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IX ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO I

Apresentacdo

Em mais uma edicdo do CONPEDI Virtual, o Grupo de Trabalho de Direito Penal apresenta
uma coletédnea de estudos que refletem a profundidade e a diversidade das discussoes
contemporaneas na area.

Primeiramente, no trabalho intitulado UMA ANALISE DO TIPO OBJETIVO DO CRIME
DE GESTAO TEMERARIA DE INSTITUI(;AO FINANCEIRA, os autores Roberta
Arrechea, Priscila Alencar Verissimo de Souza tém como objetivo O presente artigo analisa
0 tipo objetivo do crime de gestdo temeraria de instituicdo financeira, previsto no parégrafo
anico do artigo 4° da Lei n° 7.492/1986, a luz do principio da legalidade penal. Adotando
metodologia qualitativa, de natureza juridico-dogmatica e critico-bibliografica, a pesquisa
examina a indeterminacdo dos elementos “gestdo” e “temeraria’, demonstrando como a
auséncia de critérios legais precisos compromete a previsibilidade da norma pena e ampliaa
margem de discricionariedade judicial.

Na sequéncia, o artigp A CONDENACAO DE OFICIO NO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO: (IN)COMPATIBILIDADE DO ART. 385 DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL COM O SISTEMA ACUSATORIO CONSTITUCIONAL, de autoria de Cassius
Guimaraes Chai , GabryellaMoreira Amaral dos Santos, Anna Jilia Vieirada Silva, busca O
artigo analisa a compatibilidade do art. 385 do Cddigo de Processo Penal com o sistema
acusatorio instituido pela Constituicdo Federal de 1988.

Ainda sobre temas relevantes, o estudo CRIMINALIDADE TRANSNACIONAL E
JUSTICA GLOBAL: ENTRE OSLIMITES DO DIREITO PENAL CLASSICO E O PAPEL



como propasito O presente artigo analisa o fendmeno do lawfare como forma contemporéanea
de instrumentalizacdo estratégica do Direito e das instituicdes juridicas, compreendendo-o
para aém da simples judicializacdo da politica ou do ativismo judicial. Parte-se da premissa
de que o Direito, nas democracias contemporaneas, passou a operar também como tecnologia
de poder, sendo utilizado em disputas politicas, econbmicas e geopoliticas por meio da
mobilizacéo estratégica de normas, procedimentos e narrativas juridicas.

Em seguida, o artigop PROTECAO PENAL DA ORDEM ECONOMICA: A ATUACAO
PREVENTIVA DO DIREITO PENAL NOS CRIMES ECONOMICOS ENQUANTO
DEFENSOR DE BENS SUPRAINDIVIDUAIS, de autoria de Allaymer Ronaldo Regis Dos
Bernardos Bonesso , Lucas Bertolucci Barbosa de Lima , Vinicius Bernardino, objetiva A
economia sendo um elemento fundamental para a humanidade n&o podia ter sido esquecida
pelo Direito, por isso foi incorporada como um bem juridico digno de tutela penal, o que deu
origem a embates sobre como proceder para a protecdo desse bem. E nesse contexto que
surge o debate acerca da legitimidade do Direito Penal para intervir na defesa da ordem
econdmica de modo preventivo, com base na ldgica de crimes de perigos, tese que recebe
muitas criticas, contudo, o presente artigo busca defendé-la, explicando o porqué ser legitima
arepressao prévia aos crimes econdmicos.

Outro ponto de destaqgue é o estudo DEPOIMENTO ESPECIAL E ESCUTA

ESPECIALIZADA POR VIDEOCONFERENCIA NA PROTECAO INTEGRAL DE
CRIANCAS E ADOLESCENTES: ANALISE CRITICA DA LEI N° 13.431/2017 E SEUS
DESAFIOS DE EFETIVACAOQ., de Aline de Andrade Lourenco , Gustavo Henrique de
Andrade Cordeiro, que busca O presente artigo analisa criticamente 0s mecanismos
processuais instituidos pela Lei n® 13.431/2017 — escuta especializada e depoimento
especial por videoconferéncia — como instrumentos de protecdo integral de criancas e
adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia no Brasil. Diante do quadro alarmante de
violéncia sexual contra menores revelado pelo 19° Anuario Brasileiro de Seguranca Publica
(2025), o estudo investiga em que medida tais mecanismos sao suficientes para garantir a ndo



baseada na andlise de referenciais legais, doutrindrios e empiricos relacionados a protecéo
integral dainfancia e da adolescéncia no Brasil.

Em um contexto similar, o trabalho ADPF N.° 635 E MINISTERIO PUBLICO DESAFIOS
DO CONTROLE EXTERNO DA ATIVIDADE POLICIAL A LUZ DO CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE, de Francisco Antonio Nieri Mattosinho , Laura Bianchi Picinin,
visa Este artigo analisa a atuacdo do Ministério Publico no controle externo da atividade
policial aluz da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos e da ADPF n.°
635, com enfoque em territérios socialmente vulnerdveis marcados pela governanca
criminosa. Parte-se da seguinte pergunta-problema: em que medida a atuacdo do Ministério
Publico no controle externo da atividade policial atende aos paréametros fixados pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos e pela ADPF n.° 6357?.

Abordando questdes cruciais, o artigo IDENTIDADE DE GENERO, CARCERE E PODER
JUDICIARIO: ANALISE DAS DECISOES DO STJ SOBRE PESSOAS TRANS

PRIVADAS DE LIBERDADE, de autoria de Pamella Bauer Velasco , Tatiane Lemos
Nascente, tem como objetivo O presente trabalho analisa em que medida a identidade de
género de pessoas trans privadas de liberdade € observada no sistema carcerério brasileiro,
considerando a tensdo entre a autodeterminacdo do sujeito e o poder decisério do Poder
Judiciério. Parte-se da hipétese de que o sistema prisiona brasileiro ainda opera sob uma
|6gica cisnormativa e binéria, na qual o reconhecimento da identidade de género permanece
condicionado a discricionariedade judicial e a critérios institucionais, produzindo limitactes a
autonomia dos sujeitos e violagdes de direitos fundamentais.

Ainda no campo das discussdes atuais, 0 estudo FRAUDE ELETRONICA NO SISTEMA
“PIX”: CONCEITO, PRINCIPIOS, PREVENCAO, COMBATE, INVESTIGACAO E
RESPONSABILIZACAO PENAL, de Thiago Braga Parente, busca O presente trabalho
aborda o tema da fraude eletrénica praticada por meio do Pix, o sistema de pagamento
instantaneo criado pelo Banco Central do Brasil em 2020. Em poucos anos, o Pix passou a



e na Colémbia. O problema central consiste em verificar em que medida os requisitos legais
e 0s mecanismos de controle judicial revelam maior rigidez ou flexibilidade em cada
ordenamento.

Outro relevante estudo € O SISTEMA DAS NULIDADES PROCESSUAIS PENAIS COMO
INSTRUMENTO DE LIMITACAO DO PODER PUNITIVO ESTATAL: CRITICA A
RELATIVIZACAO DAS NULIDADES ABSOLUTAS PELOS TRIBUNAIS
SUPERIORES BRASILEIROS, de Marcelo Queiroz Alves De Oliveira, Rodrigo Suzana
Guimardes , Adriano da Silva Ribeiro, que objetiva O presente artigo analisa 0 sistema das
nulidades processuais penais no direito brasileiro, com enfoque na distincéo entre nulidades
absolutas e relativas e na crescente tendéncia de relativizacdo das nulidades absolutas pelos
tribunais superiores. A partir do estudo da tipicidade dos atos processuais penais, dos
principios regentes das nulidades, tais como o do prejuizo, da instrumentalidade das formas,
da convalidacdo, do interesse e da causalidade, e das espécies de atos defeituosos
(irregulares, inexistentes e nulos), o trabalho examina como o Supremo Tribuna Federal e o
Superior Tribunal de Justica vém exigindo, de forma reiterada, a comprovacéo do prejuizo
concreto e a arguicdo em momento oportuno mesmo nas hipoéteses de nulidade absol uta.

A pesgquisa O NOVO MARCO LEGAL DE COMBATE AO CRIME ORGANIZADO NO
BRASIL: ENTRE A EXPANSAO DO PODER PUNITIVO E A RECONFIGURACAO
DAS GARANTIAS PENAIS, desenvolvida por Cristian Kiefer Da Silva , Rafagla Cristina
Alves Lisboa, tem como finalidade O presente trabalho tem por objetivo analisar 0 novo
marco legal de combate ao crime organizado no Brasil, a partir das recentes reformas
legislativas em matéria penal, processual penal e de execucdo penal ocorridas na
contemporaneidade. Busca-se compreender, sob uma perspectiva critica, os fundamentos
politico-criminais que orientam o endurecimento do sistema punitivo, especialmente no que
se refere ap aumento de penas, a restricéo de beneficios na execucdo penal, a ampliacéo de
mecanismos de controle estatal e a criacdo de novos tipos penais incriminadores.



Com foco em aspectos especificos, o artigo A NOVA POSITIVACAO DO PRINCIPIO DO
NE BIS IN IDEM E SEUS ATUAIS DESAFIOS NO DIREITO BRASILEIRO NAS
RELACOES ESPECIAIS DE SUJEICAOQ, de autoria de Henrique Ribeiro Cardoso , André
Felipe Santos de Souza , Madson Lima De Santana, tem como objetivo O presente artigo
investiga a positivacdo do principio do ne bis in idem no ordenamento juridico brasileiro,
compreendida em duas camadas. A primeira, de matriz supralegal, foi inaugurada em 1992
pelos Decretos n° 592 e n® 678, que incorporaram, respectivamente, o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Paliticos e a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, positivando a
vedacdo ao bis in idem segundo os critérios complementares do idem crimen e do idem
factum.

Ainda sobre atemética, o estudo ESTUPRO DE VULNERAVEL: A DERROTABILIDADE
COMO MECANISMO PARA APLICACAO DA EXCECAO DE ROMEU E JULIETA, de
Leandro Ernani Freitag, busca O presente artigo analisa a aplicabilidade da teoria da
derrotabilidade como mecanismo para flexibilizar a rigida configuracéo do crime de estupro
de vulneravel, especificamente nos casos que se enquadram na excecdo de Romeu e Julieta.
O objetivo da pesguisa € verificar como a teoria da derrotabilidade, inspirada nas
formulacbes de Herbert Hart, pode ser utilizada para evitar punicdes desproporcionais e
injustas em situacdes de estupro de vulneravel gue ndo apresentem real lesividade ao bem
juridico tutelado, diante dos particulares detalhes do caso concreto submetido a andlise
judicial.

A pesquisa POPULISMO PENAL E EROSAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS:
IMPACTOS NA DEMOCRACIA BRASILEIRA DA PROPOSTA DE IMPLEMENTACAO
DA PENA DE MORTE E PRISAO PERPETUA, desenvolvida por Saulo de Medeiros
Torres, tem como finalidade O presente artigo analisa 0os impactos do populismo penal
midiético na erosdo das garantias fundamentais no Brasil, com foco na proposta legislativa
do Deputado Kim Kataguiri que visa instituir a pena de morte e a prisao perpétua. Partindo
de uma abordagem qualitativa e exploratéria, com base em revisdo bibliogréfica e anadise



no contexto da democracia brasileira contemporanea. Parte-se do reconhecimento de que a
circulacdo intenciona de desinformacao representa um risco existencial a integridade dos
processos democréticos, a confianca publica e a estabilidade institucional .

Abordando a complexidade do tema, 0 artigo INQUERITO POLICIAL E RESQUICIOS DO
SISTEMA INQUISITORIO SOB A OTICA DA OBRA “O PROCESSO”, DE FRANZ
KAFKA, de autoria de Yasmim Zanuto Leopoldino, tem como objetivo O artigo disserta
acerca do livro “O Processo”, de Franz Kafka, que trata da histéria de Josef K., o qual foi
surpreendido com a instauracéo de procedimento judicial em seu desfavor, cujo objeto ndo
foi elucidado ao acusado em nenhuma oportunidade durante a trama.

Finalmente, o estudo OS LIMITES CONSTITUCIONAIS DA AUTOMACAO DECISORIA
NO PROCESSO PENAL: UMA ANALISE DO JUIZ-ROBO A LUZ DA GARANTIA DE
JUIZ PREVIAMENTE DETERMINADO, de Gabriel Gaska Nascimento , Jacinto Nelson de
Miranda Coutinho, busca O artigo examina a compatibilidade entre a hipétese do juiz-robd
auténomo e o principio do juiz natural no ordenamento constitucional brasileiro. Parte-se da
constatacdo de que a crescente incorporacdo de sis-temas de inteligéncia artificial no ambito
judicial, inicialmente voltada a automacdo de tarefas auxiliares, aproxima-se
progressivamente do nucleo da jurisdicdo, suscitando a indagacéo sobre a legitimidade de
decisfes integralmente produzidas por algoritmos.

Por fim, o trabalho PRESUNGAO DE INOCENCIA E ONUS DA PROVA NO PROCESSO
PENAL: UMA ANALISE DO DELITO DE RECEPTACAO, de autoria de Analiz
Bernardon Torre , Martina Ledo Gutierrez , Clarice Beatriz da Costa S6hngen, tem como
objetivo O artigo analisa a persisténcia de tracos inquisitoriais no processo penal brasileiro,
focando na problematica da inversdo do 6nus da prova no crime de receptacdo sob a 6tica do
modelo acusatdrio e das garantias da Constituicdo de 1988. Por meio de pesguisa
bibliogréfica e andlise jurisprudencial comparativa entre o STJ e o STF, o0 estudo objetiva
demonstrar que a exigéncia de que o réu comprove a origem licita do bem ou a auséncia de



crimes de homicidio doloso no Brasil, destacando seus impactos sobre a prevencao criminal e
sobre a efetivacéo do direito fundamental avida. Parte-se da seguinte problematica: como um
pais gque figura entre os primeiros colocados nos indices globais de violéncia letal pode
enfrentar baixas taxas de esclarecimento de homicidios, evidenciando falhas estruturais nas
instituicdes responsaveis pelainvestigaco e responsabilizacéo penal ?.

Desgjamos a todos uma excelente leitura e que as reflexdes aqui apresentadas contribuam
para 0 avanco critico das ciéncias criminais no Brasil.

Matheus Felipe Castro — UNOESC/UFSC

Gustavo Noronha de Avila— UEM

Flavia Piccinin Paz Gubert - UNESPAR



ESTUPRO DE VUL NERA\{EL: A DERROTABILIDADE COMO MECANISMO
PARA APLICACAO DA EXCECAO DE ROMEU E JULIETA

STATUTORY RAPE: DEFEASIBILITY ASA MECHANISM FOR THE
APPLICATION OF THE ROMEO AND JULIET EXCEPTION

Leandro Ernani Freitag

Resumo
O presente artigo analisa a aplicabilidade da teoria da derrotabilidade como mecanismo para

flexibilizar a rigida configuracdo do crime de estupro de vulneravel, especificamente nos
casos que se enquadram na excecdo de Romeu e Julieta. O objetivo da pesquisa € verificar
como a teoria da derrotabilidade, inspirada nas formulagbes de Herbert Hart, pode ser
utilizada para evitar puni¢des desproporcionais e injustas em situagbes de estupro de
vulneravel que ndo apresentem real lesividade ao bem juridico tutelado, diante dos
particulares detalhes do caso concreto submetido a andlise judicial. As hipéteses levantadas,
confirmadas pela pesquisa, indicam que a aplicagdo litera e inflexivel da norma pena pode
conduzir a resultados injustos ou ineficazes, e que a teoria da derrotabilidade pode
fundamentar a conciliacgo da protecédo penal com os principios da proporcionalidade e justica
material, em um enfoque garantista. O método indutivo € empregado na fase de investigacéo
e producdo do relatério de pesquisa; para verificagdo dos resultados, vale-se o artigo da
l6gica indutiva. Quanto a metodologia, a pesguisa emprega, a partir da pesquisa
bibliografica, as técnicas do referente, da categoria e do conceito operacional.

Palavras-chave: Estupro de vulnerdvel, Derrotabilidade, Excecdo de romeu e julieta,
Garantismo penal, Proporcionalidade

Abstract/Resumen/Résumeé

This article analyzes the applicability of the theory of defeasibility as a mechanism to provide
flexibility to the rigid configuration of the crime of statutory rape, specifically in cases that
fall under the Romeo and Juliet exception. The objective of the research is to verify how the
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research report; to verify the results, the article relies on inductive logic. Regarding
methodology, the research employs, through bibliographic research, the techniques of the
referent, the category, and the operational concept.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Statutory rape, Defeasibility, Romeo and juliet laws,
Proportionality, Penal garantism
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INTRODUCAO

O presente artigo tem como objeto a andlise da aplicabilidade da teoria da
derrotabilidade como mecanismo para flexibilizar a rigida configuragao do crime de estupro de
vulneréavel, no contexto de possibilidade de aplicagdao da excegao de Romeu e Julieta. Objetiva-
se verificar como a teoria da derrotabilidade, inspirada nas formulagdes de Herbert Hart, pode
ser utilizada para embasar a mencionada exce¢do e, com isso, evitar puni¢des desproporcionais
e injustas em situagdes de estupro de vulneravel que ndo apresentem real lesividade ao bem
juridico tutelado.

A problematica que se busca responder ¢ se a interpretacgao literal e inflexivel do art.
217-A do Codigo Penal, especialmente de seus §§ 4°-A e 5° que estabelecem a presungdo
absoluta de vulnerabilidade para menores de 14 anos, ¢ sempre a mais adequada e justa, ou se
ha espaco para a aplicagdo de excegdes implicitas, baseadas na realidade dos fatos e nos
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, proporcionalidade e justi¢a material.

Para tanto, o artigo estd dividido em trés itens. No primeiro, trata-se da evolucdo
histérica da criminalizacdo do estupro e a conceituacao do estupro de vulneravel, abordando a
Stimula 593 do STJ e o desenvolvimento legislativo da matéria. Apds, analisa-se a teoria da
derrotabilidade, seus conceitos fundamentais e forma de aplicagdo, com base, especialmente,
nas contribui¢des de Hart, MacCormick e Avila. Por fim, examina-se a exce¢do de Romeu e
Julieta e a possibilidade de aplicagdo da derrotabilidade em casos de estupro de vulneravel, com
a analise de julgados que afastaram a literalidade da norma e do entendimento da Sumula 593
do STJ em situagdes excepcionais, sob a otica do garantismo penal e da proporcionalidade.

O presente relatorio de pesquisa se encerra com as consideragdes finais, nas quais sdo
apresentados aspectos destacados da dissertagdo, seguidos de estimulacdo a continuidade dos
estudos e das reflexdes sobre a derrotabilidade como ferramenta para aplicacdo da excegao de
Romeu e Julieta a casos excepcionais envolvendo estupro de vulneravel.

O método indutivo ¢ empregado na fase de investigacdo e produgdo do relatorio de
pesquisa; para verificagdo dos resultados, vale-se da ldgica indutiva. Quanto a metodologia, a
pesquisa emprega, a partir da pesquisa bibliografica, as técnicas do referente, da categoria e do

conceito operacional (PASOLD, 2018).

1 ESTUPRO E EVOLUCAO LEGISLATIVA

A historia da criminalizagdo do estupro revela uma trajetoria marcada por profundas
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transformagdes nos valores sociais ¢ na compreensdo dos direitos individuais. Desde as
civilizagdes antigas até a legislacdo contemporanea, observa-se uma mudanga no foco da
protecao penal: da preservacao da honra familiar para a tutela da dignidade e da liberdade sexual
da pessoa.

Etimologicamente, o termo “estupro” deriva do latim stuprum, que significava desonra
ou vergonha. Em termos legais, o primeiro registro remonta a Lex Scantinia (149 a.C.), que
criminalizava relagdes sexuais forcadas com jovens livres do sexo masculino, prevendo san¢ao
(MESTIERI apud ESTEFAM, 2016, p. 246). No Império Romano, o estupro era tratado como
um delito patrimonial, pois a mulher era considerada propriedade de seu guardido. A gravidade
da infracdo variava conforme o status social da vitima, sendo que mulheres de classes inferiores
raramente tinham sua integridade sexual protegida, podendo, no maximo, agir em legitima
defesa (ESTEFAM, 2016, p. 246). Entre os hebreus, a pena variava conforme o estado civil da
vitima, podendo orbitar entre sangao pecunidria (50 ciclos de prata) e obrigagcdo de casamento,
a pena de morte, caso a vitima fosse desposada (prometida em casamento). Ja no Egito antigo,
a punicao incluia mutilagdes corporais (HUNGRIA, 1981, p. 103).

Durante a Idade Média, o pensamento cristdo influenciou a concepgao do estupro
como delito sexual; diferenciou-se o ato, conforme resultasse ou nao defloramento. No século
VI, o imperador Justiniano agravou a pena para o estupro, tornando-o crime capital,
independentemente da classe social da vitima, e proibiu o casamento entre agressor € vitima.
Apesar disso, as exigéncias legais dificultavam a denuncia. Outro aspecto controverso foi o jus
primae noctis ou droit de seigneur, suposto direito do senhor feudal a primeira noite com a
noiva de seus servos. Embora sua existéncia historica seja debatida, ha indicios de sua
incorporagao ao direito consuetudinario em diversos paises europeus medievais (ESTEFAM,
2016, p. 246).

No Brasil, a criminalizacao do estupro teve inicio com as Ordenagdes do Reino. Com
a colonizagdo e a escraviddo, a sexualidade foi marcada por relagdes de dominagdo,
especialmente entre senhores e escravizadas. Nesse contexto, as Ordenacdes Afonsinas
diferenciavam o “estupro voluntario” — praticado com o consentimento de mogas virgens ou
vitvas — do “estupro violento”, caracterizado pelo uso de forca, prevendo, respectivamente,
penas de casamento ou pagamento de dote no primeiro caso, € pena capital no segundo. As
Ordenagcdes Manuelinas mantiveram essa estrutura, incluindo escravas e prostitutas como
possiveis vitimas, ao passo que as Ordenagoes Filipinas, vigentes até 1830, estabeleceram penas

de degredo ou agoite para o estupro voluntario e mantiveram a pena de morte para o estupro
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violento (ESTEFAM, 2016, p. 250-252).

Durante o Império, o Codigo Criminal de 1830 classificava o estupro como crime
contra a “seguranca da honra”, restringindo a vitima a mulher e o ato a copula vaginal, e
criminalizando relagdes sexuais consentidas com menores de 17 anos. Havia distingao de penas
conforme a “honestidade” da vitima — critério que foi mantido no Codigo Penal de 1890, o qual
ainda previa a extingdo da punibilidade pelo casamento com a ofendida.

O Codigo Penal de 1940 manteve a criminalizagao do estupro, inserindo-o no titulo
“Dos Crimes contra os Costumes”, continuando a viabilizar a extingdo da punibilidade pelo
casamento da vitima com o réu. A Lei n. 6.416/1977 ampliou essa possibilidade, permitindo-a
também pelo casamento da vitima com terceiro, o que perdurou até a promulgacdo da Lei n.
11.106/2005, que eliminou o chamado “casamento reparador”.

No cerne da conduta tipica se encontra o ato de obrigar, compelir, impor a alguém,
contra a sua vontade, a pratica de determinado ato de cunho sexual. Hungria (1981, p. 105)

definiu o crime da seguinte forma:

Estupro (viol, Notzucht, violenza carnale, violacion) é a obtengdo da posse
sexual da mulher por meio de violéncia fisica ou moral, ou, para nos
afeicoarmos ao texto legal, o constrangimento de mulher a conjungéo carnal,
mediante violéncia ou grave ameaga. Ndo é o estupro sendo uma forma
especial do constrangimento ilegal [...] sem duvida, o mais grave entre os
atentados a liberdade sexual.

Os meios executivos do crime — violéncia e grave ameaca — ndo sao equivalentes, mas
formas distintas de coagdo, ambas aptas a permitir ao agente se sobrepor a vontade da ofendida.
Em outras palavras, o sujeito passivo deve ser compelido a manter conjung¢ao carnal — entendida
como a introducao do pénis na vagina (coito vaginal) — ou a praticar, ou permitir que com ele
se pratique, qualquer ato libidinoso capaz de satisfazer a lascivia. Consideram-se atos
libidinosos aqueles que envolvem contato com conotagdo sensual, aptos a dar vazdo a
concupiscéncia (ESTEFAM, 2016, p. 256).

Dessa forma, subsome-se formalmente ao tipo penal a pratica forcada de quaisquer
atos libidinosos com o sujeito passivo, abrangendo desde os menos invasivos — como caricias
em regides pudendas realizadas por cima das vestimentas — até¢ condutas mais invasivas, como
a copula vaginal, o coito anal, a felagdo e a introducdo de objetos nas cavidades corporais
mencionadas.

A reforma promovida pela Lei n. 12.015/2009, por sua vez, representou um marco na
evolugdo legislativa da protegdo a liberdade sexual, principalmente ao fundir os artigos 213 e

214 em um Unico tipo penal, ampliando o alcance da norma incriminadora e conferindo-lhe
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carater hediondo. A nova redacao do art. 213 passou a abranger tanto a conjung¢ao carnal quanto
outros atos libidinosos praticados mediante violéncia ou grave ameaga — aglutinagcdo que nao
implicou em abolitio criminis, mas sim em continuidade normativa tipica, com implicacdes
punitivas mais severas. Desde entdo, o dispositivo conta com a seguinte redagao: “Art. 213.
Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjungdo carnal ou a praticar
ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso” (BRASIL, 2009).

Outra alteragcdo promovida pela Lei n. 12.015/2009 foi a modificagdo da natureza da
acdo penal nos crimes sexuais. A agdo penal, antes exclusivamente privada, passou a ser publica
condicionada a representagdo, tornando-se incondicionada nos casos de violéncia real ou
quando a vitima for menor de 18 anos ou considerada vulneravel (MASSON, 2017, p. 34).

A Lei n. 13.718/2018 introduziu no sistema normativo o crime de importunagdo
sexual, tipificando condutas que até entdo poderiam ser enquadradas como estupro na
modalidade de ato libidinoso. Tal figura penal prevé san¢do mais branda, o que possibilita, ao
menos em tese, a desclassificagdo do crime de estupro para importunacdo sexual, com fulcro
no principio da retroatividade da lei penal mais benéfica (novatio legis in mellius).

Mais recentemente, a Lei n. 15.353/2026 tornou a imposi¢ao ainda mais taxativa, ao

acrescentar dois paragrafos ao art. 217-A da Lei Penal, com a seguinte redacao:

§ 4°-A. E absoluta a presungio de vulnerabilidade da vitima e inadmissivel
sua relativizacdo.

§ 5° As penas previstas no caput e nos §§ 1°, 3° e 4° deste artigo aplicam-se
independentemente do consentimento da vitima, de sua experiéncia sexual, do
fato de ela ter mantido relagdes sexuais anteriormente ao crime ou da
ocorréncia de gravidez resultante da pratica do crime.

Apesar do avanco legislativo, a aplicacdo automatica dessas normas pode gerar
distor¢des, especialmente em casos que envolvem atos libidinosos em contextos de
consentimento ambiguo. A analise histdrica e normativa revela que o Direito Penal deve ser
sensivel as nuances da realidade social, evitando que a rigidez normativa produza punigdes

desproporcionais ou incompativeis com os valores que busca proteger.

1.1 Estupro de vulneravel

O crime de estupro de vulneravel, positivado no art. 217-A do Coédigo Penal pela Lei
n. 12.015/20009, tutela, de forma conjugada, os bens juridicos da liberdade e da dignidade sexual
de individuos considerados juridicamente incapazes de consentir com a pratica de atos de
natureza sexual — ou seja, vulneraveis.

Nos termos da norma incriminadora, incorre no delito aquele que “tem conjungao
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carnal ou pratica outro ato libidinoso com menor de 14 anos”. A nogao de vulnerabilidade nao
se restringe, contudo, a idade cronoldgica. O § 1° do art. 217-A equipara a condi¢do de
vulnerdvel a pessoa que, em razao de enfermidade ou deficiéncia mental, ndo possui
discernimento suficiente para a pratica do ato sexual, ou que, por qualquer outra causa,
encontra-se impossibilitada de oferecer resisténcia. A enfermidade, nesse contexto, ¢
compreendida como qualquer condi¢do moérbida que comprometa o funcionamento fisico ou
psiquico do individuo. A auséncia de discernimento deve ser aferida por meio de critérios
técnicos, exigindo-se, por exemplo, laudo pericial que ateste a incapacidade de compreensao
ou de autodeterminagdo da vitima. Situagdes de coma, embriaguez completa ou debilidade
fisica extrema também se enquadram como causas de impossibilidade de resisténcia (NUCCI,
2019, p. 1000-1021).

A exposi¢ao de motivos da Lei n. 12.015/2009 revela que o art. 217-A substituiu o
antigo regime de presun¢do de violéncia, adotando a terminologia “vulnerabilidade” como
critério objetivo de imputagdo penal. A mudanca semantica refletiu uma inflexdo dogmatica
relevante: abandonou-se a fic¢ao juridica da violéncia presumida para se adotar um modelo
centrado na constatagdo fatica da incapacidade de consentimento (GRECO, 2025, P. 67-81).
Contudo, o novel § 4°-A, introduzido pela Lei n. 15.353/2026, reinseriu no sistema juridico a
presuncao (absoluta) de violéncia, especificando a impossibilidade de sua relativizagao.

De toda sorte, fato ¢ que, seguindo esse quadrante, ndo se exige para configuragdo do
ilicito presenga de violéncia real ou grave ameaga, bastando a realizagdo de ato sexual ou
libidinoso com pessoa vulneravel. Entre os atos libidinosos abrangidos se incluem praticas
como sexo anal, oral, introdu¢do de dedos ou objetos nas cavidades corporais e ainda toques
em partes intimas, desde que dotados de conotagao sexual.

Diferentemente do art. 213 do Codigo Penal, o art. 217-A prescinde do emprego de vis
absoluta/vis corporalis (violéncia fisica) ou vis compulsiva (grave ameaga). A simples pratica
de ato sexual com pessoa juridicamente vulnerdvel, ainda que com seu consentimento,
configura o delito. O consentimento, nesses casos, ¢ legalmente desconsiderado (MASSON,
2017, p. 67-81).

De outra mao, a outrora mencionada Lei n. 13.718/2018 introduziu o tipo penal
autonomo de importunacdo sexual (art. 215-A do Cddigo Penal), visando tipificar condutas
libidinosas ndo consentidas que, até entdo, eram frequentemente enquadradas como estupro,
sobretudo na modalidade de atos diversos da conjuncdo carnal. Convém ressaltar, a proposito,

que além da demonstracao suficientemente clara do fato incriminado e suas consequéncias, uma
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produgdo racional da norma exige a demonstracao de que seu contetido “[...] corresponde a um
enunciado que possa ter validade para todos, em todas as hipdteses, como consequéncia de um
procedimento isento de emogdes, de ideologia, de filiagao religiosa, de concepgao filosofica ou
politica” (TAVARES, 2022, p. 61). Essa racionalidade normativa marca os indispensaveis
equilibrio e isencdo da atividade legiferante, ainda mais quando toca os bens mais basicos e
importantes, como o faz o direito penal. Isto ¢, a0 menos do ponto de vista normativo, condutas
que seriam anteriormente apenadas com as graves penas do estupro passaram a configurar o
novel delito de importunagdo sexual, com a mais razodvel sangdo de 1 a 5 anos de reclusao —
“se 0 ato ndo constitui crime mais grave”, como prevé o preceito secundario do tipo penal em
tela, demonstrando a propalada racionalidade mais aprimorada por parte do legislador.

Apesar dessa inovagao, a jurisprudéncia dominante, em especial no ambito do Superior
Tribunal de Justica (STJ), por meio do Tema Repetitivo n. 1121, tem reiteradamente afastado
a possibilidade de desclassificacdio do crime de estupro de vulnerdvel para o crime de
importunacao sexual, mesmo em hipoteses em que a conduta se revela de menor gravidade. Tal
posicionamento decorre da presuncao absoluta de incapacidade de consentimento atribuida a

vitima menor de 14 anos. A tese de natureza vinculante fixada pela Corte dispde:

Presente o dolo especifico de satisfazer a lascivia, propria ou de terceiro, a
pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos configura o crime de estupro
de vulneravel (art. 217-A do CP), independentemente da ligeireza ou da
superficialidade da conduta, ndo sendo possivel a desclassificacdo para o
delito de importunagao sexual (art. 215-A do CP) (BRASIL, 2022).

Impende registrar, ainda, que o STJ, ainda em 2017, ja havia cristalizado seu
entendimento sobre a impossibilidade de relativizacdo do estupro de vulneravel por meio do

enunciado 593 da Simula de sua jurisprudéncia, segundo o qual:

O crime de estupro de vulneravel se configura com a conjunc¢do carnal ou
pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual
consentimento da vitima para a pratica do ato, sua experiéncia sexual anterior
ou existéncia de relacionamento amoroso com o agente (BRASIL, 2017, p.
685).

A jurisprudéncia, portanto, reflete a literalidade da norma penal pela impossibilidade
de relativizagcdo em casos tais, visdo que agora vem reforgada pelos §§ 4°-A e 5°. Em adicao,
decisdes do STJ — com poucas e notdveis excegdes —, continuam a aplicar rigorosamente a
presuncao absoluta de vulnerabilidade, inclusive afastando a tese de erro de tipo, ao afirmar,
como soi ocorrer, que o agente tinha plena ciéncia da idade da vitima, reafirmando a irrelevancia
do consentimento e destacando a aplicacdo do supracitado enunciado 593 da Sumula da Corte.

Dessa forma, a jurisprudéncia dominante entende que o estupro de vulneravel se
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consuma independentemente do consentimento da vitima, de ter ou ndo experiéncia sexual
prévia ou da existéncia de relacionamento amoroso com o agente. Almeja-se, indubitavelmente,
assegurar protecdo integral a infancia e adolescéncia, reconhecendo a especial condicdo de
desenvolvimento dessas pessoas e a necessidade de tutela penal reforcada.

No entanto, a aplicagdo automatica da norma, sem analise contextualizada, pode gerar
tensdes entre a protecdo penal e os principios da proporcionalidade e da justiga material,
exigindo do julgador sensibilidade e rigor técnico na apreciacao dos casos concretos. E, nesse

ponto, a derrotabilidade pode ser de importante valia.

2 DERROTABILIDADE: REGRAS E EXCECOES

E muito difundida a visdo de que regras juridicas sdo de aplicagdo absoluta, ou seja,
operam sob o modelo “tudo-ou-nada”, no qual a aplicacao de uma regra necessariamente exclui
a de outra, ndo havendo, em tese, ponderacdo conciliatoria entre normas da espécie regra
(RODRIGUES; SIQUEIRA, 2024, p. 468).

Essa posicdo comecou a ser revista na segunda metade do século XX, com o
surgimento das primeiras formulagdes da teoria da derrotabilidade, que desafiaram a logica
monotonica tradicional e propuseram uma compreensdo mais flexivel a respeito da
aplicabilidade das normas juridicas. Nesse contexto, destaca-se a ideia de Herbert Hart,
amplamente reconhecido como o introdutor da nog¢do de derrotabilidade (defeasibility) no
campo juridico.

A palavra defeasibility possui diversas traducdes possiveis para o portugués, sendo
“derrotabilidade” a mais recorrente. Outras tradugdes incluem “‘superabilidade”,
“anulabilidade”, “excepcionalidade” e “revogabilidade” (MORALIS, 2020, p. 144). Hart utilizou
o termo ao demonstrar que certos conceitos juridicos, como o de contrato valido, ndo podem
ser definidos por um conjunto fixo de condi¢des necessarias e suficientes. Para o autor, as
formulagdes gerais dos conceitos juridicos, embora Uteis, sdo insuficientes para abranger todas
as situacdes possiveis, sendo necessario admitir a existéncia de exce¢des implicitas (GAVIAO
FILHO; PREVEDELLO, 2019, p. 34).

De modo geral, admite-se que as normas juridicas comportam tanto “excecoes
explicitas”, expressamente previstas pelo legislador, quanto “exce¢des implicitas”, que se
referem a circunstancias ndo contempladas pela norma, mas que, por sua excepcionalidade,
justificam seu afastamento (RODRIGUES; SIQUEIRA, 2024, p. 471). O argumento central de

Hart reside na ideia de que os conceitos juridicos sdo, em grande medida, derrotdveis. Isso

303



significa que reivindicagdes juridicas podem ser contestadas ndo apenas pela negagao dos fatos,
mas também pela alegagdo de que, apesar da presenca das condigdes formais, outras
circunstancias excepcionais justificam a inaplicabilidade da norma (HART, 1948-1949, p. 174).
Hart defende o uso atributivo dos conceitos juridicos, ou seja, a atribuicdo de direitos e
responsabilidades com base na acgdo praticada, reconhecendo o carater derrotavel dessa
atribui¢dio diante de novas circunstancias ndo previstas'.

Em verdade, a concep¢ao de que uma norma juridica pode ser afastada em situacdes
excepcionais surge da constatagcdo de que nenhuma regra consegue prever todas as
circunstancias faticas possiveis; a realidade ¢ sempre mais rica e complexa do que a imaginagao
do legislador. Assim, a teoria da derrotabilidade nasce justamente dessa limitagdo, propondo
que, mesmo diante de normas validas, o contexto concreto pode exigir uma resposta diferente
daquela prevista de forma prévia e abstrata.

Em suma, nessa visdo, as regras juridicas contém cldusulas de exce¢do implicitas,
frequentemente representadas pela expressao “a menos que” (unless), permitindo, assim, que a
norma seja superada diante de casos concretos excepcionais (HART, 1948-1949, p. 174).
Assim, a derrotabilidade da norma juridica reside na possibilidade de que uma norma valida
seja afastada no momento de sua aplicacdo, em razdo da presenga de circunstancias
excepcionais. Portanto, mesmo que a norma atenda a todos os requisitos formais de validade,
ela pode se revelar inaplicavel diante de um contexto que contenha alguma especificidade apta
a indicar uma solugao juridica diversa da prevista originalmente.

A teoria da derrotabilidade se enquadra como um instrumento tedrico com inegavel
potencial pratico, que reafirma a natureza aberta e dinamica das regras juridicas, concebendo-
se o sistema normativo ndo de forma rigida e autossuficiente, mas como um campo que deve
manter constante dialogo com a realidade social. Ao admitir a existéncia de excegdes implicitas,
traga-se um caminho para evitar um resultado injusto, desproporcional ou incompativel com os
principios que fundamentam o ordenamento juridico, e amplia a capacidade de busca da efetiva

promogao da justica em situagdes cujos detalhes escapam a previsibilidade do legislador.

2.1 Aplicacio da teoria da derrotabilidade

A efetivagdo da derrotabilidade esta intrinsecamente vinculada a hermenéutica

! Posteriormente, Hart veio a deslocar o foco da filosofia da linguagem para a pratica juridica, mantendo, contudo,
anogdo de derrotabilidade, ao admitir a existéncia de exce¢bes implicitas que ndo podem ser previamente listadas
(GAVIAO FILHO; PREVEDELLO, 2019, p. 11).
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juridica, uma vez que € por meio da interpretagao que se extrai da norma seu conteudo aplicavel,
considerando o contexto fatico e os valores juridicos em jogo.

MacCormick (2008, p. 307-326) defende que as regras juridicas possuem uma
derrotabilidade intrinseca, pois proposi¢des universais sobre o que ¢ correto estdo sujeitas a
excegOes imprevistas, especialmente quando ha conflito entre principios relevantes. Segundo o
autor, mesmo regras com excegdes expressas estdo sujeitas a derrotabilidade implicita, dada a
impossibilidade de o legislador antecipar todas as condi¢des andmalas que podem comprometer
a validade de um ato juridico.

Bécker (2011, p. 67-69), por sua vez, observa que “a derrotabilidade das regras se
origina da limitagdo da capacidade humana em prever todas as circunstincias relevantes e, por
conseguinte, da correspondente deficiéncia estrutural das regras”. Sintetiza essa ideia com a
formula “se ‘a’, entdo ‘b’, a menos que ‘c’”, destacando: “uma vez que nao ¢ possivel prever
todas as excecdes, ndo € possivel criar uma regra sem excecdes”.

Nao obstante, a aplicagdo da derrotabilidade exige cautela, excepcionalidade e um
elevado o6nus argumentativo, a fim de ndo comprometer a funcao estabilizadora das normas
juridicas — cuja razao de ser ¢ justamente reduzir incertezas e arbitrariedades —, sob pena de
provocar a erosdo do sistema e abalar a previsibilidade e seguranca juridica. A norma juridica
¢, assim, portadora de condi¢des “ordinariamente necessarias e presumivelmente suficientes”
(MACCORMICK, 2008, p. 101), cuja aplicagdo pode ser afastada quando houver
incompatibilidade entre a hipotese normativa e sua finalidade subjacente.

Com o intuito de conferir maior rigor & aplicagdo da derrotabilidade, Avila propoe trés
critérios materiais e trés procedimentais para a aplicacdo legitima da derrotabilidade. Entre os
critérios materiais, listam-se: (a) a existéncia de incompatibilidade entre a hipotese normativa
e sua finalidade; (b) a baixa probabilidade de recorréncia da situacdo excepcional; e (¢) a
avaliacdo de que a justica no caso concreto nado comprometerd a justiga na maioria dos casos
abrangidos pela norma. Quanto aos critérios procedimentais, sdo exigidos: (d) legitimagao pela
finalidade da norma; (e) fundamentacdo racional e transparente; e (f) comprovagdo substancial
da excepcionalidade, ndo bastando mera alegacio (AVILA, 2017, p. 147).

Importa ressaltar que a derrotabilidade ndo implica a revogagdo ou derrogagdo da
norma, mas somente seu afastamento pontual diante de particularidades do caso concreto. Essa
possibilidade, embora legitima, deve ser aplicada com incrementado rigor argumentativo, sob
pena de comprometer a previsibilidade e a seguranca juridica, evitando-se a banaliza¢ao do

instituto. A for¢a da derrotabilidade reside justamente em seu uso pontual, como excepcional
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mecanismo de corre¢do para preservar a integridade e a justica do sistema juridico.

3 A EXCECAO DE ROMEU E JULIETA E A DERROTABILIDADE

A peca “Romeu e Julieta”, de William Shakespeare, ¢ uma obra cldssica que retrata o
amor intenso e efémero entre dois jovens: Julieta, prestes a completar 14 anos, ¢ Romeu, cuja
idade ¢ inferida como sendo um pouco mais avangada — geralmente presumida em torno de 16
anos. Os jovens se envolvem em um apaixonado relacionamento, que se desenvolve ao longo
de apenas quatro dias. Durante a narrativa, os protagonistas se casam secretamente, sem o
conhecimento de seus pais, € passam uma noite juntos no quarto de Julieta, onde,
presumivelmente, consumam o matriménio (SHAKESPEARE, 2017).

Partindo da histéria e adotando um viés juridico, pode-se analisar o caso a luz da
legislacdo brasileira sobre consentimento ¢ vulnerabilidade, no contexto dos crimes sexuais.
Como ja mencionado, Julieta, na ocasido, tem apenas 13 anos, a poucos dias de completar o
décimo quarto aniversario, o que a enquadraria na categoria de vulneravel segundo a legislacao
penal brasileira anteriormente exposta. Romeu, um pouco mais velho, ao envolver-se
sexualmente com Julieta, poderia cometer o ilicito de estupro de vulneravel, dada a presuncgao
absoluta de incapacidade de vulnerabilidade pela idade de Julieta. Dependendo da idade de
Romeu, sua conduta seria considerada ato infracional (se adolescente), ou crime (se adulto).

Encontra inspirag@o nessa historia a nomenclatura da “excecdo de Romeu e Julieta”,
tese juridica que busca relativizar a responsabilidade penal em casos de estupro de vulneravel,
quando ha pequena diferenga de idade (geralmente, até cinco anos) e a relacao ¢ consensual.
Nos Estados Unidos da América, alguns Estados (como Alabama, Califérnia, Colorado,
Connecticut, Florida, Georgia, Indiana, Michigan, New Jersey, Texas, v.g.) adotam as
chamadas Romeo and Juliet laws (ROMEO, 2016), reduzindo a punicdo ou mesmo
modificando o enquadramento penal® em tais situagdes.

Em decisdes isoladas, tribunais brasileiros tém reconhecido a possibilidade de
absolvicdo quando ndo ha exploragdo sexual, violéncia, dominagdo psicoldgica ou abalo
emocional, e a diferenca de idade entre os envolvidos ¢ pequena. A conduta ¢ analisada sob a
oOtica da proporcionalidade, auséncia de tipicidade material e necessidade de compatibilizagao

entre a norma penal e os principios constitucionais, como a dignidade da pessoa humana.

2 Por exemplo, alterando o caréter do ilicito de felony para misdemeanor, conceitos que corresponderiam de forma
aproximada, no Brasil, a “crime” e “contravencdo”, respectivamente.

306



No entanto, essa exce¢do ndo ¢, via de regra, aceita pela doutrina e jurisprudéncia
brasileiras, de modo que, no mais das vezes, casos que envolvam o cenario fatico ora exposto
resultam em punicdo, sem importar quaisquer especificidades que o caso concreto possa
apresentar, na exata esteira da supramencionada Sumula 593 do STJ.

Nesse pensar ¢ que desponta a teoria da derrotabilidade como mecanismo apto a
viabilizar a relativizagdo da incidéncia automatica da lei penal em situagdes concretas cujos
contornos revelem auséncia de lesividade relevante ao bem juridico tutelado e, assim, injustica
da punicdo. A abordagem busca, portanto, evitar uma imputagdo penal meramente formalista,
que desconsidere as peculiaridades do caso concreto, especialmente sob o viés garantista, como
instrumento de equilibrio entre a protecdo da infancia e adolescéncia e, concomitantemente, dos

principios constitucionais da justi¢a material e da dignidade da pessoa humana.

3.1 O garantismo e a necessidade de limita¢cio do poder punitivo estatal

Para compreender a aplicagdo da flexibilidade normativa no Direito Penal, como a que
se discute no contexto da excecdo de Romeu e Julieta, € imprescindivel abordar o garantismo,
como uma teoria que influencia a interpretacdo e aplicagdo das normas juridicas, visando a
protecdo dos direitos fundamentais e a limitacdo do poder estatal.

O garantismo surge em um contexto de transformag¢do das teorias penais,
posicionando-se como contraponto critico aos modelos que, em distintos momentos histdricos,
privilegiaram abordagens excessivamente formais, ontologicas ou funcionalistas. A evolucao
da teoria do delito percorreu desde os sistemas causal-naturalistas ou classicos — que, inspirados
nas ciéncias naturais, separavam rigidamente os elementos objetivos (tipicidade e
antijuridicidade) dos subjetivos (culpabilidade) — até a incorporacdo de elementos axiologicos
com o Neokantismo, que passou a considerar a reprovabilidade social do injusto ¢ a
culpabilidade como juizo de censura (BUSATO, 2008, p. 612-614).

Com o advento do finalismo, proposto por Hans Welzel, sustentou-se que o Direito
regula apenas condutas humanas orientadas a fins, deslocando o dolo para o tipo penal. Apesar
de sua influéncia, essa teoria foi posteriormente criticada por sua base ontoldgica, considerada
incompativel com a concepg¢ao do direito como sistema de valores voltado a regulagdo da vida
em sociedade. A superagdo do paradigma ontologico-positivista e a insuficiéncia dos critérios
formais-ontologicos para fundamentar o sistema penal conduziram a retomada de fundamentos
materiais, inclusive para a definicdo de cada elemento da teoria do delito. Nesse cenario, emerge

o funcionalismo, que estrutura os elementos do delito a partir das fungdes que o Direito Penal
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deve cumprir, destacando-se o funcionalismo teleoldgico, de Roxin, que vincula a pena a
prevencao geral (afirma¢do da norma) e especial (ressocializagdo ou contengdo da
periculosidade), e o funcionalismo sistémico, de Jakobs, centrado na estabilizagdo normativa
(BUSATO, 2008, p. 613-617).

Na perspectiva de Roxin, a culpabilidade ¢ substituida pela categoria da
responsabilidade, entendida como a possibilidade de imputagdo penal com base em critérios
funcionais da pena. A responsabilidade penal, nesse modelo, depende da culpabilidade do
agente ¢ da necessidade preventiva da san¢do, sendo o injusto (tipicidade e antijuridicidade) o
critério para aferir a conformidade da conduta as normas, enquanto a responsabilidade responde
a necessidade politico-criminal de puni¢do no caso concreto (ROXIN, 2002, p. 62-67).

Paralelamente, o garantismo, especialmente na formulagao de Ferrajoli, consolida-se
como uma teoria voltada a protecdo dos direitos fundamentais e a limitagdo do poder punitivo.
Atua como um instrumento de conten¢do negativa, impondo limites ao Direito Penal e ao
sistema dogmatico de imputacdo, a0 mesmo tempo em que funciona como um referencial
positivo, ao buscar a conciliacdo entre liberalismo e democracia, adotando a teoria do bem
juridico como critério de legitimagao da intervengao penal (BUSATO, 2008, p. 631-634).

Ferrajoli distingue trés acepgdes do termo “garantismo”: (1) modelo normativo de
Direito regido pela estrita legalidade, que caracteriza o Direito Penal a expressdao de um poder
minimo; (2) teoria que distingue validade e efetividade, isto €, separa o ser e o dever-ser; e (3)
filosofia politica que impde ao Direito e ao Estado o 6nus da justificagdo externa, com base na
tutela de bens e interesses, dissociando-se da moral (FERRAJOLI, 2006, p. 785-787).

Os principios fundamentais do garantismo, sistematizados por Ferrajoli em dez
axiomas, visam assegurar a racionalidade e a confiabilidade do juizo penal, limitando o poder
punitivo e protegendo o individuo. Dentre esses principios, destacam-se: legalidade (nao ha
pena sem lei prévia e clara); necessidade (o Direito Penal como ultima ratio); lesividade
(criminalizagdo apenas de condutas que causem dano relevante); e culpabilidade
(responsabilidade penal pessoal e voluntaria) — além da proporcionalidade e da vedacdo ao
excesso (FERRAJOLI, 2006, p. 89-92). Tais principios constituem condigdes de validade e
legitimidade do sistema penal, tanto em sua dimensdao interna (juridica) quanto externa
(politica). O grau de garantismo de um sistema penal dependera da medida em que esses
principios sdo efetivamente observados.

No Estado Social e Democréatico de Direito, a politica criminal deve ser orientada por

esses principios constitucionais, conforme a perspectiva garantista e funcionalista de Roxin,
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com vistas a prote¢ao eficaz dos bens juridicos e a seguranca dos cidaddos frente ao poder
punitivo. A legitimidade do Direito Penal decorre, em grande medida, de sua capacidade de
produzir efeitos desejaveis e evitar consequéncias indesejadas, o que exige o abandono de uma
abordagem puramente normativista em favor da consideragao de dados empiricos e contextuais
(ROXIN, 2002, p. 67).

Trata-se, como aponta Tavares (2022, p. 45), de reconhecer que, ao se encontrar
inserido em uma ordem juridica determinada, o cidadao se torna objeto de protecdo dela ndo
apenas se ¢ vitima de um fato, mas também se dele ¢ autor, sem o que de nada valeriam as
garantias fundamentais.

De toda sorte, a aplicacdo literal e inflexivel da norma pode conduzir a resultados
injustos ou ineficazes, sendo necessario considerar as particularidades do caso concreto,
especialmente em casos dificeis (hard cases), em que o sistema normativo ¢ incapaz de
apresentar regra apta a resolver adequadamente a questdo posta. Isso reforca a relevancia da
discussdo sobre a natureza das normas juridicas e a possibilidade de sua flexibilizacdo em
situagdes excepcionais.

No ambito dos crimes sexuais, observa-se que, especialmente em razao da abrangéncia
das elementares previstas nos artigos 213 e 217-A do Codigo Penal, a forma como o legislador
estruturou a descri¢do tipica do crime de estupro ¢ excessivamente ampla e, em comparagao
com as penas cominadas, por vezes desproporcional (ESTEFAM, 2016, p. 256). Essa excessiva
abrangéncia resultou na aplicacdo de penas severas a condutas que, embora reprovaveis, ndo
guardam equivaléncia material com a gravidade do estupro nos moldes tradicionais, gerando
desproporcionalidade na resposta penal.

Particularmente, a fixa¢do de uma idade minima para a validade do consentimento
sexual constitui medida essencial para a protecao de criangas e adolescentes contra abusos e
exploragdo sexual. Todavia, embora se reconheca que qualquer contato sexual com criangas
deva ser absolutamente proscrito, independentemente de seu grau de maturidade, a mesma
rigidez normativa ndo se mostra adequada quando se trata de adolescentes.

Como ja registrado pelo Tribunal catarinense, os fatos envolvendo adolescentes,
sujeitos em formacgao, acontecem “no frescor da adolescéncia, em periodo fundamentalmente
marcado por transformacdes”, parte delas, “ligadas a sexualidade, impulsionada pelas
modificagdes hormonais”. A juventude ¢, nessa tessitura, inegavelmente “um periodo marcado
sobretudo por descobertas, da transi¢ao entre a percepgao ludica e fantastica do mundo, ainda

amarrada no fim da infancia, para a maturidade” (SANTA CATARINA, 2012).
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Entrementes, tem-se que a aplicagdo literal da norma, desconsiderando as
particularidades faticas que poderiam evidenciar a auséncia de lesdo significativa ao bem
juridico tutelado, pode conduzir a solug¢des insatisfatdrias sob os pontos de vista politico-
criminal e juridico (ESTEFAM, 2016, p. 257). Afinal, como bem aponta Birnbacher (apud
TAVARES, 2022, p. 49), “[...] nenhuma norma pode ser legitimada sem estar vinculada a
descrigdo de um contexto”. E, pois, o cenario fatico que atrai a aplicacdo da lei um dos fatores
decisivos a conceder (ou remover) a legitimidade da norma criminalizadora.

Exemplo emblematico dessa intrincada questdo ¢ a decisao do Superior Tribunal de
Justi¢a que reconheceu como estupro e, portanto, crime hediondo, a pratica forcada de beijo
lascivo na boca da vitima, decidindo-se que consuma o estupro “[...] ato libidinoso diverso da
conjuncao carnal, sucedaneo a ela ou nao, em que evidenciado o contato fisico entre o agente e
a vitima, como toques, contatos voluptuosos e beijos lascivos” (BRASIL, 2021a). Para além:
conforme ja decidido pela Corte (BRASIL, 2025), ainda que absolutamente inexistente contato
fisico, a mera “contemplagdo lasciva” ja ¢ capaz de configurar o delito.

Apesar da rigidez normativa expressa no art. 217-A do Codigo Penal e da
jurisprudéncia majoritaria, consolidada especialmente pela Simula 593 do STJ, entende-se
possivel vislumbrar a hipotese de derrotabilidade da norma penal — mormente quando, embora
a conduta se amolde formalmente ao tipo penal, ndo h4 correspondéncia entre o fato e a
finalidade normativa, o que justifica a ndo aplica¢do da sangao prevista.

Por exemplo, pode-se dizer que um jovem com 13 anos de idade, ao tocar, por cima
das vestes, os seios de sua namorada, que conta com a mesma idade de 13 anos, comete,
formalmente, um ato infracional: mas, embora a conduta se enquadre formalmente no art. 217-
A do Codigo Penal, a auséncia de violéncia ou grave ameaga, a voluntariedade e espontaneidade
do ato e o contexto relacional (¢ mesmo de descoberta da sexualidade) dos dois jovens sao
fatores que indicam um descompasso da lei com a finalidade protetiva da norma, permitindo,
em uma primeira analise e a depender, por certo, da analise de todo o contexto fatico, o
afastamento da tipicidade material, derrotando-se a aplicagdo fria da letra da lei, justamente
com base na exce¢ao de Romeu e Julieta alhures exposta.

Outra possivel excec¢ao ocorre quando o fato ¢ descoberto muito tempo depois de
ocorrido, e a vitima e o ofensor formaram uma entidade familiar, inclusive com a presenca de
filho. Segundo o autor, muitas familias no Brasil se iniciaram quando a virago tinha 12 ou 13
anos de idade. Assim, se o fato vem a luz da ribalta somente apos consideravel lapso temporal,

e o nucleo familiar ja estd consolidado, a tensdo existente entre o texto constitucional, que
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protege a familia, e a lei infraconstitucional, a exigir a puni¢do do agente, deve ser resolvida
com o triunfo da defesa da familia pela Lei Maior. Como afirma Nucci (2025, p. 1007):
“estabelecida a familia, pela unido estavel, com filhos, parece-nos inconstitucional retirar o
companheiro desse convivio com base em vulnerabilidade absoluta, reconhecida em lei
ordinaria”. Nesse quadrante, a puni¢do, com grave pena de reclusdo, ao jovem pai, €
incompativel com a tutela constitucional da familia, base da sociedade e merecedora de especial
legal. Em tais casos, defende o autor que a inica hipdtese adequada ¢ ndo processar ou absolver
o pai da acusacao de estupro de vulneravel.

Diante disso, impde-se ao intérprete do Direito Penal a responsabilidade de reconstruir
o significado normativo a luz do principio da proporcionalidade, especialmente em sua vertente
da proibigao de excesso. Isto ¢, embora seja legitima a tutela penal da autodeterminacao sexual,
pode ser desarrazoado impor penas tao expressivas (reclusao de 6 a 10 anos) a atos libidinosos
sem conotacdo invasiva (ESTEFAM, 2016, p. 255-258).

Vale, quanto ao ponto, mencionar julgado em que o Superior Tribunal de Justica
absolveu pessoa acusada pelo delito em questdo, afastando a aplicagdo literal da lei (e do
precedente firmado em recurso repetitivo). Nesse caso, tratava-se de dois jovens namorados (o
agente contava, entdo, com 20 anos de idade), cujo relacionamento era ndo apenas conhecido,
mas também aprovado pelos pais da ofendida. Pesou, ainda, para a decisdo, o fato de que foi
constituido um nucleo familiar a partir da unido, inclusive com o nascimento de um filho. A
Corte, em tal situacdo, consignou que a conduta era formal, mas ndo materialmente tipica, pela
auséncia de relevancia social e de efetiva vulneragdo ao bem juridico tutelado. Para além,
registrou-se na decisdo que a condena¢do do réu a uma longa pena de reclusdo subverteria
totalmente o Direito Penal, afrontando os principios fundamentais mais basilares e ferindo a
dignidade da pessoa humana. Invocou-se, ademais, a necessidade de prevaléncia do resultado
justo em detrimento da aplicagdo literal da lei, mediante uma hermenéutica constitucional —
além da desnecessidade e inadequacdo da pena ao caso concreto, que traria uma violagdo muito
mais gravosa de direitos do que a conduta imputada ao denunciado que redundou, em primeiro
lugar, a propria existéncia da originaria acao penal (BRASIL, 2021Db).

Com efeito, a aplicacdo automatica da norma, sem a devida ponderagdo contextual,
pode conduzir a puni¢des desproporcionais, que ndo apenas falham em proteger a dignidade
sexual dos vulneraveis, mas também produzem injusti¢as e criminalizagdes inocuas. Tal cenario

desafia os fundamentos do funcionalismo penal proposto por Roxin e compromete o principio
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da intervencdo minima, exigindo uma resposta mais sensivel e contextualizada por parte do
Judiciario.

Assim, a busca pela justica material e pela proporcionalidade na aplicagao do Direito
Penal exige a adocdo de solugdes hermenéuticas que respeitem o postulado da proibigao de
excesso. A teoria da derrotabilidade, desde que aplicada adequadamente, apresenta-se como
instrumento legitimo para compatibilizar a rigidez normativa do art. 217-A, e de seus §§ 4°-A
e 5° do Codigo Penal, com os principios do garantismo penal, viabilizando o uso da excecdo
de Romeu e Julieta.

Todavia, ante a importante funcdo do principio da legalidade como estabilizador das
relacdes juridicas e garantidor da seguranca, isso deve ocorrer apenas de forma excepcional;
justo por isso deve ser exigido em casos tais que o julgador desenvolva fundamentagao ainda
mais aprofundada, na medida em que a solu¢do de antemao trazida pela lei, que deve ser
aplicada a normalidade dos casos, serd afastada — mas de forma absolutamente extraordinaria.

Assim, quando presentes fatores concretos que indiquem a desnecessidade e mesmo
inconveniéncia da puni¢ao, como, v.g., situagdes em que nao ha violéncia ou grave ameaca, a
diferenca de idade entre agente e vitima seja inexpressiva, ou ainda tenha sido formado e
estabilizado um nucleo familiar a partir do relacionamento. Essa abordagem permite ao julgador
considerar as especificidades do caso concreto, evitando decisdes desproporcionais e
assegurando a prote¢do dos direitos fundamentais, sem enfraquecer a também indispensavel

tutela juridico-penal da liberdade sexual e dignidade dos adolescentes.

CONSIDERACOES FINAIS

O artigo abordou a problematica da aplicagdo rigida da norma penal do estupro de
vulneravel (artigo 217-A do Cddigo Penal), e a possibilidade de mitigagdo dessa rigidez por
meio da teoria da derrotabilidade, com foco na excecao de Romeu e Julieta.

Quanto a jurisprudéncia, a Stmula 593 do STJ foi ressaltada como um marco na linha
de desconsiderar o consentimento da vitima menor de 14 anos, sua experiéncia sexual anterior
ou relacionamento amoroso com o agente para a configuracdo do crime, privilegiando a
necessidade de tutela penal dos direitos em questao.

Em seguida, explorou-se a teoria da derrotabilidade, partindo das formulagdes de
Herbert Hart, que a concebe como a capacidade de uma norma juridica ser afastada em situacdes

excepcionais, mesmo diante da presenga de condigdes formais prima facie aptas a sua

312



aplica¢do, atuando como um mecanismo para evitar resultados injustos ou desproporcionais.
Sua aplicacdo, no entanto, exige cautela, dando-se de forma excepcional e com um elevado
onus argumentativo, de modo a ndo comprometer a seguranca juridica, em particular ante a
importancia do respeito ao principio da legalidade.

A derrotabilidade foi tratada como meio para aplica¢do da exce¢cdo de Romeu e Julieta,
tese juridica que busca relativizar a responsabilidade penal quando ha pequena diferenca de
idade e a relacao ¢ consensual, sem exploracdao ou abuso. Embora ndo seja amplamente aceita
pela doutrina e jurisprudéncia patrias, foi demonstrado que a aplicagdo automatica da Stimula
593 do STJ, em alguns casos, pode gerar puni¢cdes desproporcionais € incompativeis com a
finalidade da norma. Nesse pensar, abordou-se a compatibilizagdo da derrotabilidade com os
principios do garantismo penal, especialmente a necessidade de limitagao do poder punitivo
estatal e a busca pela justica material. O julgado do Superior Tribunal de Justi¢ca que afastou a
aplicacao literal da lei e da Siimula 593 com base em idiossincracias do caso analisado foi
apresentado como um exemplo concreto da aplicagdo da derrotabilidade para evitar a subversao
do direito penal e proteger a entidade familiar e a dignidade da pessoa humana.

A luz dessas consideragdes, sustenta-se que a aplicagdo uniforme e inflexivel da norma
penal a todas as hipdteses faticas pode conduzir a distor¢des interpretativas e a respostas penais
desproporcionais. A protegdo conferida pelo tipo penal deve ser compatibilizada com uma
analise contextualizada do caso concreto, de modo a evitar que a rigidez normativa comprometa
0s proprios valores constitucionais que a norma visa resguardar, notadamente a dignidade da
pessoa humana, a justiga material e a racionalidade do sistema penal.

Em suma, a derrotabilidade ndo infirma a prote¢do dos adolescentes mas, em casos
extremos, pode ser uma forma de compatibilizar a rigidez normativa do Coédigo Penal com os
principios do garantismo penal e da proporcionalidade. O tema merece continuar a ser alvo de
estudos, particularmente para a busca de critérios mais detalhados para aplicagdo segura e
excepcional da teoria da derrotabilidade ao cendrio posto, sempre com base nos contornos

faticos e especificidades do caso concreto.
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