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A RELATIVIZACAO DA PRESUNCAO ABSOLUTA DE VULNERABILIDADE NO
ESTUPRO DE VULNERAVEL: ANALISE DO JULGAMENTO DO ARESP
2.389.611-MG E SUA INSERCAO NA JURISPRUDENCIA DO STJ.

Maria Vitéria da Silva Rodrigues'

RESUMO:

A presente pesquisa tem como objetivo analisar de que modo a decisdo proferida no
julgamento do AgRg no AREsp n° 2.389.611/MG reflete uma possivel tendéncia
jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica a relativizacdo da presungdo absoluta de
vulnerabilidade de menores de 14 anos, com fundamento nas circunstancias especificas do
caso concreto. Entre os elementos considerados, destacam-se a auséncia de efetiva lesdo ao
bem juridico tutelado, a protecdao a entidade familiar e a primeira infancia, a irrelevancia
social da conduta e a manifesta¢dao de vontade da propria vitima. Para tanto, a decisdo utiliza
a técnica juridica do distinguishing, que permite o afastamento de precedentes em razao das
peculiaridades do caso analisado. A pesquisa inclui o estudo da construgdo histdrica da
presuncao absoluta de vulnerabilidade, seus fundamentos legais e doutrindrios, os principais
debates doutrinarios sobre o tema, bem como decisdes paradigmaticas que apontam para
essa mesma direcdo. A partir da andlise realizada, constatou-se que o Superior Tribunal de
Justica (STJ) tem, de fato, afastado condenagdes com base nas particularidades faticas dos
casos, o que levanta importantes discussdes sobre os impactos dessas decisdes na seguranca
juridica e na efetivagdo da protegdo integral de criancas e adolescentes.

Palavras-Chave: Estupro de vulneravel; relativizacao; distinguishing; Superior Tribunal de
Justica; AgRg no AREsp n° 2.389.611/MG

ABSTRACT:

This research aims to analyze how the decision handed down in the ARg trial in AREsp No.
2,389,611/MG reflects a possible tendency in the Superior Court of Justice's case law to
relativize the absolute presumption of vulnerability of minors under 14 years of age, based on
the specific circumstances of the specific case. Among the elements considered are the
absence of actual harm to the protected legal interest, the protection of the family and early
childhood, the social irrelevance of the conduct, and the manifestation of the victim's will. To
this end, the decision utilizes the legal technique of distinguishing, which allows precedents to
be set aside due to the peculiarities of the case under analysis. The research includes a study
of the historical evolution of the absolute presumption of vulnerability, its legal and doctrinal
foundations, the main doctrinal debates on the subject, as well as paradigmatic decisions that
point in this same direction. Based on the analysis carried out, it was found that the STJ has,
in fact. dismissed convictions based on the factual particularities of the cases, which raises
important discussions about the impacts of these decisions on legal certainty and the
implementation of the comprehensive protection of children and adolescents.

Keywords: Rape of vulnerable people; relativization; distinguishing; Superior Court of
Justice; AgRg no AREsp n° 2.389.611/MG
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1 INTRODUCAO

A escolha do tema foi motivada pela vivéncia pratica adquirida durante estagio de
graduacao no Ministério Publico do Estado do Ceara, onde houve contato direto com
processos relacionados ao crime de estupro de vulneravel. A constatacdo da elevada
recorréncia desse delito despertou o interesse por uma analise mais aprofundada sobre a
matéria. Tal preocupacdo encontra respaldo em dados do Boletim Epidemiolégico do
Ministério da Saude?, que apontam a notificacdo de 202.948 casos de violéncia sexual contra
criangas e adolescentes no Brasil, no periodo de 2015 a 2021, evidenciando a gravidade e a
persisténcia do problema no cenario nacional.

A lei n® 12.015/2009 representou um marco no cenario da protec¢ao a dignidade sexual
dos vulneraveis ao reformular os crimes sexuais no Coédigo Penal, que antes eram
classificados como "crimes contra os costumes". Com sua promulgacdo, houve uma ruptura
paradigmatica na tutela penal: deixou-se de proteger bens juridicos coletivos, como a
moralidade e os bons costumes, para se concentrar na autodeterminagao e na dignidade sexual
do individuo, especialmente de criangas e adolescentes.

Dentre as mudangas promovidas, destaca-se a criagdo do crime de estupro de
vulneravel, previsto no art. 217-A do Codigo Penal, que tipifica como crime a conjuncao
carnal ou outro ato libidinoso com pessoa menor de 14 anos ou com alguém que, por
enfermidade, deficiéncia mental ou outra condi¢do, ndo tenha discernimento para o ato ou nao
possa oferecer resisténcia. Esse novo enquadramento normativo substituiu a antiga nogao de
"violéncia presumida", presente no revogado art. 224 do Codigo Penal, e reafirmou o carater
eminentemente protetivo do tipo penal, ao considerar que pessoas menores de 14 anos nao
possuem desenvolvimento fisico, mental e moral suficientes para consentir validamente com
praticas de natureza sexual.

Assim, buscou-se assegurar uma protecdo integral, conforme determina a Constituicao
Federal e o Estatuto da Crianga e do Adolescente. O dispositivo impds um critério objetivo de
presuncao absoluta de vulnerabilidade, baseado na idade da vitima. Em refor¢o a essa diretriz,
o Superior Tribunal de Justiga (STJ), ao julgar o Recurso Especial Repetitivo n°® 1.480.881/PI,
fixou entendimento no sentido de que, para a configuracdo do crime previsto no caput do art.

217-A do Cédigo Penal, basta a pratica de conjunc¢do carnal ou de qualquer outro ato

*https://www.gov.br/saude/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/boletins/epidemiologicos/edicoes/2023/boleti
m-epidemiologico-volume-54-no-08



libidinoso com pessoa menor de 14 anos, sendo irrelevantes o consentimento da vitima, sua
eventual experiéncia sexual anterior ou a existéncia de vinculo afetivo com o agente.

Esse entendimento foi consolidado com a edigao da Sumula n°® 593, aprovada pelo
Superior Tribunal de Justica (STJ) em 2017,® que reafirma que tais elementos subjetivos nio
afastam a tipicidade da conduta. Complementando essa constru¢do normativa, a Lei n°
13.718/2018 introduziu o §5° ao art. 217-A do Codigo Penal, estabelecendo expressamente
que o consentimento da vitima ndo constitui causa excludente de ilicitude.

Entretanto, recentes decisdoes do STJ indicam uma possivel inflexdo nesse
entendimento. No julgamento do AgRg no AREsp n° 2.389.611/MG, a Corte relativizou a
presuncdo absoluta de vulnerabilidade ao aplicar a técnica juridica do distinguishing, instituto
juridico que permite o afastamento de um precedente com base nas particularidades do caso
concreto. A analise de outras decisdes da mesma Corte, proferidas em casos semelhantes,
revela que esse entendimento tem se tornado cada vez mais recorrente, evidenciando uma
tendéncia a flexibilizacdo de um tipo penal cuja natureza ¢ eminentemente objetiva e
protetiva.

Nessa perspectiva, foi elaborado o seguinte problema de pesquisa: A decisdo proferida
no julgamento do AgRg no AREsp n° 2.389.611/MG reflete uma possivel tendéncia
jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica a relativizacdo da presun¢do absoluta de
vulnerabilidade, com base nas circunstancias concretas do caso?

Estabelecido tal problema, definiu-se como objetivo geral do trabalho analisar as
implicagdes juridicas da relativizagdo da presun¢do absoluta de vulnerabilidade no crime de
estupro de vulneravel, a partir do julgamento do AgRg no AREsp n° 2.389.611/MG,
verificando em que medida essa decisdo revela uma possivel mudanga de orientacdo
jurisprudencial no ambito do Superior Tribunal de Justica. Para tanto, foram definidos os
seguintes objetivos especificos:

1. Investigar a origem, os fundamentos legais e doutrinarios da presuncdo absoluta de
vulnerabilidade no art. 217-A do Cédigo Penal, bem como sua relagdo com o principio
da protecao integral da crianca e do adolescente.

2. Analisar os principais argumentos doutrindrios e jurisprudenciais favoraveis e

contrarios a relativizagdo da natureza absoluta da vulnerabilidade

3 SUMULA n. 593: O crime de estupro de vulneravel se configura com a conjungdo 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.
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3. Examinar o julgamento do AgRg no AREsp n° 2.389.611/MG e demais precedentes
do STJ, avaliando em que medida refletem uma tendéncia a relativizagdo da
vulnerabilidade e seus impactos sobre a efetividade da protec¢do integral.

Para alcangar estes objetivos, o presente trabalho foi dividido em trés capitulos. O
primeiro capitulo investiga a origem e os fundamentos juridicos da presungdo absoluta de
vulnerabilidade previstos no artigo 217-A do Cddigo Penal. O segundo capitulo se dedica a
analise dos principais argumentos doutrinarios e jurisprudenciais favoraveis e contrarios a sua
relativizagdo. Por fim, o terceiro capitulo examina os fundamentos juridicos adotados no
julgamento do AgRg no AREsp n° 2.389.611/MG, bem como sua inser¢ao no contexto mais
amplo da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

Quanto a metodologia utilizada, trata-se de uma pesquisa qualitativa, de natureza
exploratoria e descritiva. Adotou-se o método de abordagem dedutivo, partindo da analise
geral da presungdo absoluta de vulnerabilidade no crime de estupro de vulneravel para
examinar o caso especifico do julgamento do AgRg no AREsp n°® 2.389.611/MG e suas
implica¢des jurisprudenciais. Em relacdo aos procedimentos técnicos, trata-se de uma
pesquisa bibliografica, documental e jurisprudencial.

A pesquisa bibliografica foi realizada com base na andlise de doutrina juridica
especializada, artigos cientificos, livros, teses e dissertagdes que abordam os temas da
presungdo absoluta de vulnerabilidade, direito penal, protecdo integral da crianca e do
adolescente, interpretacao jurisprudencial e distinguishing. A pesquisa documental envolveu o
exame da legislacdo pertinente ao tema.

A andlise jurisprudencial teve como ponto de partida o julgamento do AgRg no
AREsp n° 2.389.611/MG, proferido pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), com o objetivo
de compreender a fundamentacao utilizada pelos ministros e identificar possiveis tendéncias
de relativizagdo da presuncgdo absoluta de vulnerabilidade. Também foram examinadas outras
decisdes correlatas do STJ, a fim de verificar a existéncia de uma linha consolidada de

entendimento ou de oscilagdo jurisprudencial sobre o tema.

2 CONSTRUCAO HISTORICA E FUNDAMENTOS DA PRESUNCAO ABSOLUTA
DE VULNERABILIDADE

Neste topico, sera apresentada, de forma sucinta, a construcao histérica do conceito

da presuncao absoluta de vulnerabilidade no Codigo Penal brasileiro, destacando os



fundamentos legais, doutrindrios e principioldgicos que foram determinantes para sua
instituicdo e posterior consolidacdo, bem como sua relagdo com o principio da prote¢do
integral previsto na Constituigao Federal de 1988 e no Estatuto da Crianca e do Adolescente.
O objetivo do presente capitulo ¢ compreender como se deu a construcao e consolidagdo da
concepcdo de vulnerabilidade e de que modo dialoga com o principio constitucional da

protegdo integral.

2.1 Construcio historica da protecao penal aos vulneraveis

Atualmente, o Codigo Penal brasileiro tipifica de forma auténoma o crime de estupro
de vulneravel, definido como qualquer pratica com finalidade sexual cometida contra pessoa
com idade inferior a 14 anos, que ndo tenha capacidade de autodeterminagdo em razao de
enfermidade ou doenca mental, ou que ndo possa oferecer resisténcia, conforme descreve o
art. 217-A do Cédigo Penal Brasileiro. Entretanto, esse tipo penal ndo existiu desde sempre de
forma autonoma.

Anteriormente, sob o titulo “Dos crimes contra os costumes”, o Codigo Penal
estabelecia, em seu art. 224, o conceito da violéncia presumida. A 1uz do referido artigo,
atribuia-se uma presuncdo de violéncia aos crimes contra os costumes cometidos contra
vitimas que ndo fossem maiores de 14 (quatorze) anos, que fosse alienada ou débil mental ou
que nao pudesse, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia (Stoco e Jacob, 2023).

A época, a preocupacio legislativa estava centrada na prote¢io de bens juridicos
como a moral sexual e os bons costumes (Ferreira ¢ Horita, 2023). Nesse sentido, nas
palavras de Cleber Masson (2025, p. 1) “a expressdo crimes contra os costumes era
demasiadamente conservadora e indicativa de uma linha de comportamento sexual imposto
pelo Estado as pessoas, por necessidades ou conveniéncias sociais”.

Posteriormente, foi introduzida no ordenamento juridico a Lei n® 12.015/2009, a qual
representou um marco significativo na prote¢do da dignidade sexual ao reformular
substancialmente os crimes sexuais previstos no Codigo Penal. Com sua entrada em vigor,
esses delitos passaram a ser classificados como crimes contra a dignidade sexual. Observa-se,
assim, uma mudanga no bem juridico tutelado: deixou-se de proteger valores coletivos, como
os bons costumes e a moral publica, para se priorizar a autodeterminagdo e a dignidade sexual
do individuo, conforme apontam Ferreira e Horita (2023).

Ainda nesse sentido, Rogério Greco (2024, p. 3) dispde que:



O nome dado a um titulo ou mesmo a um capitulo do Codigo Penal tem o
conddo de influenciar na analise de cada figura tipica nele contida, pois,
mediante uma interpretacdo sist€émica ou mesmo de uma interpretagdo
teleoldgica, em que se busca a finalidade da protegdo legal, pode-se concluir
a respeito do bem que se quer proteger, conduzindo, assim, o intérprete, que
ndo podera fugir as orientagdes nele contidas. A titulo de exemplo, veja-se o
que ocorre com o crime de estupro, que se encontra no capitulo relativo aos
crimes contra a liberdade sexual. Aqui, como se percebe, a finalidade do tipo
penal ¢é a efetiva protecdo da liberdade sexual da vitima e, num sentido mais
amplo, sua dignidade sexual.

J& no que se refere ao bem juridico tutelado, nas palavras de Cezar Roberto
Bitencourt (2025, p. 75):

Na realidade, na hipotese de crime sexual contra vulneravel nao se pode falar
em liberdade sexual como bem juridico protegido, pois se reconhece que nio
ha a plena disponibilidade do exercicio dessa liberdade, que ¢ exatamente o
que caracteriza a vulnerabilidade. Na verdade, mais que proteger a liberdade
sexual do menor de quatorze anos ou incapaz (que, sabidamente, ndo existe
nessa hipotese), a criminalizagdo da conduta descrita no art. 217-A procura
assegurar a evolucao e o desenvolvimento normal de sua personalidade, para
que, na fase adulta, possa decidir conscientemente, € sem traumas
psicologicos, seu comportamento sexual; para que tenha, em outros termos,
serenidade e base psicossocial ndo desvirtuada por eventual trauma sofrido
na adolescéncia, podendo deliberar livremente sobre sua sexualidade futura,
inclusive quanto a sua opgao sexual
Nesse cenario, dentre as principais mudancas trazidas pela referida lei, destaca-se a
criacdo do tipo penal especifico de estupro de vulnerdvel, previsto no art. 217-A do Codigo
Penal, destinado a punir atos sexuais praticados contra menores de 14 anos ou pessoas em
outras condi¢des de vulnerabilidade. Tal mudanga, impulsionada pela revogacao do art. 224
do Codigo Penal, conforme destaca Masson (2025), levou a superagdo da concepgdo de
violéncia presumida nos crimes sexuais, passando-se a adotar a perspectiva da

vulnerabilidade.

2.2 Fundamentos legais e doutrinarios

Durante a vigéncia do art. 224 do Codigo Penal, que previa a referida presungao de
violéncia, observava-se uma divergéncia jurisprudencial e doutrindria no que se referia a
natureza dessa presun¢do, sob o argumento de que a sociedade havia se modificado
substancialmente e, portanto, os individuos menores de 14 anos ndo demandavam tamanha
protecao quanto a época em que o Codigo Penal foi editado (Greco, 2024).

Sobre o tema, Rogério Sanches Cunha (2025, p.488), dispde:



Antes da entrada em vigor da Lei 12.015/09, o Codigo Penal considerava,
pelo disposto art. 224, presumidamente violenta a relagcdo sexual com menor
de quatorze anos. Havia, entdo, extenso debate a respeito da natureza da
presuncao, isto €, se relativa ou absoluta. Uma primeira corrente sustentava a
necessidade de apurar, concretamente, a incapacidade para o consentimento,
enquanto outra, majoritaria, defendia a aplicagdo absoluta da regra relativa a
idade.

Nesse cenario de divergéncia e inseguranca juridica, surge em nosso ordenamento
juridico o tipo penal do estupro de vulneravel, previsto no art. 217-A, oriundo da lei n°
12.015, datada de 7 de agosto de 2009. Com a criacdo do referido tipo penal, constatou-se que
a finalidade pretendida pelo legislador era de enfatizar a objetividade fatica da
vulnerabilidade, uma vez que instituiu-se critério objetivo para a analise da figura tipica, qual
seja, no estupro de vulneravel etario, a idade da vitima, conforme ¢ possivel constatar por
meio dos argumentos utilizados na justificacdo do projeto que gerou a edigdo da lei n°
12.015/2009:

Esse artigo, que tipifica o estupro de vulneraveis, substitui o atual regime de
presuncdo de violéncia contra crianga ou adolescente menor de 14 anos,
previsto no art. 224 do Cddigo Penal. Apesar de poder a CPMI advogar que
¢ absoluta a presuncdo de violéncia de que trata o art. 224, ndo € esse o
entendimento em muitos julgados. O projeto de reforma do Codigo Penal,
entdo, destaca a vulnerabilidade de certas pessoas, ndo somente criangas ¢
adolescentes com idade até 14 anos, mas também a pessoa que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo possuir discernimento para a pratica
do ato sexual, e aquela que ndo pode, por qualquer motivo, oferecer
resisténcia; e com essas pessoas considera como crime ter conjuncao carnal
ou praticar outro ato libidinoso; sem entrar no mérito da violéncia e sua
presuncdo. Trata-se de objetividade fatica. (Brasil, 2004, s.p.)

Contudo, apesar do evidente carater protetivo da norma, as discussdes entre doutrina
e jurisprudéncia quanto a natureza da presunc¢do de vulnerabilidade, prevista no art. 217-A do
Codigo Penal, persistiam. Para parte da doutrina, a revogagdo do art. 224 e,
consequentemente, do conceito de violéncia presumida, bem como a incorporagao do art.
217-A e da perspectiva da vulnerabilidade ao ordenamento juridico, representaram uma
tentativa de conter a orientagdo jurisprudencial que vinha se consolidando no Supremo
Tribunal Federal acerca da relativizacdo da presungdo de violéncia prevista no dispositivo
revogado (Bitencourt, 2025).

Em face disso, alinhando-se a finalidade da lei e almejando consolidar o tema, o
Superior Tribunal de Justica (STJ), ao julgar o Recurso Especial Repetitivo n.® 1.480.881/PI,

*fixou entendimento no sentido de que, para a configuragio do crime de estupro de vulneravel

*https://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ATC?seq=50489728&tipo=91&nreg=201402075380&SeqC
grmaSessao=&C
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previsto no caput do artigo 217-A do Codigo Penal, basta a pratica de conjungao carnal ou de
qualquer outro ato libidinoso com pessoa menor de 14 anos, sendo irrelevantes o
consentimento da vitima, sua eventual experiéncia sexual anterior ou a existéncia de vinculo
afetivo com o agente (STJ, 2015)

Esse entendimento foi posteriormente consolidado, de forma mais objetiva, pela
Terceira Se¢do do STJ, que, em 25 de outubro de 2017, editou a Simula n.° 593, a qual
definiu o crime de estupro de vulneravel como a pratica de conjuncao carnal ou de qualquer
ato libidinoso com menor de 14 anos, independentemente de eventual consentimento da
vitima, de experiéncia sexual prévia ou da existéncia de relacionamento amoroso com o
agente. Em seguida, em 24 de setembro de 2018, a Lei n.° 13.718, de 24 de setembro de 2018
(Brasil, 2018), refor¢ou a natureza objetiva da vulnerabilidade ao inserir o § 5.° no art. 217-A
do Codigo Penal, que estabelece a irrelevancia do consentimento da vitima e de sua prévia

iniciagdo sexual.

2.3 Principio da protecao integral da crianca e do adolescente

A doutrina da protecdo integral foi inicialmente reconhecida pela Convengdo
Internacional sobre os Direitos da Crianca, adotada pela ONU em 20 de novembro de 1989,
que estabeleceu a concep¢ao de criangas e adolescentes como sujeitos de direitos (Mota;
Costa, 2021). No ambito nacional, o principio da protecdo integral da crianga e do adolescente
foi consagrado pela Constitui¢do Federal de 1988 (Brasil, 1988, art. 227), ao estabelecer que:

E dever da familia, da sociedade e¢ do Estado assegurar a crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saitde, a
alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.

§ 4° A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da
crianca e do adolescente.

Nessa perspectiva, em nivel infraconstitucional, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n° 8.069/90) consolida o principio da protec¢do integral como eixo norteador
de todas as suas normas, uma vez que dispde, em seu art. 1°, que suas normas tratam da
protecdo integral a crianca e ao adolescente (Brasil, 1990, art. 1°). Constata-se que o
legislador parte do entendimento de que criangas e adolescentes, por estarem em processo de
desenvolvimento e ndo terem plena capacidade de exercer seus direitos de forma autonoma,

devem ter garantido um crescimento seguro e integral. Desse modo, impde-se a todos o dever
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de proteger os bens juridicos fundamentais desses sujeitos, até que alcancem pleno
desenvolvimento (Tomaz, 2023).

Isso posto, observa-se que o principio da protecao integral a crianga e ao adolescente,
especificamente em sua previsdo constitucional (art. 227, caput e § 4°), “emite verdadeiro
mandado de criminalizagdo no que se refere ao abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da
crianca e do adolescente, determinando que tais atos deverdo ser severamente punidos”
(Estefam, 2024, p. 830), constituindo alicerce da objetividade juridica do crime de estupro de
vulneravel.

Nesse sentido, destacam-se as palavras Rogério Greco (2024, p.78):

(...) uma crianga ou mesmo um adolescente menor de 14 (quatorze) anos, por
mais que tivesse uma vida desregrada sexualmente, ndo era suficientemente
desenvolvido para decidir sobre seus atos sexuais. Sua personalidade ainda
estava em formagdo. Seus conceitos e opinides ndao haviam, ainda, se
consolidado.

Desse modo, ao tipificar o crime de estupro de vulneravel, o legislador penal
reconhece a necessidade de um atendimento especial a crianca e ao adolescente, conforme
protecdo conferida pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) e pela Constituicao
Federal de 1988, em razdo de sua condi¢dao de vulnerabilidade decorrente de seu incompleto
desenvolvimento (Bitencourt, 2025).

Diante do exposto, constata-se que a presuncdo absoluta de vulnerabilidade ¢ uma
construcdo historica que se consolidou gradualmente, passando pela transi¢do da violéncia
presumida prevista no art. 224 do Codigo Penal até a consagragdo de um tipo penal
autonomo: o estupro de vulneravel, descrito no art. 217-A. Tal construgdo evidencia uma
mudanga no paradigma juridico, com a priorizacdo da protecdo integral de criancas e
adolescentes, bem como do seu pleno desenvolvimento. Nessa perspectiva, a tese fixada no
Recurso Especial Repetitivo n.° 1.480.881/PI, a edicdo da Simula n° 593 e a inclusdo do § 5.°
ao art. 217-A reforgam o carater objetivo da vulnerabilidade.

Contudo, apesar do consistente arcabouco legislativo que assegura essa natureza
objetiva, a concepcao da vulnerabilidade absoluta ndo estd isenta de criticas. Diante das
particularidades de certos casos concretos, surgem questionamentos quanto aos limites da
aplicagdo automatica dessa presuncao. Diante desse cenério, o proximo capitulo abordaré as
principais controveérsias doutrinarias em torno da possibilidade de relativizagdo da presuncao

absoluta de vulnerabilidade, com o intuito de analisar seus fundamentos e implicagdes.



3 RELATIVIZACAO DA PRESUNCAO ABSOLUTA DE VULNERABILIDADE:
DISCUSSAO TEORICA

Neste topico, apresenta-se uma breve exposi¢ao sobre o embate doutrinario acerca da
natureza da vulnerabilidade prevista no artigo 217-A do Coédigo Penal, destacando os
principais argumentos favoraveis a relativizagdo, com as teorias que os sustentam, bem como
os fundamentos de quem defende a impossibilidade de sua relativizagdo. O objetivo ¢
examinar criticamente as divergéncias doutrindrias sobre a natureza da vulnerabilidade, com o

fito de compreender em que medida ¢ possivel, ou ndo, relativizar essa presungao.

3.1 Teses juridicas contrarias a relativizacio da natureza absoluta da vulnerabilidade

Conforme mencionado anteriormente, a discussdo doutrinaria sobre o tema ¢ antiga,
remontando a vigéncia do revogado art. 224 do Codigo Penal. A época, o debate girava em
torno de definir se a presun¢do de violéncia teria natureza relativa (iuris tantum), admitindo
relativizagdo de acordo com as particularidades do caso concreto, ou natureza absoluta (iuris
et de iure), hipotese em que a simples adequagdo da conduta ao tipo penal ja ensejaria a
aplicacdo da san¢@o penal (Greco, 2024).

Com a incorporagdo do art. 217-A, apesar dos evidentes esforcos do legislador em
consolidar o carater absoluto da vulnerabilidade no tipo penal do estupro de vulneravel, o
tema permanece controvertido. Nessa perspectiva, o renomado doutrinador Rogério Greco
(2024) defende a natureza objetiva da vulnerabilidade, enfatizando que a propria lei adota um
critério objetivo para a andlise da figura tipica, sem presumir nada.

Por sua vez, Cleber Masson (2025, p. 62) também sustenta a natureza objetiva da
vulnerabilidade, ao afirmar que, para a configuracao do crime de estupro de vulneravel, basta
a realizacdo de conjungdo carnal ou outro ato libidinoso com a vitima, sendo irrelevante a sua
anuéncia, visto que a vulnerabilidade do individuo gera a invalidade de eventual
consentimento.

Por seu turno, Rogério Sanches Cunha (2025) leciona que, em um contexto
generalizado, ¢ possivel perceber que, hodiernamente, a maior parte da doutrina defende a
natureza absoluta da vulnerabilidade, afirmando ndo haver espago para discussdo sobre sua
presuncao, diante da objetividade da disposi¢ao legal do art. 217-A. Defende, portanto, que a

vulnerabilidade deve ser compreendida como absoluta.



3.2 Fundamentos doutrinarios favoraveis a relativizacao da natureza absoluta da

vulnerabilidade

Apesar do entendimento majoritario da doutrina pela concepcao da natureza absoluta
da vulnerabilidade, hd uma série de renomados doutrinadores que compreendem ser essa
vulnerabilidade passivel de relativizagdo. Nesse sentido, André Estefam (2024), compreende
ser necessaria a critica ao critério rigido eleito, qual seja a idade da vitima. Em sua concepgao,
¢ possivel que individuos, ainda que menores de 14 anos, possuam consciéncia ¢ maturidade
sexual. Desse modo, o referido doutrinador leciona que o conceito de vulnerabilidade nao
pode ser absoluto, em que pese a intencdo do legislador, pois em tais casos ndo haveria
violag@o ao bem juridico tutelado, o qual seja, a dignidade sexual.

Ademais, Estefam (2024) manifesta uma critica a exegese das normas penais
desvinculada de uma visdo constitucional ¢ da auséncia de correta delimitagdo do bem
juridico tutelado. Nesse sentido:

E por essa razdo que entendemos, a despeito da peremptoriedade do Texto
Legal, que nem todo contato sexual com menor de 14 anos ingressara na
tipicidade (material) da norma. E a mens legis que se sobrepde a mens
legislatoris” (Estefam, 2024, p. 823).

Nessa mesma linha, Cezar Roberto Bitencourt (2025) defende que a presungdo de
vulnerabilidade, em que pese a intengao do legislador, ¢ relativa, demandando uma avaliagdo
casuistica. Para o autor, mesmo com a revogagdo do art. 224 e, consequentemente, do
conceito de violéncia presumida, o novo tipo penal do art. 217-A, estupro de vulneravel,
representa apenas uma mudanga de rdtulo, sem afastar a discussdo sobre sua possivel
relativizagdo.

Nesse sentido, Bitencourt (2025, p. 81) sustenta:

Embora se tenha utilizado outra técnica legislativa, qual seja, suprimir a
previsdo expressa da presungdo de violéncia, certamente, a interpretacao
mais racional deve seguir o mesmo caminho que vinha trilhando a orientagéo
do STF, qual seja, examinar caso a caso, para se constatar, in concreto, as
condigdes pessoais de cada vitima, o seu grau de conhecimento e
discernimento da conduta humana que ora se incrimina, ante a extraordinaria
evolucdo comportamental da moral sexual contemporanea.

Guilherme de Sousa Nucci, em um primeiro momento apos a edicdo da Lei
12.015/2009, que instituiu o estupro de vulneravel, defendeu que a criagdo de um novo tipo
penal nao afastaria o debate em torno da matéria, sustentando a concep¢ao da relatividade da

vulnerabilidade a partir da avaliagdo concreta do grau de conscientizacdo dos menores de 14
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anos para a pratica sexual, sob o argumento de que a lei ndo poderia afastar os principios da
intervengdo minima e da ofensividade (Nucci, 2014). Contudo, em posicionamentos mais
recentes, o autor passou a lecionar que a vulnerabilidade relativa cede a forca da lei, que adota
o critério da vulnerabilidade absoluta (Nucci, 2024).

A mudanga no entendimento do autor decorre da alteracdo legislativa promovida pela
Lei n°® 13.718/2018, que estabeleceu, de forma expressa, que a aplicacdo da sancdo penal
independe de consentimento da vitima, o qual ¢ desprezado pelo ordenamento juridico
(Nucci, 2024). Ademais, Nucci (2024) atribui a mudanga em seu entendimento também a uma
analise mais aprofundada do cendrio do aliciamento infantil, “a aceitagdo de que uma crianga
pudesse ser prostituida e, com isso, ndo fosse vitima de estupro de vulneravel seria um
contrassenso” (Nucci, 2024, p. 1021).

Por fim, Nucci (2024) ressalta, ainda, que, atualmente, ha uma aparente excegao a
regra da vulnerabilidade absoluta, na medida em que, na analise das particularidades do caso
concreto, dois bens juridicos, quando em confronto com a dignidade sexual tutelada pelo art.
217-A, tém prevalecido: a entidade familiar e a prioridade de protegdo a crianga. Defende que,
uma vez constituida uma unidade familiar protegida constitucionalmente, ndo deve prevalecer
a lei ordinaria que almeja a condenagdo de membro desse nicleo com base na estrita
observancia da vulnerabilidade absoluta, sendo hipotese de tratamento diferenciado em
decorréncia de suas particularidades (distinguishing).

Diante do exposto, evidencia-se, a partir da analise doutrinaria realizada neste
capitulo, que, embora a presuncdo absoluta de vulnerabilidade tenha sido consagrada pelo
ordenamento penal vigente e seja aceita por grande parte da doutrina, ndo hd consenso
absoluto quanto a sua rigidez. Parte dos doutrinadores sustenta que a aplicagdo irrestrita do
critério etdrio pode acarretar situagdes de injustica, notadamente diante das particularidades
do caso concreto. Para fundamentar tal posi¢ao, sdo utilizados argumentos como os principios
da intervencdo minima e da ofensividade, a evolucdo dos costumes sexuais, o contexto
socioafetivo e o discernimento da vitima.

Por outro lado, alguns autores defendem que relativizar essa presuncao
comprometeria a funcao protetiva da norma, implicando em uma omissao estatal na prote¢ao
do bem juridico tutelado: a dignidade sexual de criangas e adolescentes. Essa divergéncia
doutrinaria revela a tensdo existente entre a objetividade da norma penal e as especificidades
dos casos concretos. Nesse contexto, o capitulo seguinte abordara decisdes jurisprudenciais do
STJ que ilustram o afastamento da condenagdao por estupro de vulneravel em razdo das

peculiaridades dos casos concretos.
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4 A JURISPRUDENCIA NO STJ E A TENDENCIA A RELATIVIZACAO DA
VULNERABILIDADE

Neste capitulo, sera realizada uma breve andlise de decisoes do STJ que evidenciam
uma possivel tendéncia a relativizacdo da presuncao de vulnerabilidade considerando as
circunstancias do caso concreto, por meio do instituto juridico do distinguishing, bem como
das possiveis implicagdes dessa flexibilizagdo para a protecdo integral de criangas e
adolescentes vitimas de estupro de vulneravel. O objetivo € verificar se ha, de fato, uma
inflexdo na jurisprudéncia do STJ no sentido de admitir tal relativizagdo com base nas

particularidades dos casos analisados.

4.1 Aplicacio do Distinguishing no Crime de Estupro de Vulneravel

Apesar de toda a fundamentagdo juridica utilizada para afastar discussdes sobre a
tipificacdo da relagdo sexual com individuos menores de 14 anos, o STJ tem considerado as
particularidades dos casos concretos, fundamentando-se na necessidade de evitar
consequéncias mais gravosas do que a propria lesdao inicial ao bem juridico tutelado
(CUNHA, 2025). Para tanto, a Corte utiliza a técnica juridica denominada Distinguishing ou
distin¢do, enfatizando que o afastamento da san¢do penal em condutas que se amoldam
formalmente ao tipo de estupro de vulneravel decorre de particularidades que impedem o
julgamento uniforme no caso concreto (Brasil, STJ, 2024).

E relevante destacar que os precedentes judiciais possuem forga vinculante em razio
da necessidade de solugdes isondmicas, a fim de impedir que situagdes semelhantes recebam
respostas jurisdicionais distintas. Para tanto, exige-se dos magistrados a observancia das
disposi¢des previstas nos precedentes, o que justifica a sua for¢a vinculante. Ressalte-se que
nao ¢ imprescindivel a identidade absoluta entre os casos concretos, sendo suficiente que
apresentem semelhanga (Possari, 2022.)

Nesse sentido, segundo Gomes Junior (2023), a estrutura de um precedente parte da
concepcdo de que, sempre que se verificarem condigdes semelhantes, deve-se aplicar uma
consequéncia normativa padrdo. Desse modo, no sistema de precedentes judiciais, a regra ¢ a
observancia do que foi estabelecido no precedente judicial. Contudo, esse sistema enfrenta
uma dificuldade pratica: conciliar a for¢ca vinculante dos precedentes com a liberdade

interpretativa dos juizes. A solucdo desse problema pratico de adequacdo entre a forga
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vinculante dos precedentes e a liberdade dos juizes encontra solucdo na técnica da distingdo,
que implica o reconhecimento de que a ratio decidendi de um precedente ndo ¢ aplicavel a
determinado caso concreto.

Nesse viés, Possari (2022) dispde que, embora seja notavel a relevancia do carater
universal dos precedentes, em algumas situagdes mostra-se necessdrio um tratamento
jurisdicional diferenciado, em razdo das particularidades do caso concreto, uma vez que a
aplicagcdo de uma solugdo juridica padronizada, exclusivamente em prol da estabilidade e em
detrimento das distingdes do caso, pode resultar em injusticas. E nesse sentido que se
evidencia a pertinéncia da técnica juridica do Distinguishing, ou distingdo. Por meio da
analise da compatibilidade entre o precedente e o caso concreto, ¢ possivel verificar se as
semelhancas entre ambos permitem a aplicagdo do precedente ou se as particularidades do
caso afastam a incidéncia desse instituto.

Gomes Junior (2023), ao destacar os ensinamentos de Joseph Raz (1979), explica
que a técnica da distingdo ndo equivale a superagdo do precedente. Na superagcdo, ndo ha
restricdes: o entendimento anteriormente consolidado pode ser integralmente substituido por
outro, de conteudo completamente distinto, desde que realizado por corte especifica. Por outro
lado, para que haja distin¢do, duas condi¢des devem ser atendidas. A primeira exige que o
afastamento do precedente decorra da introdu¢do de uma nova condi¢do, sendo possivel as
cortes apenas especificar os precedentes, mas ndo amplid-los. A segunda impde que a nova
norma aplicada ja seja uma alternativa viavel dentro da l6gica do precedente anterior.

Nesse contexto, ¢ fundamental destacar a importancia da interseccionalidade, cuja
incorporacdo a interpretacdo judicial possibilita uma andlise mais sensivel as especificidades
do caso concreto. Decisdes fundamentadas nessa perspectiva contribuem para uma aplicacao
mais justa da norma, ao superar entendimentos genéricos e dissociados das multiplas e
complexas realidades sociais (Gomes Junior, 2024).

Contudo, conforme dispdem Ferreira, Martins e Teixeira (2024), a aplicagdo de tal
técnica juridica no ambito do crime de estupro de vulneravel ¢ repleta de desafios e tensoes,
em virtude de preocupagdes sobre a seguranca juridica e a protecao aos direitos das vitimas.
Nesse sentido “a possibilidade de que decisdes judiciais possam ser influenciadas por
interpretacdes que relativizam a gravidade do estupro de vulneravel ¢ alarmante” (Ferreira,
Martins e Teixeira, 2024, p. 8).

Nessa perspectiva, faz-se necessario analisar decisdes do STJ que, ao utilizarem a

técnica juridica do Distinguishing, afastam a condenagdo em condutas que se inserem

13



formalmente na descricdo do crime de estupro de vulnerdvel, compreendendo-se os

fundamentos adotados pela corte para tanto.

4.2 Estudo de caso: Analise Critica do Agravo Regimental no Agravo em Recurso

Especial n® 2.389.611-MG

Como exemplo notével da tensdo entre a aplicagao literal do artigo 217-A do Cédigo
Penal e as particularidades do caso concreto, analisa-se, a seguir, o Agravo Regimental no
Recurso Especial n® 2.389.611-MG, no qual se observa a delibera¢do entre a prote¢do da
dignidade sexual e outros bens juridicos como a protecdo a primeira infincia, a entidade
familiar e a incidéncia do erro de proibi¢do no estupro de vulneravel.

O AREsp 2.389.611-MG trata sobre uma dentincia do crime de estupro de vulneravel
apresentada pelo Ministério Publico de Minas Gerais. O contexto fatico envolve um jovem de
20 anos e uma vitima de 12, além da incidéncia de erro de proibicao invencivel (Brasil, STJ,
2024). O acérdao apresenta diversos fundamentos juridicos que tencionam a aplicacao literal
do art. 217-A, o que desencadeia a reflexdo sobre a ponderacao entre normas constitucionais e
a norma penal que estabelece o crime do estupro de vulneravel etario.

Nessa perspectiva, conforme mencionado, a dentncia foi oferecida pelo Ministério
Publico em face de individuo que, aos 20 anos de idade, manteve relacionamento amoroso
com a vitima, de apenas 12 anos a €poca dos fatos. O crime ocorreu na cidade de Araguari,
em Minas Gerais, no ano de 2013. Consta que o réu passou a buscar a vitima na escola, o que
a fazia abandonar as aulas, e que o relacionamento teria sido permeado por violéncia
doméstica, o que motivou o deferimento de medidas protetivas de urgéncia. Posteriormente,
em virtude do referido relacionamento amoroso, a vitima engravidou (Brasil, STJ, 2024).

A sentenca proferida pelo juiz de primeiro grau rejeitou a tese de erro de proibi¢do
invencivel, por compreender que o réu possuia capacidade suficiente para conhecer a ilicitude
da conduta perpetrada, condenando-o a uma pena de 11 anos e 3 meses de reclusdo em regime
inicialmente fechado, em virtude da pratica do delito previsto no art. 217-A do Codigo Penal,
estupro de vulneravel (Brasil, STJ, 2024).

Foi apresentado o recurso de apelacdo pela defesa, que foi provido pelo Tribunal de
Justica de Minas Gerais, sob o fundamento de que o acusado ndo tinha consciéncia sobre a
ilicitude de sua conduta, o que o fez incorrer no erro de proibigdo com aptidao para gerar a
sua absolvigdo. Consta no referido acérdao que “a pouca escolaridade do acusado e a sua boa

fé de que estaria em um relacionamento licito, aferida a partir da prova produzida em juizo,
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permitem a conclusdo de que o apelante agiu em erro de proibi¢do invencivel" (Brasil, STJ,
2024).

O MPMGQG, diante de tal decisdo, interp0s recurso especial perante o STJ, com o
objetivo de restabelecer a condenagdao do réu (Brasil, STJ, 2024). Contudo, tal recurso foi
barrado pelo tribunal local, sob o argumento de que o Parquet buscava o reexame de provas,
vedada em razdo da sumula de n° 7 do STJ, que estabelece que a pretensdo de simples
reexame de prova ndo enseja recurso especial (Brasil, 1990).

O MPMG interpds agravo diante da decisdo que negou seguimento ao recurso
especial, alegando o cumprimento dos requisitos necessdrios a sua admissdo. Por sua vez, o
Ministério Publico Federal emitiu manifestacdo favoravel ao provimento do agravo, com o
objetivo de que fosse dado provimento ao recurso especial. A decisdo agravada conheceu do
agravo, mas reconheceu a incidéncia da Simula n° 7 do STJ, razdo pela qual ndo conheceu do
recurso especial (Brasil, STJ, 2024).

O MPMG interpds entdo novo recurso interno, agravo regimental, com o argumento
de que a sumula em questdo nao seria aplicavel, tendo em vista que a matéria do recurso
especial ndo demandaria reexame do conjunto fatico-probatorio, mas mera revaloracdo de
fatos incontroversos. O agravo regimental foi julgado em 12/03/2024, pelos Ministros da
Quinta Turma do STJ que, por maioria de trés votos a dois, decidiram pela negativa de
provimento do agravo regimental (Brasil, STJ, 2024)

O relator do caso foi o Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, que, em seu voto,
alegou a impossibilidade de se verificar a incidéncia ou ndo do erro de proibi¢do, analisando
se o recorrido teria condi¢Oes de ter consciéncia acerca da ilicitude de sua conduta, tendo em
vista a vedagdo da Stiimula n°® 7 do STJ, que impede o reexame de prova por meio de recurso
especial (Brasil, 1990). Contudo, o Ministro Relator faz uma analise juridica a respeito do
mérito do agravo regimental, em virtude dos fundamentos judiciais trazidos no voto
divergente proferido pela Ministra Daniela Teixeira (Brasil, STJ, 2024).

Em sua analise sobre o mérito, o Ministro Reynaldo Soares da Fonseca ressalta a
relevancia do instituto do distinguishing ou distingdo como fundamento legitimo para a nao
aplicagdo da tese firmada no Recurso Especial Repetitivo n® 1.480.881/PI e da Sumula n° 593,
em virtude das particularidades do caso concreto. Pondera que os bens juridicos de protecdo a
primeira infancia e a familia devem prevalecer. Conclui que a vida possui uma dimensao nao
contemplada pelo Direito, de modo que a antecipagdo da vida sexual ndo pode, em sua

concepgao, gerar um resultado mais gravoso para os envolvidos, especialmente para a crianca,
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fruto do relacionamento amoroso entre o recorrido e a vitima, que possui prioridade absoluta
por meio do Estatuto da Primeira Infancia (Brasil, STJ, 2024)

O Ministro ressalta que a Lei n° 13.257/2016 (Brasil, 2016) estabelece a relevancia
da primeira infancia no desenvolvimento infantil e na formag¢ao do ser humano, razao pela
qual compreende que a prioridade absoluta no caso em andlise deve ser a prote¢do da crianga
advinda do relacionamento entre o réu e a vitima. Dispde, ainda, que ndo ¢ vidvel retirar das
instancias ordinarias a soberania na andlise probatoria do caso concreto, pontuando que o
Superior Tribunal de Justiga ndo pode ser considerado uma terceira via recursal, tampouco o
recurso especial pode assumir o papel de nova apelagdo (Brasil, STJ, 2024).

Ainda segundo o voto do Ministro Relator, a conduta imputada ao réu, embora
formalmente tipica, carece de um elemento essencial para a constituicdo da infracdo penal,
pois nao possui culpabilidade devido ao erro de proibi¢ao. Enfatiza, ainda, a auséncia de
relevancia social e de efetivo dano ao bem juridico tutelado, por tratar-se de um
relacionamento entre dois jovens, do qual adveio uma filha e a constituicdo de um nucleo
familiar (Brasil, STJ, 2024).

O Ministro argumentou ainda que a condenagdo de um jovem de 20 anos, que, em
suas palavras, ndo apresenta dano concreto a sociedade, a uma pena elevada de mais de 11
anos de reclusdo, representa, no presente caso, uma subversio do tipo penal. Em sua
concepgdo, a aplicacdo literal da norma, neste caso, fere o principio da dignidade humana
(Brasil, STJ, 2024).

Conclui que a aplicacdo da norma penal no caso analisado geraria uma situacao que
violaria direitos em propor¢do maior do que a conduta apenada, considerando, ainda, a
imposi¢do a vitima de uma revitimizacao secundaria pela sangdo estatal, uma vez que a prisao
do recorrido deixaria a adolescente e a filha desamparadas material ¢ emocionalmente, o que
violaria a protecao constitucional a entidade familiar (Brasil, STJ, 2024).

Em contrapartida, a Ministra Daniela Teixeira compreendeu que o caso analisado
trata-se, inegavelmente, de estupro de vulneravel. Enfatizou que, em cardter de
excepcionalidade, diante da incorreta valoracdo das provas e de premissas faticas bem
delineadas nos autos, seria viavel a andlise do mérito do recurso sem o reexame de provas. A
Ministra aponta que o TIMG equivocou-se ao adotar a tese defensiva do erro de proibicdo,
por ndo haver elementos probatorios suficientes para atestar a invencibilidade do erro (Brasil,
STJ, 2024).

Para a mesma, ¢ pouco crivel considerar que um individuo de 20 anos de idade

desconhecga a ilicitude em manter uma relagdo sexual com uma menina de 12 anos. Em sua
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concepgdo, reconhecer a incidéncia do erro de proibi¢do sem prova inequivoca de seus
requisitos, em um contexto de crime sexual praticado contra crianca e adolescente podera
resultar em uma responsabilizacdo penal do ato auferida por meio de uma avaliacdo subjetiva
do agente sobre a vitima, o que ofende o principio constitucional da protecao integral (Brasil,
STJ, 2024).

A ministra pontua que o fato de a vitima e o agressor terem mantido um
relacionamento amoroso apenas evidencia a situacdo de violéncia a qual a vitima estava
exposta, € pontua que a vitima deveria receber a prote¢dao estatal até mesmo contra suas
proprias vontades (STJ, 2024.)

Nas palavras da Ministra Daniela Teixeira (Brasil, STJ, 2024, p.14):

O que se protege ¢ a infincia sadia, protegida e livre de violéncias que
marcardo uma adolescente por toda a sua existéncia. Veja-se que os autos
trazem a triste narrativa de violéncias domésticas sendo sofridas por uma
adolescente de tenra idade ameagada que, em determinada oportunidade,
apos ter sofrido a violéncia sexual, foi tdo violentamente agredida - ja
gravida - que precisou ser levada ao hospital, pela mie, para atendimento. E
essencial que passemos a usar a terminologia correta para os atos cometidos
pelo recorrido. O que ocorreu nos presentes autos foi estupro de vulneravel.
Nao se pode diminuir ou minimizar a gravidade do crime que a vitima sofreu
e ndo se pode relativizar a responsabilidade do agente quanto a sua conduta,
com uma valoragao equivocada do conjunto probatoério dos autos.
Diante do exposto, observa-se que o caso AREsp 2.389.611-MG evidencia uma
tendéncia relevante no ambito do STJ de considerar, em hipoteses excepcionais, as
particularidades do caso concreto, como o consentimento da vitima, auséncia de dano efetivo

ao bem juridico tutelado, constitui¢do de nucleo familiar e a protecdo a primeira infancia.

4.3 Outros precedentes paradigmaticos

Em continuidade a andlise jurisprudencial, observa-se a aplicacdo da técnica juridica
do Distinguishing em diversos julgados do STJ. Para evidenciar tal constatacdo, destacam-se
os julgados n°s 2.029.697-MG, 2.118.545-SC, 2.019.664-CE e 2.652.545-MS, nos quais se
verifica o afastamento da condenacdo em condutas que se amoldam formalmente ao tipo
penal previsto no art. 217-A, em razdo da existéncia de rela¢do afetiva, consentimento da
vitima, prote¢do a primeira infancia e constitui¢do familiar, o que revela uma abordagem mais
flexivel, pautada na proporcionalidade e na analise de dano ao bem juridico tutelado.

Nesse sentido, destaca-se o Agravo Regimental no Recurso Especial n® 2029697 —

MG, que trata de um contexto fatico em que um individuo de 23 anos manteve relagdes
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sexuais com uma adolescente de 13 anos, durante o breve relacionamento que mantiveram no
ano de 2015. No agravo interposto, 0 MPMG alegou que o STJ relativizou a vulnerabilidade
prevista no art. 217-A do Codigo Penal e afastou a aplicacao do entendimento consolidado na
Stimula 593 da propria Corte ao manter a absolvigao do agravado (STJ, 2024).

Na analise do caso, o Ministro Relator Jesuino Rissato ressaltou a necessidade de
distingdo em relagdo a tese fixada no Recurso Especial Repetitivo n°® 1.480.881/PI,
considerando a diferenca de idade entre a vitima e o recorrido, o consentimento da vitima ¢ a
existéncia de vinculo amoroso entre ambos. Diante desse cendrio, o Ministro concluiu pela
auséncia de lesdo ao bem juridico tutelado e pela auséncia de relevancia social. A Sexta
Turma, por unanimidade, negou provimento ao Agravo Regimental nos termos do voto do
Ministro Relator Jesuino Rissato (STJ, 2024).

No Agravo Regimental no Recurso Especial n® 2.118.545-SC, a Quinta Turma do
STJ, por unanimidade, negou provimento ao recurso. O caso tratava do relacionamento entre
um individuo de 20 anos e uma vitima de 13, do qual resultou uma gravidez. A sentenga
absolutoria proferida em primeira instdncia baseou-se no consentimento da vitima, na
continuidade do relacionamento entre as partes, na gravidez decorrente da relacdo e na
gravidade dos efeitos que a condenacdo poderia causar a vitima e ao nascituro (STJ, 2025).

O Ministro Relator Joel Ilan Paciornik compreendeu que tais fundamentos estavam
amparados na jurisprudéncia do STJ, concluindo pela pertinéncia da técnica do distinguishing
aplicada pelas instancias ordinarias, a qual afastou o caso concreto da tese firmada no Recurso
Especial Repetitivo n° 1.480.881/PI e da Stimula n°® 593 (STJ, 2025).

E possivel observar o mesmo entendimento pelo STJ no Agravo Regimental em
Recurso Especial n° 2019664-CE. Neste caso, o Ministro Relator Reynaldo Soares da Fonseca
dispde em seu voto que o contexto fatico apresentava particularidades que impediam a mera
subsunc¢do da conduta praticada pelo recorrido ao tipo penal. O contexto fatico em questao
envolvia um acusado que foi condenado a pena de 10 anos e 10 meses de reclusdo, por ter
mantido relagdes sexuais com vitima de 12 anos, durante a vigéncia de um relacionamento
amoroso. Desse relacionamento, adveio uma filha, a qual possui a assisténcia do genitor (STJ,
2022).

Em seu voto, o relator compreendeu que a conduta analisada ndo constituia infragao
penal, por auséncia de relevancia social e de efetiva vulneracao ao bem juridico tutelado pelo
art. 217-A. Entre os argumentos apresentados, o ministro relator destacou que, embora seja
necessaria a uniformizagao da jurisprudéncia, € imprescindivel considerar as particularidades

do caso concreto, sob pena de que se cometam injusti¢as (STJ, 2022). Nesse sentido:
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Da mesma forma que o legislador ndo consegue prever todas as variaveis
possiveis da conduta incriminada, igualmente as teses firmadas em
repetitivos nem sempre albergam as peculiaridades do caso concreto. Assim,
cabe ao aplicador da lei, aferir se a conduta merece a mesma resposta penal
dada, por exemplo, aquele que se utiliza de violéncia ou grave ameaca para
manter conjun¢do carnal. Ora, as situagdes precisam ser sopesadas de acordo
com sua gravidade concreta e com sua relevancia social, e ndo apenas pela
mera subsungio ao tipo penal. E nesse ponto, inclusive, que reside o instituto
da distinguishing ou distingdo, que autoriza a ndo aplicagdo de uma tese
firmada, quando verificadas particularidades que impedem o julgamento
uniforme no caso concreto. A condenagdo do recorrente, que ndo oferece
nenhum risco a sociedade, ao cumprimento de uma pena de 10 anos e 10
meses 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 humana. Dessa forma, estando a aplicacdo
literal da lei na contramao da justi¢a, imperativa a prevaléncia do que ¢ justo,
utilizando-se as outras técnicas e formas legitimas de interpretagdo
(hermenéutica constitucional). (STJ, 2022, p.9)

Segundo o entendimento do relator, a incidéncia da norma penal no caso concreto
acarretaria violagdo de direitos mais gravosa do que a prépria conduta tipica, uma vez que a
privacao da liberdade do recorrente contraria os anseios da propria vitima, deixando-a,
juntamente com o filho, desamparada e comprometendo a entidade familiar protegida
constitucionalmente (STJ, 2022).

Com efeito, proclamar uma censura penal no cendrio fatico esquadrejado
nestes autos € intervir, inadvertidamente, na nova unidade familiar de forma
muito mais prejudicial do que se pensa sobre a relevancia do relacionamento
e da relagdo sexual prematura entre vitima e recorrente. (STJ, 2022, p. 12).

Ainda nessa perspectiva, menciona-se o Agravo Regimental no Agravo em Recurso
Especial n° 2652545-MS, ao qual a Sexta Turma do STJ, por unanimidade, negou provimento.
Em sintese, o contexto fatico envolvia novamente o relacionamento entre vitima e recorrido,
do qual resultou a convivéncia marital e o nascimento de um filho. O Tribunal de Justica local
absolveu o apelante, reformando a sentenca que o condenara a 13 anos e 4 meses de reclusao
pelo crime de estupro de vulnerdvel, ao aplicar a técnica do distinguishing em relacdo ao
entendimento consolidado no REsp n. 1.480.881- PI e a Sumula 593 do STJ, considerando
circunstancias como a convivéncia marital entre vitima e réu, o consentimento dos genitores e
o nascimento de um filho fruto da referida relagao (STJ, 2025).

Ao analisar o agravo interno interposto pelo Ministério Publico do Mato Grosso do
Sul, que visava ao provimento do recurso especial, o Ministro Relator Antonio Saldanha
Palheiro ratificou sua decisdo monocratica, a qual, em sintese, enfatizava a impossibilidade de
que a conduta imputada, embora tipica sob o ponto de vista formal, fosse considerada infragao

penal, em razdo do distinguishing. Em seus fundamentos, o Ministro aponta que a condenagao
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de um jovem que ndo representa perigo a sociedade a uma pena privativa de liberdade elevada
configura uma subversao do direito penal, destacando a necessidade de prote¢ao a outros dois
bens juridicos, a familia e a primeira infancia:

H4 outros aspectos, na situacdo em foco, que afastam a ocorréncia da
objetividade juridica do art. 217-A do CP. Refiro-me nao s6 a continuidade
da unido estavel mas também ao nascimento do filho do casal. E a partir
disso, um novo bem juridico também merece atencdo: a absoluta protegdo da
crianga ¢ do adolescente (no caso um beb¢). Submeter a conduta do
recorrente a censura penal levard ao esfacelamento da unido estavel,
ocasionando na vitima e em seu filho traumas muito mais danosos que se
imagina que eles teriam em razdo da conduta imputada ao impugnante. No
jogo de pesos e contrapesos juridicos ndo ha, neste caso, outra medida a ser
tomada: a opgdo absolutoria na perspectiva da atipicidade material (STJ,
2025, p.11).

A andlise desses precedentes evidencia que, embora o STJ tenha consagrado a
natureza objetiva da vulnerabilidade por meio da Sumula n°® 593 e da tese firmada no Recurso
Especial Repetitivo n° 1.480.881/PI, em situagdes especificas a Corte tem relativizado sua
aplicagdo. Tal flexibilizacdo ocorre diante de circunstancias concretas, como o consentimento
da vitima, a constituicdo familiar, a protecdo a primeira infancia e a auséncia de dano ao bem
juridico tutelado, valendo-se da técnica do distinguishing. Esse movimento gera relevantes
questionamentos sobre os riscos que pode trazer ao principio da prote¢do integral de criangas

e adolescentes.

Os fundamentos adotados nas decisdes revelam uma tensdao entre a objetividade da
norma que tipifica o estupro de vulneravel e a necessidade de adequagao a complexidade dos
casos concretos, a luz dos principios da dignidade da pessoa humana, da proporcionalidade e

da consideracao dos anseios da vitima e da unidade familiar estabelecida.

Conforme exposto anteriormente, a consagracdo da natureza absoluta da
vulnerabilidade no &mbito dos crimes sexuais praticados contra criangas e adolescentes parte
da premissa de que o consentimento de menores de 14 anos ndo pode ser juridicamente
valido, em razdo da vulnerabilidade decorrente de seu desenvolvimento incompleto (Masson,
2025). Nesse contexto, a utilizagdo da técnica juridica do distinguishing suscita preocupagdes
quanto a seguranca juridica e a prote¢do das vitimas, pois sua flexibilidade pode gerar
incertezas, comprometendo a confianga no sistema judicial (Ferreira; Martins; Teixeira,

2024).

Possari (2022) observa que o desafio consiste em equilibrar a estabilidade gerada pela

positivagdo da norma e pela evolugdo dos precedentes judiciais, visto que tanto a rigidez
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excessiva das regras quanto a instabilidade provocada por decisdes arbitrarias tém alto
potencial danoso. Assim, a flexibilizacdo da presuncdo absoluta de vulnerabilidade etaria
demanda reflexdao sobre os limites da interpretacao judicial e sobre seus impactos na prote¢ao

conferida a criancas e adolescentes.

5 CONCLUSAO

Por meio da anélise realizada no presente trabalho, evidenciou-se que o conceito de
vulnerabilidade previsto no art. 217-A do Coédigo Penal ¢ fruto da consolidacdo de uma
protecdo penal que evoluiu ao longo dos anos. Essa evolucdo perpassou pela concepgao da
presuncdo de violéncia, estabelecida no revogado art. 224 do Cédigo Penal, que tinha por
objetivo tutelar a moral sexual e os bons costumes, até culminar na criagdo de um tipo penal
autobnomo, que tipifica a conduta de ter conjun¢ao carnal ou praticar atos libidinosos com
menores de 14 anos, bem como com pessoas que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
possuam o discernimento necessario para o ato ou que ndo consigam oferecer resisténcia.

A natureza absoluta da presuncdo de vulnerabilidade foi consolidada com o
proposito de assegurar a dignidade sexual desses individuos, priorizando seu pleno
desenvolvimento e observando o principio da prote¢do integral de criangas e adolescentes,
assegurado constitucionalmente. Nesse cendrio, a tese fixada no Recurso Especial Repetitivo
n.° 1.480.881/PI, a edigao da Sumula n° 593 ¢ a inclusdo do § 5.° ao art. 217-A fortalecem a
dimensao objetiva da vulnerabilidade.

Contudo, as controvérsias doutrindrias quanto aos limites da aplicagao literal do art.
217-A e a consequente concep¢ao absoluta de vulnerabilidade persistem, mesmo diante da
objetividade do texto legal. Embora a doutrina majoritaria defenda a impossibilidade de
relativizagdo, com base na clareza da norma e na necessidade de protecdo da dignidade sexual
de criangas e adolescentes, alguns doutrinadores renomados, como André Estefam e Cezar
Roberto Bitencourt, sustentam a necessidade de uma avaliacdo casuistica, levando em
consideragdo circunstancias especificas, como o principio da interven¢do minima, o grau de
discernimento da vitima e o contexto socioafetivo.

Nesse cenario, destaca-se o recente julgamento do AREsp 2.389.611/MG, em que o
STJ afastou a condenacdo de um jovem de 20 anos, por meio da técnica do distinguishing,

que manteve um relacionamento com uma adolescente de 12 anos, do qual resultaram uma
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gravidez e a constitui¢do de um nucleo familiar. No acérdao, identificou-se o tensionamento
entre a aplicagdo objetiva da norma penal e a ponderagdo de principios, como a dignidade
sexual, a protecdo a primeira infancia, a valorizacdo da entidade familiar e a andlise da
incidéncia do erro de proibi¢cdo no contexto do crime de estupro de vulneravel.

A partir de uma analise jurisprudencial mais ampla, identificaram-se outras decisdes
do STJ em que se afastou a condenagdo por estupro de vulnerdvel, mesmo quando a conduta
se amolda formalmente ao tipo penal. Nessas hipdteses, o Tribunal considerou circunstancias
especificas do caso concreto, como a auséncia de efetiva lesdo ao bem juridico tutelado, a
protecdo a entidade familiar e a primeira infancia, a irrelevancia social da conduta e a
manifestagdo de vontade da propria vitima. Nesses contextos, a técnica do distinguishing foi
utilizada como instrumento de relativizagdo da presuncao absoluta de vulnerabilidade prevista
no art. 217-A do Cddigo Penal.

Restou evidenciado na presente pesquisa que a técnica do distinguishing ¢ um
instrumento adequado para afastar a aplicagao literal do arcabougo normativo que estabelece a
natureza objetiva da presuncdo absoluta de vulnerabilidade, diante da observancia das
circunstancias do caso concreto, possibilitando o alcance de decisdes jurisdicionais mais
justas. Contudo, evidenciou-se também que a aplicagdo de tal técnica suscita o debate acerca
da efetiva prote¢do integral de criancas e adolescentes, a seguranca juridica e a confiabilidade
das vitimas no sistema judicial.

A pesquisa evidenciou que a técnica do distinguishing constitui um instrumento
juridico adequado para afastar a aplicacdo literal do arcabouco normativo que consagra a
presun¢do absoluta de vulnerabilidade, permitindo, a partir da andlise das circunstancias do
caso concreto, a construcdo de decisdes jurisdicionais mais justas e proporcionalizadas. Por
outro lado, constatou-se que a utilizacdo dessa técnica levanta importantes questionamentos
quanto a efetividade da protecdo integral de criancas e adolescentes, a seguranga juridica e a
confianga das vitimas no sistema de justica. Por isso, ¢ imprescindivel que sua aplicagdo seja
orientada pela primazia da prote¢do integral infantojuvenil, buscando o equilibrio entre a

objetividade da norma penal e as especificidades dos casos concretos.
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