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RESUMO

Este trabalho visa analisar a vulnerabilidade do adolescente maior de 12 e menor de 14 anos, presente no tipo penal autônomo estupro de vulnerável (art. 217-A, CP), com o objetivo de afirmar se é possível ou não a relativização dessa vulnerabilidade ante as peculiaridades de cada caso. Neste propósito, será feita uma pesquisa bibliográfica acerca da temática, por meio de doutrinas, legislações, artigos e jurisprudências, comparando os diversos posicionamentos e controvérsias. Diante disso, verifica-se, que ao optar pela vulnerabilidade absoluta, entra-se em contrassenso com os princípios constitucionais que norteiam o direito penal, especificamente, intervenção mínima e os corolários ofensividade e fragmentariedade, transformando o Direito Penal da ultima em prima ratio, compreendendo, assim, que a relativização da vulnerabilidade do adolescente entre 12 e 14 anos, está mais atrelada à realidade social, e consequentemente, não trará a injustiças. 
PALAVRAS-CHAVE: Crimes contra a dignidade sexual. Estupro de vulnerável. Relativização da vulnerabilidade em razão da idade. 

ABSTRACT

This paper aims to analyze the vulnerability of adolescents older than 12 and younger than 14 years, present in the autonomous type of vulnerable rape (art. 217-A, CP)with the objective of stating whether or not it is possible to relativize this vulnerability before the peculiarities of each case. In this purpose, a bibliographical research will be made about the subject, through doctrines, legislations, articles and jurisprudences, comparing the various positions and controversies. In the face of this, it turns out that by opting for absolute vulnerability, one enters into counterpoint with the constitutional principles that guide the criminal law, specifically, minimal intervention and the corollaries offensive and fragmentary, transforming the criminal law of the latter into a prima ratio, thus understanding that the relativization of the vulnerability of the adolescent between 12 and 14 years, is more linked to the social reality, and consequently, will not bring injustice.

1. INTRODUÇÃO

	O presente estudo objetiva explorar os aspectos relacionados à dignidade sexual, especificamente a possiblidade de relativização da vulnerabilidade do adolescente menor de 14 (quatorze) anos em razão do caráter etário no crime de estupro de vulnerável. Tema bastante atual e que já era objeto de debates na vigência da presunção de inocência (presunção relativa x presunção absoluta), de polêmica e discussão entre os operadores do direito, mais precisamente no que tange à vulnerabilidade da vítima menor de 14 anos, atentando às causas e consequências no panorama jurídico.
	O advento da Lei nº 12.015, de 07 de agosto de 2009, trouxe consigo alterações relevantes criando novos tipos penais incriminadores e unificando alguns que já existiam, com a finalidade de adequá-los à evolução sociocultural brasileira, e trazendo consigo uma nova intitulação a um crime bárbaro que assombra diariamente toda a sociedade desde muito tempo, com a violação de direitos tais como a moral, a liberdade e a dignidade sexual. 
	Dessa Forma, a dignidade sexual da vítima (maior de 12 e menor de 14 anos) passou a ser severamente protegida pelo art. 217 – A, pondo fim à antiga discussão acerca da presunção absoluta. Inobstante, continuou a ser objeto de divergência tanto na doutrina quanto na jurisprudência no que à vulnerabilidade, se absoluta ou relativa, agora questionando se esse novo dispositivo entra em conflito não com outros conceitos jurídicos e sociais, especificamente, os princípios constitucionais norteadores do Direito Penal, notadamente intervenção mínima, os seus correlatos (ofensividade e fragmentariedade e subsidiariedade), de modo que este direito incriminador se constitua na ultima ratio. 
	Por fim, será argumentado formas de como a responsabilização objetiva – sem ofensa ao bem jurídico - do tipo penal no âmbito social dos adolescentes, sem análise e distinção de casos, pode ser prejudicial afetando a sociedade, tendo em vista esta estar em constante mutação no que tange aos padrões sexuais comportamentais dos adolescentes (maiores de 12 e menores de 14 anos), atingindo a maturidade sexual (puberdade) precocemente, e se essas formas são o bastante para configurar o jus puniendi.

2. DOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL E SUAS ALTERAÇÕES	
	
	O texto originário do Código Penal, editado pelo Decreto-Lei nº 2.848, de 07 de dezembro de 1940, trazia em seu Título VI, o esboço quanto aos costumes sexuais, uma realidade distinta da dos tempos atuais, pois predominava em nossa sociedade um maior decoro no que se refere aos costumes sexuais.
	Nota-se, evidentemente, a interferência do legislador no tocante à sexualidade, o que à época era bastante justificável. Ocorre que o Direito Penal não conseguiu impedir a evolução desses costumes, ao ponto de a custódia da moral e da ética sexual caírem por terra.
	Nesse sentido, complementa NUCCI (2015):

Há muito tempo, defendíamos que não mais se concretizam no seio social tais sentimentos ou princípios denominados éticos no tocante à sexualidade. A sociedade evoluiu e houve uma autêntica liberação dos apregoados costumes, de modo que o Código Penal estava a merecer uma autêntica reforma nesse contexto. O que o legislador deve policiar, à luz da Constituição Federal de 1988, é a dignidade da pessoa humana, e não os hábitos sexuais que porventura os membros da sociedade resolvam adotar, livremente, sem qualquer constrangimento e sem ofender direito alheio, ainda que, para alguns, possam ser imorais ou inadequados.

 Dessa forma, os crimes contra os costumes não teriam mais sentido ante o atual estágio de evolução social, salvo, se fundado na dignidade sexual, à luz do regente princípio fundamental da dignidade da pessoa humana. 
	Instituída a Lei nº 12.015, de 07 de agosto de 2009, que alterou Título VI do Código Penal, onde passou a constar “Dos crimes contra a dignidade sexual”, modificou a sua redação anterior que tipificava os “Crimes contra os costumes”. A dignidade fornece a noção de decência, compostura, respeitabilidade, enfim, algo vinculado à honra. A sua associação ao termo sexual insere-a no contexto dos atos tendentes à satisfação da sensualidade ou da volúpia” (NUCCI, 2015).
	Apesar desta alteração ter se mostrado bastante positiva, pois além de unificar alguns crimes já existentes, também criou novos tipos penais, como por exemplo, o art. 217 –A, que não tipificou apenas os menores de 14 anos, mas também os deficientes mentais ou aqueles que não possuem o necessário discernimento para a prática do ato, e ainda aqueles que não possuem condições de oferecer resistência, incluindo os idosos. Inobstante, esta alteração foi objeto de críticas por parte de alguns doutrinadores, tendo em vista não trazer alterações referentes a expressões do crime, como “violação sexual mediante violência” sugerida por Bitencourt (2019):

Considerando-se que o legislador unificou, com a Lei n. 12.015/2009 os crimes de estupro e atentado violento ao pudor, poderia ter aproveitado para substituir as expressões que identificam essas duas figuras – conjunção carnal (estupro) e ato libidinoso diverso de conjunção carnal – por uma expressão mais abrangente, capaz de englobar os dois vocábulos anteriores como, por exemplo, “violação sexual mediante violência”. Esse vocábulo, além da dita cópula vagínica, abrange também, na linguagem clássica, as relações sexuais ditas anormais, tais como o coito anal e o sexo oral, o uso de instrumentos roliços ou dos dedos para a penetração no órgão sexual feminino, ou a cópula vestibular, em que não há penetração. A expressão “violação sexual mediante violência”, ademais, mostra-se mais atualizada, por seu alcance mais abrangente, pois englobaria também, além dos atos supraenunciados, as relações homossexuais (tidas, simplesmente, como atos libidinosos diversos da conjunção carnal), tão disseminadas na atualidade.

A Lei nº 12.015, de 07 de agosto de 2009, trouxe ainda em seu escopo os crimes de satisfação de lascívia mediante presença de criança ou adolescente, favorecimento da prostituição ou de outra forma de exploração de criança ou adolescente ou de vulnerável e tráfico internacional e interno de pessoa para fim de exploração sexual, estes revogados pela Lei nº 13.344, de 06 de outubro de 2016, além de excluir a tipificação da presunção de violência, em que revogou o art. 224 e instituiu o art. 217-A.
	Recentemente, o título da dignidade sexual sofreu mais uma alteração, através da Lei nº 13.718, de 24 de setembro de 2018, incorporando ao Código Penal, os delitos de importunação sexual, divulgação de cenas de estupro, estupro de vulnerável, sexo ou pornografia, bem como modificou redações já existentes. 
	Percebe-se, com isso, que estas alterações sofridas no campo da dignidade sexual, foram benéficas em partes, pois, positivamente, a ideia do legislador foi aumentar a esfera de proteção, sobretudo dos mais vulneráveis (crianças e adolescentes), diante do atual cenário social. No entanto, ao extinguir a discussão acerca da violência presumida, prevista anteriormente no art. 224 do Código Penal, se relativa ou absoluta, surge mais uma discussão entre os operadores do direito: a vulnerabilidade do adolescente menor de 14 (quatorze) anos, se esta é absoluta ou relativa.

3. DO ESTUPRO DE VULNERÁVEL

	O delito estupro de vulnerável não tinha previsão legal na legislação penal de maneira autônoma, de modo que aquele que infringisse a norma vigente estaria inserido ou no estupro ou atentado violento ao pudor, vulgos artigos 213 e 214. Todavia, o advento da Lei nº 12.015, de 07 de agosto de 2009, trouxe na figura do art. 217-A, oriundo da fusão dos artigos 213 (estupro) e 214 (atentado violento ao pudor) com o artigo 224 (presunção de violência).
	O novo tipo penal traz em seu escopo a seguinte redação dos preceitos primários e secundários: “ter conjunção carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (quatorze) anos: Pena – reclusão, de 8 (oito) a 15(quinze) anos. 
Incorre na mesma pena “quem pratica as ações descritas no caput com alguém que, por enfermidade ou deficiência mental, não tem o necessário discernimento para a prática do ato, ou que, por qualquer outra causa, não poder oferecer resistência”. E ainda, “se da conduta resulta lesão corporal de natureza grave: Pena – reclusão, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos e “se da conduta resultar morte: Pena – reclusão, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos”, conforme o disposto nos §§1º, 3º e 4º respectivamente.
Com isso, as situações acima descritas que passaram a integrar o tipo penal do art. 217-A, são autônomas, e se distinguem das sanções impostas aos crimes sexuais cometidos com violência. “Antes, o operador do direito necessitava lançar mão da ficção legal contida no art. 224 do CP para lograr enquadrar o agente nas penas do art. 213 ou do revogado art. 214 do CP. Agora, a subsunção típica do fato será direta no 217-A do CP” (CAPEZ, 2018).
Destaca-se que ao passo em que foi criado o art. 217-A, foi revogado o art. 224 do Código Penal, pela mesma Lei nº 12.015 de 07 de agosto de 2009, extinguindo a hipótese de presunção de violência e passando a vigorar as situações de vulnerabilidade da vítima.
De acordo com Capez (2018):

(...) não se confundem a vulnerabilidade e a presunção de violência da legislação anterior. São vulneráveis os menores de 18 anos, mesmo que tenham maturidade prematura. Não se trata de presumir incapacidade e violência. A vulnerabilidade é um conceito novo muito mais abrangente, que leva em conta a necessidade de proteção do Estado em relação a certas pessoas ou situações. Incluem-se no rol de vulnerabilidade casos de doença mental, embriaguez, hipno-se, enfermidade, idade avançada, pouca ou nenhuma mobilidade de membros, perda momentânea de consciência, deficiência intelectual, má formação cultural, miserabilidade social, sujeição a situação de guarda, tutela ou curatela, temor reverencial, enfim, qualquer caso de evidente fragilidade.

	Ressalta-se, ainda, que o estupro de vulnerável passou a ser considerado como crime hediondo, previsto no art. 1º, inciso IV, da Lei nº 8.072/90, pondo fim a discussão acerca da hediondez dos crimes sexuais – estupro e o até então atentado violento ao pudor - com violência presumida.
	
3.1 Bem jurídico protegido tutelado e sujeitos do crime 

	A tutela penal no crime de estupro de vulnerável é vista pela doutrina dois viés: a dignidade sexual e a liberdade sexual, e anda análises a respeito do desenvolvimento da formação sexual do menor de 14 (quatorze) anos em geral, seja ele enfermo ou deficiente mental que não tenha a capacidade plena de discernimento para a prática sexual.
	O doutrinador Bitencourt (2019) defende que o bem jurídico protegido nos crimes sexuais contra vulneráveis é a dignidade sexual, afirmando que:

Na realidade, na hipótese de crime sexual contra vulnerável não se pode falar em liberdade sexual como bem jurídico protegido, pois se reconhece que não há a plena disponibilidade do exercício dessa liberdade, que é exatamente o que caracteriza a vulnerabilidade.

	Em contrapartida para Estefan (2019) dita que

(...) a norma visa à tutela da liberdade sexual e ao pleno desenvolvimento das pessoas vulneráveis, ou seja, aqueles que, em face de alguma condição pessoal (transitória ou perene), não dispõem de forças ou de compreensão para resistir a um ataque contra a sua dignidade sexual.

	Os doutrinadores Nucci (2019) e Prado (2019) também seguem essa linha, apontando que o objeto jurídico protegido é a liberdade sexual.
	No que tange a proteção do desenvolvimento da formação sexual do menor, este novo dispositivo (art. 217-A), tem por objetivo garantir que o menor desenvolva naturalmente sua personalidade, de modo que na fase adulta possa decidir por si só a respeito da sexualidade, sem nenhum tipo de trauma interior.
	Diante disso, Bitencourt (2019) disserta que:

Na verdade, mais que proteger a liberdade sexual do menor de quatorze anos ou incapaz (que, sabidamente, não existe nessa hipótese), a criminalização da conduta descrita no art. 217­A procura assegurar a evolução e o desenvolvimento normal de sua personalidade, para que, na fase adulta, possa decidir conscientemente, e sem traumas psicológicos, seu comportamento sexual; para que tenha, em outros termos, serenidade e base psicossocial não desvirtuada por eventual trauma sofrido na adolescência, podendo deliberar livremente sobre sua sexualidade futura, inclusive quanto à sua opção sexual.

Nessa mesma linha Busato (2017) conceitua:

É necessário reconhecer aqui, como bem jurídico, o direito ao desenvolvimento sexual normal, dados os efeitos certamente deletérios com relação ao caráter e ao equilíbrio psicológico relacionados à atividade sexual, que resultam da prática desse crime sobre as vítimas especiais que possuem a característica da vulnerabilidade. 

	Nesse sentido, a liberdade sexual é, portanto o poder de autodeterminação de cada pessoa no campo das relações sexuais, segundo seus desejos e vontades, desde que tenha a plena capacidade de decidir na escolha afetiva, sem sofrer alguma sanção por isso. 
Todavia, no que tange à vulnerabilidade do adolescente (maior de 12 e menor de 14 anos), esta, deve ser analisada caso a caso, ou seja, abrindo o leque para possibilidade de relativização. Com isso, a liberdade sexual também deve ser tutelada por esse tipo penal.
Os sujeitos do crime podem ser tanto ativo quanto passivo. No polo ativo, pode ser qualquer pessoa, seja ela do sexo masculino ou feminino maior de 18 (dezoito) anos, e no polo passivo qualquer criança ou adolescente (entre 12 e 14 anos), na condição de vulnerável.
	
3.2 Tipicidade objetiva e subjetiva

	A tipicidade objetiva ou formal tem a finalidade demonstrar os fundamentos necessários a fim de determinar o tipo penal proibitivo, ou seja, tudo que estiver taxativo necessariamente será exteriorizado, de maneira que o preceito primário estabeleça o autor de uma ação ou omissão, o resultado, o nexo causal e, consequentemente a imputação objetiva.
	No Estupro de Vulnerável as condutas previstas objetivamente no tipo penal são conjunção carnal, ato libidinoso e vulnerabilidade.
	O elemento subjetivo na visão de (CAPEZ, 2018):

(...) é o dolo, consubstanciado na vontade de ter conjunção carnal ou praticar ato libidinoso com indivíduo nas condições previstas no caput ou §1º do artigo. Não é exigida nenhuma finalidade especial, sendo suficiente a vontade de submeter a vítima à prática de relações sexuais.

	O dolo pode subdividir-se em direto, no qual o autor do crime sabe da menoridade da vítima, ou eventual, pois mesmo que sem ter a convicção da idade da vítima, assume o risco, apesar da aparência física da mesma ser de tenra idade.
	Além disso, é imprescindível a figura do elemento volitivo, que é consequência expressa da vontade do autor em praticar o crime, satisfazendo o seu desejo sexual. Inobstante, esse tema é controverso, tendo em vista que, hipoteticamente, o agente publica fotos ou vídeos da vítima sem a vontade de satisfazer o seu desejo sexual, não estaria cometendo crime de estupro de vulnerável, mas o delito de divulgação de cena de estupro de vulnerável.
	Desse modo acompanha Bitencourt (2019):

(...) é indispensável ainda o elemento volitivo, sem o qual não se pode falar em dolo, direto ou eventual. Em outras palavras, a vontade deve abranger, igualmente, a ação (prática de conjunção carnal ou outro ato libidinoso), o resultado (execução efetiva da ação proibida), os meios (de forma livre ou algum meio que impeça ou dificulte a livre manifestação de vontade da vítima) e o nexo causal (relação de causa e efeito). Por isso, quando o processo intelectual-volitivo não atinge um dos componentes da ação descrita na lei, o dolo não se aperfeiçoa, isto é, não se realiza. Na realidade, o dolo somente se completa com a presença simultânea da consciência e da vontade de todos os elementos constitutivos do tipo penal. Com efeito, quando o processo intelectual-volitivo não abrange qualquer dos requisitos da ação descrita na lei, não se pode falar em dolo, configurando-se o erro de tipo, e sem dolo não há crime, ante a ausência de previsão da modalidade culposa. 

	O referido autor complementa que no estupro de vulnerável “é necessário o elemento subjetivo especial do injusto, ou seja, o especial fim de possuir sexualmente a vítima (homem ou mulher)”. 

3.3 Erro de tipo e erro de proibição

	O erro de tipo tem previsão legal no art. 20 do Código Penal, definindo-o como: “o erro sobre o elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a punição por crime culposo, se previsto em lei”. 
	Em miúdos, leciona Paschoal (2015):

O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime está diretamente relacionado à situação fática em que se encontra o agente, ou seja, ele conhece a norma, conhece a proibição, mas acredita que, na situação em que se encontra, não estão presentes os elementos previstos no tipo legal.

	No caso do estupro de vulnerável, o agente incide no erro, por exemplo, ao desconhecer a idade da vítima – no caso menor de 14 anos - em virtude de esta possuir uma desenvoltura física não compatível com a realidade, bem como desconhecer no caso de a vítima, em razão de enfermidade ou deficiência mental, não possuía o necessário discernimento para a prática sexual.	
	Partindo para o erro de proibição, este tem previsão legal no art. 21 do Código Penal, definindo-o como: “O desconhecimento da lei é inescusável. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitável, isenta de pena; se evitável, poderá diminuí-la de um sexto a um terço. Parágrafo único – Considera-se evitável o erro se o agente atua ou se omite sem a consciência da ilicitude do fato, quando lhe era possível, nas circunstâncias, ter ou atingir essa consciência”.
	Sobre o erro de proibição escusável, Nucci (2019) nos ensina:
	
(...) torna-se viável que o agente, pessoa simples, sem cultura, jamais imagine ser vedada a relação sexual com doente mental. Mantido o relacionamento sexual, é preciso verificar se houve erro de proibição escusável. Assim constatado, o caminho é a absolvição.


	Para Greco (2017), é inaceitável o erro de proibição para aquele que mantém relações sexuais com menor de 14 anos que vive na prostituição, sob a ótica de que:

(...) uma vez que os meios de comunicação de massa estão, nos últimos anos, desenvolvendo um intenso trabalho de conscientização da população no que diz respeito à pedofilia, ou seja, a relação sexual com crianças e adolescentes (menores de 14 anos) que se encontram nessa situação de vulnerabilidade.

Portanto, incide no erro de proibição o ato antijurídico de agente, excluindo, assim, a culpabilidade, e consequentemente isentando-o de pena, caso se comprove o erro de proibição escusável.

3.4 Pena e ação penal
	
	A pena para quem cometa estupro de vulnerável, cominada no art. 217-A do Código Penal, é reclusão, de 08 (oito) a 15 (quinze) anos. Se da conduta houver lesão corporal de natureza grave, a pena será de reclusão de 10 (dez) a 20 (vinte) anos, sobrevindo dessa conduta a morte da vítima, passará para reclusão de 12 (doze) a 30 (trinta) anos. 
	Encontra-se também, expressas no art. 226 do Código Penal, algumas majorantes especiais, porém a majoração de metade da pena não se aplica – apesar de estabelecida no art. 9º da Lei 8.072/90 – tendo em vista não haver previsão legal.
	A ação penal antes da Lei nº 12. 015/2009, nos crimes contra os costumes era de natureza privada, pois o objetivo era resguardar a intimidade da vítima, de forma que não a expusesse. Porém, este posicionamento do legislador era bastante criticado pela doutrina, pois a persecutio criminis de um crime tão bárbaro não poderia ficar tão somente a cargo do particular. 
	Com o advento da Lei nº 12. 015/2019, ficou estabelecido no caput do art. 225, que os crimes contra a liberdade sexual e os crimes sexuais contra vulneráveis, seriam, portanto, de ação penal pública condicionada à representação, prevalecendo, ainda, a vontade da vítima. Porém, verificou-se um paradoxo do caput com o parágrafo único do mesmo, que estabeleceu ação penal pública incondicionada para os crimes sexuais contra vulneráveis. 
	Contudo, a partir da edição da Lei 13.718, de 24 de setembro de 2018, para todos os crimes inseridos nos Capítulos I e II do Título IV do Código Penal, serão de ação penal pública incondicionada.
	Nucci (2019) ataca dizendo que “a opção legislativa foi drástica, vale dizer, considerar sempre a ação pública incondicionada no cenário dos delitos sexuais. Afinal, sempre se contou com a vontade da vítima em processar o agente no âmbito dessa espécie de criminalidade, visto envolver a intimidade e a honra das pessoas”.
	E ainda acrescenta:

Se antes da Lei 12.015/2009 prevalecia a ação penal privada, com a ressalva estabelecida pela Súmula 608 do STF (“no crime de estupro, praticado mediante violência real, a ação penal é pública incondicionada”), agora tem-se o predomínio da ação pública incondicionada, proporcionando a atuação do Ministério Público, queira ou não a vítima. Desse modo, o denominado “escândalo do processo” foi colocado em segundo plano. A pessoa sexualmente ofendida não pode mais abafar o caso, evitando especulações inconvenientes. Não andou bem o legislador ao padronizar a publicidade da ação penal. O ideal seria considerar casos violentos como ação pública incondicionada; casos sem violência, ação pública condicionada ou privada (NUCCI, 2019).

	Todavia, com a referida alteração legislativa, a súmula 608 do Supremo Tribunal Federal, que prevê “no crime de estupro, praticado mediante violência real, a ação penal é pública incondicionada”, tornou-se sem efeito.

3.5 A vulnerabilidade de crianças e adolescentes na legislação brasileira

Indispensável para o estudo em questão, o vulnerável, que segundo o dicionário Houaiss da língua portuguesa, significa aquele que pode ser fisicamente ferido; sujeito a ser atacado; derrotado, prejudicado ou ofendido.
A Constituição Federal de 1988 teve um cuidado especial para com os vulneráveis – crianças e adolescentes – tanto que trouxe explicitamente o princípio da proteção integral e da absoluta propriedade (art. 227), dado àqueles em situação de vulnerabilidade a garantia dos diretos fundamentais e, posteriormente, reforçado pela Lei nº 8.069/90, Estatuto da Criança e do adolescente.
O legislador definiu o vulnerável em duas vertentes: dos arts. 217-A e 218-B, do Código Penal, ou seja, protegendo as vítimas de estupro de vulnerável, bem como de favorecimento da prostituição ou outra forma de exploração sexual de vulnerável respectivamente, englobando nesse caso, não só os menores de 14 (quatorze) anos – vulnerabilidade absoluta - mas também os menores de 18 (dezoito) anos – vulnerabilidade relativa, ampliando, em ambos os casos para o enfermo ou deficiente mental.
Nessa mesma linha, leciona Bitencourt (2019):

Na realidade, o legislador utiliza o conceito de vulnerabilidade para diversos enfoques, em condições distintas, sem qualquer justificativa razoável. Esses aspectos autorizam-nos a concluir que há concepções distintas de vulnerabilidade. Na ótica do legislador, devem existir duas espécies ou modalidades de vulnerabilidade, ou seja, uma vulnerabilidade absoluta e outra relativa; aquela se refere ao menor de quatorze anos, configuradora da hipótese de estupro de vulnerável (art. 217A); esta se refere ao menor de dezoito anos, empregada ao contemplar a figura do favoreci mento da prostituição ou outra forma de exploração sexual (art. 218B). Por outro lado, o legislador reconhece a vulnerabilidade do menor, mas a es tende ao enfermo ou deficiente mental. Em outros termos, o legislador consagra uma vulnerabilidade real e outra equiparada. Aliás, os dois dispositivos legais usam a mesma fórmula para contemplar a equiparação de vulnerabilidade, nas respectivas menoridades (quatorze e dezoito anos), qual seja, “ou a quem, por enfermidade ou deficiência mental, não tem o necessário discernimento para a prática do ato”. No art. 218B, felizmente, o legislador não criou hipóteses de interpretação analógica (ou que, por qualquer outra causa, não pode oferecer resistência), deixando de repetir o exagero que cometeu no art. 217-A, § 1º.

	Para Nucci (2019), são consideradas pessoas vulneráveis aquelas despidas de proteção, passível de sofrer lesão, ou seja, aquelas que de fato não têm o necessário discernimento, bem como aqueles que, por qualquer causa não possam oferecer resistência à prática do ato sexual.
	Observa-se que o legislador foi objetivo quanto à idade que define a vulnerabilidade. No entanto, em uma análise crítica do dispositivo, este visa tutelar a dignidade sexual da vítima menor de 14 (quatorze) anos, desde que não possua maturidade necessária e discernimento mínimo para a prática sexual, pois não seria justo a norma proibir a prática de todo e qualquer ato libidinoso com adolescente – maior de 12 (doze) e menor de 14 (quatorze) anos segundo o ECA – que se encontre em plena capacidade de distinguir com clareza os atos sexuais, para desenvolvê-los.
	Isto posto, diante do atual cenário social, é cada vez mais comum adolescentes se relacionarem, e consequentemente praticarem atos libidinosos, e com a complacência dos pais ou responsáveis, afastando-se do conceito de vulnerabilidade, pois aqueles não estão expostos à incapacidade física ou mental para distinguir tais atos.  

3.6 Responsabilidade penal objetiva 

	O Código Penal Pátrio de 1940 - Decreto Lei nº 2848/40 – do início de sua vigência até os dias atuais, sofreu diversas mudanças em seus dispositivos, tendo em vista a evolução da sociedade. Com isso adotou a responsabilização subjetiva, esculpida nos arts. 18 e 19 do referido diploma.
	Para Zaffaroni e Pierangeli (2011), define a responsabilidade objetiva como:

(...) a forma de violar o princípio de que não há delito sem culpa, isto é, diz respeito a uma terceira forma de tipicidade, que se configuraria com a proibição de uma conduta pela mera causação de um resultado, sem exigir-se que esta causação tenha ocorrido dolosa ou culposamente.

	No caso do estupro de vulnerável, o dolo está diretamente ligado no verbo do tipo “praticar” o ato libidinoso. Contudo, não há previsão para este crime a forma culposa.
	Capez (2018) complementa que a responsabilidade objetiva (calcada exclusivamente na relação natural de causa e efeito) é insustentável no sistema penal vigente.
Antes do advento da Lei nº 12.015/2009 – como já esposado anteriormente – objeto de discussão entre juristas, os casos sexuais que tivessem o envolvimento de adolescentes (maiores de 12 e menores de 14 anos) anos, ocorreria majoritariamente, a chamada presunção de violência absoluta. Após a vigência da Lei supracitada foi excluída a figura da presunção de violência absoluta, onde trouxe abarcado no novo tipo penal autônomo (217-A), nos crimes sexuais que envolverem adolescentes (maiores de 12 e menores de 14 anos), a vulnerabilidade absoluta, ou seja, em ambas as discussões, tem-se uma responsabilização penal objetiva, mesmo nos casos de não haver a intenção de atingir a liberdade sexual da vítima (maior de 12 e menor de 14 anos), e consequentemente sem a presença de ofensividade ao bem jurídico tutelado.
Nessa acepção, situações eventuais como o erro de tipo e proibição, em que as provas aportadas aos autos não comprovam que o réu agiu com a plena consciência de que estaria cometendo um crime, bem como não tinha a ciência do caráter ilícito do fato praticado, não há o que se falar em responsabilização penal objetiva, pois haveria a supressão da possibilidade de contraditório.
Todavia, caso o critério etário seja o suficiente para definir a vulnerabilidade da vítima (maior de 12 e menor de 14 anos) no crime de estupro de vulnerável (art. 217-A), e responsabilizando, assim, objetivamente, independentemente do caso, presenciaríamos uma violação do sistema penal brasileiro, no qual só se admite a responsabilização penal subjetiva.

4. PRINCÍPIOS DA INTERVENÇÃO MÍNIMA E SEUS CORRELATOS OFENSIVIDADE E FRAGMENTARIEDADE 

	A discussão acerca do caráter absoluto ou relativo da vulnerabilidade deve ser explorado conjuntamente com o princípio da intervenção mínima – princípio constitucional implícito norteador do direito penal - bem como seus correlatos ofensividade e fragmentariedade, de modo que o direito incriminador se constitua na ultima ratio.
	Para Paschoal (2019) o princípio da intervenção mínima:

(...) determina que, mesmo sendo um bem reputado digno de tutela penal, mesmo que toda e qualquer ação teoricamente atentatória a esse bem deva ser objeto de criminalização, a efetiva incidência do direito penal fica condicionada à real existência de lesão ou de perigo concreto de lesão ao bem jurídico tutelado.

	Em outras palavras Nucci (2019) define que:

Caso o bem jurídico possa ser protegido de outro modo, deve-se abrir mão da opção legislativa penal, justamente para não banalizar a punição, tornando-a, por vezes, ineficaz, porque não cumprida pelos destinatários da norma e não aplicada pelos órgãos estatais encarregados da segurança pública. Podemos anotar que a vulgarização do direito penal, como norma solucionadora de qualquer conflito, pode levar ao seu descrédito e, consequentemente, à ineficiência de seus dispositivos.

Nesse sentido, em um eventual relacionamento, cuja vítima (maior de 12 e menor de 14 anos) no contexto que certifica a maturidade (puberdade) e a capacidade de consentir a relação sexual desta, bem como com o consentimento dos familiares, tem um filho oriundo dessa relação, e constitua família, nota-se a ausência de violação ao bem jurídico, não restando outra, senão a aplicação do princípio da intervenção mínima, pois o direito penal, nesse caso, seria incapaz de responder com proporcionalidade, transformando-se na prima ratio.
	Desse modo, “o Direito Penal deve ser a ultima ratio do sistema normativo, isto é, deve atuar somente quando os demais ramos do Direito revelarem-se incapazes de dar a tutela devida a bens relevantes na vida do indivíduo e da própria sociedade” (BITENCOURT, 2019).
	Sendo assim, tem-se que o objetivo do direito penal é proteger aqueles bens juridicamente imprescindíveis ao particular, bem como à coletividade. Inobstante, a proteção penal apenas se justifica no caso de assegurar direitos invioláveis, bem como a dignidade da pessoa humana, que são bens essenciais à vida.
	No princípio da Fragmentariedade, correlato da intervenção mínima, a atuação do Direito Penal se dará quando houver a demonstração de grave lesão a determinados bens jurídicos fundamentais efetivamente relevantes, ou seja, nem toda conduta que lesiona esses bens é digna de tutela penal.
	Assim, leciona Nucci (2019):

No campo da fragmentariedade, não deve ser considerado o mais importante dos ramos do Direito, nem o mais utilizado. Afinal, caso se eleja o fragmento direito penal como o ramo principal para disciplinar as relações sociais, todos os conflitos naturalmente existentes em comunidade tornar-se-iam casos de polícia, valendo a utilização da violência estatal e dos instrumentos mais graves de sanção, como a prisão. Terminaria sucumbindo o princípio da fragmentariedade, com reflexos evidentes no perfil do Estado Democrático de Direito, visto estarem em jogo a liberdade individual, bem como a intimidade, a vida privada e tantos outros direitos individuais correlatos.

	Prado (2019) ensina que na, “fragmentariedade ou essencialidade, tem-se que a função maior de proteção de bens jurídicos atribuída à lei penal não é absoluta, mas sim relativa, visto que todo o ordenamento jurídico dela se ocupa.
	Dessa forma, o tipo penal autônomo (217-A) ofende o princípio da fragmentariedade, pois não são todas as condutas que materialmente se adequam a esse tipo penal – cujas vítimas maiores de 12 e menores de 14 anos - mas somente aquelas que ofendam o bem juridicamente tutelado de forma relevante, afastando, assim, a pretensão punitiva estatal. 
	Já o princípio da subsidiariedade, também correlato da intervenção mínima, afirma que antes de recorrer à tutela penal, o Estado deverá lançar mão de todos os outros meios de controle disponíveis para proteger um bem caro à sociedade (PASCHOAL,2015).
	 Nesse seguimento, Nucci (2019) discorre que:

Caso o bem jurídico possa ser protegido de outro modo, deve-se abrir mão da opção legislativa penal, justamente para não banalizar a punição, tornando-a, por vezes, ineficaz, porque não cumprida pelos destinatários da norma e não aplicada pelos órgãos estatais encarregados da segurança pública. Podemos anotar que a vulgarização do direito penal, como norma solucionadora de qualquer conflito, pode levar ao seu descrédito e, consequentemente, à ineficiência de seus dispositivos.


	Em contrapartida, Greco (2017) afirma que no princípio subsidiariedade:

a norma dita subsidiária é considerada, na expressão de Hungria, como um “soldado de reserva”, isto é, na ausência ou impossibilidade de aplicação da norma principal mais grave, aplica-se a norma subsidiária menos grave. É a aplicação do brocardo lex primaria derrogat legi subsidiariae.

	O mesmo doutrinador conclui que não há utilidade na aplicação deste princípio, senão vejamos:

Na verdade, não possui utilidade o princípio da subsidiariedade, haja vista que problemas dessa ordem podem perfeitamente ser resolvidos pelo princípio da especialidade. Se uma norma for especial em relação a outra, como vimos, ela terá aplicação ao caso concreto. Se a norma dita subsidiária foi aplicada, é sinal de que nenhuma outra mais gravosa poderia ter aplicação. Isso não deixa de ser especialidade. (GRECO, 2017)
	
	Finalmente, o princípio da ofensividade, também correlato da intervenção mínima, estabelece que não há o que se falar de crime, se a conduta não oferece pelo menos ameaça de lesão ao bem jurídico protegido.
	Para Bitencourt (2019) os efeitos do princípio da ofensividade no Direito Penal, têm reflexos em dois planos:

(...) no primeiro, servir de orientação à atividade legiferante, fornecendo substratos político-jurídicos para que o legislador adote, na elaboração do tipo penal, a exigência indeclinável de que a conduta proibida represente ou contenha verdadeiro conteúdo ofensivo a bens jurídicos socialmente relevantes; no segundo plano, servir de critério interpretativo, constrangendo o intérprete legal a encontrar em cada caso concreto indispensável lesividade ao bem jurídico protegido.

	O próprio autor define ainda, que as duas funções expostas acima são complementares, quando por ineficiência do legislador, no exercício de sua função, criminalizar condutas, sem ao menos verificar se estas possuem conteúdo lesivo ao bem jurídico, essa omissão, por sua vez, será sanada pelo juiz ou intérprete.
	Nucci (2019) define ainda, que o princípio da ofensividade ou lesividade “demonstra ser indispensável a criação de tipos penais incriminadores, cujo objetivo seja eficiente e realístico, visando à punição de condutas autenticamente lesivas aos bens jurídicos tutelados”.
Logo, a estrita aplicabilidade do dispositivo (art. 217-A) na hipótese de relacionamentos amorosos advindos de uma união de vontades e desígnios, sendo a vítima maior de 12 e menor de 14 anos, e perfeitamente consentido pelos seu ascendentes, tem-se uma clara afronta ao princípio da ofensividade, pois apesar da conduta ser formalmente típica, torna-se materialmente atípica, visto que não há nenhuma ofensa ao bem jurídico tutelado.
	Com isso, o juiz ou intérprete deverá analisar caso a caso, para poder aplicar ou não as sanções previstas no art. 217-A, do Código Penal, pois além da dignidade, liberdade e o desenvolvimento sexual do vulnerável, também se verificará a hipótese de lesão ou ameaça ao bem juridicamente tutelado.
Todavia, para que o Direito Penal se constitua, de fato, na ultima ratio, a vulnerabilidade do adolescente - maior de 12 e menor de 14 anos - não poderá ser absoluta, pois, à luz dos princípios da intervenção mínima e seus corolários ofensividade, fragmentariedade e subsidiariedade a norma penal incriminadora deverá se atentar tão somente na defesa dos bens jurídicos fundamentais que forem violentamente lesados ou na iminência de serem, abrindo assim, o leque para a relativização da vulnerabilidade.    

4.2 A relativização da Vulnerabilidade 
	
	É totalmente inquestionável, que a prática sexual com adolescentes menores de 14 (quatorze) anos mediante violência, ou de maneira não consentida, traz danos irreparáveis comprometendo o seu desenvolvimento psicossocial saudável, sendo bastante louvável a sanção penal. Nesses casos, tanto a doutrina quanto a jurisprudência são unânimes na atuação do Direito Penal, nesses casos é indiscutível a vulnerabilidade dos menores.
	Inobstante, há casos nos quais os adolescentes maiores de 12 e menores de 14 anos demonstram um considerável grau de maturidade sexual (puberdade), sabendo a concepção do certo e errado. Como no exemplo acima citado, relacionamentos entre casais de namorados, pois fica clarividente que não há nenhuma ofensa ao bem juridicamente tutelado.
	Sobre o narrado, Nucci (2017) contempla que:

(...) Há adolescentes que namoram precocemente e já mantêm relação sexual. Se tiverem 12 ou 13 anos podem levar o parceiro a sofrer alguma espécie de sanção. Existem, ainda, as adolescentes que, nessa idade (abaixo dos 14), já são mães. Considerando-se a vulnerabilidade absoluta, deve-se processar e prender a, pelo menos, oito anos de reclusão os seus companheiros, pais de seus filhos, o que se nos afigura ilógico. Em lugar de preservar a família formada, ocupar-se-ia o direito penal de desagregá-la por completo.

	Bitencourt (2019) complementa que:


(...) sempre haverá a possibilidade de variantes ante o caso concreto, como, por exemplo, quando se tratar de relacionamento entre dois menores, cujo namoro seja, inclusive, do conhecimento das famílias. Certamente, situações como essas precisam do exame casuístico das peculiaridades individuais, para enfrentar adequadamente a existência ou não de lesão ao bem jurídico tutelado, a configuração ou não de conduta criminosa etc.

	Caminhando na contramão, Greco (2017) aduz que:

O núcleo ter, previsto pelo mencionado tipo penal, ao contrário do verbo constranger, não exige que a conduta seja cometida mediante violência ou grave ameaça. Basta, portanto, que o agente tenha, efetivamente, conjunção carnal, que poderá até mesmo ser consentida pela vítima, ou que com ela pratique outro ato libidinoso. Na verdade, esses comportamentos previstos pelo tipo penal podem ou não ter sido levados a efeito mediante o emprego de violência ou grave ameaça, característicos do constrangimento ilegal, ou praticados com o consentimento da vítima. Nessa última hipótese, a lei desconsidera o consentimento de alguém menor de 14 (catorze) anos, devendo o agente, que conhece a idade da vítima, responder pelo delito de estupro de vulnerável. 	

	Nesse sentido, o legislador ao assemelhar a definição de criança e adolescente, protegendo o menor de 12 anos (Estatuto da Criança e Adolescente), e resguardando o menor de 14 anos (Código Penal), entende-se, com isso, ser a vulnerabilidade absoluta a regra, exclusivamente, às crianças (menores de 12 anos), de modo diverso, é plausível a discussão acerca da relativização da vulnerabilidade quanto aos adolescentes maiores de 12 e menores de 14 anos.
	Portanto, levanta-se a seguinte questão: o adolescente, a partir dos 12 anos de idade tem capacidade de responder por eventual ato infracional cometido, com medidas de internação, mas é incapaz de consentir relação sexual? Sobre essa indagação Nucci (2017) discorre que:

(...) parece-nos razoável concluir que a partir dos 12 anos o indivíduo é adolescente, tem responsabilidade maior e pode até mesmo responder, internado, por seus atos infracionais. Logo, não deve ser considerado um completo incapaz para ter relação sexual, como faz crer o preceituado pelo art. 217-A do Código Penal. Eis a razão pela qual parece-nos sustentável apontar como relativa a vulnerabilidade do menor de 14, porém maior de 12.

	Outrossim, o operador do direito deverá exercer posicionamentos, de modo que não ocorram injustiças, utilizando-se até mesmo de episódios fáticos não abrangidos no Direito Penal Pátrio. Podemos citar como exemplo, de forma bastante sucinta a teoria Norte Americana intitulada de exceção de Romeu e Julieta (Romeu and Juliet Law), inspirada no romance de Willian Shakespeare, onde estabelece que havendo relações sexuais consentidas entre adolescentes, cuja diferença de idade não seja superior a 05 (cinco) anos, não se enquadraria como crime, visto que ambos os adolescentes estariam na mesma época de descoberta da sexualidade.

4.2.1 Posicionamentos jurisprudenciais 

	Depois de todo o exposto em defesa da relativização da vulnerabilidade, mostrando as diversas disposições doutrinárias acerca da matéria, é importante expor essa eterna discussão na ceara dos tribunais. 
	Sabe-se que o posicionamento a respeito da relativização da vulnerabilidade do menor de 14 (quatorze) anos não é majoritário nos tribunais do país, porém, esse entendimento que preza pela vulnerabilidade absoluta, está cada vez mais perdendo força, cedendo à realidade social. 
	Inicialmente, cabe destacar o voto marcante do Ministro do Supremo Tribunal Federal Marco Aurélio (relator), acerca da discussão anterior à Lei nº 12.015/09 (presunção absoluta ou relativa) no, HC 73.662/MG, 2.ª T, onde asseverou que o núcleo do tipo é o constrangimento, e, à medida que a vítima deixa patenteado haver mantido relações sexuais espontaneamente, não se tem, mesmo à mercê da potencialização da idade, como concluir na espécie, pela caracterização. Concluindo que a presunção não é absoluta, cedendo às peculiaridades do caso. 
	O Ministro Carlos Veloso, no mesmo caso, acompanhou o voto do relator, sustentando que a jurisprudência é construída em cada caso concreto, não generalizando a decisão para incidir a outras hipóteses, como precedente erga omnes.
	Atualmente, já na discussão após a vigência da Lei nº 12.015/09, sobre vulnerabilidade absoluta ou relativa do adolescente menor de 14 anos, o Tribunal de Justiça do Estado da Paraíba, absorveu o réu sob o argumento de que a vítima mantinha um relacionamento com o mesmo desde os 13 (treze) anos. A relação de namoro foi devidamente comprovada, com a anuência dos genitores e a coabitação com fins de constituição de entidade familiar. Concluindo que, não havendo sob este prisma, qualquer tipo de violação ao bem juridicamente tutelado, sendo o fato em questão materialmente atípico. (TJPB - ACÓRDÃO do Processo Nº 00001351720118150201, Câmara Especializada Criminal, Relator DES. LUIZ SILVIO RAMALHO JÚNIOR, j. em 21-03-2017) Data de julgamento: 30/05/2019.
	No mesmo viés, porém em homenagem aos princípios da legalidade e presunção de não-culpabilidade, o Tribunal de Justiça do Estado de Santa Catarina decidiu que, o julgador que deve pautar suas decisões harmonizando a ética (moral), a política (utilidade) e o direito (justiça), para além da estrita legalidade clássica e o princípio da intervenção mínima penal, considerando os princípios jurídicos e o contexto social em que inseridos os fatos. Pois o acusado tinha apenas 20 anos na época dos fatos, era pessoa do interior, humilde e com pouco traquejo social. A relação com a vítima, a qual tinha 13 anos de idade, demonstrava maturidade para o relacionamento sexual, e que não houve coação ou pressão, inclusive a vítima e o acusado residiram juntos, ainda que por pouco tempo. Com isso, houve ausência de violação ao bem jurídico tutelado, restando, assim, a atipicidade material e a ausência de dolo. (TJSC; ACR 0001171-68.2015.8.24.0051; Ponte Serrada; Terceira Câmara Criminal; Rel. Des. Leopoldo Augusto Brüggemann; DJSC 07/10/2019; Pag. 361).
	Finalmente, o Tribunal de Justiça do Espirito Santo determinou que diante das peculiaridades de cada caso, é possível a relativização da vulnerabilidade. Ressalta, ainda, que embora efetivamente não seja um entendimento pacífico na doutrina e jurisprudência, abre-se nova perspectiva, que passa pela análise do alcance do conceito de vulnerabilidade e esta não pode ser entendida de forma absoluta simplesmente pelo critério etário. Registra-se por oportuno que não desconhece o teor da Súmula 593 do Superior Tribunal de Justiça, mas o caso se trata de deveras particular. (TJES; Apl 0016498-47.2016.8.08.0024; Segunda Câmara Criminal; Rel. Des. Adalto Dias Tristão; Julg. 19/12/2018; DJES 11/01/2019).	
	Portanto, as decisões aferidas representam, cada vez mais, a inevitabilidade do operador do direito em analisar todo o contexto fático, no que tange à ofensa do bem juridicamente tutelado, para que assim, emita qualquer juízo de valor.







5. CONCLUSÃO

	Ao decorrer de todo o trabalho, ficou amplamente demonstrado a possibilidade de relativização da vulnerabilidade em razão da idade (maior de 12 e menor de 14 anos) no crime de estupro de vulnerável, sobretudo no que tange ao consentimento e o grau de maturidade sexual (puberdade) da vítima, em face dos princípios apresentados.
	Nesse sentido, embora a doutrina e jurisprudência dominante prezem pela vulnerabilidade absoluta do adolescente maior de 12 e menor de 14 anos, não se pode desprezar a possibilidade dessa relativização, em que o julgador não deverá ficar restrito à legalidade, pois não se pode depreciar a realidade social.
	No entanto, ao aplicar o entendimento majoritário – o critério etário - fica clarividente que a responsabilização penal objetiva torna-se inaceitável, pois além de existirem casos em que não há ofensa ao bem jurídico tutelado, também ocorre a supressão do contraditório, não sendo o bastante para configurar o jus puniendi.
	Finalmente, resta plausível reconhecer a relativização da vulnerabilidade do adolescente maior de 12 e menor de 14 anos, observando os princípios constitucionais norteadores do direito penal, notadamente, a intervenção mínima e os seus correlatos ofensividade, fragmentariedade e subsidiariedade, de forma que o Direito Penal da ultima ratio, esteja mais atrelado à realidade social, e consequentemente, evitando que injustiças ocorram.
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