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Resumo:

Este trabalho tem como objetivo analisar o REsp n°. 1.693.344-RO, com um enfoque especial na
relativizacdo da vulnerabilidade de menores de 14 anos. Para atingir esse objetivo, o estudo esti
dividido em trés partes principais. Na primeira parte, € apresentada a base usada para a adog¢do
do marco de idade como pessoa vulneravel. A segunda parte concentra-se na analise do tipo
penal, o artigo 217-A do CP. Na ultima parte, discute-se as implicacbes do REsp n°. 1.693.344-
RO, que relativizou o Cdodigo Penal. A pesquisa adotou a revisdo bibliografica como método,
focando em obras relevantes sobre o tema. Além disso, foi realizado um estudo de caso, trazendo
um carater empirico para a pesquisa. Ao final, concluiu-se que a analise caso a caso, em que se
relativiza norma positivada, pode trazer inseguranca juridica, além de potencialmente trazer
brechas para que crimes cometidos sejam camuflados com o precedente.

Palavras-chave: Direito penal. Dignidade sexual. Estupro de vulnerdvel. Relativizagéo.
Inseguranca juridica.

Abstract:

This paper aims to analyze REsp 1,693,344-R0O, with a special focus on the relativization of the
vulnerability of minors under 14 years of age. To achieve this objective, the study divided into three
main parts. The first part presents the basis used to adopt the age limit as a vulnerable person.
The second part focuses on the analysis of the criminal type, article 217-A of the Penal Code. The
last part discusses the implications of REsp 1,693,344-RO, which relativized the Penal Code. The
research adopted a bibliographic review as a method, focusing on relevant works on the subject.
In addition, a case study conducted, bringing an empirical character to the research. In the end, it
concluded that the case-by-case analysis, in which positive norms relativized, because legal
uncertainty, in addition to potentially creating loopholes for crimes committed to camouflaged with
precedent.
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1. Introducéo

A utilizacdo da ponderacéo no direito emerge da percepcao de que a mera
aplicacdo de uma norma legal, ao classificar certos fatos dentro das hipéteses
previstas, ndo € suficiente para solucionar uma situacdo de maneira justa e
adequada. Isso se deve, por um lado, ao fato de que o sistema juridico ndo € um
conjunto totalmente coerente, isento de contradi¢cdes, lacunas e ambiguidades; e,
por outro lado, as vezes as normas juridicas ndo oferecem uma clareza e
precisao adequadas para regulares as situagcées que se apresentam ao juiz.

Assim, recorre-se a normas mais amplas que formam os principios
fundamentais do ordenamento juridico. Em certas situacdes, especialmente ao
aplicar principios constitucionais, é necessario considerar que a aplicagdo de
normas igualmente validas e pertinentes a um caso especifico pode resultar em
testes contraditorios.

A cultura juridica ocidental se baseia na nocdo de coeréncia, clara e
completa do sistema juridico, considerando as antinomias como “patologias”
apenas aparentes, que devem ser resolvidas pelo intérprete por meio de regras
especificas. Algumas dessas regras sdo tradicionais e bem conhecidas, tais
como: a) a norma superior revoga a anterior (critério hierarquico); b) a norma
especial revoga a norma geral (critério da especialidade); e ¢) a norma posterior
revoga a anterior (Ferraz Junior, 2022).

A questdo da sexualidade precoce entre criancas e adolescentes é, de
fato, um tema complexo e delicado. A exposicdo a experiéncias sexuais antes da
maturidade emocional pode ter consequéncias significativas para o
desenvolvimento psicoldgico e fisico dos jovens. E importante considerar que a
personalidade e a capacidade de tomar decisdes informadas sobre a vida sexual
ainda estdo em formacao nessa faixa etaria.

A protecédo legal para menores de 14 anos € fundamental, pois reconhece
essa vulnerabilidade e busca prevenir abusos e exploracdo. No entanto, também

€ necessario um debate continuo sobre como essa protecdo € aplicada na
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pratica, especialmente em um mundo em constante mudanca, onde as
influéncias sociais e culturais podem impactar o comportamento dos jovens.

Além disso, a educacdo sexual adequada nas escolas e em casa pode
ajudar os jovens a entender melhor suas emocdes, relacionamentos e 0s riscos
associados a atividade sexual precoce. O dialogo aberto sobre esses temas é
essencial para que possam fazer escolhas mais seguras e saudaveis no futuro.

E crucial que a sociedade como um todo se envolva na protecdo dos
menores, garantindo que tenham acesso a informacdes corretas e apoio
emocional, ao mesmo tempo em que se respeitam os limites legais estabelecidos

para sua protecao.

2. Historico da Presuncgao de Vulnerabilidade de Menores de 14 Anos

Durante o periodo colonial, o Brasil era regido pelas Ordenacdes Filipinas,
um conjunto de leis civis e criminais originadas do Reino de Portugal. Essas
ordenagfes permaneceram em vigor até a promulgacdo do Codigo Criminal do
Império, em 1830. As penas para delitos sexuais eram extremamente severas,
refletindo uma preocupacdo excessiva com essas questdes, o que resultou em
capitulos detalhados e dispositivos legais rigorosos (Sacramento, 2020).

Essas normas estavam fortemente enraizadas em valores cristédos e, por
isso, diversas praticas consideradas “pecados” foram criminalizadas, como o
adultério. O estupro era um crime seério, previsto no Titulo XVIIl, com pena de
morte. Contudo, caso a vitima fosse uma mulher que se sustentava com o corpo
(como as prostitutas) ou uma escrava, a pena poderia ser reduzida ou até mesmo
ndo aplicada. As Ordenacfes Filipinas vigoraram de 1603 até 1830, quando o
Cadigo Criminal do Império foi instituido.

A pesquisadora Ana Caroline Biazus (2018), diz que com a promulgacéo
do Cadigo Criminal do Império, houve um significativo avanco no direito penal
brasileiro. Diferentemente das Ordenagfes Filipinas, que possuiam uma
abordagem mais rigida e simplificada, o Cddigo trouxe uma estrutura detalhada
composta por 313 artigos, divididos em quatro partes: dos crimes e das penas;

dos crimes publicos; dos crimes particulares; e dos crimes policiais. O Codigo
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também introduziu a individualizacéo da pena, com a previsédo de sanc¢des para a
tentativa e a coautoria, além de estabelecer um sistema de penas fixas, divididas
em niveis minimo, médio e maximo, limitando a aplicagdo da pena de morte, que
era comum nas Ordenacdes Filipinas.

No tocante aos delitos sexuais, o estupro foi mantido como crime no novo
Cdbdigo, conforme j& estava previsto nas Ordenacfes Filipinas. No entanto, o
Cddigo Criminal do Império, em sua terceira parte, dedicada aos crimes
particulares, descreveu o estupro no artigo 222. De acordo com esse artigo, 0
estupro era caracterizado pela copula carnal com violéncia ou ameaca,
envolvendo qualquer mulher considerada "honesta". Caso o delito fosse
praticado, a pena prevista poderia ser de até 12 anos de prisdo, mas essa pena
poderia ser reduzida para até 2 anos caso a vitima fosse uma prostituta.

Além disso, o Codigo Criminal do Império também previa um crime
semelhante ao de estupro de vulneravel, descrito no artigo 219. Esse artigo
tratava do ato de "deflorar mulher virgem e menor de dezessete anos”, impondo
uma sanc¢ao que variava conforme a qualificacdo do agente e a gravidade das
circunstancias do crime. A pena para o autor do fato poderia ser de 1 a 3 anos de
desterro, enquanto aquele que ajudasse no crime poderia ser punido com 8
meses a 2 anos de prisdo. No entanto, se 0 agente se casasse com a vitima, a
pena de estupro ndo se aplicaria, a menos que existisse um grau de parentesco
gue tornasse a relagao incestuosa.

Sustenta Igor Felipe Novato Silva (2020) que no final do Século XIX, com
as mudancas econdmicas e sociais, foi promulgado o Cdodigo Penal Republicano
de 1890, que visava preencher as lacunas da legislacdo anterior. Esse novo
cbdigo redefiniu diversas espécies de delitos, substituindo a pena de morte por
outras sancdes e criando o sistema penitenciario com o objetivo de proporcionar
um carater corretivo a punicdo. Quanto aos delitos sexuais, o Codigo os tratava
no Titulo VIII do segundo livro, sob o titulo "Dos crimes contra a seguran¢a da
honra e honestidade das familias e do ultraje publico ao pudor".

O estupro foi previsto no artigo 266, com a seguinte redacéo: "atentar
contra o pudor de pessoa de um ou de outro sexo, por meio de violéncia ou

ameacas, com o fim de saciar paixdes lascivas ou por depravacdo moral”. Nesse
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caso, quem cometesse 0 crime estaria sujeito a uma pena de 1 a 6 anos de
prisdo. A mesma pena também se aplicava a quem corrompesse um menor de
idade para praticar atos libidinosos.

No artigo 268 do Cdodigo Penal de 1890, houve uma importante mudanca
ao criminalizar a violéncia sexual contra a mulher, independentemente de ser
virgem ou né&o, abolindo assim as distingdes presentes na legislacéo anterior. No
entanto, ainda existia um atenuante caso a vitima fosse uma mulher prostituta.
Além disso, o artigo 272 passou a prever a presuncdo de violéncia quando o
crime fosse cometido contra uma menor de 16 anos. Nesse caso, 0 agente
responderia simultaneamente pelos artigos 266 e 272, com a pena sendo
majorada em 1/6 se o autor do crime fosse casado com a vitima, um criado
doméstico da familia dela ou ministro de qualquer confisséo religiosa.

Em 1932, surgiram diversas insatisfacdbes com o Codigo de 1890, o que
levou ao surgimento de varios projetos para substitui-lo ou alterd-lo. A
Consolidacao das Leis Penais de 1932 trouxe mudancas significativas em relacéo
aos crimes sexuais. Uma das principais alteracdes foi a inclusao de dois novos
paragrafos no artigo 266, sendo o primeiro relativo a violéncia carnal e o segundo
a corrupcédo de menores de 21 anos de qualquer sexo para a pratica de atos
libidinosos, evidenciando uma maior preocupagdo com a vulnerabilidade dos
menores. No entanto, a isencdo da pena ainda se mantinha caso o agente se
casasse com a vitima.

Em 1940, entrou em vigor o Codigo Penal de 1940, que permanece em
vigor até os dias atuais. Nesse Cadigo, os crimes sexuais foram inicialmente
previstos no Titulo VI, parte especial, sob a denominacéo de "Crimes contra os
costumes". O estupro foi definido no artigo 213, caracterizado pelo
constrangimento de uma mulher a conjuncéo carnal através de violéncia ou grave
ameaca. A pena para esse crime variava de 3 a 8 anos de prisao.

Durante o periodo em que o Cddigo Penal de 1940 esteve em vigor, 0O
estupro s6 podia ser cometido contra a mulher, ou seja, se 0 agente praticasse o
fato tipico contra um homem, ele responderia pelo crime de atentado violento ao
pudor, conforme o artigo 214, com pena de dois a sete anos. Também se

observava que a presuncao de violéncia era limitada a faixa etaria minima de 14
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anos, ou seja, se o crime fosse cometido contra uma pessoa abaixo dessa idade,
a violéncia era automaticamente presumida.

No entanto, com o advento da Lei n° 12.015, de 2009, ocorreram
mudancas importantes no Cddigo Penal. O Titulo VI foi alterado para se chamar
“‘Dos crimes contra a dignidade sexual”’, e novos tipos penais foram inseridos,
entre 0s quais o artigo 217-A, que define o estupro de vulneravel. Esse tipo penal
passou a ser configurado quando houvesse a conjuncdo carnal ou a pratica de
ato libidinoso diverso com menor de 14 anos, e a pena prevista passou a ser de
oito a quinze anos de prisao.

Essa alteracdo também substituiu a antiga presuncdo de violéncia pela
presuncédo de vulnerabilidade, um conceito que, apesar da mudanca legislativa,
continua gerando controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais sobre a
possibilidade de ser relativizado. Em 2018, com a promulgacéo da Lei n.° 13.718,
foi inserido o paragrafo 85° no artigo 217-A, afirmando que a presuncao de
vulnerabilidade independe de consentimento ou de relagbes sexuais anteriores,
deixando claro que a lei ndo depende da participacéo ativa ou do consentimento

da vitima para que o crime seja configurado.

3. Analise do Artigo 217-A do Cddigo Penal

O artigo 217-A do Cdbdigo Penal trata do crime denominado estupro de
vulneravel, que € o foco deste estudo. Nesse tipo penal, o bem juridico protegido
€ a dignidade sexual de pessoas em situacao de vulnerabilidade, como menores
de 14 anos, enfermos e deficientes mentais que nao tém capacidade para
compreender o0 que esta sendo praticado contra eles. Nesse contexto, a liberdade
sexual ndo é reconhecida como um direito disponivel, devido a vulnerabilidade
dos individuos envolvidos (Araujo, 2017).

Esse crime é classificado como hediondo (artigo 1° da Lei n® 8.072/90),
tanto em sua forma simples quanto qualificada. Embora a legislagdo nao forneca
uma definicdo clara de "crime hediondo”, entende-se por hediondos aqueles

crimes cometidos de maneira brutal, repugnante e que causam indignacao social.
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Essa classificacdo esta profundamente vinculada aos padrées morais sociais e
aos interesses da sociedade na época em que a lei foi formulada.

A classificacdo de um crime como hediondo tem importantes
consequéncias no tratamento processual do réu, tanto antes da condenacdo —
no que diz respeito a prisdo temporaria — quanto apos a condenacéao,
principalmente no que se refere a progressao de regime. Isso implica em um
tratamento mais severo durante o processo penal e também no cumprimento da
pena.

O artigo 217-A do Cédigo Penal estabelece que o agente ativo do crime de
estupro de vulneravel pode ser qualquer pessoa, independentemente de género,
seja homem ou mulher, e sem distingdo quanto ao género da vitima. O sujeito
passivo, por sua vez, sera qualquer individuo que se enquadre nas condi¢des de
vulnerabilidade previstas pela lei. Assim, a vitima deve ser menor de 14 anos,
enferma ou deficiente mental, sem capacidade de discernir sobre o ato sexual, ou
ainda, aqueles que, por qualquer motivo, ndo podem oferecer resisténcia.
(Bitencourt, 2024). Dessa forma, ndo ha mais a exigéncia de que a vitima seja
exclusivamente do sexo feminino, como se observava anteriormente, e também
abre a possibilidade de que o crime ocorra em relacdes homoafetivas.

A consumacédo do estupro de vulneravel ocorre de duas formas: no caso
de conjuncao carnal, com a introdu¢do do 6rgédo genital masculino na cavidade
vaginal feminina, caracterizando a cépula vaginal. Ja no caso de ato libidinoso, o
crime se consuma com a realizacdo de qualquer outro ato sexual que nao
envolva a conjuncdo carnal, como toques ou caricias de natureza sexual. E
importante destacar que, em ambas as modalidades, a ejaculacdo nédo é
necessaria para que o crime seja considerado consumado.

Quanto as sanc¢oes, na modalidade simples, a pena prevista é de reclusao
de 8 a 15 anos. A pena pode ser aumentada caso o crime resulte em leséo
corporal grave ou morte da vitima, com a pena passando para 10 a 20 anos de
recluséo no caso de lesdo grave e 12 a 30 anos no caso de homicidio.

De acordo com Igor Alexandre Melo Cruz (2024), nem todo ato libidinoso
sera considerado estupro de vulneravel, uma vez que € necessaria a intencao

libidinosa por parte do agente. O autor menciona exemplos de atos afetivos entre
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pais e filhos, como o "selinho", que, embora seja um gesto de carinho, ndo possui

intencdo sexual e, portanto, ndo configura o crime de estupro de vulneravel.

4. Impactos Juridicos da Relativizagcdo da Vulnerabilidade

No debate sobre a possibilidade de relativizar ou ndo a presuncédo de
vulnerabilidade, h& doutrinadores que se opdem a essa relativizacdo. Para esses
estudiosos, a idade da vitima deve ser um critério objetivo para definir a
punibilidade do agente que comete o crime.

Marcela Teixeira e Hubertus Reijrink (2024) defendem que a idade da
vitima é um elementar do tipo penal, ou seja, a imputagdo do artigo 217-A deve
ser feita levando em conta a faixa etaria da vitima ap6s a prética do ato sexual.
Eles observam que o legislador ndo adotou os critérios do Estatuto da Crianca e
do Adolescente (ECA) para diferenciar criancas e adolescentes, o que implica
gue a andlise da idade da vitima deve ser feita de forma objetiva e direta ao se
aplicar a lei.

Igor Felipe Novato Silva (2020), argumenta que a idade da vitima é um
critério objetivo e imutavel, sendo uma escolha politico-criminal do préprio
legislador. Nesse sentido, ndo se trata de uma presuncdo, mas sim de uma
proibicdo explicita de que haja conjuncéo carnal ou ato libidinoso com um menor.

Por sua vez, Cibelia Carneiro (2023) discorda da nomenclatura utilizada,
como o termo “estupro”. Para ela, esse termo esta associado a violéncia e grave
ameagca, e argumenta que o consentimento do agente passivo no contexto desse
crime ndo é valido, pois a vitima ndo possui maturidade nem capacidade para
entender o ato sexual.

Sonyara Nascimento (2022), por sua vez, afirma que, ao contrario do
estupro previsto no artigo 213 do Cddigo Penal, no estupro de vulneravel nao é
necessario que a vitima resista explicitamente a conjuncdo carnal ou ao ato
libidinoso. Nesse caso, a resisténcia da vitima € superada pela violéncia ou grave
ameaca.

Ela também explica que o critério etario “presume, iuris et de iure”, ou seja,

de forma irrefutavel, que o menor ndo tem a capacidade de compreender o
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significado do ato sexual devido a sua idade biologica. Por essa razdo, o
consentimento da vitima ndo tem relevancia para a tipificacdo do delito, uma vez
gue o menor ndo tem capacidade juridica para concedé-lo.

O REsp n°. 1.693.344-RO, de relatoria do Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, relativizou o CP ao ndo considerar o como crime a relagdo mantida
entre um homem com uma menor de 14 anos, pois, segundo a analise do
julgador, a situagdo contava como um relacionamento amoroso com
consentimento dos pais e, sem violéncia ou grave ameaca presentes.

O Supremo Tribunal Federal (STF) mantém a tese de que a presuncéao de
vulnerabilidade é absoluta, apesar de uma decisdo em sentido contrario no HC n.
73662-9. Essa decisao, proferida pela Segunda Turma do STF, considerou a
presuncdo de violéncia como absoluta, argumentando que a vitima manteve a

relacdo de forma consensual e voluntaria.

5. Consideracdes Finais

A pesquisa teve como objetivo examinar o desenvolvimento histérico do
Direito Penal, com foco no crime de estupro, abordando seus conceitos iniciais e
particularidades. A partir disso, o estudo buscou analisar a vulnerabilidade dos
menores de 14 anos no delito descrito no artigo 217-A, investigando a
possibilidade de relativizagdo dessa vulnerabilidade.

No campo dos crimes sexuais, o Direito Penal tem se afastado de
fundamentos baseados em moralidade, ética e religiosidade, direcionando sua
atengdo para a protecdo dos bens juridicos efetivamente relevantes. Ao longo do
tempo, certos crimes, cujas fundamentacOes estavam atreladas a preceitos
religiosos, comecaram a ser punidos com penas mais severas, mesmo quando
cometidos na esfera privada.

Diversos avangos ocorreram, como a garantia da livre manifestagcéao
sexual, agora protegida para todas as pessoas, independentemente de género, e
ndo apenas para as mulheres tidas como "castas". Além disso, a reforma
legislativa promovida pela Lei n. 12.015/2009 modificou a terminologia de “crimes

contra os costumes” para “crimes contra a dignidade sexual”.
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Com a introducéo do artigo 217-A, surgiu o estupro de vulneravel, que trata
especificamente do crime em questdo. Esse delito tem como sujeito passivo 0s
menores de 14 anos, os enfermos, os deficientes mentais e aqueles que nao
podem oferecer resisténcia.

A discussao gira em torno da presuncao de vulnerabilidade, especialmente
no que diz respeito aos menores de 14 anos, questionando-se se ela deve ser
relativa ou absoluta. Em qualquer caso, a vulnerabilidade é entendida como uma
situacdo de fragilidade, constrangimento ou exploracdo, onde o individuo mais
"forte" submete o mais "“fraco".

No contexto do estupro de vulneravel, caso haja conjuncao carnal ou outro
ato libidinoso, o crime é tipificado independentemente do consentimento da vitima
menor de 14 anos, uma vez que ela € considerada absolutamente vulneravel,
conforme o 85 do artigo 217-A do Codigo Penal.

Assim, € importante observar que o cenério atual se distancia bastante do
contexto em que a familia detinha a responsabilidade de preservar certos
"valores" relacionados a sexualidade. A crescente hiperssexualizacdo tem
impulsionado comportamentos precoces, afetando especialmente adolescentes
em fase de desenvolvimento, que muitas vezes tém acesso a informagdes sobre
a pratica sexual. Essa realidade, embora possa ser questionada do ponto de vista
moral ou pessoal, € inegavel e deve ser considerada.

N&o se defende a descriminalizacdo desses atos nem a falta de protecéo a
dignidade sexual dos menores de 14 anos. Pelo contrario, quando ha
vulnerabilidade absoluta, como em casos de prostituicdo, coacéo fisica ou moral,
ou falta de educacdo sexual, é fundamental que esses comportamentos sejam
enguadrados no artigo 217-A do Cdédigo Penal.

Contudo, € evidente que, em determinadas situacfes, adolescentes podem
ter plena consciéncia de suas acfes, possuir educacao sexual adequada e ter o
desejo de praticar sexo, sem que isso configure uma violagdo de bem juridico.
Nessas circunstancias, deve ser reconhecido o direito a livre manifestacao
sexual.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) permite que adolescentes

maiores de 12 anos sejam responsabilizados por atos infracionais, com a
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aplicacdo de medidas socioeducativas, e a legislagdo do SINASE assegura a
esses jovens o direito a visita intima. Quando se trata de dois adolescentes,
pode-se configurar a préatica de um ato infracional analogo ao 217-A, sendo que,
muitas vezes, esses jovens estdo apenas iniciando a descoberta de sua
sexualidade. Adicionalmente, € necessario revisar o paragrafo 5° do artigo 217-A
do Codigo Penal, pois ele pode ser considerado inconstitucional, violando
principios fundamentais garantidos pela Constituicao.

Em diversos paises, embora estabelecam idades de consentimento
diferentes da legislacdo brasileira, adotam formas de relativizar a vulnerabilidade
com base em fatores como a diferenca de idade nos relacionamentos, adotando
teorias como a Teoria de Romeu e Julieta.

Finalmente, o Direito Penal veda a responsabilidade penal objetiva e
assegura a presuncao de inocéncia. Sabemos que o direito esta sempre em
evolucao, e é possivel considerar a relativizacdo da presuncéo de vulnerabilidade
para garantir que, quando nao houver violagdo de dignidade sexual, a protecéo
de outros bens juridicos igualmente importantes ndo seja prejudicada. Todavia, a
analise deve contar com investigacdo aprofundada, dado que a relativizacdo

pode ser usada como brecha para acobertar ilicitos.
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