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Resumo

Com enfoque no posicionamento do Superior Tribunal de Justica, o presente artigo tem por objetivo
investigar como os Tribunais Superiores tratam a relativizacdo do estupro de vulneravel contra
menores de 14 anos. Notadamente, a presunc¢éo de vulnerabilidade da vitima, que hodiernamente
€ entendida como absoluta, ja aflorou muitos debates na doutrina e na jurisprudéncia. A justificativa
para a pesquisa é baseada em julgados recentes que afastaram a incidéncia do delito, de modo
gue o julgador aplicou o instituto do distinguishing ou distingdo para tratar de casos concretos que
mereceram tratamento diferenciado. A partir da analise de dados do STJ, nota-se que diante das
peculiaridades apresentadas em casos concretos, o intérprete do direito visa uma interpretacéo
conforme os ditames da Constituicdo, no sentido de conferir protecéo a entidade familiar e protecéo
absoluta a crianca e, além disso, tem-se o0 atendimento aos anseios da vitima e o reconhecimento
de impossibilidade de imposicdo de pena ao acusado.

Palavras-chave: Direito penal; politica criminal; estupro de vulneravel; relativizagao; tribunais
superiores.

Abstract

Focusing on the position of the Superior Court of Justice, this article aims to investigate how the
Superior Courts treat the relativization of vulnerable rape against children under 14 years old.
Notably, the presumption of vulnerability of the victim, which nowadays understood as absolute, has
already surfaced in many debates in doctrine and jurisprudence. The justification for the research
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based on recent judgments that ruled out the incidence of the crime, so that the judge applied the
institute of distinguishing or distinction to deal with concrete cases that deserved different treatment.
From the analysis of STJ data, it noted that, given the peculiarities presented in specific cases, the
interpreter of law seeks an interpretation in accordance with the dictates of the Constitution. In the
sense of conferring protection to the family entity and absolute protection to the child and, in addition,
there is the fulfillment of the victim's wishes and the recognition of the impossibility of imposing a
sentence on the accused.

Keywords: Criminal law; criminal policy; vulnerable rape; relativization; superior courts.

1. Introducéo

A pesquisa trata da possibilidade de relativizacao do estupro de vulneravel
contra menores de 14 anos com base nas peculiaridades apresentadas em
determinados casos concretos. O delito esta previsto no art. 217-A do Cadigo
Penal, o qual descreve a conduta de: “ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato
libidinoso com menor de 14 (catorze) anos” (Brasil, 1940). Nota-se que o tipo penal
possui um critério objetivo, qual seja, a idade da vitima.

A questao da presuncao de vulnerabilidade da vitima menor de 14 anos foi
alvo de muitas discussOes entre a doutrina e a jurisprudéncia, entdo, para
consolidar o assunto, o Superior Tribunal de Justica (STJ) fixou tese no julgamento
do Recurso Especial n° 1.480.881-PlI (Tema Repetitivo n° 918-STJ) e
posteriormente editou a Sumula n°. 593, no sentido de que a presuncdo de
vulnerabilidade etaria é absoluta e, portanto, ndo comporta flexibilizacdo. Além
disso, o legislador corroborou a tese e a sumula do STJ ao inserir o paragrafo 5°
no artigo 217-A, do Codigo Penal, sendo que a lei é certa e taxativa, ressaltando
gue o consentimento da vitima, bem como eventual experiéncia sexual anterior ao
delito sao irrelevantes (Brasil, 1940).

Todavia, em julgados recentes e em casos excepcionais, apesar de a lei e
do precedente firmado, o STJ tem afastado a incidéncia da norma, com o intuito de
afastar consequéncias mais gravosas do que a propria pratica do delito. Nesse
sentido, foram extraidos cinco julgados do Superior Tribunal de Justica, a partir do
ano de 2021, sendo o mais recente julgado em 16 de maio de 2023 para analise
nesta pesquisa.

Nesse ponto, dado o tratamento diferenciado a certas situacdes, o STJ

ressalta que mantém o posicionamento adotado e que os julgados que afastaram
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a incidéncia do delito merecem distingdo em relagéo ao julgamento do REsp n°.
1.480.881-Pl e a Sumula n°. 593. Tamanha é a relevancia da tematica, que
possivelmente gerarda novas discussdes, porque apesar desse entendimento
minoritario dos Tribunais e de alguns doutrinadores, outros entendem que a
doutrina e os Tribunais ndo podem criar subterfagios para evitar aplicar a lei em
hipoteses que se amoldam ao tipo penal.

Neste contexto, a pesquisa visa responder ao seguinte questionamento: de
gue forma os Tribunais Superiores brasileiros tratam a relativizagcdo do estupro de
vulneravel contra menores de 14 anos?

A hipétese é que ainda é conferido bastante rigor no que diz respeito a
protecao infanto-juvenil de criangas/adolescentes menores de 14 anos. Todavia, 0
STJ tem admitido a flexibilizacdo do estupro de vulneravel etéario, aplicando o
distinguishing ou distincdo, devendo sempre ser analisado as peculiaridades do
caso concreto.

Nesse contexto, tem-se que a aplicacdo literal da lei, com a simples
subsuncao da conduta ao tipo penal, pode acarretar situacdes de injusticas e lesar
institutos do Direito penal, como sua incidéncia em ultima ratio, os principios da
intervencdo minima e lesividade, bem como a necessidade de aplicacdo da pena.
Ainda, em determinados casos, € importante considerar a protecdo da entidade
familiar e a protecdo absoluta ao menor fruto de eventual relacionamento entre
vitima e acusado, bem como dar atencdo aos anseios da ofendida, a fim de
minimizar os impactos da vitimizagéo secundaria.

A pesquisa tem como objetivo analisar como os Tribunais Superiores tratam
a relativizagédo do estupro de vulneravel contra menores de 14 anos, com enfoque
no tratamento diferenciado conferido pelo Superior Tribunal de Justica. Para tanto,
€ preciso estudar a legislacdo aplicada ao caso; expor os debates e
posicionamentos doutrinarios envolvendo o assunto; selecionar casos findos sobre
a tematica; identificar os argumentos nos casos de relativizagao.

Trata-se de pesquisa descritiva e exploratéria na forma de levantamento
bibliografico e analise juridico-documental, tendo como fontes primarias a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988) e o Cddigo penal (1940) e

secundarias as obras de Rogeério Greco (2019), Cleber Masson (2018), Guilherme
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de Souza Nucci (2014; 2023), Cezar Roberto Bitencourt (2019) dentre outras, além

de dados dos tribunais superiores sobre o tema.

2. O Estupro de Vulneravel Etario

O crime denominado estupro de vulneravel esta previsto no artigo 217-A do
CP, o qual prevé a conduta de ter conjuncao carnal ou qualquer outro ato libidinoso
com menor de 14 anos. Com a edicao da Lei n°. 13.718/2018, o legislador incluiu
0 85° no referido dispositivo, aduzindo que para a configuracdo do delito séo
irrelevantes o consentimento da vitima ou o fato de ela ter vida sexual ativa
anteriormente ao delito (Brasil, 1940).

Destaca-se que o artigo 217-A € uma inovagao juridica propiciada pela Lei
n°. 12.015/2009, mas isso ndo quer dizer que a conduta ndo era criminalizada,
pois antes havia a previsdo do entédo revogado artigo 224, que trazia o conceito de
violéncia presumida. Ocorre que diante da inclusdo do novo artigo, o termo néo é
mais relevante, pois foi substituido pelo conceito de vulnerabilidade da vitima
(Masson, 2018).

Nas palavras de Cleber Masson (2018, p. 61): “Nao se fala mais em
presuncdo de violéncia, e sim em vulnerabilidade, decorrente do incompleto
desenvolvimento fisico, moral e mental dos menores de 14 anos, pois estas
pessoas nao estao prontas para participar da atividade sexual”.

Nesse sentido, Rogério Greco (2019) ressalta a objetividade juridica
constante no tipo penal, tendo em vista que basta a analise da idade da vitima e a
identificacdo se 0 agente possui consciéncia de que a vitima seja menor de 14
anos. Nao ha qualquer menc¢éo no dispositivo acerca do emprego de violéncia ou
grave ameaca e, além disso, ndo importa o consentimento da ofendida, pois a lei

despreza a anuéncia para o ato de alguém que seja menor de 14 anos.

A inclusdo do dispositivo em comento objetiva conferir maior protecao as
criancas e adolescentes menores de 14 anos e, além disso, reprova mais
ainda os comportamentos que alcancem essas vitimas. Nesse viés, a
prépria justificacdo ao projeto que resultou na edicdo da Lei n°.
12.015/2009 descreve a preocupacdo com a vulnerabilidade de
determinadas pessoas (Greco, 2019).

Quanto ao bem juridico tutelado, frise-se que quando o legislador

criminalizar determinada conduta, tem-se a intencao de proteger determinado bem
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juridico merecedor da tutela penal. Diante disso, Rogério Greco (2019) descreve
que além da liberdade sexual e a dignidade sexual, o estupro de vulneravel atinge
o desenvolvimento do menor de 14 anos de idade.

Por sua vez, Cezar Roberto Bitencourt (2019) entende que o tipo penal ndo
compreende a protecéo a liberdade sexual, pois a lei ndo reconhece a plenitude do
exercicio desse direito para menores de 14 anos. Além do mais, a auséncia de
disponibilidade plena da liberdade sexual € o que determina a vulnerabilidade da
vitima. Diante disso, a tutela seria referente a evolucéo e ao desenvolvimento do

ofendido menor de 14 anos.

3. Controvérsias Acerca da Presuncédo de Vulnerabilidade da Vitima

Como mencionado, na antiga previsdo disposta no artigo 224 do CP havia
mengao expressa ao termo violéncia presumida no caso em que a vitima nao fosse
maior de 14 anos. Posteriormente esse conceito comecou a ser questionado pelos
Tribunais Superiores, que entendiam que em muitos casos a presuncao de
violéncia seria relativa. A doutrina e a jurisprudéncia divergiam em definir se a
presuncdo era absoluta e, portanto, ndo passivel de discusséo ou se relativa, a
presuncao poderia ser afastada em determinados casos (Greco, 2019).

Em posicionamento critico em relacdo as decisdes de Tribunais que
relativizavam a presuncao de violéncia, Rogério Greco (2019) declara que essas
decisbes tentavam criar um critério subjetivo quando a prépria lei visava exprimir
gue nao importa se iniciada a vida sexual precocemente, de todo modo, menor de
14 anos nao possui desenvolvimento razoavel para decidir a vida sexual. Destaca
ainda que nessa idade o menor de 14 anos de idade esta em formagéo, tanto na
personalidade quanto em questdes referentes a conceitos e opinides.

Diante da incluséo do artigo 217-A, o doutrinador Rogério Greco declara:

Hoje, com louvor, visando acabar, de uma vez por todas, com essa
discussdo, surgiu em nosso ordenamento juridico penal, fruto da Lei n°.
12.015, de 7 de agosto de 2009, o delito que se convencionou denominar
estupro de vulneravel, justamente para identificar a situacdo de
vulnerabilidade que se encontra a vitima. Agora, ndo poderéo os Tribunais
entender de outra forma quando a vitima do ato sexual for alguém menor
de 14 (quatorze) anos (Greco, 2019, p. 98).
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Todavia, apesar da novidade legislativa, alguns autores, como por exemplo
Guilherme de Souza Nucci (2014), asseverou que a inclusao do artigo 217-A néo
encerraria as controveérsias envolvendo a presuncao relativa ou absoluta da antiga
presuncdo de violéncia, que atualmente foi substituida pelo conceito de
vulnerabilidade. Em determinados casos, deve-se analisar o caso concreto, em
respeito aos principios do direito penal, como por exemplo, o principio da
intervengdo minima e o principio da ofensividade (Nucci, 2014).

Por sua vez, Cezar Roberto Bitencourt (2019) descreve que apesar de o
legislador eliminar o termo expresso da presuncéo de violéncia, o mais adequado
seria seguir a mesma dire¢cdo que vinha caminhando a orientacdo do Supremo
Tribunal Federal, no sentido de analisar cada caso concreto, avaliando
casuisticamente determinadas circunstancias.

No entanto, Rogério Greco (2019, p. 99) discorda acerca desse tipo de
posicionamento: “o tipo penal ndo esta presumindo nada, ou seja, esta tdo somente
proibindo que alguém tenha conjuncao carnal ou pratique outro ato libidinoso com
menor de 14 anos, bem como com aqueles mencionados no 81° do art. 217-A do
Cddigo Penal”.

Entdo, diante do intenso debate entre a doutrina e a jurisprudéncia, em
agosto de 2015, a Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justi¢a fixou a seguinte

tese:

Para a caracterizacdo do crime de estupro de vulneravel previsto no art.
217-A, caput, do Cadigo Penal, basta que o agente tenha conjuncao carnal
ou pratigue qualquer ato libidinoso com pessoa menor de 14 anos; o
consentimento da vitima, sua eventual experiéncia sexual anterior ou a
existéncia de relacionamento amoroso entre o agente e a vitima nao
afastam a ocorréncia do crime (STJ, 2015).

Ainda, para corroborar o entendimento, editou a Sumula n°. 593:

O crime de estupro de vulneravel se configura com a conjungéo 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 (STJ,
2017).

Ocorre que mesmo diante do entendimento do STJ, ainda havia discusséo
sobre 0 assunto. Destarte, a Lei n° 13.718/2018 inseriu o paragrafo 5° ao artigo
217-A do CP, com o intuito de sanar a inseguranca juridica (Greco, 2019). Assim,

preleciona o referido paragrafo: “as penas previstas no caput e nos 88 1°, 3° e 4°
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deste artigo aplicam-se independentemente do consentimento da vitima ou do fato

de ela ter mantido rela¢des sexuais anteriormente ao crime” (Brasil, 1940).

Dessa forma, aparentemente a discusséo estaria encerrada, uma vez que
nem mesmo a excecao de Romeu e Julieta, tese desenvolvida no Direito
norte americano, seria admitida no Brasil. Nesse sentido, se fosse possivel
a admisséo dessa tese de defesa, em caso de pequena diferenca de idade
entre vitima e o acusado, poder-se-ia comportar a relativizacdo de
vulnerabilidade da vitima e, consequentemente afastar o delito (Masson,
2018).

Nesse diapaséo, Cleber Masson esclarece que a vulnerabilidade etéria ndo
comporta qualquer tipo de relativizacdo, pois tem carater objetivo. Ainda, segundo
o doutrinador: “Vale repetir o espirito do legislador: a ninguém é dado o direito de
relacionar-se sexualmente com menores de 14 anos, ainda que exista
consentimento do ofendido ou relacionamento amoroso entre os envolvidos®
(Masson, 2018, p. 75).

André Estefam (2022) descreve que apesar de o legislador incluir o 85° do
artigo 217-A no CP, com intuito de reforcar o carater absoluto da vulnerabilidade
etaria, entende que nem toda conduta que se amolda ao tipo penal alcanca a
tipicidade material da norma. Ainda, apesar do entendimento majoritario, a simula

593 do STJ nado possui tanta aceitacdo nos tribunais inferiores (Estefam, 2022).

No entanto, frise-se, que a adogcédo desse entendimento por parte dos
Tribunais de 22 instancia ndo segue a jurisprudéncia dominante, pois o
entendimento preponderante é no sentido de que a vulnerabilidade da
vitima, no critério etério, trata-se de presuncgédo absoluta de vulnerabilidade
(Estefam, 2022).

Apesar do posicionamento rigoroso do Superior Tribunal de Justica (STJ),
em pesquisa via Internet é possivel encontrar noticias comentando casos em que
a Corte Cidada aplicou a técnica da distingdo por entender que em casos
excepcionais, é possivel afastar a tese fixada, pois determinados casos néo se

adequaram ao precedente firmado. Nesse sentido, Danilo Vital informa:

De maneira excepcionalissima e por maioria de votos, a 62 Turma do
Superior Tribunal de Justica deu provimento a um recurso especial para
rejeitar a denuncia pelo crime de estupro de vulneravel praticado por um
homem de 19 anos contra uma menina de 12 (Vital, 2023).

Sobre caso semelhante, o pesquisador ja havia informado:

A 52 Turma do Superior Tribunal de Justica afastou, de forma excepcional,
a presuncao de ocorréncia de estupro de vulneravel no caso de um
adolescente condenado por manter relacfes sexuais com menor de 14
anos. No referido caso, a imposicao da sancdo a um jovem de 20 anos
lesaria outro bem juridico disposto na Constituicdo Federal, que seria a
protecdo do menor fruto do relacionamento, pois a crianca seria afastada



Revista Multidisciplinar do Nordeste Mineiro, v.11, 2023
ISSN 2178-6925

do convivio do pai. Ainda, considerou-se a vontade da vitima e sua
dignidade, pois decidiu constituir nticleo familiar com o réu (Vital, 2021).

Em consonancia com esse tipo de flexibilizacdo pelo STJ, Guilherme de
Souza Nucci debate em sua obra que, apesar da intencdo do legislador em tornar
nitida a opcdo de impor a presuncdo absoluta de vulnerabilidade, ndo se pode
ignorar a existéncia de jovens entre 12 ou 13 anos, com filhos e que constituiram
unido estavel. Desse modo, deve-se dar uma interpretacdo conforme os ditames
da CRFB/1988, no sentido de tutelar o nacleo familiar formado e dar prioridade
absoluta as criancas frutos desses relacionamentos, a fim de ndo as retirar o direito
de conviver com os pais (Nucci, 2023).

Nesse diapasao, preleciona a CRFB/1988, em seu artigo 226: “A familia,
base da sociedade, tem especial protecao do Estado” (Brasil, 1988). Além disso,

dispGe em seu artigo 227:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentagéo, a educacgédo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo (Brasil, 1988).

Diante desses bens juridicos previstos constitucionalmente e com base no
caso concreto, a protecdo a familia e ao menor poderiam ser suficientes para
afastar a incidéncia do 85° do art. 217-A (Nucci, 2023).

4. Hipotese de Distinguishing pelo Superior Tribunal de Justica

Como mencionado, o Superior Tribunal de Justica (STJ) uniformizou o tema,
conferindo a presuncdo absoluta de vulnerabilidade da vitima menor de 14 anos.
No entanto, a partir da pesquisa de jurisprudéncia do proprio STJ, foram coletados
05 (cinco) julgados que afastaram a incidéncia do crime, mesmo a conduta se
subsumindo formalmente ao art. 217-A do Cddigo Penal. Nesse interim, todos os
julgados apresentaram os seguintes argumentos: (a) Impossibilidade de imposicao
da pena, (b) Vitimizacdo secundaria, (c) Protecdo da familia e do menor. Ainda,
nota-se que em todos 0s casos concretos em analise, a idade entre vitima e
acusado ndo se mostraram discrepantes.

Importante frisar que nesses casos o0 Tribunal aplicou a técnica do

distinguishing ou distin¢céo, evidenciando, portanto, que nao se trata de superacao
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do entendimento dominante. Para corroborar essa excepcionalidade, em recente
caso em que a defesa tentou absolver o acusado, alegando a possibilidade de
relativizar a vulnerabilidade da vitima em uma situacdo em que havia a diferenca

de 36 anos entre o acusado e a menor de 14 anos:

N&o se admite o distinguishing realizado no julgamento do AgRg no REsp
1.919.722-SP — caso de dois jovens namorados, cujo relacionamento foi
aprovado pelos pais da vitima, sobrevindo um filho e a efetiva constituicéo
de nicleo familiar - nas hipéteses em que ndo ha consentimento dos
responséveis legais somado ao fato do acusado possuir gritante diferenca
de idade da vitima - o que invalida qualquer relativizagdo da presunc¢éo de
vulnerabilidade do menor de 14 anos no crime de estupro de vulneravel
(STJ, 2023a).

Quanto ao conteudo da decisdo, no caso do Recurso Especial n°.
1.524.494-RN, houve, por unanimidade, negativa da Quinta Turma ao provimento
do recurso interposto pelo Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Norte.
No caso concreto, o relacionamento entre réu e vitima iniciou quando ele tinha 19
anos, enquanto ela possui apenas 11 anos de idade. Eles mantinham um
relacionamento as escondidas, mas adveio uma filha fruto da relagdo, que na
época do julgado contava com 10 anos de idade e era sustentada pelo réu, bem
como a vitima manifestou o desejo que o genitor acompanhasse a criacdo da filha

(STJ, 2021b). Diante disso:

O que se discute, nestes autos, é a possibilidade de intervencao do direito
penal para, rompendo tal estrutura, e sob a justificativa de proteger a vitima,
privar da liberdade o seu ofensor — e, por consequéncia, retirar o sustento
e a presenca paterna da vida de sua filha (STJ, 2021b).

Ressaltou-se ainda a necessidade de atender os anseios da vitima,
conferindo a ela um papel além de um mero meio de obtengédo de provas. Nesse
sentido:

Ao votar pela inaplicabilidade da pena no presente caso, longe de
questionar a legitimidade da atuacdo do MPRN, estou movido por uma
preocupacéo pratica: a de ndo piorar a vida da ofendida, submetendo-a a
um novo processo de vitimizagdo. Acredito que seria contraditorio ignorar
a vontade livremente manifestada pela ofendida e impor-lhe a dificil
condicdo de mée jovem e solteira, com a finalidade de defender seu direito
a dignidade sexual. H4, aqui, uma evidente e profunda inadequacao entre
0 objeto (licito e correto, ressalto) da persecucao penal, que é a tutela do
bem juridico, e o resultado pratico que dela adviria (STJ, 2021b).

No Agravo em Recurso Especial n°. 1.555.030-GO, por unanimidade, a
Quinta Turma negou provimento ao recurso interposto pelo Ministério Publico de
Goias. A vitima e o acusado tinham 13 e 19 anos, respectivamente, e no caso,

também adveio uma filha fruto do relacionamento, que na época do julgado estava
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com 07 anos de idade (STJ, 2021a). ApOs alcancar a maioridade civil, eles
mantiveram o relacionamento e geraram mais um filho. Desse modo, levou-se em
consideracdo a opcdo da vitima e ressaltou que essa escolha foi reforcada em

razdo da vitima ter se casado com o réu e ter gerado mais uma vida (STJ, 2021a):

Esta inequivoca manifestacéo de vontade da vitima ndo pode ser recebida
com indiferenca pelo sistema penal, sob pena de grave ofensa ao seu
direito constitucional de desenvolver, livremente, a prépria personalidade e
resolver seus conflitos pessoais (STJ, 2021a).

Quanto ao papel da vitima, frisou-se que o interesse na acusacdo e
execucao da pena ndo deve preponderar totalmente sobre a vontade da vitima,
ressaltando que a imposicdo da pena ao acusado néo traria qualquer alivio a
ofendida (STJ, 2021a).

O terceiro julgado, no Agravo Regimental no Recurso Especial n°.
1.919.722-SP, a Quinta Turma, por unanimidade, negou provimento ao agravo
regimental interposto pelo Ministério Publico Federal. No caso, o acusado pediu
permissao aos pais da vitima para namorar, quando esta possuia 12 anos de idade.
A vitima declarou que iniciaram relacdes sexuais apdés uns 4 meses de
relacionamento e apds engravidar foi morar junto com o acusado, também com
anuéncia dos pais. O Ministro relator frisou que o caso se tratava de 2 (dois) jovens
namorados que obtiveram a anuéncia dos pais e ainda, nasceu um bebé fruto da

relacdo e as partes formaram uma entidade familiar (STJ, 2021c):

A condenacéo de um jovem de 20 anos, que ndo oferece nenhum risco a
sociedade, ao cumprimento de uma pena de 14 anos de reclusdo, revela
uma completa subversdo do direito penal, em afronta aos principios
fundamentais mais basilares, em rota de colisdo direta com o principio da
dignidade da pessoa humana. Dessa forma, estando a aplicagéo literal da
lei na contramdo da justica, imperativa a prevaléncia do que é justo,
utilizando-se de outras técnicas e formas legitimas de interpretacéo
(hermenéutica constitucional) (STJ, 2021c).

Conforme o relatorio, o fato de a vitima e acusado terem constituido familia,
retirou a tipicidade material da conduta. Além do mais, asseverou que impor a pena
iria de encontro aos anseios da vitima. Somado a isso, a privagao de liberdade do
acusado iria deixar a vitima e o filho desamparados, tanto materialmente quanto
emocionalmente (STJ, 2021c).

No mesmo sentido, no Agravo Regimental no Recurso Especial n°.
2.019.664-CE verificou-se que a vitima (12 anos de idade) e o acusado, a época

dos fatos mantinham um namoro e entdo nasceu uma filha, que efetivamente
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obtém assisténcia do genitor. Apesar da tese fixada pelo STJ, nesse caso, decidiu-
se que: “ndo se pode descurar do caso concreto, com suas particularidades
préprias sob pena de a almejada uniformizacédo acarretar injusticas irreparaveis”
(STJ, 2022).

Ainda, entendeu néo ser razoavel e ser desproporcional a pena imposta ao
acusado, que foi de 10 anos e 10 meses. Além do mais, deu preponderancia a
formacg&o do nucleo familiar, assim como atendeu aos anseios da vitima, pois era
contraria a condenacgdo do suposto violador (STJ, 2022). Quanto a crianca fruto
do relacionamento, ressaltou-se: “Ha outros aspectos, na situacdo em foco, que
afastam a ocorréncia da objetividade juridica do art. 217-A do CP: a absoluta
protecéo da crianca e do adolescente” (STJ, 2022).

Por ultimo e mais recente julgado, tem-se 0 Recurso Especial n®. 1.977.165-
MS, onde a Sexta Turma do STJ, por maioria, deu provimento ao recurso interposto
pela defesa. Na situacdo, o acusado com 19 anos na época, praticou conjungao
carnal com a vitima, que tinha 12 anos de idade e acabou resultando em gravidez.
O relator destacou a distingéo do caso da tese firmada pela Corte, pois no caso em
comento, a idade entre vitima e acusado ndo eram tdo distantes, além disso,
considerou como relevante o nascimento do filho do casal, que foi devidamente
registrado. Além do mais, extraiu-se que a familia da vitima possui ciéncia do
relacionamento e deu consentimento para que morassem juntos (STJ, 2023Db).
Diante disso:

As particularidades do presente feito, em especial, a vontade da vitima e o
nascimento do filho do casal, somados as condi¢des pessoais do acusado,
denotam que ndo houve afetacdo relevante do bem juridico resultar na
atuacdo punitiva estatal, de modo que n&o se evidencia a necessidade de
imposicdo de pena, consoante 0s principios da fragmentariedade,
subsidiariedade e proporcionalidade (STJ, 2023b).

Ademais, depreende-se que a condenacgao seria mais lesiva aos bens aos
valores protegidos, notadamente, a protecdo a familia e a crianca fruto do
relacionamento. Entdo, em mais um caso, o Superior Tribunal de Justica afastou a

condenagéo, com base na técnica da distingao.

5. Concluséao
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Com base nos dados apresentados, nota-se que apesar do rigor da
jurisprudéncia dominante e, além disso, da intencao do legislador em estabelecer
a vulnerabilidade absoluta a partir da inclusédo do 85° no dispositivo 217-A, néo se
pode descartar as flexibilizacdes admitidas pelo proprio STJ. Assim, analisando os
julgados que aplicam o instituto da distincdo, infere-se que os fundamentos das
decisbes condizem com o posicionamento de Guilherme de Souza Nucci (2023),
no sentido de reconhecer as peculiaridades em determinados casos e conferir uma
interpretagédo conforme a CRFB/1988.

Nesse giro, analisando a forma como os Tribunais Superiores tratam a
relativizagdo do estupro de vulneravel contra menores de 14 anos, observa-se que
nem sempre o julgador ir4 aplicar a lei de forma nua e crua. Determinados casos,
como se pode extrair dos precedentes apresentados, dependem de uma
interpretacéo excepcional, visto que apresentam particularidades que depende de
uma interpretacdo que visa garantir os interesses da vitima do delito, a fim de
minimizar os impactos da vitimizacdo secundaria, bem como reconhecer a
desnecessidade em impor san¢éo ao acusado.

Além do mais, como observado, nos casos analisados, a relacdo entre as
partes resultou em constituicdo de entidade familiar e prole fruto do relacionamento
entre acusado e vitima, o que justifica a protecdo conferida pelo julgador. A
intencdo ndo é diminuir a protecdo conferidas aos menores de 14 anos, pois 0
Superior Tribunal de Justica deixa claro que nao se trata de superacdo de seu
entendimento fixado em sede de Recurso e Repetitivo e muito menos de superacéo
do enunciado sumular n°. 593 (STJ, 2017).
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