presumida quando o estupro era cometido contra menor de 14 (catorze) anos de
idade, pessoa alienada ou débil mental ou que, por qualquer outra causa, ndo pudesse oferecer
resisténcia.

A época, a doutrina e a jurisprudéncia divergiram acerca do carater dessa presuncao,
se absoluta (jure et de jure), ndo admitindo prova em contrario, ou relativa (juris tantum),
admitindo a contraprova. Os debates mais acirrados aconteciam em torno da pessoa menor de
14 anos. Quanto ao cenério das alienac¢des e/ou outras formas de impossibilidade de resisténcia,
as discussdes ocorriam em conformidade com o grau de discernimento da vitima para o ato
sexual, portanto, uma presungao relativa. Aos menores de 14 anos, surgiu “o antagonismo entre

a presuncado absoluta e a relativa. Debatia-se muito se a pessoa abaixo dos 14 anos teria como

6 (CP) Art. 224. Presume-se a violéncia, se a vitima:

a) ndo é maior de quatorze anos;

b) é alienada ou débil mental, e 0 agente conhecia esta circunstancia;
¢) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia.
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amadurecer precocemente e entender o que significava o ato sexual, razdo pela qual poderia
sinalizar uma presunc¢ao relativa” (NUCCI, 2022, p. 218).

Houve decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento do HC n° 73.662-
MG, julgado em 21/05/19967, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, no sentido de que a
presuncdo de violéncia ndo era absoluta, mas sim relativa, devendo ceder as peculiaridades do
caso concreto.

Também houve decisdo do Superior Tribunal de Justica (STJ), no julgamento do REsp
n° 762.044/SP, julgado em 21/02/20068, de relatoria do Ministro Félix Fischer, mas em sentido
contrério, no sentido da presuncéo absoluta da violéncia em se tratando de conjuncao carnal ou
outro ato libidinoso com pessoa menor de 14 (catorze) anos de idade, ndo tendo relevancia
juridico-penal o seu consentimento ou eventual experiéncia sexual.

Com o advento da lei n® 12.015/09 e a incluséo de um tipo especifico criminalizando
a conduta de manter conjuncéo carnal ou outro ato libidinoso com pessoa menor de 14 (catorze)
anos de idade, excluiu-se a figura da presuncéo de violéncia. Contudo, persistiu a discussao
doutrinaria e jurisprudencial acerca do alcance da vulnerabilidade da pessoa menor de 14
(catorze) anos de idade, se absoluta ou relativa.

A questéo foi dirimida pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), com o julgamento do
REsp n° 1.480.881/PI, publicado em 10/09/2015°, reconhecendo a vulnerabilidade absoluta. A
matéria se transformou em tese, em sede de recurso repetitivo, e no enunciado da sumula n°
593, publicado em 06/11/2017:

TESE: Para a caracterizacdo do crime de estupro de vulneravel previsto no art. 217-
A, caput, do Codigo Penal, basta que o agente tenha conjuncdo carnal ou pratique
qualquer 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.

SUMULA 593: O crime de estupro de vulneravel se configura com a conjungéo carnal
ou prética de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual
consentimento da vitima para a pratica do ato, sua experiéncia sexual anterior ou
existéncia de relacionamento amoroso com o agente.

7 https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1633483
8

https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IT A&sequencial=609542&num_r
egistro=200501000930&data=20060502&formato=PDF

9 https://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2017_46_capSumulas593-600.pdf
10 https://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2017_46_capSumulas593-600.pdf
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O entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ) foi chancelado pela lei n°
13.718/2018, que, ao incluir o § 5° ao art. 217-A do Cddigo Penal, determinando que o
consentimento da vitima e a experiéncia sexual eram irrelevantes penais para a consumacao do
estupro de vulneravel, fulminou qualquer davida a respeito da vulnerabilidade absoluta da
pessoa menor de 14 (catorze) anos de idade (NUCCI, 2022).

Todavia, recentemente, Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), no julgamento do Agravo
Regimental no Recurso Especial n° 2.029.009/RN, publicado em 14/12/22*2, sob relatoria do
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, afastou o precedente firmado no REsp n° 1.480.881/PI,
a incidéncia do enunciado da simula n°® 593 e a lei, afirmando que existiam particularidades no
caso concreto que impediam a subsuncéo do fato ao tipo incriminador do art. 217-A do Cédigo
Penal. O acorddo transitou em julgado em 16 de fevereiro de 2023.

O Ministro-relator baseou-se nos seguintes argumentos para absolver o acusado:
atipicidade material do fato, afirmando a irrelevancia social e a inexisténcia de ofensa ao bem
juridico; protecdo constitucional conferida a familia (art. 226, § 3°%); evitar a vitimizacio
secundaria; dignidade da pessoa humana; derrotabilidade do enunciado normativo.

Depreende-se do acérddo que o autor do fato possuia 19 (dezenove) anos e a vitima 13
(treze) anos de idade quando se deu a prética de ato libidinoso diverso da conjuncéo carnal. A
época do julgamento do Agravo Regimental no Recurso Especial n° 2.029.009/RN, ele tinha
25 (vinte e cinco) anos de idade e um filho com a vitima.

Pelo exposto, vé-se que persiste a celeuma a respeito da vulnerabilidade da pessoa
menor de 14 (catorze) anos de idade, em que pese o teor do § 5° do art. 217-A do Cédigo Penal,
que preleciona ser a vulnerabilidade absoluta, tratando-se de critério exclusivamente etario.

Essa celeuma se estende aos casos nos quais o autor do fato e a vitima possuem idade

inferior a 14 anos, sendo, portanto, inimputaveis e sujeitos as disposic¢des do Estatuto da Crianca

11 Art. 217-A

[...]

8 5° As penas previstas no caput e nos 8§ 1°, 3° e 4° deste artigo aplicam-se independentemente do
consentimento da vitima ou do fato de ela ter mantido relaces sexuais anteriormente ao crime. (Incluido pela
Lei n® 13.718, de 2018)

12
https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/mediado/?documento_tipo=integra&docum
ento_sequencial=173242294&registro_numero=202203043685&peticac_numero=202201078023&publicacao_d
ata=20221214&formato=PDF

13 Art. 226

[...]

§ 3° Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.
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e do Adolescente (ECA) e ndo aquelas do Codigo Penal. A esse caso da-se 0 nome de estupro
bilateral de wvulneravel, uma vez que os envolvidos, segundo a lei, apresentam
concomitantemente idéntica condicdo de vulnerabilidade.

O Estatuto da Crianca e do Adolescentes (ECA) fixou a idade da crianca até 12 (doze)
anos incompletos e do adolescente até 18 (dezoito) anos incompletos. O ECA se aplica, em
regra, as criangas e adolescentes, e, excepcionalmente, aqueles com idade entre 18 (dezoito) e
21 (vinte e um) anos'“.

De acordo com Ishida, o critério utilizado pelo ECA para definir a idade de transicéo
da crianca para adolescente decorreu de politica legislativa, visando diferenciar aqueles
passiveis de medida socioeducativa em razdo da pratica de ato infracional (ISHIDA, 2022).

O critério biolégico ndo implica precisdo absoluta. Ha criancas que ja manifestam
caracteristicas adolescentes, apresentando mudancas de natureza fisica ou psicologica. Cré-se
que a intencdo da lei foi discriminar, para fins de protecdo, a crianca e o adolescente,
diferenciando-os da pessoa adulta, mormente em virtude da fragilidade e da vulnerabilidade no
que concerne a capacidade fisica, cognitiva, emocional e social (CURY, SILVA, MENDEZ,
2000).

De acordo com o ECA, ato infracional ¢ a conduta descrita como crime ou
contravencao penal‘®cometido por adolescente ou crianga. Se o ato infracional for praticado por
crianca, aplicam-se medidas de protecdo previstas no ECA: se, no entanto, o autor for
adolescente, sujeita-se ao procedimento legal que visa a aplicacdo de medida socioeducativa®’.

A diferenca entre crime ou contravencao penal e ato infracional esta no sujeito ativo
da conduta e ndo na conduta em si. Se crianca ou adolescente, o termo correto € ato infracional;
se pessoa maior de 18 anos de idade, crime ou contravencdo penal. A conduta € idéntica, ora
praticada por crianga ou adolescente ora por pessoa maior de 18 anos de idade.

Assim, quando dois adolescentes, menores de 14 (catorze) anos de idade, mantém

entre si, consentidamente, conjuncao carnal ou outro ato libidinoso, incidem no tipo descrito no

14 Art. 2° Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e
adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.

Paragrafo Gnico. Nos casos expressos em lei, aplica-se excepcionalmente este Estatuto as pessoas entre dezoito e
vinte e um anos de idade.

15 Art. 103. Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou contravencao penal.

16 Art. 105. Ao ato infracional praticado por crianga corresponderdo as medidas previstas no art. 101.

17 Art. 104. Sio penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as medidas previstas nesta Lei.
Paragrafo Unico. Para os efeitos desta Lei, deve ser considerada a idade do adolescente a data do fato.
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art. 217-A do Codigo Penal, como coautores do ato infracional analogo ao crime de estupro de

vulneravel.

2.2 REsp n°® 1770597/GO e a teoria Romeu e Julieta

No julgamento do Agravo em Recurso Especial n® 1.770.597/GO, em 18/12/2020, sob
a relatoria do Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, o Superior Tribunal de Justica (STJ)
ratificou a absolvicdo de adolescente com 14 (catorze) anos de idade, que manteve conjuncéo
carnal, sem violéncia real, com outro adolescente com 12 (doze) anos de idade. Os adolescentes
eram primos; da relacdo sexual resultou gravidez, interrompida; a vitima afirmou néo ter
consentido.

Analisando o acordao, em primeira instancia, houve o acolhimento da representacéo e
a consequente aplicacdo da medida socioeducativa de prestacdo de servi¢os a comunidade; ndo
obstante, em sede recursal, o Tribunal de Justica absolveu o adolescente infrator,
fundamentando-se na auséncia de provas, no erro de proibicdo e na atipicidade da conduta; o
Superior Tribunal de Justica (STJ) ndo conheceu do Recurso Especial, com esteio no enunciado
da Stmula n° 078,

Apesar de ndo ter apreciado o mérito da questdo, reproduziu os fundamentos utilizados
no excerto a quo: relativizacdo do critério etario, especialmente em razdo de os adolescentes
possuirem idéntica tutela do ECA; relativizacdo da presuncdo absoluta de vulnerabilidade; o
que fez prevalecer a absolvicdo do adolescente de 14 (catorze) anos de idade, com esteio no art.
189, 111*°, do ECA.

Destaca-se que o Tribunal a quo, apesar de reconhecer o entendimento de presunc¢ao
absoluta de vulnerabilidade consoante o critério etario, ressaltou que, in casu, ambos o0s
adolescentes gozavam da mesma protecdo integral, motivo pelo qual a preferéncia de um em
detrimento do outro seria um paradoxo que romperia o sistema de protecdo do ECA.

Atente-se que a matéria ndo se encontra pacificada, especialmente em razdo de o
Tribunal Superior ndo ter adentrado no mérito da questdo. Diante disso, faz-se necessaria a

discussao, inclusive acerca de uma teoria ndo positivada na legislacdo brasileira, mas que vem

18 https://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2005_1_capSumula?7.pdf
19 Art. 189. A autoridade judiciaria ndo aplicara qualquer medida, desde que reconhega na sentenca:

[...]

111 - ndo constituir o fato ato infracional;
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sendo adotada nos Tribunais como fundamento para o afastamento da objetividade absoluta do
critério etario quando a diferenca de idade entre autor do fato e vitima é diminuta: a teoria
Romeu e Julieta.

Também conhecida como Excecdo de Romeu e Julieta, a teoria afasta a presuncédo
absoluta de vulnerabilidade do menor de 14 (catorze) anos de idade, quando a diferenca de
idade entre autor do fato e vitima for de 05 (cinco) anos ou menos e a relacdo sexual for
consentida. A justificativa encontra-se na alegacdo de que se trataria de um momento de
descoberta da sexualidade, que nao pode ser sancionado, “criminalizado” pelo Estado
(MASSON, 2020).

O surgimento da Excec¢do de Romeu e Julieta adveio da inspiracdo na Romeo and Juliet
Law, com vigéncia em alguns Estados norte-americanos. Sabidamente, 0 nome da teoria baseia-
se no romance de Shakespeare, no qual dois adolescentes, de familias inimigas, tornaram-se

amantes:

Com base nessa obra literaria, alguns Estados norte-americanos desenvolveram as
Romeo and Juliet laws, normas pelas quais a vulnerabilidade dos menores de 14 anos
pode ser relativizada em caso de pequena diferenca de idade — até 5 anos — entre 0s
envolvidos no ato de natureza sexual. Nesse contexto, estaria afastado o estupro de
vulneravel quando o agente contasse com 18 anos — maior de idade e imputével, e a
vitima com 13 anos de idade. Essa teoria ndo pode ser acolhida no Brasil. De fato, os
menores de 14 anos sdo vulnerdveis no &mbito dos crimes contra a dignidade sexual.
Além disso, a vulnerabilidade etéria, de indole objetiva, ndo comporta qualquer tipo
de flexibilizacdo (MASSON, 2020, p. 1010).

O autor defende a inaplicabilidade da teoria Romeu e Julieta tanto no que atine ao
estupro de vulneravel quanto ao estupro bilateral de vulneravel. No primeiro caso, em razédo de
a vulnerabilidade etaria decorrer diretamente da lei; no segundo caso, em razdo de ndo estar
presente o abuso, uma vez que a vulnerabilidade seria reciproca, ndo havendo que se falar em
ato infracional (MASSON, 2020).

A Excec¢do de Romeu e Julieta vem sendo aplicada nos casos atinentes a hipétese de

estupro bilateral de vulneravel, conforme excerto a seguir transcrito:

APELAQAO DEFENSIVA. ATO INFRACIONAL ANALOGO AO CRIME DE
ESTUPRO DE VULNERAVEL. PRELIMINAR DE PERDA DO OBJETO PELA
MAIORIDADE. REJEITADA. EXCECAO DE ROMEU E JULIETA ACOLHIDA
PARA AFASTAR A TIPICIDADE MATERIAL DA CONDUTA. RECURSO
PROVIDO. CONTRA O PARECER. 1. E pacifico que o advento da maioridade nio
obsta a representagdo por ato infracional, quanto menos a aplicagdo de medida
socioeducativa, pois, para a incidéncia do diploma especial do Estatuto da Crianca e
do Adolescente deve ser considerada a data dos fatos, ndo se olvidando da aplicacéo
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excepcional as pessoas entre dezoito e vinte e um anos de idade, a teor da Simula n°
605 do STJ. 2. Deve ser superado o objetivismo do critério etario para a
vulnerabilidade e relativizada a presuncéo de violéncia, quando houver relacao
sexual consentida entre juvenis, cuja diferenca de idade seja insignificante, uma
vez que os individuos se encontram no mesmo estagio de desenvolvimento e de
maturidade sexual, mostrando-se desarrazoada a criminalizacdo de evidente
descoberta sexual entre dois adolescentes. (TJMS; ACr 0000328-
45.2019.8.12.0036; Rel. Juiz José Eduardo Neder Meneghelli; DJMS 29/07/2021;
Pag. 166) Grifos nossos

Tanto a teoria Romeu e Julieta quanto as decisdes judiciais que isentam de
responsabilizacdo penal ou socioeducativa o autor de estupro de vulneravel, relativizando a
vulnerabilidade etaria da vitima, incorrem na mesma questdo: afronta direta a dispositivo de lei,
que ndo excepciona a vulnerabilidade da pessoa menor de 14 (catorze) anos de idade para a
pratica de conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso. Especialmente na decisdo do Agravo
Regimental no Recurso Especial n® 2.029.009/RN, cita-se expressamente a derrotabilidade do

enunciado normativo.

3. Protecéo integral

As consequéncias juridicas do estupro bilateral de wvulnerdvel, envolvendo
adolescentes menores de 14 (catorze) anos de idade, que, com mutuo consentimento, praticam
conjuncgéo carnal ou outro ato libidinoso, invitam a uma detida reflexdo dialégica sobre a lei
que pune (Codigo Penal) e a lei que protege (Constituicdo Federal e Estatuto da Crianca e do
Adolescente, de uma forma geral).

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe muitos avancgos relacionados aos direitos e
garantias fundamentais de criancas e adolescentes, prevendo em seu texto que o direito a
infancia se constituia como direito social?® e prioritario ao tempo que regulou os instrumentos
da politica publica aptos a concretizacdo desse direito (BIANCHINI et al; 2022).

Além de direito social, a protecdo a crianca e ao adolescente deve ser prioridade
absoluta2l, pelo que ja se percebe que a Carta Magna acolheu a protecéo integral, em seguida
consolidada pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA).

20 Art. 6° Sao direitos sociais a educagéo, a sadde, a alimentac&o, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicéo.
21 (CF) 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 alimentacéo, a educacao, 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, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.
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A lei n° 8.069/90 instituiu o ECA, o qual, em seu primeiro?? artigo dispde sobre a
protecdo integral a crianca e ao adolescente. Refletindo a prioridade absoluta prevista no texto
constitucional, o ECA salvaguarda-os de qualquer forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo e baliza como os seus dispositivos legais deverao
ser interpretados, levando em consideragdo os fins sociais, as exigéncias do bem comum, os
direitos e deveres individuais e coletivos, e a condi¢do peculiar da crianca e do adolescente
como pessoas em desenvolvimento (arts. 4°, 5° e 6°).

Diante disso, tem-se que a absoluta prioridade constitucional e a prote¢éo integral legal,
asseguradas a crianca e ao adolescente, assemelham-se, complementam-se, devendo atender as
necessidades da crianca e do adolescente, sujeitos de direitos em pleno desenvolvimento.

Curioso ressaltar que essa prioridade e protecdo conferidas as criancas e adolescentes
resultaram de um rompimento com a ordem juridica anterior a Constituicdo Democratica, que,
sedimentada no direito do menor, confundia os conceitos de crianga carente e crianga
delinquente, fazendo coincidir a infancia socialmente desvalida e a infancia delinquente
(MACHADO, 2003).

Havia uma confusdo, uma indevida associacdo entre criancas e adolescentes
socialmente vulneraveis e a delinquéncia juvenil, que conformou o direito material e processual
da Infancia e da Juventude antes do processo democratico brasileiro.

Nas palavras de Martha de Toledo Machado:

Em sintese, com a constituicdo dos juizes de menores e a cristalizagdo do direito do
menor criou-se um sistema sociopenal de controle de toda a infancia socialmente
desassistida, como meio de defesa social em face da criminalidade juvenil, que

somente se revelou possivel em razdo da identificacdo juridica e ideoldgica entre
infancia carente e infancia delinquente (MACHADO, 2003, p. 42).

O cenéario mudou com a promulgacdo da Carta Cidadd, em 1988, a qual, orientada pela
dignidade da pessoa humana, considerou criancas e adolescentes sujeitos de direitos
fundamentais, em pleno processo de desenvolvimento, independentemente da situacédo fatica,
social ou econémica em que estdo inseridas, merecendo tratamento igualitario (MACHADO,
2003).

A doutrina da protecdo integral, portanto, inaugurou no ordenamento juridico patrio

uma nova forma de pensar a criancga e o adolescente, com o objetivo de efetivar, prioritariamente,

22 Art. 1° Esta Lei dispde sobre a protecio integral & crianca e ao adolescente.
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os direitos individuais e as garantias fundamentais, sendo uma verdadeira diretriz ao Estado,
aos pais, a familia e a sociedade (ISHIDA, 2022).

Essa perspectiva, de que criancas e adolescentes sdo sujeitos de direitos fundamentais,
devendo ser tratados com isonomia, prioridade e protecdo integral, j& havia embasado a
elaboragéo de tratados internacionais, que reconheceram a necessidade de o cuidado com a
crianca e 0 adolescente ser tema e compromisso universais.

A bem da verdade, tanto a Constituicdo Federal de 1988 quanto o ECA beberam da
fonte de tratados e convencgdes internacionais, que asseguraram originariamente ampla protecao
social e dignidade a criangas e adolescentes, com o reconhecimento de que sdo “sujeitos de
direito”, ostentando o status singular de pessoas em pleno desenvolvimento. Influenciado pelo
complexo arcabougo normativo internacional e “refor¢ado pelos movimentos nacionais, que
representaram um efetivo ponto de partida para a efetiva mudanca de paradigmas, culminou-se
com a aprovagédo, em 13 de julho de 1990, do Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei
8.069/90” (BIANCHINI et al, 2022, p. 37).

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, seu artigo XXV, item 2, é
considerado o primeiro instrumento internacional que previu a protecdo social em favor das
criangas: 2. A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas
as criangas, nascidas dentro ou fora do matriménio, gozarao da mesma protec¢éo social.

A Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga, de 1959, que tem como cerne o
reconhecimento de direitos humanos fundamentais e a dignidade como valor do ser humano,
assegura a crianga protecdo legal e cuidados especiais, em razdo de sua imaturidade fisica e
mental.

O Principio 2° da Declaracdo Universal dos Direitos da Crianga prevé:

Principio 2° - A crianga gozara protecdo social e ser-lhe-80 proporcionadas
oportunidade e facilidades, por lei e por outros meios, a fim de lhe facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, de forma sadia e normal e

em condi¢Oes de liberdade e dignidade. Na instituicdo das leis visando este objetivo
levar-se-80 em conta, sobretudo, os melhores interesses da crianga.

Com esteio na igualdade e na dignidade, garante-se protecdo social as criancas no que
diz respeito a alimentacdo, moradia, assisténcia médica, educacao e lazer.

A Convencéo sobre os Direitos da Crianga, de 1989, apresenta em seu artigo 19, itens
1 e 2, o compromisso dos Estados em adotar mecanismos de protecdo a crianga, assim
considerada todo ser humano com menos de 18 anos de idade, contra todas as formas de

violéncia, inclusive a sexual, compreendendo a atuacdo preventiva, assistencial e punitiva.
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Além disso, em seu artigo 3, item 1, a Convencéo sobre os Direitos da Crianga ressalta
a expressao “o interesse maior da crianga: “1. Todas as agdes relativas as criangas, levadas a
efeito por instituicdes publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades
administrativas ou 6rgaos legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior
da crianga”.

O melhor interesse para a crianga e o adolescente, aliado ao principio da protecao
integral, deve nortear toda a interpretacdo dos casos envolvendo criancas e adolescentes, 0 que
se constitui como a verdadeira prioridade absoluta (ISHIDA, 2022).

Perceba-se que a Convencao sobre os Direitos da Crianga determina que, dentre outras,
as autoridades administrativas, legislativas e judiciarias deverdo considerar, no exercicio do seu
mister, o melhor interesse da crianca, aqui considerada aquela até 18 (dezoito) anos de idade
(BRASIL, 1990b).

Dessa forma, o melhor interesse cuida-se de um dever do Estado em todas as suas
esferas de atuacdo, enquanto Estado-administrador, Estado-legislador e Estado-juiz, razéo pela
qual deve ser balizador das tomadas de decisdo que versam sobre criangas e adolescentes
(ISHIDA, 2022). O melhor interesse e a protecéo integral da crianca e do adolescente, portanto,
vinculam a eleicéo de politicas publicas, a elaboragéo das leis e as decisdes judiciais acerca de
criangas e adolescentes.

Por sua vez, pelo Protocolo Facultativo a Convencao sobre os Direitos da Crianca, de
2004, referente a venda de criancgas, a prostituicdo infantil e a pornografia infantil, os Estados
se comprometeram a proibir essas praticas e a prever nas respectivas legislacdes tipologias
penais e consequéncias para a sua pratica. Além disso, inovou, em seu artigo 8°, ao dispor sobre
o0 acolhimento, o direito a oitiva e a informacéo de criangas-vitimas.

O tratamento digno que deve ser conferido a crianca e ao adolescente vitima de delitos,
o direito a informacao, o respeito as opinides, as necessidades, a prestacao de servigos de apoio,
o direito a privacidade e a propria identidade, a protecdo extensivel as familias, a duragéo
razodvel do processo e a justa reparacdo pelo autor do fato, revelam a valorizacdo e o
reconhecimento de criancgas e adolescentes como sujeitos de direitos fundamentais.

Ha que se mencionar a lei n°® 13.431/2017, que instituiu o sistema de garantia de
direitos de criancas e adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia, a qual definiu, para os
fins legais de prevencéo, protecéo e de repressao, os conceitos de violéncia fisica, psicologica,
patrimonial, institucional e sexual (BRASIL, 2017).
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Compreende-se como violéncia sexual®® toda agéo, conduta que constranja a crianca
ou o0 adolescente a praticar ou presenciar conjungdo carnal ou outro ato libidinoso, sendo o
abuso sexual entendido como toda acédo que se utiliza da crianca ou do adolescente para fins
sexuais.

Diante disso, extreme de davidas que as legislacdes interna e internacional asseguram
protecdo integral as criancas e aos adolescentes contra qualquer tipo de ofensa a direitos
fundamentais, no que se inclui a protecdo contra a violéncia sexual. Logo, independentemente
de qualquer condicionante, criancas e adolescentes gozam de idéntica protecdo integral,
devendo ser observado o melhor interesse, como concretizacdo da prioridade absoluta
constitucional.

E com respaldo nesse contexto de protecdo integral e melhor interesse que deve ser
refletida a repercussdo juridica da situacdo de dois adolescentes, com idade inferior a 14
(catorze) anos de idade, que mantém, entre si, relacéo sexual ou outro ato libidinoso, com matuo

consentimento.

4. A lei e a sua interpretacao

O art. 217-A do Cddigo Penal ndo faz distin¢éo entre o imputével e o inimputéavel pelo
critério etario, podendo ser ambos sujeitos ativos. Na primeira hip6tese, de crime de estupro de
vulneravel; na segunda, de ato infracional analogo ao crime de estupro de vulneravel, cuidando-
se do estupro bilateral de vulneravel.

No caso de estupro bilateral de vulneravel, tratando-se de adolescentes com idade
inferior a 14 (catorze) anos, ambos incidiriam no tipo, incorrendo no ato infracional anélogo ao
crime de estupro de vulnerdvel, uma vez que a vulnerabilidade é reciproca. Todavia,
responsabilizar socioeducativamente os adolescentes pela pratica do ato infracional reciproco
atenderia a protecdo integral e ao melhor interesse?

Dentre os direitos fundamentais de criangas e adolescentes, o da liberdade engloba a
liberdade sexual, no contexto de descoberta, de experimento. Inexistindo violéncia, tratando-se
de adolescentes sob a mesma tutela protetiva da lei, ndo se vislumbra comportamento a ser

reprimido na esfera socioeducativa.

23 Art. 40,111, a, b ec.

@ ONS) Revista Brasileira de Direitos e Garantias Fundamentais | e-ISSN 2526-0111| Encontro Virtual |

V.9 |n.1]| p.59-79 | Jan/Jul. 2023.
72



L3

A

O PARADIGMA DA EDUCAGAO INCLUSIVA NO PLANO DOS DIREITOS HUMANOS: QUAL O
SENTIDO DA EDUCAGAO ANTES DE ENSINAR?

Nucci (2022), realizando uma analise dos indices de violéncia sexual no Brasil, do
entendimento jurisprudencial e sumulado do Superior Tribunal de Justica (STJ) e da vigéncia
das leis 12.015/09 e 13.718/18, conclui que a politica criminal do Estado dirige-se,
fundamentalmente, as condutas dos maiores de 18 (dezoito) anos de idade, que mantém
envolvimento sexual com menores de 14 (catorze) anos de idade. Nao devendo ser tratado com
severa medida socioeducativa eventual ato infracional, pois, em verdade, cuida-se da descoberta

sexual entre adolescentes de idéntica ou proxima idade:

[...] verificou-se a imensa preocupacao do Estado, compreendido os trés Poderes da
Republica, com a politica criminal de protecdo a exploracdo sexual do menor, razéo
pela qual os Tribunais Superiores firmaram o entendimento de que o menor de 14
anos ndo tem autorizacdo para a pratica sexual, mormente com adultos (o art. 217-A
se volta a punir o maior de 18 anos). Na mesma linha, seguiram o Legislativo e 0
Executivo (edicdo e sancdo da Lei 13.718/2018), vedando a relagdo sexual ao
vulneravel, particularmente o menor de 14 anos (NUCCI, 2022, p. 220).

Vé-se, portanto, que o objetivo da politica criminal do Estado é voltado a inibir maiores
de 18 (dezoito) anos de se relacionarem sexualmente com menores de 14 (catorze) anos de
idade, e ndo o envolvimento sexual entre adolescentes, especialmente aqueles com idade
inferior a 14 (catorze) anos.

A questdo também pode ser apreciada sob o viés da derrotabilidade do enunciado
normativo, ou seja, o afastamento da aplicagdo da lei, da literalidade da lei, por decisdes
judiciais, que conferem primazia aos principios, num exercicio de sopesamento, a fim de
assegurar a equidade e a justica da decis&o.

Dworkin critica fortemente o positivismo juridico sob o fundamento de ele ndo ser
suficiente para resolver os hard cases (casos dificeis), que, segundo ele, ndo sdo assim
considerados pela defini¢do da linguagem comum, pela dificuldade em sua compreensao, mas
sim como aqueles que “dadas as peculiaridades dos fatos apresentados em juizo e das
disposicdes legislativas, ndo € trivial identificar a regra que os solucione ou, mesmo, atestar que
elas estejam disponiveis.” (SGARBI, 2020, p. 165).

Pela concepcgdo de Dworkin, considera-se um hard case aquele para o qual ndo ha
regra especifica a incidir ou a regra ndo resolve clara ou adequadamente a questdo, pelo que, a
solucdo encontrada ficara a critério do aplicador, que pode se valer de fundamento extrajuridico
e da propria concepcdo de moral, ética e valores para solucionar o caso.

Logo, para Dworkin, os desacordos sobre a interpretacdo do Direito abrangem as

situacGes em que ha posicionamentos diversos sobre um mesmo fato, sobre uma questéo central.

@ ONS) Revista Brasileira de Direitos e Garantias Fundamentais | e-ISSN 2526-0111| Encontro Virtual |
V.9 |n.1]| p.59-79 | Jan/Jul. 2023.
73



Y

3

Sebastido Patricio Mendes da Costa
Olivia Branddo Melo Campelo
Luana Azerédo Alves

Dessa forma, o Direito ndo pode ser descrito como um dado objetivo, pois se assim fosse ndo
seria possivel explicar a ocorréncia de conflitos interpretativos. Logo, o Direito ndo se resume
a uma mera questdao semantica (SGARBI, 2020).

Sem olvidar a relevancia dos limites seméanticos para a interpretacdo do Direito, Streck
reforga que as palavras ndo guardam sentidos em si mesmas, tampouco espelham a esséncia das
coisas, motivo pelo qual o Direito ndo € um mero exercicio retérico de convencimento,
existindo indmeras significacGes, contextos e horizontes que dialogam entre si numa fusao de
horizontes (STRECK, 2014).

Dworkin, em um viés considerado pos-positivista, desenvolveu a teoria segundo a qual
0 sistema juridico é formado por normas, que se subdividem em principios e em regras. Os
principios, dotados de carga moral, diferenciam-se das regras especialmente por carregarem
consigo carga valorativa de equidade, justica e moralidade, aplicando-se consoante um critério
de peso, de importancia, de balanceamento, e ndo de acordo com a objetividade da I6gica, da
validade ou invalidade, caracteristica das regras (SGARBI, 2020).

Em razdo disso, o Direito, agregando regras juridicas e principios morais, retira do seu
aplicador o poder de legislar, a discricionariedade arbitraria, que enseja a solu¢do do caso
concreto com base em razBes morais, éticas e valorativas puramente subjetivas, uma vez que
ele passa a ser guiado por essas razdes inseridas nos principios que integram o sistema.

De acordo com Dworkin, sempre havera uma solucdo correta para os casos juridicos,
seja com base em regras seja com base nos principios, mas, em verdade, sera a utilizacdo dos
principios que deve representar a melhor interpretacdo a ser dada ao caso, a luz do critério da
integridade.

Pelo critério de integridade, em um sistema juridico composto por regras e principios,
Dworkin prop6e que o aplicador do Direito leve em consideracao, simultaneamente, o contexto
historico, os precedentes, as leis aplicaveis ao caso posto a analise e os reflexos para o futuro,
realizando uma interacdo que dé coeréncia e consisténcia a decisdo, como se a interpretacdo
juridica se assemelhasse a um romance em cadeia, no qual os autores devem atentar para
garantir a adequacdo e a fluidez ao longo dos textos, servindo cada romance como inspiracao
para o consecutivo (DWORKIN, 1999).

E com respaldo nessa metafora do romance em cadeia que Dworkin compreende o
Direito como integridade, pelo qual o seu intérprete, atentando especialmente para 0s principios
da equidade, justica e moralidade, deve ser coerente, realizando uma interpretacdo adequada

com o contexto histérico, os precedentes e as leis.
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Por outras palavras, Dworkin esta enfatizando que, como virtude politica e juridica, a
“integridade” requer que os legisladores criem um direito que seja coerente com a
estrutura dos principios que fundamentam a existéncia desta pratica social; e, por sua
vez, que 0s juizes ao decidirem ndo percam de vista que suas decisfes devem fazer
parte desse todo coerente (SGARBI, 2020, p. 198).

Desta feita, Dworkin defende a integridade do sistema juridico, a coeréncia entre quem
elabora e quem aplica as leis, pregando o dever de observancia, por todos, aos principios da
equidade, justica e moralidade.

Pode-se fazer um cotejo com a técnica de interpretacdo l0gico-sistematica, que requer
a analise de um dispositivo juridico em harmonia com as demais normas do ordenamento
juridico que disciplinam a mesma matéria. Ao hermeneuta incumbe identificar o dispositivo, as
normas juridicas correlatas, a posi¢do hierarquica em que se encontra para dai formular a

interpretacdo:

Em se tratando de interpretagdo I6gico-sistematica de um diploma legal, deve-se,
portanto, cotejar o preceito normativo com outros do mesmo diploma legal ou de
legislagbes diversas, mas referentes ao mesmo objeto, visto que, examinando as
prescricBes normativas, conjuntamente, é possivel verificar o sentido de cada uma
delas.

Sendo assim, ndo se pode interpretar o comando normativo de modo isolado, devendo
ele ser compreendido e aplicado em contato com as demais normas que compdem o
ordenamento juridico, seja no plano horizontal, seja no plano vertical do sistema
hierarquico da ordem juridica (SOARES, 2019, p. 50).

A respeito da interpretacdo logica, Limongi Franca a conceitua como “aquela que se
leva a efeito mediante a perquirigdo do sentido das diversas locucGes e oragdes do texto legal,
bem assim, através do estabelecimento da conexao entre 0s mesmos. Supde quase sempre a
posse dos meios fornecidos pela interpretagao gramatical” (FRANCA, 2010, p. 24).

No que atine a interpretacdo sistematica, Franca destaca que a vontade da lei deve ser
analisada de acordo com o contexto legal em que inserida, podendo ser realizada com base na
prépria lei em que o dispositivo esta inserido ou com esteio no sistema geral do direito positivo
(FRANCA, 2010).

Em um Estado Democratico, como o Brasil, o norte a balizar legisladores e juizes sera
a Constituicdo de 1988, que institucionalizou a moral no Direito. A Constituicdo assegura
direitos fundamentais aos individuos, direitos que, dada a sua carga moral, assemelham-se a

verdadeiros principios.
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Portanto, a defini¢do quanto a incidéncia ou ndo incidéncia do art. 217-A do Codigo
Penal aos adolescentes menores de 14 (catorze) anos de idade que, consentidamente,
mantiveram entre si conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso, deve ser analisada a luz da
Constituicao, levando em consideracdo os principios da justica, da equidade e da integridade
como agregados aos direitos fundamentais referentes aos adolescentes, especialmente os da
protecéo integral, da liberdade (sexual) e do melhor interesse.

Assim, a interpretacdo de um texto legal deve envolver a sua historia institucional,
fundante, os precedentes, as leis e os reflexos para o futuro, fazendo-se prevalecer principios
em relacdo as regras, no intuito de se obter a justica.

Além disso, é preciso que se reconheca que o ordenamento juridico é dinamico,
requerendo uma leitura coerente e alinhada as mudancas sociais. Logo, a interpretacdo juridica,
para além de uma funcdo normativa, de revelar a literalidade da norma, contém um momento
cognoscitivo, de interpreta-la de acordo com a realidade social, com as intera¢fes sociais,
dissipando conflitos em busca da pacificacdo social:

A seu turno, o processo socioldgico de interpretacdo do direito objetiva: conferir a
aplicabilidade da norma juridica as relagdes sociais que lhe deram origem; elastecer o
sentido da norma a relagdes novas, inéditas a0 momento de sua criacdo; e temperar o
alcance do preceito normativo a fim de fazé-lo espelhar as necessidades atuais da
comunidade juridica (SOARES, 2019, p. 51).

Assim, essa integracdo entre o Direito e a realidade social o torna vivo, dindmico,
fazendo com que a sua interpretacdo manifeste o real significado na norma juridica, sem olvidar
a prévia necessidade da analise sintatica, pragmatica e semantica da lei (SOARES, 2019).

Vé-se, portanto, que a técnica de interpretacdo gramatical é considerada o ponto de
partida para a apreensdo do significado e do alcance do texto legal. Nas palavras de Limongi
Franga, “Atualmente, porém, essa interpretacdo, por si sO, é insuficiente para conduzir o
intérprete a um resultado conclusivo, sendo necessario que os elementos por ela fornecidos
sejam articulados com os demais, propiciados pelas outras espécies de interpretagcdo”
(FRANCA, 2010, p. 23-24).

Pelo exposto, pode-se afirmar que a interpretacdo juridica deve contemplar a
integridade, coadunando-se com a histéria, inclusive, a social; com os precedentes; com as leis;
com a teleologia da norma; com a logica; e com a sistematicidade; em busca da pacificagéo e

da justica.
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5. Considerac0es Finais

O art. 217-A, caput e 8 5°, do Codigo Penal, é literal ao considerar autor de estupro de
vulneravel aguele que tiver conjuncéo carnal ou praticar outro ato libidinoso com pessoa menor
de 14 (catorze) anos de idade, ainda que esta dé o consentimento ou tenha experiéncia sexual.
Logo, o consentimento de pessoa menor de 14 (catorze) anos de idade e a eventual experiéncia
sexual devem ser desconsiderados para a consumacao do delito. A vulnerabilidade é absoluta.

Em que pese a previsdo legal, demonstrou-se a volatilidade de entendimento dos
Tribunais Superiores, ora acatando a lei, no que atine a presuncdo de vulnerabilidade ora
afastando a sua incidéncia, relativizando essa presuncdo e absolvendo os autores do fato,
fundamentando-se: na atipicidade material do fato, afirmando a irrelevancia social e a
inexisténcia de ofensa ao bem juridico; na vitimizacdo secundéria; na dignidade da pessoa
humana; e na derrotabilidade do enunciado normativo.

O artigo voltou-se a analise da repercussao juridica nos casos em que adolescentes,
menores de 14 (catorze) anos de idade, portanto, na mesma situacdo de vulnerabilidade,
praticam entre si, consensualmente, conjuncéo carnal ou outro ato libidinoso, o que se denomina
estupro bilateral de vulneravel.

Tomando como base o julgamento do Agravo em Recurso Especial n® 1.770.597/GO,
0 atual posicionamento do Superior Tribunal de Justica (STJ) € pela ndo responsabilizacdo de
adolescente de 14 (catorze) anos, que pratica conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso com
outro adolescente de 12 (doze) anos de idade, fundamentando-se na atipicidade da conduta e
no erro de proibicéo.

A luz da protecdo integral e do melhor interesse, que tutelam isonomicamente os
adolescentes com idade inferior a 14 (catorze) anos, levando em consideracdo a dignidade
humana, habil a efetivacdo de direitos fundamentais de criancas e adolescentes, inclusive do
direito a liberdade (sexual), conclui-se, nesse contexto, desarrazoada a responsabilizacdo
socioeducativa de adolescentes, uma vez que ndo se trata da vulnerabilidade de que trata o art.
217-A, 8§ 5° do Codigo Penal, que tem como desiderato inibir a relagdo sexual ou outra
libidinosa entre maior de 18 (dezoito) anos e adolescente menor de 14 (catorze) anos de idade.

A questdo também foi analisada sob outro enfoque, o hermenéutico. A partir da
doutrina de Ronald Dworkin e do cotejo com técnicas de interpretacdo juridica, levando em
consideracdo o conceito de Direito como integridade e a preponderéncia de principios sobre

regras, com o fim de alcancar a justi¢a, conclui-se que a protecédo integral, o melhor interesse,
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a equidade, a moralidade e a justica encontram-se ombreados com adolescentes de idade
inferior a 14 (catorze) anos que, consentidamente, relacionam-se sexualmente, razéo pela qual
é desarrazoada a sua responsabilizacdo socioeducativa.

Com fulcro nos argumentos acima expostos, inaplicavel o teor do art. 217-A do Codigo
Penal, como ato infracional analogo, aos adolescentes menores de 14 (catorze) anos de idade,

que praticam, entre si e consensualmente, conjuncéao carnal ou outro ato libidinoso.
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