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RESUMO
 O presente artigo debate as modificações da Lei 12.015/09 com enfoque no delito de estupro de vulnerável, particularmente, nos debates doutrinários e jurisprudenciais quanto à idade da vítima - menor de 14 anos. Atualmente, a idade da vítima, menor de 14 anos, é uma elementar do tipo, bastando comprovação da idade da vítima para a identificação do delito. Dessa forma, discute-se se a vulnerabilidade pode ser medida por um caráter etário-normativo, desconsiderando o avanço social-psicológico da sociedade contemporânea, ou, se deveria ser pautado na análise fática-social do caso a ser apreciado.  Para tanto, objetiva-se analisar, no âmbito da dignidade sexual, a conduta típica do estupro de vulnerável, debater modificações no parâmetro de vulnerabilidade do referido delito, e, ainda, se há ofensa aos princípios da intervenção mínima e da lesividade considerar a vulnerabilidade da vítima de forma absoluta, mesmo quando há consentimento do adolescente menor de 14 anos. A pesquisa é bibliográfica e jurisprudencial. Conclui-se que devem ser considerados totalmente vulneráveis apenas os menores de 12 anos, em harmonia com o Estatuto da Criança e do Adolescente, e com todo o sistema jurídico, relativizando, assim, a vulnerabilidade daqueles que tenham entre 12 e 14 anos, caso em que será necessário a análise minuciosa do caso concreto, especialmente no tocante ao caráter psicológico, social e fática da situação a ser investigada e debatida. 
PALAVRAS-CHAVE: Crimes contra a dignidade sexual. Estupro de vulnerável. Vulnerabilidade.






ABSTRACT

The present article debates the modifications of the Law 12.015/09, focusing on the rape of vulnerable misdemeanor, particularly the doctrinal and jurisprudential debates regarding the age of the victim below 14 years old. Currently, the age of the victim below 14 years old is an elementary of the type, sufficing proofs of the age for identification of the offense. Thus, it is discussed if the vulnerability can be measured through an age-normative character, disregarding the social-psychological advance of the contemporary society, or if it should be guided on the social-phatic of the appreciated case. For this purpose, it aims to analyze, on the sexual dignity ambit, the typical conduct of the vulnerable rape; to debate modifications on the vulnerability parameter of the referred misdemeanor; and if there’s offense to the principles of the minimal intervention and of lesivity consider the vulnerability of the victim in an absolute way, even when there is consent of the adolescent below 14 years old. The research is bibliographic and jurisprudential. It concludes that it must be considered totally vulnerable only the minors under 12 years old, in harmony with the Child and Adolescent’s Statute, and with all the juridical system, thus, relativizing the vulnerability of those with the age between 12 and 14 years old, cases in which it will be necessary a thorough investigation of the concrete case, specially regarding the psychological, social and phatic of the situation to be investigated and debated. 
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1 INTRODUÇÃO

O presente artigo debate as modificações da Lei 12.015/09 com enfoque no delito de estupro de vulnerável, particularmente, os embates doutrinários e jurisprudenciais quanto à idade da vítima - menor de 14 anos.

Muita polêmica, ainda, é gerada em torno da conduta de manter relação sexual com menor de 14 (catorze) anos em razão da discussão da situação de vulnerabilidade absoluta ou relativa. Tais discussões já se desenvolviam no âmbito da legislação revogada quanto à natureza da presunção de violência do delito. Considerando-se a presunção de violência relativa, conforme as circunstâncias do caso concreto, era possível excluir a conduta criminosa; se absoluta, a adequação da conduta ao crime ocorria com a simples idade da vítima.

Incluída, pela mencionada Lei, o art. 217-A do Código Penal introduziu a figura típica chamada de “Estupro de Vulnerável”, eliminou a antiga denominação normativa do tipo penal de estupro e atentado violento ao pudor com presunção de violência e inseriu em seu tipo penal o conceito de vulnerabilidade. No citado crime, a idade da vítima, menor de 14 anos, é uma elementar do crime, assim, em princípio, a comprovação da idade da vítima é suficiente para identificação do delito

Para dirimir tais questionamentos, Superior Tribunal de Justiça emitiu a súmula 593 que considera “irrelevante eventual consentimento da vítima para a prática do ato, sua experiência sexual anterior ou existência de relacionamento amoroso com o agente” no crime de estupro de vulnerável com menor de 14 anos. Adotando, portanto, vulnerabilidade em razão da idade uma circunstância de caráter absoluta.

Entretanto, mesmo com a alteração da Lei 12.015/09, os debates continuam no que se refere a '‘vulnerabilidade’' do menor de 14 anos. Dessa forma, questiona-se se a vulnerabilidade pode ser medida por um caráter etário-normativo (aplicação do tipo penal do art. 217-A em todos os casos que envolver menor de 14 anos), desconsiderando o avanço social-psicológico da sociedade contemporânea, ou, se deveria ser pautado na análise fática-social do caso a ser apreciado. 

Neste viés, a lei é expressa ao prever que relação sexual com menor de 14 anos sempre se enquadra como estupro de vulnerável, independentemente das situações fáticas de cada caso, e, consequentemente enquadra o réu em um crime hediondo, de pena mínima de 08 (oito) anos de reclusão, mais a bagagem moral e social que carrega ao ser rotulado de 'estuprador'. Destarte, não há dúvidas acerca da gravidade do crime tipificado no art. 217-A, no entanto, o presente artigo discorre sobre aplicação irrestrita da presunção de violência/vulnerabilidade absoluta. Para tanto, objetiva-se analisar, no âmbito da dignidade sexual, a conduta típica do estupro de vulnerável, pretende-se, ainda, discutir se há ofensa aos princípios da intervenção mínima e da lesividade considerar a vulnerabilidade da vítima de forma absoluta, mesmo quando há consentimento da vítima adolescente menor de 14 anos. Por fim, debater modificações no parâmetro de vulnerabilidade do crime de estupro de vulnerável.



Deste modo, o presente trabalho visa desenvolver um estudo teórico-conceitual do crime de estupro de vulnerável, através de pesquisa bibliográfica e jurisprudencial, que consiste na utilização de dados já compilados e publicados em obras literárias jurídicas, periódicos, internet e artigos científicos, a respeito da presunção ser aplicada no referido delito.
2. A TRANSFORMAÇÃO DOS CRIMES CONTRA OS COSTUMES EM CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL

A Lei 12.015/2009 trouxe inúmeras modificações no Título VI da Parte Especial do Código Penal, que tratava dos “crimes contra os costumes”, passando a denominá-los “crimes contra a dignidade sexual”.


A expressão 'costumes' buscava tutelar uma moral coletiva, ou seja, o que a sociedade julgava como justo, correto e moral. Neste viés, oportuno frisar, que o Código Penal de 1940 refletiu as ideologias totalitaristas de sua época, tendo a disciplina dos crimes sexuais sido marcada pela “visão vetusta dos hábitos medianos e até puritanos da moral vigente.”
 Leciona Nucci (2010, p. 35):
A elaboração do Título VI – Dos Crimes Contra os Costumes – justificava-se sob o aspecto cultural em que vivia a sociedade brasileira na década de 1940. Para a sociedade da época, apenas as mulheres de família de bons costumes, virgens até a data do casamento mereciam a proteção da lei. Prova disso, era a possibilidade de anulação do casamento caso fosse constatado, em pós-núpcias, o prévio defloramento da recém-casada (art. 219, IV,do CC/1916). Todas as mulheres que não possuíam esses requisitos “formais” eram consideradas sexualmente desonestas e, portanto, não tinham a sua liberdade sexual integralmente protegida contra os delitos hoje reformados. Afinal, mulheres carecedoras da honra sexual cultural não possuíam, por exemplo, a ingenuidade necessária para figurar no pólo passivo dos delitos sexuais praticados mediante fraude.

Com a referida alteração, nota-se que o legislador se preocupou em tutelar à dignidade sexual de quem é vítima dos crimes tipificados no rol dos crimes sexuais, não se limitando a considerar unicamente como delitos que acarretam repulsa social, como era comum de se notar nas décadas anteriores. 


Sendo assim, não restam dúvidas da importância da modificação trazida pela nova lei, considerando a intensidade da violação que as vítimas dos crimes dessa modalidade sofrem, ante a não regulamentação eficaz da legislação anterior.


Uma das mais importantes alterações trazidas pela Lei 12.015/2009 – e que trouxe profundas consequências – refere-se à unificação das condutas anteriormente previstas nos arts. 213 e 214 do CP, que agora estão previstas no art. 213 do CP, como estupro.


De outra senda, as hipóteses de estupro de vulnerável, antes tratadas genericamente pelos arts. 213 e 214 c/c o art. 224 do CP, receberam tipificação exclusiva, estando agora previstas no art. 217-A do CP.

Entretanto, ao criar tal dispositivo, o legislador propiciou indefinições a serem sanadas pela doutrina e jurisprudência, sendo a principal delas a aplicação da presunção absoluta ou relativa em relação a vulnerabilidade do menor de 14 anos.
2.1 O ADVENTO DA LEI 12.105/2009 E SUAS CONSEQUÊNCIAS: ANÁLISE DOS DELITOS DE ESTUPRO E DE ESTUPRO DE VULNERÁVEL

Anteriormente a Lei n. 12.015/2009, distinguia a figura típica do estupro e do atentado violento ao pudor. Pela legislação revogada, o crime de estupro apenas se configurava pela prática de conjunção carnal, ou seja, introdução do pênis na vagina. Já o atentado violento ao pudor, se configurava pela prática de qualquer outro ato libidinoso. Leciona Capez (2013, p. 26):
Ato libidinoso é todo coito anormal, os quais constituíam o crime de atentado violento ao pudor (antigo artigo 217 do CP), asseverando que todo ato destinado a satisfazer a lascívia e o apetite sexual, inclusive o beijo lascivo, são considerados atos libidinosos, podendo se manifestar até mesmo sem o contato das genitálias.

Após a mencionada Lei, houve a unificação dos dois crimes, e para a configuração do delito do art. 213 não se faz necessário apenas a ocorrência da penetração, bastando qualquer ato de libidinagem. Outrossim, extinguiu-se o art. 224, e introduziu figura típica ao Código Penal de estupro de vulnerável, caracterizado como um tipo autônomo, distinto dos delitos capitulados no rol dos crimes contra a liberdade sexual. Expõe o art. 217-A: 

Ter conjunção carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos: (Incluído pela Lei nº 12.015, de 2009)

Pena - reclusão, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. (Incluído pela Lei nº 12.015, de 2009)
§ 1o 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 pode oferecer resistência. (Incluído pela Lei nº 12.015, de 2009) (grifou-se)

Nota-se que, sob égide do Direito Penal, a vulnerabilidade está inteiramente ligada a ideia de pessoas que não detém aptidão psicológica para compreender o caráter lascivo do ato sexual ou sequer possuem condições mínimas de normalidade psíquica para manifestar livremente seu desejo quanto a prática da relação sexual.

As condutas típicas são as mesmas necessárias para a configuração do estupro simples: ter conjunção carnal ou praticar qualquer outro ato libidinoso. Entretanto, não se faz necessário o emprego de violência física, ou grave ameaça, de modo que, ainda que a vítima consinta, estará configurada a infração, não sendo permitidos também os argumentos de que a vítima já possuía atividade sexual antes, ou relacionamento amoroso com o agente.
2.2 DISCUSSÃO SOBRE A TRANSFORMAÇÃO DA VIOLÊNCIA PRESUMIDA EM RAZÃO DA IDADE EM VULNERABILIDADE EM RAZÃO DA IDADE

Na vigência da, já referida, legislação revogada a idade da vítima se enquadrava em uma das formas de presunção de violência, conforme o extinto art. 224 do código Penal
. A ideia era formar um rol taxativo de pessoas que não possuíam discernimento para consentir na prática de qualquer ato sexual, seja conjunção carnal ou outro ato libidinoso. Logo, as condutas de manter conjunção carnal (estupro – revogado art. 213) ou praticar ato libidinoso diverso da conjunção carnal (atentando violento ao pudor – revogado art. 214) se complementavam com a presunção de violência. Assim, a adequação típica, entendida como a subordinação de uma conduta humana no tipo penal, exigia a combinação das referidas condutas com uma das hipóteses de presunção de violência, especialmente, para o artigo em desenvolvimentos, interessa a primeira das hipóteses, “se a vítima não é maior de 14 anos”.

A aplicação dessa presunção de violência muito foi debatida. Se considerada, a presunção de violência como de caráter absoluto, não se admitia prova em contrário, se relativa, admitia-se a análise das circunstâncias do caso concreto. 


Na doutrina predominava o entendimento de presunção relativa da violência quando a vítima não era maior de 14 anos. Nesse sentido, Delmanto (2002, p. 480) afirma:

Presumir de maneira absoluta a existência de violência, mesmo que de fato ela não tenha ocorrido, pela circunstância objetiva da vítima ser menor de 14 anos, encontra-se em dissonância o princípio da nulla poena sine lege, por duas razões: 1ª) pune-se com pena igual aquele que realmente se utiliza de violência contra um menor de 14 anos e aquele outro que, por exemplo, mantém relação sexual com uma menina de 13 anos, sem qualquer violência e com o seu consentimento, mesmo que esse consentimento não seja juridicamente aceito; 2ª) deixa-se de indagar se o autor agiu com erro quanto à idade da vítima.

Nessa perspectiva, asseverou Magalhães (2007, p. 224) apud Graça e Reis (2010, n.p.) que a presunção de violência absoluta "é inadmissível, porque se puníssemos sempre o agente que tivesse contato carnal com um menor, estaríamos consagrando a responsabilidade objetiva, coisa, entretanto, repudiada pela nossa lei”. No âmbito das decisões judiciais é possível identificar julgados que relativizaram a presunção da violência.

Em fato ocorrido em 2006, antes da vigência da Lei 12.015/2009, a presunção de violência, é relativizada
 em um caso de relação sexual consentida ocorrida mediante violência presumida em razão da idade da vítima (13 anos), sendo o autor jovem recém ingressado na maioridade plena (21 anos). Segue a ementa:
ESTUPRO. Vítima menor de 14 anos. Fato ocorrido em agosto de 2006. Análise sobre a legislação vigente à época dos fatos. Violência presumida decorrente da idade. Presunção de violência que não é absoluta. Menor que, à época dos fatos, possuía plena consciência sobre assuntos relacionados ao sexo. Conhecimento e consentimento da família para manter namoro anterior. Quadro probatório que autoriza afastar a presunção absoluta de violência. Absolvição. Recurso provido - (voto n. 12.899)*. (TJ-SP - APL: 30947620068260185 SP 0003094-76.2006.8.26.0185, Relator: Newton Neves, Data de Julgamento: 25/10/2011, 16ª Câmara de Direito Criminal, Data de Publicação: 26/10/2011). (grifou-se)

Observa-se que no caso supracitado, na data do julgamento do recurso, em 2011, já havia entrado em vigor a alteração da Lei 12.015/2009, mas, em razão do princípio da irretroatividade da lei penal, salvo para beneficiar o réu, aplica-se a legislação revogada, estupro com presunção de violência. Optou o juiz por relativizar a violência ocorrida, entendendo de que a menor tinha plena capacidade sobre assuntos relacionados a liberdade sexual. 

Em seu voto, o relator Newton Neves afirmou que “embora menor de 14 anos, ela já possuía maturidade sexual, tendo pleno domínio de sua vontade para, de forma consciente e válida, permitir a prática da relação sexual”. Comentou ainda que, “se vê com naturalidade nos jovens e adolescentes crescidos no novo tempo, diferente daquele em que editado o Código Penal.”
A entrada em vigor da Lei 12.015/2009, estabeleceu em delito próprio, o crime de estupro de vulnerável em razão da idade. No início, pareceu pôr fim aos debates doutrinários, ao eliminar a terminologia de presunção de violência e consolidar um único entendimento nas cortes brasileiras. Entretanto, a nova nomenclatura não deixa de se ter uma presunção no que diz respeito à falta de capacidade das pessoas indicadas no atual art. 217-A, caput e § 1º
, para compreender o ato sexual e suas consequências. 


Em outro julgamento
, já na vigência do art. 217-A do Código Penal, há absolvição do crime com fundamento na relativização da idade da vítima. O Desembargador relator Ícaro Carvalho de Bem Osório entendeu por desconsiderar a presunção absoluta, em razão das particularidades do caso em questão. 

APELAÇÃO CRIMINAL. CRIME CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL. ESTUPRO DE VULNERÁVEL. PRESUNÇÃO DE VIOLÊNCIA QUE CEDE DIANTE DAS PARTICULARIDADES DO CASO CONCRETO. (grifo nosso). RELAÇÃO DE NAMORO ENTRE AS PARTES, COM CÓPULA CONSENTIDA. SENTENÇA ABSOLUTÓRIA MANTIDA. PARECER MINISTERIAL ACOLHIDO. Inviável a condenação apenas com base na equivocada ideia de que a presunção de violência nos crimes sexuais seja absoluta. Caso em que a prova dos autos deixou clara a prévia relação de namoro entre as partes, de conhecimento de ambas as famílias, bem como a prática livre e consentida de relação sexual entre réu e ofendida, ambos jovens e com pouca diferença de idade. Contexto fático que não evidencia situação a configurar vulnerabilidade e ofensa a liberdade/dignidade sexual, não atraindo o interesse do Direito Penal. (grifou-se) 
Trata-se de uma denúncia pela prática de estupro de vulnerável, art. 217-A, c/c art. 71
, caput, ambos do Código Penal, pois, entre os meses de dezembro de 2009 até abril de 2010, por diversas vezes, manteve conjunção carnal com uma menina de 12 anos de idade, prevalecendo-se do fato de ser seu namorado, resultando em gravidez da adolescente. 

Em primeira instância, a magistrada que prolatou a sentença entendeu por absolver o denunciado, pela atipicidade do fato, assim fundamentando sua decisão:

Considerando, pois, que a vítima contava com doze anos de idade à época do ocorrido, conforme cópia da certidão de nascimento acostada à fl. 14, tem-se que satisfeito o requisito da idade especificado no art. 217-A do CP, introduzido pela Lei nº 12.015/2009, figura denominada Estupro de Vulnerável. Ausente, contudo, a vulnerabilidade prevista no Código Penal, bem como a ofensa à dignidade sexual.
Alegou, ainda, que por ter sido consentida a relação, não se encontrando a vítima em situação a configurar vulnerabilidade e ofensa à sua liberdade/dignidade sexual. Por fim, finalizou ao alegar que as alterações recentes na legislação quanto aos crimes contra a dignidade sexual, com evidente intuito punitivo, acabam desconsiderando a iniciação da vida sexual de adolescente cada vez mais precoce, fruto da alteração de costumes e precoce erotização/sensualização de crianças e adolescentes na mídia, influenciando na alteração de comportamentos. Destacou ainda, que tal realidade não pode simplesmente ser desprezada pelos operadores do direito, não podendo a conduta do réu ser tomada como crime hediondo, apenado com pena mínima de oito anos, superior ao homicídio simples.

Em segunda instância, o relator, em harmonia com o entendimento da magistrada, destacou que não se tratou de namoro às escondidas, mas de compromisso firmado com requerimento prévio formalizado pelo réu perante os pais da adolescente.

Além disso, mencionou que o réu contava com vinte anos de idade à época dos fatos, e a vítima, com doze anos, não se estando diante de diferença de idade/maturidade capaz de configurar, por si só, ilícito contra a liberdade sexual e situação de vulnerabilidade da vítima, e que apenas ensejou em processo judicial em virtude da gravidez da menor e do desentendimento entre os pais do casal com a vítima. 

Por outro lado, a jurisprudência majoritária, na vigência da lei revogada, reafirmava o caráter absoluta da presunção de violência em razão da idade. O Supremo Tribunal Federal (STF) já havia assentado entendimento no sentido de que a presunção de violência, em casos que envolvessem vítima menor de 14 anos, era absoluta. Nesse sentido:

HABEAS CORPUS. ESTUPRO. VÍTIMA MENOR DE QUATORZE ANOS. CONSENTIMENTO E EXPERIÊNCIA ANTERIOR. IRRELEVÂNCIA. PRESUNÇÃO DE VIOLÊNCIA. CARÁTER ABSOLUTO. ORDEM DENEGADA.

1. Para a configuração do estupro ou do atentado violento ao pudor com violência presumida (previstos, respectivamente, nos arts. 213 e 214, c/c o art. 224, a, do Código Penal, na redação anterior à Lei 12.015/2009), é irrelevante o consentimento da ofendida menor de quatorze anos ou, mesmo, a sua eventual experiência anterior, já que a presunção de violência a que se refere a redação anterior da alínea a do art. 224 do Código Penal é de caráter absoluto. Precedentes (HC 94.818, rel. Min. Ellen Gracie, DJe de 15/8/08). (grifou-se)
Dessa maneira, percebe-se que, já ao tempo da sistemática antiga dos crimes sexuais no Código Penal, a jurisprudência majoritária do Supremo Tribunal Federal defendia o caráter absoluto da presunção de violência nos crimes de estupro e atentado violento ao pudor quando praticados contra vítima menor de catorze anos. Assim, circunstâncias fáticas, eventualmente invocadas com vistas à não tipificação da conduta do agente como criminosa, não deveriam sobrepor o critério etário (vítima menor de 14 anos). 

Na mesma direção é o posicionamento do Superior Tribunal de Justiça (STJ) que, no intuito de pacificar definitivamente qualquer controvérsia que pudesse ter restado, aprovou a súmula 593
, que estabelece expressamente que não só o consentimento é irrelevante, mas também que hão de ser desconsideradas a experiência sexual anterior e a existência de relacionamento amoroso com o autor do crime.

Mas é possível observar entendimento minoritário, nos moldes da legislação revogada, em sede do Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido, o ministro Marco Aurélio considerou ser relativa a presunção de violência nos casos de relação sexual com menor de 14 anos. A ementa:

ESTUPRO - CONFIGURAÇÃO - VIOLÊNCIA PRESUMIDA - IDADE DA VÍTIMA - NATUREZA. O estupro pressupõe o constrangimento de mulher à conjunção carnal, mediante violência ou grave ameaça - artigo 213 do Código Penal. A presunção desta última, por ser a vítima menor de 14 anos, é relativa. Confessada ou demonstrada a aquiescência da mulher e exsurgindo da prova dos autos a aparência, física e mental, de tratar-se de pessoa com idade superior aos 14 anos, impõe-se a conclusão sobre a ausência de configuração do tipo penal. Alcance dos artigos 213 e 224, alínea a, do Código Penal.  (STF - HC: 73662 MG, Relator: MARCO AURÉLIO, Data de Julgamento: 21/05/1996, Segunda Turma, Data de Publicação: DJ 20-09-1996 PP-34535 EMENT VOL-01842-02 PP-00310 RTJ VOL-00163-03 PP-01028) (grifou-se)
O Habeas Corpus em votação na 2ª Turma descrevia que a menor de 12 anos admitiu ter tido relação sexual com o acusado por livre e espontânea vontade e, também, ter saído anteriormente com colegas do réu. Afirmou o citado ministro:

Portanto, é de se ver que já não socorre à sociedade os rigores de um Código ultrapassado, anacrônico e, em algumas passagens, até descabido, porque não acompanhou a verdadeira revolução comportamental assistida pelos hoje mais idosos”, afirmou o ministro. (STF - HC: 73662 MG, Relator: MARCO AURÉLIO, Data de Julgamento: 21/05/1996, Segunda Turma, Data de Publicação: DJ 20-09-1996 PP-34535).
Desta forma, discute-se se a vulnerabilidade pode ser medida por um caráter etário-normativo (aplicação do tipo penal do art. 217-A em todos os casos que envolver menor de 14 anos), desconsiderando o avanço social-psicológico da sociedade contemporânea, ou, se deveria ser pautado na análise fática-social do caso a ser apreciado. Para desenvolver essa discussão, inicia-se uma análise dos princípios limitadores do poder punitivo estatal.  

3 PRINCÍPIOS LIMITADORES DO PODER PUNITIVO ESTATAL 
Os ideais de igualdade e liberdade impuseram ao Direito Penal limitações no que concerne à intervenção estatal nas liberdades individuais, atribuindo um caráter menos cruel, evitando intervenções abusivas do Estado. 


Nas palavras de Bitencourt
 (2010, p. 40), todos esses princípios tem a função de orientar o legislador ordinário para a adoção de um sistema de controle penal voltado para os direitos humanos, embasado em um Direito Penal da culpabilidade, mínimo e garantista. 


Nos próximos tópicos, para subsidiar a discussão do caráter absoluto da vulnerabilidade em razão da idade, serão abordados alguns dos princípios limitadores do poder punitivo estatal, que impõem limites, ao Poder Legislativo na criação das normas penais, bem ao Poder Judicial na aplicação destas, como forma de garantia e de preservação da Dignidade de Pessoa Humana.
3.1 PRINCÍPIO DA INTERVENÇÃO MÍNIMA

Também conhecido como ultima ratio, o princípio da intervenção mínima determina que o Estado só deve intervir quando os demais ramos do Direito não forem suficientes para a devida tutela de bens relevantes na vida do indivíduo e da sociedade. 


Como preconizava Maurach
, “na seleção dos recursos próprios do Estado, o Direito Penal deve representar a ultima ratio legis, encontrar-se em último lugar e entrar somente quando resulta indispensável para a manutenção da ordem jurídica”. 


Em resumo, afirma Roxin (1989, p. 23) apud Bittencourt, que a razão desse princípio “radica em que o castigo penal coloca em perigo a existência social do afetado, se situa a margem da sociedade e, com isso, produz também um dano social”.


O princípio da intervenção mínima é a tese utilizada para fundamentar a sentença absolutória que excluiu a tipicidade do delito de estupro de vulnerável em razão da idade. O caso concreto envolvia um “relacionamento afetivo e sexual espontâneo de menores de idade” - um jovem de 17 (dezessete) anos e uma criança de 11 (onze) anos, “culminando a relação até mesmo em vida marital, com a concordância (mais ou menos explícita) dos pais da jovem”
. Conforme se observa nos argumentos apresentados pelo o relator do recurso, Desembargador José Conrado Kurtz de Souza, não há crime quando há afronta aos princípios constitucionais penais. Nesse sentido, afirma que:
O direito penal não tem caráter absoluto e deve sempre ser visto em sua conformidade constitucional, e, portanto, sob os auspícios dos princípios do Estado democrático de direito, da dignidade da pessoa humana e da intervenção mínima (ultima ratio).


Sobre a conduta em análise, assevera que:
Se considerasse a idade da vítima como elemento exclusivo de suporte fático a justificar a edição de juízo de condenação do réu, que na ocasião tinha 17 anos (inimputável, portanto, no início do relacionamento!) e a ofendida com 11 (hoje ele está com 19 anos e ela com 13) é evidente que a decisão, pela literalidade da interpretação do texto legal, estaria em franca colisão com a realidade dos valores sociais vigentes (ao menos no contexto sócio-econômico-cultural em que vivem os envolvidos), e, assim, em clara desproporção entre os fatos e sua identificação na órbita penal, com equivocada e excessiva intervenção estatal no direito de liberdade do apelado (grifou-se). 
Neste ponto, nota-se que a reforma ocorrida em 2009, por meio da Lei nº 12.015, mesmo com a substituição da nomenclatura “costumes” pela “dignidade sexual”, continuou, no âmbito do crime de estupro de vulnerável, protegendo “padrões morais de comportamento sexual”, violando, assim, os limites impostos à intervenção estatal, havendo, portanto, ofensa não só ao princípio da Intervenção Mínima, mas também ao da Lesividade e Subsidiariedade, que será melhor abordado no próximo tópico.
3.2 PRINCÍPIO DA OFENSIVIDADE OU LESIVIDADE

Para que o legislador tipifique um crime, se faz necessário que a conduta, comissiva ou omissiva, acarrete um perigo concreto e real a um bem jurídico em risco.
Nas palavras de Bitencourt (2010, p. 52), “somente se justifica a intervenção estatal em termos de repressão penal se houver efetivo e concreto ataque a um interesse socialmente relevante, que represente, no mínimo, perigo concreto ao bem jurídico tutelado.”
É válido destacar, que em Direito, nada é definitivo e imutável. No momento em que o legislador não observa a função preventiva, criminalizando uma conduta sem verificar o conteúdo lesivo (ou de risco) desta, cabe ao aplicador do direito, juiz ou intérprete, suprir a omissão legislativa, para adequá-la aos princípios norteadores.
Dessa forma, muito tem o que se debater a real lesividade ao bem jurídico da dignidade sexual, em particular em razão da vulnerabilidade do menor de 14 anos.
Até o presente momento o Princípio da Ofensividade, apesar de sua notável importância, não possui previsão expressa no ordenamento jurídico brasileiro. Porém, parte da doutrina acredita que tal princípio tem previsão implícita na Constituição Federal.
Nesse contexto, é válido esclarecer que, uma vez desconsiderada a vulnerabilidade da vítima menor de 14 anos, desaparece os motivos ensejadores da tutela penal, não havendo, neste caso, lesividade ao bem jurídico tutelado, ou seja, à dignidade sexual.
Nesse sentido, até o presente momento, nota-se uma série de divergências, seja no âmbito doutrinário e jurisprudencial, seja com relação a adequação da lei em comento com os princípios limitadores do poder punitivo estatal, no que se refere a  aplicação irrestrita da presunção absoluta de vulnerabilidade em razão da idade, prevista no art. 217-A do Código Penal, sem observar, no entanto, as particularidades de cada caso, pois, também não se pode se descuidar dos casos que se configuram no referido delito, em que a violência e a vulnerabilidade da vítima é notória.
4 DA NECESSIDADE DE MODIFICAÇÃO DO PARÂMETRO PREVISTO NO ART. 217-A


Os crimes sexuais são considerados como delitos de grande gravidade e reprovação pela sociedade, com razão. Entretanto, para a aplicação da pena dos crimes desta espécie é necessária uma grande cautela do julgador em razão das consequências que a condenação acarreta na vida do condenado. No delito de estupro de vulnerável, um dos crimes sexuais, a pena cominada é de no mínimo 8 (oito) anos de reclusão e máxima de 15 anos. Trata-se de crime hediondo, logo, insuscetível de anistia, graça ou indulto e fiança, bem como a progressão de regime e o livramento condicional exigem prazos mais alargados
. Há também que se observar a insegurança nos presídios. E, ainda, há a bagagem social que o condenado carregará mesmo após o cumprimento da pena. Tornando assim o momento da prolatação da sentença um momento delicado e de muita cautela. 


No tocante ao estupro de vulnerável, ao introduzir o artigo 217-A no ordenamento jurídico, o legislador teve o claro intuito de proteger aquelas pessoas que, em razão de pouca idade, não podem validamente consentir com a prática do ato sexual ou a ele resistir. 


Assim, a lei dispõe que pela pouca idade, tais indivíduos ainda não possuem maturidade sexual ou desenvolvimento mental completo para consentir com a prática do ato sexual, sendo, portanto, vulneráveis. Entretanto, não há parâmetro que justifique a escolha da faixa etária “menor de 14 anos”, tendo em vista que o próprio Estatuto da Criança e Adolescente não reconhece como criança um indivíduo de 12 anos de idade, mas sim adolescente.


Nesse diapasão, não se pode considerar ainda ofensa à dignidade sexual do menor de 14 anos, nas hipóteses em que se evidenciar a maturidade sexual do menor, o exercício consciente da sua liberdade sexual e até mesmo eventual estabilidade no relacionamento desta com o "autor" (maior de idade).

É válido opinar que a presunção absoluta de violência vai de encontro ao princípio da intervenção mínima e da lesividade. Assim, a gravidade da sanção deve ser equivalente à gravidade da infração praticada, não podendo desconsiderar as particularidades de cada fato e o nível de ofensa ao bem jurídico que torne necessário a intervenção do Estado.


Nesse sentido, alerta Sanches (2015, p. 611) que “a lei não poderá, jamais, modificar a realidade e muito menos afastar a aplicação do princípio da intervenção mínima e seu correlato princípio da ofensividade”.


Embora seja necessário dar uma atenção especial aqueles que se encontram em situação de vulnerabilidade, não se pode olvidar às modificações na cultura e na sociedade nos últimos anos, influenciando de maneira incisiva no amadurecimento precoce da criança/adolescente. As atitudes em relação à sexualidade pré-marital passaram a ser mais tolerante e, na maioria dos casos, tais relações têm sido consideradas social e moralmente aceitáveis, devido ao amadurecimento sexual precoce dos jovens.


Nesse contexto, afirma Sanches (2015, p. 612) que “o legislador brasileiro encontra-se travado na idade de 14 anos, no cenário dos atos sexuais, há décadas. É incapaz de acompanhar a evolução dos comportamentos na sociedade.” Em outras palavras, a definição de um patamar etário para a caracterização da vulnerabilidade é baseada em um devaneio jurídico, sem nenhuma justificativa para considerar absolutamente vulneráveis os menores de 14 anos, haja vista que o próprio Estatuto da Criança e do Adolescente, conforme já dito, considera crianças apenas os menores de 12 anos.

É, nesse cenário, que Rassi (2011) propõe acertadamente a adoção de uma presunção fracionada, de modo a adotar uma vulnerabilidade absoluta para o menor de doze anos, por haver uma integração total com as normas de natureza civil protetivas da criança e do adolescente, e, a relativização no que se refere ao menor compreendido entre a idade de doze e quatorze.


Entende-se como necessário desconsiderar o critério absoluto a respeito da presunção da violência, considerando apenas totalmente vulneráveis aqueles que sejam menores de 12 anos, em harmonia com o Estatuto da Criança e do Adolescente, relativizando. Assim, a vulnerabilidade daqueles que tenham entre 12 e 14 anos, exige a análise minuciosa do caso concreto, revendo-se, aspectos sociais, fáticos e psicológicos, das partes envolvidas no caso a ser apreciado. Propõe Nucci (2010, p. 397) que:

Caso se aplique ao art. 217-A uma interpretação meramente literal, poder-se-á chegar à absurda hipótese de se considerar como autor do crime de estupro um indivíduo de 18 anos que queira, por meio de casamento, constituir família com a menor de 14 anos que engravidou, ainda que haja o livre consentimento desta. Não se pode esquecer que o Código Civil, no art. 1.520, permite expressamente o casamento de quem ainda não alcançou a idade núbil, em caso de gravidez. Nessa linha, em cumprimento aos princípios norteadores do direito penal, não basta a comprovação da idade para a tipificação do crime de estupro de vulnerável, uma vez que o critério etário não é absoluto. A melhor solução reside na aferição casuística do grau de maturidade sexual e desenvolvimento mental do suposto ofendido, para definir se é ou não vulnerável, aplicando-se a lei de maneira mais justa ao caso concreto.  (NUCCI, p. 397, 2010).


Esta interpretação permite suavizar a rigidez da lei, devendo a condição de vulnerabilidade ser avaliada individualmente, dependendo da situação fática apresentada.
5 CONSIDERAÇÕES FINAIS

O presente artigo debate as modificações da Lei 12.015/09 com enfoque no delito de estupro de vulnerável, particularmente, os embates doutrinários e jurisprudenciais quanto à idade da vítima - menor de 14 anos.

Questiona-se se a vulnerabilidade pode ser medida por um caráter etário-normativo (aplicação do tipo penal do art. 217-A em todos os casos que envolver menor de 14 anos), desconsiderando o avanço social-psicológico da sociedade contemporânea, ou, se deveria ser pautado na análise fática-social do caso a ser apreciado. 


Após uma análise minuciosa da conduta típica do estupro de vulnerável, dos entendimentos jurisprudenciais e doutrinários, ainda, dos princípios limitadores do poder punitivo estatal, bem como após debater sobre possíveis modificações no parâmetro de vulnerabilidade do crime em comento, é válido opinar que a presunção absoluta de violência vai de encontro ao princípio da intervenção mínima e lesividade, que prezam que a gravidade da sanção deve ser equivalente à gravidade da infração praticada, não podendo desconsiderar as particularidades de cada fato e o nível de ofensa ao bem jurídico que torne necessário a intervenção do Estado.
Nesse diapasão, não se pode considerar também a ofensa à dignidade sexual do menor de 14 anos, nas hipóteses em que se evidenciar a maturidade sexual da vítima, o exercício consciente da sua liberdade sexual e até mesmo eventual estabilidade no relacionamento desta com o "autor".


Além disso, é notório as modificações na cultura e na sociedade nos últimos anos, influenciando de maneira incisiva no amadurecimento precoce da criança/adolescente. As atitudes em relação à sexualidade pré-marital passaram a ser mais tolerante e, na maioria dos casos, tais relações têm sido consideradas social e moralmente aceitáveis, devido ao amadurecimento sexual  precoce dos jovens, cabendo frisar, neste aspecto as lições de Rogério Sanches (2015, p. 612), que diz “o legislador brasileiro encontra-se travado na idade de 14 anos, no cenário dos atos sexuais, há décadas. É incapaz de acompanhar a evolução dos comportamentos na sociedade.”


A lei é expressa ao prever que relação sexual com menor de 14 anos sempre se enquadra como estupro de vulnerável, independentemente das situações fáticas de cada caso, e, consequentemente enquadra o réu em um crime hediondo, de pena mínima de 08 (oito) anos de reclusão, mais a bagagem moral e social que carrega ao ser rotulado de 'estuprador', motivo pelo qual nota-se a delicadeza, bem como a importância do presente estudo.
Conclui-se assim, que deve ser desconsiderado o critério absoluto a respeito da presunção da violência, considerando apenas totalmente vulneráveis aqueles menores de 12 anos, em harmonia com o Estatuto da Criança e do Adolescente, relativizando, assim, a vulnerabilidade daqueles que tenham entre 12 e 14 anos, caso em que será necessário a análise minuciosa do caso concreto.

Além disso, deve-se levar em consideração os aspectos fáticos, sociais e psicológicos dos agentes envolvidos no caso a ser apreciado, demonstrando assim, uma linha normativa-penal mais próxima da realidade e harmonizadora do sistema jurídico como um todo, gerando uma interação positiva entra as legislações penais e o Estatuto da Criança e do Adolescente, sempre prezando, obviamente, pela defesa sexual dos menores, no entanto, com parâmetros legais pautados nos princípios da intervenção mínima e lesividade, sendo estes pilares da aplicabilidade do ordenamento penal existente.


Por fim, conclui-se que para a aplicação da relativização da vulnerabilidade do menor de 14 anos, se faz necessário, além da avaliação do contexto fático particular de cada caso, um estudo aprofundado do ponto de vista psicológico do desenvolvimento mental dos adolescentes, quanto a capacidade destes menores de entender a dimensão do envolvimento sexual a ponto de torná-los absolutamente vulneráveis, como considera o legislador, pois, durante a elaboração deste artigo, percebeu-se a escassez de estudos (do ponto de vista psicológico) quanto a temática abordada.
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