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ESTUPRO DE VULNERAVEL: ANALISE DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL DA
PRESUNCAO ABSOLUTA DE VIOLENCIA

Hugo Gongalves de Oliveira'
Prof. ME. Luis José Tenorio Britto?

RESUMO

O presente artigo: ESTUPRO DE VULNERAVEL: ANALISE DOUTRINARIA E
JURISPRUDENCIAL DA PRESUNCAO ABSOLUTA DE VIOLENCIA, trata do estudo
sobre a presuncao absoluta de vulnerabilidade descrita no § 5° do artigo 217-A, do CP, tendo em
vista as mutagdes constantes na Cultura, analisando se tal mutacdo alteraria a presuncdo absoluta
ora estabelecida. Ademais, tendo em vista a relevancia do tipo, € vital que este esteja em plena
consonancia com a realidade a qual ¢ aplicado. Portanto, a analise focou nos seguintes topicos:
analisar o dualidade do Direito e Cultura, entender o por qué da permanéncia dos debates quanto
ao critério objetivo do crime e o estudo do Estupro de Vulneravel frente as Teorias e
Jurisprudéncias que relativizam o tipo. Assenta-se que o estudo reflete a necessidade de
reformula¢des quanto a aplicacdo do tipo.

Palavras Chave: Estupro de Vulneravel. Cultura. Presungdo Absoluta. Relativizagdo. Teoria do
Romeu e Julieta.

ABSTRACT

This article: VULNERABLE RAPE: DOCTRINARY AND JURISPRUDENTIAL
ANALYSIS OF THE ABSOLUTE PRESUMPTION OF VIOLENCE, deals with the study
of the absolute presumption of vulnerability described in § 5 of article 217-A, of the Penal Code,
in view of the constant changes in Culture, analyzing whether such a mutation would alter the
absolute presumption now established. Furthermore, given the relevance of the type, it is vital
that it is fully in line with the reality to which it is applied. Therefore, the analysis focused on the
following topics: analyzing the duality of Law and Culture, understanding why debates persist
regarding the objective criterion of the crime and the study of Rape of Vulnerable in light of
Theories and Jurisprudence that relativize the type. It is assumed that the study reflects the need
for reformulations regarding the application of the type.

Keywords: Rape of Vulnerable. Culture. Absolute Presumption. Relativization. Romeo and
Juliet theory.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo se destina a estudar o grande embate sobre a (des)necessidade da
reformulacdo do tipo penal disposto no artigo 217-A, a saber: Estupro de Vulneravel. Pontua-se
que, ¢ atribuido protecdo absoluta aqueles que sdo considerados vulneraveis para o tipo, sendo
irrelevante, para tanto, o fato da vitima consentir para a pratica do ato ou, at¢ mesmo, ja ter
praticado relagdes sexuais anteriores ao fato, conforme entendimento disposto na Simula 593 do
STJ, que foi positivada, pela Lei n° 13.718/2018, no art. 217-A, § 5°, do CP.

Nota-se que, a redagdo do estupro de vulneravel presente no art. 217-A, do CP (1940) -
dada pela Lei 12.015/09 - representa o produto de reformulagdes anteriores, realizadas tanto pelo
legislativo como pelo proprio judiciario. No Codigo Penal Republicano (1890), considerava-se
vulneravel aqueles menores de 16 (dezesseis) anos, sem a presenca das figuras equiparadas
expostas no § 1° do art. 217-A, CP (1940). Apds a instauragao do Codigo (1940), a promulgacgao
da Lei 12.015/09 e o advento dos entendimentos jurisprudenciais, passou-se a considerar para
configura¢do do crime a idade da vitima (critério etario), ser portadora de doenca ou deficiéncia
mental (critério bioldgico) ou ndo possuir o necessario discernimento para a pratica do ato
(critério psicologico).

A problematica nasce de decisdes jurisprudenciais que relativizam a vulnerabilidade,
afastando a aplicag@o do crime em casos concretos, bem como os debates doutrinarios a respeito
da presunc¢do absoluta do tipo, a qual desconsidera a realidade social vivenciada por ambas as
partes, bem como a mutacdo da cultura ao decorrer dos anos. Destas criticas, surgiram teorias a
fim de promover uma maior andlise valorativa do ilicito, como: Teoria do Romeu e Julieta e o
Principio da Derrotabilidade (Distinguishing), ja utilizado pelo STJ em decisdes sobre o tema.

Faz-se necessario realizar o estudo do tipo frente a atual conjectura da cultura brasileira,
considerando, também, as novidades jurisprudenciais e doutrindrias, a fim de que se possa
prestar auxilio em possiveis debates académicos sobre o tema. Ademais, considera-se
fundamental tal andlise, uma vez que, buscando evitar-se a plasticidade do direito, buscara
estudar a inter-relacdo entre o tipo e a atual cultura em que tem sido aplicado, uma vez que se
influenciam de forma mutua.

Socialmente, o presente trabalho possui relevancia em razao de patentear o estudo do tipo

em conjunto com a atual cultura em que tem sido aplicado, sendo, esta, de extrema importancia



no processo de criagdo e aplicagdo das leis, buscando evitar-se a plasticidade do direito, a fim de
regular as relagdes de forma que todos se sujeitem ao ordenamento brasileiro.

Por fim, o trabalho se justifica juridicamente em razdo do papel basilar do poder
judiciario em encarar o caso concreto e os efeitos decorrentes da aplica¢do do tipo, tanto para o
agente como também para vitima, tornando-se imprescindivel que a tipificagdo tenha a plena
correspondéncia com a realidade, evitando, assim, que o julgador, buscando a solugdo mais justa,
tenha que recorrer ao chamado ativismo judicial. O crescente protagonismo do judicidrio tem
sido responsavel por muitas decisdes que transcenderam o ambito legal, com julgados que se
opoem ao que fora estabelecido. Assim, ¢ inquestionavel entender o dever que o poder judiciario
possui ao decidir os casos concretos, o qual buscard a solugdo mais justa ao caso concreto, sem
se desincumbir de aplicar a norma, para, assim, gerar maior seguranga juridica deste instituto em
sede de julgamento.

Para tanto, a presente pesquisa dividiu-se em trés capitulos, sendo o primeiro destinado a
analisar o estupro de vulnerdvel frente as mutag¢des sofrida pela cultura. O segundo dirige-se a
analise da presuncdo absoluta e da relativa pela 6tica da doutrina. Por fim, o terceiro e ultimo
capitulo serd responsavel pela andlise das teorias relativizadoras do tipo, mencionadas em
algumas jurisprudéncias nos casos concretos, € 0 quanto isso esta em consonancia com o

ordenamento juridico.

2 REFERENCIAL TEORICO

2.1 ESTUPRO DE VULNERAVEL E A MUTACAO DA CULTURA

2.1.1 Direito e Cultura

E inquestionavel a dinamicidade entre o Direito ¢ a Cultura, principalmente pelas
alteracdes recorrentes que essa relacdo ocasiona no ambito dos trés poderes (legislativo,
executivo e judiciario), no campo doutrinario e, at¢ mesmo, na sociedade. O fato ¢ que, assim
como a cultura esta sujeita as mutacdes no decorrer das geracdes, as normas, em sentido amplo,
também se submetem a tais mudancgas, ndo podendo ficar ultrapassadas. Portanto, o ordenamento
juridico deve, sempre que necessario, se adequar as metamorfoses da Cultura, a fim de garantir a

maxima eficicia de suas normas.



Logo, entende-se que a Cultura ¢ uma das balizas na criacdo de um Direito Estatal, pois,
como defende LASSALLE (1998), se a lei de um pais ndo tiver correspondéncia com a
realidade, sera considerada apenas uma “folha de papel”, ou seja, ndo havera finalidade juridica.

Nesse viés, o Codigo Penal também ¢ produto dessa relagdo, por fazer parte do
ordenamento juridico e, em razao da sua natureza fragmentaria — a qual protege apenas os bens
essenciais — regular diretamente algumas condutas e comportamentos da sociedade estritamente
ligados a Cultura. Afirma Rogério Greco (2021), apoiado em BIRNBAUM, que, quanto a
finalidade do Direito Penal, o Brasil adota a protecdo dos bens juridicos em seu carater
minimalista (somente os bens mais importantes). Assim, por ser este o ramo do Direito
considerado como a ultima ratio, atuando quando nenhum outro ramo for capaz de impedir os
acontecimentos, ¢ que se justifica a obrigatoriedade de as normas penais estarem em consonancia
com a situacdo da sociedade. Portanto, no ambito penal, a Cultura participa tanto no processo de
desenvolvimento do tipo, como de sua aplicagao.

Ademais, assim como a cultura tem um papel fundamental no Direito, este também
possui um grande protagonismo naquela, atuando de forma basilar no seu desenvolvimento.
Contudo, pontua-se que nado ¢ a regra. Assim, mesmo que o Direito aponte para um caminho, ¢
possivel que a cultura siga por outro. E ¢ a respeito desse ponto que o presente capitulo se

desenvolvera.

2.1.2 Do Estupro de Vulneravel
O Estupro de Vulneravel, disposto no artigo 217-A, do Cdédigo Penal (1940), com

alteragdes pela Lei 12.015/09, define o crime da seguinte forma:

Art. 217-A. Ter conjun¢@o carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14
(catorze) anos:

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

§ 12 Incorre na mesma pena quem pratica as agdes 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, nao pode oferecer resisténcia.

]



§ 5° As penas previstas no caput e nos §§ 1° 3° e 4° deste artigo aplicam-se

independentemente do consentimento da vitima ou do fato de ela ter mantido

relacées sexuais anteriormente ao crime. (Grifo Nosso)

99

O legislador usou do termo “ter” como nucleo do tipo, o qual difere do verbo
“constranger”, presente no art. 213, do mesmo Coddigo, ou seja, naquele, nao ha a exigéncia de
que seja praticado com violéncia ou grave ameaca. Basta, portanto, que haja, efetivamente, a
conjuncdo carnal ou qualquer outro ato libidinoso contra menor de catorze anos, mesmo que haja

consentimento dessa. A respeito desse ponto, pontua-se a Simula 593, do STJ:

O crime de estupro de vulneravel se configura com a conjunc¢do carnal ou pratica de ato
libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual consentimento da
vitima para a pratica do ato, sua experiéncia sexual anterior ou existéncia de
relacionamento amoroso com o agente.” (Grifo Nosso)

Quanto ao objeto material, o tipo busca proteger a liberdade e desenvolvimento do menor
de 14 (catorze) anos e da vitima que ndo possua discernimento necessario para a pratica do ato
ou ndo possa oferecer resisténcia, seja por enfermidade, doenca mental ou qualquer outra causa.
E valido destacar que, o art. 20 do ECA (Lei 9.069/1990) considera crianga e adolescente aqueles
que ainda ndo completaram 12 (doze) anos. Contudo, para fins de aplicagdo do tipo penal,
permanece a idade inferior a catorze anos.

Por fim, o tipo define a pena de reclusao de, no minimo, 8 (oito) anos, podendo chegar

até 15 (quinze) anos.

2.1.3 Da Politica Criminal

Como outrora mencionado, o critério etario presente no art. 217-A do CP, ¢ resultado de
mudangas legislativas, pois, antes de 1940, considerava-se a idade de 16 (dezesseis) anos. Com o
advento do estudo da politica criminal para o desenvolvimento do Cddigo Penal de 1940,
verificou-se que, aqueles menores de 14 anos nao possuiam o desenvolvimento suficiente para
consentir pela pratica de atos sexuais ou libidinosos. Observa-se que, apds o intervalo de 50 anos
entre os codigos penais (1890 a 1940), houve uma diminuicdo de 2 anos na idade tutelada pelo
tipo.

Tais mudancas foram vistas como essenciais, pois resultaria na devida aplicabilidade do

direito penal, bem como em sua perfeita correspondéncia com a realidade. Ademais, € notorio



ressaltar que a velocidade de informacdes e o pan-culturalismo naquele periodo da alteragao
ainda era defasado, vagaroso.

Com a instauragdo da internet, bem como o crescimento acelerado da tecnologia,
tornou-se ainda mais dificultoso para o direito acompanhar as mutacdes sociais. Nota-se,
também, que a geragdo que nasce no século XXI ja se desenvolve neste meio, sendo comum,
para elas, acessar e tomar ciéncia de qualquer assunto com apenas um "click".

De acordo com estudo realizado em 2021 pelo Centro Regional de Estudos para o
Desenvolvimento da Sociedade da Informacdo (Cetic), o Brasil saiu de 89% das criancas e
adolescentes entre 9 e 17 anos que usam internet em 2019, para 93% em 2021. Ainda no estudo,
relataram que 88% destas ja possuem perfil em rede social.

Assim como ha beneficios trazidos pela vigéncia da internet, também ha maleficios,
como a explosdo de informagdes as quais as criancas ¢ adolescentes estao sujeitas diariamente e
que, muitas vezes, ndo possuem nem ao menos filtro ao que pode ou nao ser acessado.

Assim, questiona-se: até que ponto se pode assemelhar as criangas e adolescentes do ano
de 1940 com os do século XXI? A velocidade com que estes atingem a maturidade e a devida

consciéncia dos atos foi alterada?

2.1.3 Da Cultura no contexto atual

Considerando o processo natural da sociedade em se adaptar ao meio, ja era comum que,
em algumas décadas, fosse possivel notar mudancgas consideraveis na Cultura, seja nas formas de
se vestir, de falar e, at¢ mesmo, de escrever, como exemplos. Contudo, ¢ notdério o quanto a
tecnologia tem influenciado e acelerado tais mutacdes, sendo dispendioso, até mesmo para as
grandes empresas, em acompanhar tais mudancas, tendéncias e caréncias da sociedade. Na
verdade, constantemente a cultura se renova e, com ela, o cotidiano dos seus pertencentes.

Tem-se observado o crescente indice de criancas e adolescentes que buscam alcangar a
vida adulta de forma precoce. Segundo um estudo realizado no ano de 2002 na cidade de Sao
Paulo/SP, concluiu-se que a mediana da idade daqueles que iniciam na vida sexual era de 15
anos, tanto para homens como para mulheres (BORGES, 2002).

Por outro lado, em pesquisa realizada no ano de 2021 no Estado de Minas Gerais, revelou
que quase 50% dos entrevistados teve o inicio da vida sexual entre 13,8 e 14,5 anos, para o sexo

masculino e feminino, respectivamente (VIEIRA, 2021).



Dessa forma, antes de se concluir duas décadas, a idade para o inicio da vida sexual ja
apontava uma diminui¢do em torno de um ano.

E descabida, pelos motivos ja expostos, a ideia de que a cultura e o contexto em que 0s
menores de catorze anos se desenvolvem no século XXI permanecem inalterdveis em
comparacdo com o do século anterior, mais especificamente com o ano de 1940, quando o tipo
sofreu a sua ultima alteragao no critério etario.

Ademais, faz-se aproximandamente 85 anos da ultima alteracdo substancial na politica
criminal do estupro de vulnerdvel. Em razdo disso, existem debates recorrentes sobre a

aplicabilidade do tipo.

2.2 PRESUNCAO ABSOLUTA OU PRESUNCAO RELATIVA

2.2.1 Da Origem do Conflito

Como ja mencionado, o estupro de vulneravel s6 surgiu no ordenamento brasileiro com a
vigéncia do Cédigo Penal Republicano (1890), que tratava, em seu artigo 272, da presungdo de
violéncia nos crimes sexuais, a saber: “Art. 272. Presume-se cometido com violéncia qualquer
dos crimes especificados neste e no capitulo precedente, sempre que a pessoa ofendida for
menor de 16 anos”. Posteriormente, no Codigo de 1940, a idade foi alterada para catorze anos,
e, desde entdo, se mantém.

No entanto, muitos doutrinadores questionam se, com essa mudanga, tornaria o critério
etario objetivo (absoluto) ou se seria subjetivo (relativo). Os que defendiam a relativizacao,
fundamentavam suas teses no argumento de que a Cultura sofreria mudangas, e, com o passar do
tempo, os jovens ndo veriam mais o sexo como um tabu. Foi nesse viés que, o STF, pela primeira
vez, relativizou a presuncao de violéncia no julgamento do HABEAS CORPUS n° 73.662-9/MG,

tendo como ministro relator Marco Aurélio, o qual recorto parte de seu voto:

A pouca idade da vitima nio é de molde a afastar o que confessou em Juizo, ou
seja, haver mantido relacdes com o Paciente por livre e espontinea vontade. O
quadro revela-se realmente estarrecedor, porquanto se constata que menor, contando
apenas com doze anos, levava vida promiscua, tudo conduzindo a procedéncia do que
articulado pela defesa sobre a aparéncia de idade superior aos citados doze anos. [...] A
presuncio de violéncia prevista no artigo 224 do Codigo Penal cede a realidade.
Até porque nao ha como deixar de reconhecer a modificacdo de costumes havida,
de maneira assustadoramente vertiginosa, nas ultimas, décadas, mormente na
atual quadra. Os meios de comunicacio de um modo geral e, particularmente, a
televisdo, sio responsaveis pela divulgacio macica de informacdes, ndo as
selecionando sequer de acordo com medianos e saudaveis critérios que pudessem



atender as menores exigéncias de uma sociedade marcada pelas dessemelhancas.
Assim é que, sendo irrestrito o acesso a midia, nio se mostra incomum reparar-se a
precocidade com que as criancas de hoje lidam, sem embaracgos quaisquer, com
assuntos concernentes a sexualidade, tudo de uma forma espontinea, quase
natural. Tanto nfo se diria nos idos dos anos 40, época em que exsurge, glorioso e
como simbolo da modernidade e liberalismo, o nosso vetusto e ainda vigente
Cédigo Penal. Aquela altura, uma pessoa que contasse doze anos de idade era de
fato considerada crianca e, como tal, indefesa e despreparada para os sustos da
vida. Ora, passados mais de cinquenta anos — e que anos: a meu ver,
correspondem, na histéoria da humanidade, a algumas dezenas de séculos bem
vividos - ndo se ha de igualar, por absolutamente inconcebivel, as duas situagdes.
Nos nossos dias ndo ha criancas, mas moc¢as de doze anos. Precocemente
amadurecidas, a maioria delas ja conta com bastante discernimento para reagir
ante eventuais adversidades, ainda que nao possuam escala de valores definida a
ponto de vislumbrar toda a sorte de consequéncias que lhes pode adyvir. [...]. (Grifo
Nosso)

Assim, focaliza-se que, para o Ex.mo Relator, em 1996 (data do julgado), ja se
considerava a dificuldade de se atribuir uma idade exata que definisse o grau de maturidade das
criangas ¢ adolescentes.

Com o intuito de encerrar o debate sobre a natureza do critério etario, surge a Lei
12.015/09, a qual, além de trazer a redacdo do art. 217-A, atribui ao crime a sua aplicabilidade
objetiva (absoluta).

Portanto, em tese, ndo poderia o julgador realizar uma analise valorativa do caso, ou
melhor, para configurar o tipo penal considera apenas a responsabilidade objetiva do agente,
desconsiderando, assim, a culpabilidade do mesmo. Dessa forma, seria possivel falar em um
regresso a Teoria Causal Classica do crime e as suas "faldcias naturalisticas".

No entanto, ndo foi suficiente para uniformizar os entendimentos, permanecendo os
debates, os quais muitos doutrinadores refor¢cam o entendimento de que a presungdo absoluta ndo
seria 0 meio mais eficaz de aplicacdo do tipo.

Dessa forma, o que torna este estudo tdo pertinente nao ¢ apenas a existéncia desse

conflito, mas sim a sua permanéncia.

2.2.2 Da Permanéncia do Debate

Para alguns doutrinadores, o debate a respeito da presuncao absoluta de vulnerabilidade
ndo se estende a todos aqueles descritos no tipo. No caso, Miguel Reale Junior (2023), ao
levantar um questionamento sobre os casos de vitimas em estado de prostitui¢do com idade entre
12 (doze) e 14 (catorze) anos, afirma que, nesta realidade, a vulnerabilidade presumida ¢

“radical”, vejamos:
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Questdo derivada de semelhante duvida diz respeito a vitima que se encontra em
situagd@o prostitucional. Como seria de se considerar o fato de a vitima ser maior de 12 e
menor de 14 anos e se encontrar em estado de prostituicio? Ndo havendo o
conhecimento pleno de que se tratava de menor de 18 anos, poder-se-ia sustentar
que a presuncdo ndo se faria presente. Duas respostas sio possiveis. A primeira
diria que a vulnerabilidade é presumida, a exemplo do que fazia o antigo art. 224 do
Cddigo Penal, de modo absoluto. Assim, toda e qualquer pessoa abaixo de 14 anos que
venha a ser submetida a qualquer contato libidinoso seria vitima de estupro de
vulneravel. Esse entendimento. no entanto, parece muito radical, pois, dada a
extensio de possibilidades interpretativas, seria de imaginar, como se viu, que até
mesmo impiberes enamorados entre 12 e 14 anos poderiam, em tese, ser vitimas de
estupros bilaterais. (Grifo Nosso)

Nota-se, ainda, que o referido autor defende, de maneira pontual, que a presungao
absoluta decorre da heranga de um movimento tutelar e que carece de alteracdo. Nesse ponto,
Miguel Reale aduz ser necesséaria a alteragdo, propondo que, sé seria presungdo absoluta para os
menores de 12 (doze) anos, enquanto para os maiores de 12 (doze) e menores de 14 (catorze),

seria relativa, senao vejamos:

7

A melhor resposta, como se viu, ¢ a de ponderar em termos relativos para as
supostas vitimas entre 12 e 14 anos. Dever-se-ia, pois, ter em mente que, abaixo de
12 anos, ou seja, para criancas propriamente ditas, a vulnerabilidade é sempre
absoluta. Entre 12 e 14 anos, a vulnerabilidade é relativa, ou seja, comporta
interpretacées restritivas. Assim, ¢ de ver que, em relacdo a suposta vitima em estado
de prostituicdo, poder-se-ia utilizar das mesmas consideracdes anteriormente vistas em
relagdo a presun¢do de violéncia da antiga redacdo do art. 224 do Codigo Penal. (Grifo
Nn0ss0)

Assim, além do critério etario, deveria ser atestado que a vitima ndo possuia a capacidade
psiquica absoluta para entender os fatos, ou seja, se encontrava vulneravel.

Logo, para esse eximio Doutrinador, o tipo carece de reformulagdes, devendo a presungao
absoluta ser reduzida para 12 anos, a fim de regular as questdes onde envolva criangas. De outro
lado, para os adolescentes, ou seja, para os maiores de 12 anos, haveria uma presunc¢ao relativa,
cabendo as partes, no caso concreto, provar que, no ato praticado, o menor possuia a plena
capacidade de consentir. Por conseguinte, somente com a devida comprovacao da capacidade do
adolescente, ¢ que seria possivel afastar a ilicitude do fato.

Nesse contexto, Guilherme de Souza Nucci (2009) alega que a posicao mais acertada ¢é
aquela em que seria possivel considerar relativa a vulnerabilidade em alguns casos especiais, o

qual ird avaliar o grau de conscientizagao do menor, dizendo que:

O nascimento do tipo penal inédito ndo tornara sepulta a discussio acerca do
carater relativo ou absoluto da anterior presun¢do de violéncia. Agora, subsumida
na figura da vulnerabilidade, pode-se considerar o menor, com 13 anos, absolutamente
vulneravel, a ponto de seu consentimento para a pratica sexual ser completamente
inoperante, ainda que tenha experiéncia sexual comprovada? Ou sera possivel

11



considerar relativa a vulnerabilidade em alguns casos especiais, avaliando-se o
grau de conscientizacio do menor para a pratica do ato sexual? Essa é a posicio

que nos parece mais acertada. A lei nao podera, ]amals= modificar a realidade do
o o i a_inte eNCAQ inima e

seu correlato principio da 0fensw1dade (Grlfo Nosso)

Infere-se, portanto, que Nucci reconhece a importancia do tipo em se adequar com a
realidade na qual ¢ aplicado, ou seja, ¢ fundamental que o Direito Penal acompanhe as mutagdes
da cultura, a fim de se evitar que os principios da interven¢do minima, da ofensividade e, até
mesmo, da alteridade sejam violados. Ademais, tal fato se torna evidente no recorte: "4 lei ndo
podera, jamais, modificar a realidade do mundo [...]". Nesse ponto, percebe-se a semelhanga
dos fundamentos e razdes utilizados por este doutrinador para com o voto proferido pelo
Ministro Marco Aurélio em 1996, na decisdo outrora citada.

Em defesa ao tipo, Rogério Grego (2021) afirma que o tipo penal a nada se presume,
pois, em decorréncia das referidas alteragdes, o crime se limita tdo somente a proibir que alguém
tenha conjuncdo carnal com menor de 14 anos. Dessa forma, ndo caberia ao judiciario e,
consequentemente aos juristas, uma analise valorativa das circunstancias ou vontades nos casos
concretos, devendo o julgador se limitar apenas a aplicagdo da lei, como exercicio da sua fun¢ao
tipica. Concretizando o instituto do civil law, que, a principio, ¢ aplicado no ordenamento
juridico brasileiro.

No entanto, atualmente, a posicao de Greco (2021), por mais correta que seja, pela otica
do legalismo, ndo ¢ aplicada aos casos concretos. Nao obstante, revela-se a crescente do ativismo
judicial nas cortes de direito, as quais, por intermédio de teorias e teses, afastam as aplicagdes de
normas de forma incidental.

Portanto, no caso do art. 217-A, do CP, ¢ imprescindivel analisar se o judiciario brasileiro
estd equivocado em ndo aplicar a literalidade do tipo ou se, em decorréncia das mutagdes na
realidade, estaria atribuindo uma aplicagdo mais justa da lei ao caso concreto, resultando na

relativizagdo da presuncao absoluta de vulnerabilidade.
2.3 RELATIVIZACAO DA PRESUNCAO ABSOLUTA DE VULNERABILIDADE
2.3.1 Do Distinguishing

Nao demorou para que a relativizagdo da presuncao absoluta de vulnerabilidade

encontrasse respaldo no poder judiciario. Atualmente, os julgados se valem de institutos como
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base das decisdes judiciais, a fim de trazer uma senten¢a mais justa, buscando evitar punicdes
desproporcionais e desarrazoadas em casos concretos.

No caso, tem-se observado o uso reiterado do instituto denominado como distinguishing,
o qual o julgador, ao fazer a analise do caso concreto, entende que os fatos juridicos que
embasam um precedente sdo diversos ao caso fatico, nao sendo justo, portanto, aplicar o
precedente.

Logo, seria o caso do julgador entender que o precedente, outrora estabelecido,
encontra-se ultrapassado, carecendo de reformulacdes. Assim preleciona o Exmo. Ministro
Rogerio Schietti Cruz (2019) a respeito da aplicacao do distinguishing:

E possivel, e mesmo aconselhavel, submeter o precedente a permanente reavaliacéio
e, eventualmente, modificar-lhe os contornos, por meio de alguma peculiaridade
que o distinga (distinguishing), ou que o leve a sua superagdo total (overruling) ou
parcial (overturning), de modo a imprimir plasticidade ao Direito, ante as demandas da
sociedade e o dinamismo do sistema juridico. (Grifo nosso)

Considerando a presuncdo absoluta da vulnerabilidade, poderia ser colocado diante do
judiciario o caso de um jovem de 18 (dezoito) anos ser condenado com uma pena superior ao de
um estuprador que comete violéncia contra a vitima, pelo simples fato daquele beijar sua
namorada com idade inferior aos 14 anos, a fim de que ambos satisfagam suas lascivias. Fala-se,
no meio académico, que tal situacdo seria nominada como “Beijo da Morte”. Caso semelhante
chegou ao judiciario.

A 6 Turma do STJ, em 16 de maio de 2023, se valeu do instituto citado, buscando evitar
eventual “vitimiza¢do secundaria”, ou seja, afastar o sofrimento a ser suportado pela vitima em
razdo de nao se considerar os seus anseios. No caso concreto, o agente de 19 anos havia
contraido relagdes sexuais com menina de apenas 12 anos, resultando em gravidez e nascimento
do filho. Pontua-se que, a relagdo era de manifestada vontade da adolescente, a qual desejava
conviver com o réu, ¢ de conhecimento e aquiescéncia dos pais.

Tais fatos, junto com a pouca diferenga de idade entre as partes, possibilitou, a vista do
STJ, a aplicagdo do distinguishing, restabelecendo a decisdo que havia rejeitado a denuncia. Para
o Exmo. relator Olindo Menezes, o bem juridico protegido pelo art. 217-A, do CP, nao foi

colocado em risco:

Nao se evidencia relevancia social do fato a ponto de resultar na necessidade de
sancionar o acusado, tendo em vista que o Juizo de origem nio identificou
comportamento do denunciado que pudesse colocar em risco a sociedade, ou 0 bem
juridico protegido. As particularidades do presente feito, em especial, a yontade da
vitima e o nascimento do filho do casal, somados as condicdes pessoais do acusado,
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denotam que nio houve afetacido relevante do bem juridico a resultar na atuacio
punitiva estatal, de modo que nio se evidencia a necessidade de pena, consoante os
principios da fragmentariedade, subsidiariedade e proporcionalidade. Nao se
registra proveito social com a condenacdo do recorrente, pois o fato delituoso ndo se
mostra de efetiva lesdo ao bem juridico tutelado. Diversamente, e ao contririo. o
C C C C 0 A0S Al0oresS protegiago CIN_eSpecial, a 1ani

e a protecdo integral da crianca. do que a resposta estatal para a conduta

Das premissas faticas delineadas no julgado, constata-se que a puni¢do do réu
ocasionaria em face da vitima “a vitimizacdo secundaria® que consiste no
sofrimento imposto a vitima de um crime pelo aparato estatal sancionador, por deixar de
considerar seus anseios e sua dignidade enquanto pessoa humana" (REsp 1524494/RN,
Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 18/05/2021, De
28/05/2021). (Grifo nosso)

Por mais que ndo se tenha mencionado o instituto do distinguishing, ¢ possivel
visualiza-lo nas entrelinhas da decisao. No recorte citado, o Desembargador mencionou, como
forma de atenuagdo do caso concreto, o fato de que a vitima e seus familiares teriam consentido
com a relagdo, bem como o fato de que houve o nascimento da crianca. Assim, buscando a
aplicacdo mais justa do tipo, afastou-se a sua aplicacao.

Aqui, vé-se uma analise da presuncao de violéncia na forma relativa, pois, ao alegar que o
bem juridico ndo foi atingido, o relator contrariou tanto a Simula 593 do STJ, como o § 5° do
art. 217-A, os quais definem que, para se configurar o crime - e, consequentemente, a lesdo ao
bem juridico - bastaria a pratica de relagdo sexual ou ato libidinoso contra menor de 14 anos
(critério objetivo), independentemente de seu consentimento ou ndo. Tanto ¢ que, de forma

contraria ao relator, votou o Min. Rogério Schietti:

1. a vulnerabilidade da vitima por sua idade nfo é sujeita a avaliacio judicial e ndo
pode ser relativizada, com argumentos que tornem irrito o comando legal e a protecdo
que merecem todas as criangas ¢ adolescentes com idade inferior a 14 anos, conforme
exaustiva e repetidamente asserido na jurisprudéncia do STJ sobre o tema; 2. a
diferenca de seis anos entre a idade do autor do ato e a da vitima nio exclui a
tipicidade e a antijuridicidade da conduta, por auséncia de previsido legal (...).
(Grifo nosso)

Percebe-se, portanto, que o conflito persiste at¢ mesmo entre os proprios juristas,
gerando, assim, inseguranga juridica na aplicabilidade do §5° do art. 217-A, do CP. Ademais,
casos como esse tem-se mostrado comum na realidade brasileira, principalmente em razao do
inicio precoce de criangas e adolescentes em relacionamentos e, consequentemente, na vida
sexual. Em decorréncia desta crescente que se desenvolveu a chamada Teoria do Romeu e

Julieta.
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2.3.2 Da Teoria do Romeu e Julieta (Romeo and Juliet Law)

A Teoria do Romeu e Julieta (Romeo and Juliet Law), originaria dos Estados Unidos,
busca solucionar os casos de criangas e adolescentes que, de forma precoce, contraem
relacionamento amoroso.

A teoria recebeu o nome da tragica obra de William Shakespeare, como forma de
analogia ao seu enredo. Nesta, tem-se Julieta, com idade de 13 anos, e Romeo, com 16 anos, os
quais se apaixonam perdidamente. Contudo, suas familias e os estigmas da sociedade impedem
que tal romance se concretize. A obra evidencia que o laco amoroso de ambos era insuperavel,
mesmo diante de tantas barreiras.

De forma semelhante, ¢ aplicada a Teoria do Romeu e Julieta, que, existindo o
consentimento entre as partes, em tese, ndo seria necessario a aplicacdo da penalidade,
reconhecendo, assim, a maturidade emocional e, at¢ mesmo, sexual dos integrantes.

Também entendida como “Exce¢do de Romeu e Julieta”, possui como requisitos de sua
aplicabilidade que a diferen¢a de idades dos envolvidos ndo pode ser superior a 5 (cinco) anos,
como pretexto que ambos estariam “no mesmo momento de descobertas da sexualidade”
(SARAIVA, 2009).

A utilizacdo da teoria, como forma de exce¢do ao tipo, revela-se como solucdo ao conflito
entre a liberdade sexual dos adolescentes e a restri¢io dada pelo § 5°, do art. 217-A, do CP. E
possivel vislumbrar sua aplicagdo no ordenamento brasileiro, uma vez que, como outrora citado,
alguns julgados ja utilizam a pouca diferenca de idade entre a vitima e o agente e o
consentimento de ambos para pratica como fundamentos das decisdes que afastam a incidéncia
do tipo. Nestes casos ainda ¢ comum se ter a presenga de um terceiro requisito: gravidez, fazendo
com que o julgador encare o interesse da crianga que nascera. Assim, caso se concretizasse o
romance de Romeu e Julieta em territorio brasileiro, aquele seria responsabilizado por ato
infracional andlogo ao estupro de vulneravel.

Assim, ndo se pode inferir que a Teoria do Romeu e Julieta encontra terreno fértil no seu
desenvolvimento, mas tampouco se pode afirmar que nao seja possivel ser desenvolvida. Ha
conflitos entre os juristas, principalmente entre os doutrinadores. Ha ainda fatores que devem ser

considerados, como a realidade da cultura atual no Brasil, reconhecida pela precocidade sexual.
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Em defesa da liberdade sexual, Estefam (2009, p. 166) afirma que a existéncia de vida
sexual ativa e a voluntariedade para pratica do ato libidinoso, nos casos dos adolescentes, torna
inviolavel o bem juridico protegido, vejamos:

[...] Antes da Lein. 12.015/2009, ainda vigorava a presuncao de violéncia, pois a vitima
“ndo era maior de 14 anos”. Agora, ela deixa de ser vulneravel exatamente no dia em
que completa a idade mencionada. Persistira, desta feita, a critica fundamental ao
critério rigido eleito, ou seja, pode haver individuos que, apesar de nido terem
atingido a idade citada, possuam consciéncia e maturidade sexual. Justamente por
essa razao, entendem nceit vulnerabilidade na r_absolut

(apesar da nitida intencio do legislador em assim considera-lo), admitindo prova

em_contrario, notadamente quando _se tratar de adolescentes (individuos com 12

violacdo ao bem juridico protegido no Titulo VI (isto é, sua “dignidade sexual”).

(Grifo Nosso)

No ordenamento brasileiro, aplicar-se-ia a Teoria do Romeu e Julieta aos casos de
vitimas superiores a 12 (doze) anos, pois estaria em consonancia com o critério objetivo
estabelecido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), que ¢ quando a lei autoriza a
responsabilidade penal. Ademais, este ¢ o posicionamento de alguns doutrinadores, que encaram
o tipo como carente de reformulagdes, como Nucci (2009), Estefam (2009) e Reale (2023).
Assim, com o uso da teoria, tornaria a aplicabilidade da lei mais justa para a realidade em que o

povo brasileiro se encontra.

3 METODO

No presente trabalho foi utilizada pesquisa bibliografica, uma vez que, o estudo em
questao teve como base materiais ja publicados, livros, doutrinas e a via eletronica. E no que diz
respeito a metodologia adotada na pesquisa, foi escolhido o método hipotético dedutivo, que se
justifica por abordar fatos que ainda ndo foram consolidados, ou at¢ mudan¢a de uma tese, vez
que se trata de um tema pouco discutido. Além disso, o procedimento foi o qualitativo, ja que
apresenta como caracteristica a investigacdo exploratoria e dedutiva, construindo uma tese com

base nas pesquisas bibliograficas.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

A cultura, que ¢ baliza no desenvolvimento e na aplicagdo do direito, sofre mutagdes
constantes, em proporcdes cada vez maiores, devendo o direito acompanhar tais mudangas, sob
risco de se tornar inaplicavel.

O presente trabalho concluiu, por meio de analises doutrindrias e jurisprudenciais, que o §
5° do artigo 217-A, do CP, enfrenta barreiras em sua efetiva aplicacdo, tais como: o direito a
liberdade sexual e a mudanga na cultura.

Quanto a cultura, retoma-se aos questionamentos feitos no corpo do trabalho: até que
ponto se pode assemelhar as criangas e adolescentes do ano de 1940 com os do século XXI? A
velocidade com que estes atingem a maturidade e a devida consciéncia dos atos foi alterada?

Com o que foi estudado e visto, ¢ fato que se faz, aproximandamente, 85 anos da ultima
alteracdo substancial na politica criminal do estupro de vulneravel. E ainda, evidencia-se que,
este lapso temporal, junto ao advento da internet e as constantes mutacdes da sociedade, revelam
a necessidade de se estudar a aplicabilidade do tipo quanto ao seu critério etario, uma vez que a
presuncao absoluta, ja estabelecida anteriormente, tem sido afastada por situagdes faticas.

Logo, o contexto em que as criancas e adolescentes se desenvolvem no século XXI ¢
completamente distinto das que viveram na década de 40. Sobre o prisma da realidade atual,
resultado do processo natural de mutagdo da cultura majorado pela tecnologia, nota-se a
naturalizacdo e, at¢ mesmo, o incentivo a inicializacdo precoce na vida sexual, ndo se
respeitando, por grande parte da sociedade, as fases da vida. Despertando assim, nos mais novos,
a vontade de assumir responsabilidades e realidades que nao os cabem.

Quanto ao direito a liberdade sexual, questiona-se, portanto, se o Art. 217-A do CP ¢, em
sua aplicagdo objetiva, proporcional, ou se a puni¢do do mesmo nao geraria desigualdade no caso
concreto. O estupro de vulneravel difere do estupro presente no art. 213, do CP, ndo sé quanto ao
objeto juridico, mas também pelo fato deste exigir, neste, o emprego de violéncia e grave ameca
contra a vitima, sendo punivel com reclusdo de 6 (seis) a 10 (dez) anos; enquanto aquele se pune
com pena entre 8 (oito) a 15 (quinze) anos. Logo, caso um casal, com o devido consentimento de
ambos, bem como a consciéncia e maturidade adequada, decidam contrair um relacionamento
sexual, a penalizagdo serd mais severa do que se houvesse a violéncia ou grave ameaca contra

uma das partes que, contra sua vontade, ¢ obrigada a realizar o ato.
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Este ¢ o caso da aplicacdo, em territério estadunidense, da Teoria do Romeu e Julieta, que
visa corrigir a aplicabilidade do tipo em adequagdo com a situagdo cultural atual, sem violar a
liberdade sexual e sem precisar punir, de forma desproporcional, aqueles que, de forma
consentida e em descoberta mutua da sexualidade, decidem se relacionar.

Hé ainda o instituto do distinguishing, o qual ja foi usado pelo Superior Tribunal de
Justica (STJ), para recusar dentincia oferecida, conforme demonstrado ao longo da pesquisa.
Aqui, buscou-se solucao justa ao caso concreto.

Logo, conclui-se o presente trabalho, entendendo que o legislativo e os juristas devem
avaliar se a aplicabilidade do tipo, no meio social atual, ¢ eficaz, considerando, ainda, se o objeto
material que busca proteger, bem como o que se pretende punir, estdo em consonancia com todo
o ordenamento juridico, assim como as garantias e direitos fundamentais.
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