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RESUMO

O presente trabalho tem como principal objetivo a discussdo da possibilidade de
aplicacédo do luris Tantum a vulnerabilidade etéria determinada no artigo 217-A do
Cddigo Penal, bem como a utilizagdo, no direito brasileiro, dos critérios da “Excec¢ao
de Romeu e Julieta” editada por legisladores norte-americanos. Diante disso, sera
utilizado o método dedutivo para a andlise de doutrinas, legislacdes e jurisprudéncias,
a fim de abordar a tematica em sua plenitude. Apesar de os crimes contra a dignidade
sexual serem permeados pela critica e condenacéo social, ha aspectos que almejam
por mudancas diante da incoeréncia legislativa, como o texto do artigo 217-A do
Cadigo penal. Assim, buscou-se interligar duas discussdes, quais sejam: a analise da
conformidade do absolutismo da presuncdo com o0s principios do direito, e a
aplicabilidade da “Excecdo de Romeu e Julieta” no direito brasileiro. Destarte,
constatou-se que embora tratem de perspectivas distintas, chegaram a mesma
conclusao, isto é, a possibilidade da aplicacdo do luris Tantum ao tipo penal previsto
no crime de estupro de vulneravel, tendo como principal base de fundamentacéo
tedrica, os critérios da “Excecdo de Romeu e Julieta”. Dessa forma, na busca pela
defesa da ndo punicéo da precocidade sexual dos adolescentes, assim como 0 anseio
por ndo tornar a intimidade entre jovens em abuso sexual, mostra-se de vital

relevancia a discussao da presente tematica.

Palavras-chave: luris tantum. crime de estupro de vulneravel. excecao de Romeu e

Julieta. eulnerabilidade etaria.



ABSTRACT

This paper analyzes the discussion by the possibility of applying the luris Tantum for
the age vulnerabilize as determined in article 217-A of the penal code, also making
use of, in Brazilian legislation, of the methods present in the "Romeo and Juliet
Exception” created by North American lawmakers. Thus, the deductive method will be
used for the analysis of doctrine, legislation, and jurisprudence, in order to approach
the theme in its entirety. Despite the fact that crimes against sexual dignity are
permeated by criticism and social condemnation, there are aspects that long for
change due to legislative inconsistency, such as the text of article 217-A of the Criminal
Code. Therefore, we sought to interconnect two discussions: the analysis of the
conformity of the absolutism of the presumption with the principles of law, and the
applicability of the "Romeo and Juliet Exception" in Brazilian law. Furthermore, it was
verified that although they deal with different perspectives, they reached the same
conclusion, that is, the possibility of applying luris Tantum for the penal type to the
penal type provided for in the crime of rape of a vulnerable person, having as its main
theoretical basis the criteria of “Romeo and Juliet Exception”. In view of these facts, in
the search for the defense of not punishing the sexual precocity of adolescents, as well
as the desire not to turn intimacy among young people into sexual abuse, it is vitally

important to discuss this issue.

Keywords: luris tantum. trime of rape of a vulnerable person. Romeo And Juliet

exception. age vulnerability.
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1 INTRODUCAO

Os crimes sexuais sdo foco de muitas discussdes jurisprudenciais e
doutrinérias, principalmente, no que se refere a presuncao de violéncia do crime
tipificado no artigo 217-A do Cadigo Penal (BRASIL, 1940), denominado de Estupro
de Vulneravel. Assim, a presente pesquisa tem como objetivo responder a principal
guestao: Ha a possibilidade da aplicabilidade do luris Tantum a vulnerabilidade etaria
no estupro de vulneravel no Brasil, aplicando-se como fundamento a “Excecao de
Romeu e Julieta”?

A redacdo do artigo 217-A do CP, bem como os Tribunais Superiores
determinam a presuncdo absoluta na préatica do crime, ndo levando em conta o
consentimento da vitima ou sua vida sexual pregressa. Contudo, diante disso, muitos
adolescentes tém sido punidos pela descoberta sexual, uma vez que, mesmo havendo
um relacionamento amoroso entre as partes, diante do absolutismo da presunc¢éo, sao
considerados estupradores recebendo a aplicacdo de medida socioeducativa.

Doutrinadores como Nucci e Saraiva, assim como decisbes em Tribunais de
Justica, tém sido a favor da aplicacao da relativizagdo da presuncao de violéncia do
artigo 217-A do CP, quando praticado entre adolescentes, utilizando como
fundamentacdo o Romeo and Juliet Law ou “Excecao de Romeu e Julieta”. Esta lei
originada no Direito Norte-Americano, foi promulgada a fim de descriminalizar a
pratica sexual consensual entre adolescentes que tenham diferenca de idade igual ou
inferior a cinco anos.

Constata-se ter aumentado os adeptos a relativizacao da presuncéo, visando a
nao punicdo da descoberta sexual, tal como respeitando a liberdade sexual e os
Principios Constitucionais da intervencdo minima, da ofensividade e da adequacéo
social. Dessa forma, o presente trabalho sera dividido em trés capitulos, iniciando-se
com a analise da legislacdo penal e infantojuvenil brasileira e norte-americana,
principalmente no que se refere a presuncéo da violéncia.

Em seguida, serdo expostos os critérios e requisitos de aplicacdo da teoria da
Excecéao de Romeu e Julieta de acordo com o modelo norte-americano. Por fim, sera
exposto na doutrina e em jurisprudéncias brasileiras a utilizacdo da corrente teoria
para a fundamentagcéo e defesa da descriminalizagédo da descoberta sexual entre
adolescentes.

Embora haja um aumento dos defensores da relativizacdo da presuncao de

violéncia no crime de estupro de vulneravel, os Tribunais Superiores e doutrinadores



como Rogério Greco defendem a presuncdo absoluta, motivo pelo qual sera
explanado a divergéncia doutrinaria e jurisprudencial a fim de abordar a tematica em
sua plenitude.

Desse modo, o estudo da temética serd desenvolvido a partir do método
dedutivo, ja que serd utilizada a observacéo e a reflexdo sobre o tema por meio de
uma pesquisa documental e de analise de casos, de forma a desenvolver a
investigacdo do tema pautada ndo apenas na teoria, mas também na prética.
Destarte, serdo analisados doutrinas, leis e julgados/jurisprudéncias dos Tribunais
com demonstrativo de casos concretos.

Observa-se assim, tratar-se de uma tematica que suscita uma discussao vasta
a partir da dicotomia das presuncdes dispostas sobre o artigo 217-A do CP, ja que
envolve andlise ndo apenas das legislacbes e jurisprudéncias brasileiras, mas
também de principios e manifestacdes doutrinarias.

Dessa forma, diante da realidade social da juventude brasileira, e da
divergéncia principiolégica, doutrinaria e jurisprudencial sobre a presuncdo da
vulnerabilidade etaria no crime tipificado no artigo 217-A do Cddigo Penal, seré
mostrada a relevancia da discussdo da tematica, diante da defesa do luris Tantum,

desenvolvida no presente trabalho.

2 O CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

Os crimes de cunho sexual sdo temas que incitam a manifestacdo popular,
doutrinaria e jurisprudencial, principalmente no que se refere ao estupro de vulneravel,
atualmente, tipificado no artigo 217-A do Cddigo Penal, que o define como o ato de “ter
conjungao carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos”
(BRASIL, 1940).

O Cadigo Penal de 1940 trouxe um novo olhar sobre a infancia e adolescéncia,
inserindo-os em um contexto de fragilidade e protecdo que, posteriormente, foi
ratificado pela Constituicdo Federal de 1988. Esta, em seu artigo 227, trouxe de forma
expressa a defesa absoluta aos direitos das criancas e dos adolescentes. Contudo,
foi apenas em 2009, com a Lei n° 12.015, que o cbdigo penal tipificou o crime de
estupro contra os vulneraveis, no qual enquadra os menores de quatorze anos.

Ainda, em 24 de setembro de 2018 foi promulgada a Lei n°® 13.718 que realizou,
novamente, algumas modificacdes no Cédigo Penal, por exemplo, tipificando crimes

como a importunacdo sexual e alterando a agc&o penal dos crimes contra a liberdade



sexual, de privada para publica incondicionada. Além dessas mudancas, inseriu-se o
8 5° no artigo 217-A do CP que estabeleceu a presuncéo absoluta sobre o crime de

estupro de vulneravel, indo ao encontro do clamor social.

2.1 O Crime de Estupro de Vulneravel e o Direito Infantojuvenil no Direito
Brasileiro

O Cddigo Penal de 1940, antes da promulgacao da Lei n® 12.015/09, possuia
em sua redacdo duas principais tipificacdes voltadas para o constrangimento da
liberdade sexual e da dignidade da pessoa humana, qual sejam, os artigos 213
(estupro) e 0 214 (atentado violento ao pudor) do codigo penal.

Em seu bojo, traziam como regra, o emprego da violéncia ou da grave ameacga,
assim como, respectivamente, no primeiro, o polo passivo poderia ser ocupado

apenas por mulheres, enquanto o segundo enquadrava qualquer individuo.

Art. 213. Constranger mulher a conjuncéo carnal, mediante violéncia ou grave
ameaga:
Pena - recluséo, de trés a oito anos.

Art. 214. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a praticar
ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjunc¢éo carnal:
Pena - reclusdo de dois a sete anos.

(BRASIL, 1940)

Contudo, com a Lei n® 12.015/09, o art. 214 do CP foi incorporado ao crime de
estupro, que passou a abranger ndo apenas a conjun¢do carnal, mas também a

pratica de atos libidinosos, assim ficando a nova redacéo:

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter
conjuncdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso: (Redagado dada pela Lei n°12.015, de 2009)
Pena - reclusédo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

(BRASIL, 1940)

Os artigos seguintes traziam, respectivamente, os crimes de “posse sexual
mediante fraude” e “atentado ao pudor mediante fraude”, cujo polo passivo € limitado
pela expressdo “mulher honesta”, sendo as suas formas qualificadas restritas a
adolescentes maiores de 14 anos e menores de 18 anos. Os artigos 217 e 218 do CP
gue os seguiam, enquadrados no capitulo “Da sedugéo e da corrupgéo de menores”,

novamente, estabeleciam no polo ativo os maiores de 14 anos e menores de 18 anos.



As determinacfes expressas do artigo 213 ao 218 do CP abordavam em seu
alicerce a presuncdo de que aos menores de quatorze anos estabelecia-se a
presuncao absoluta, ndo sendo necessario analisar a ocorréncia de violéncia ou grave
ameaca. Essa ideia estava firmada nas disposicdes gerais, especificamente no artigo
224 do mesmo codice.

O artigo 224 do CP, que posteriormente foi revogado pela Lei n°® 12.015/09,
abordava: “Art. 224. Presume-se a violéncia, se a vitima: a) ndo € maior de quatorze
anos; b) é alienada ou débil mental, e o agente conhecia esta circunstancia; c) ndo
pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia”. Negritado (BRASIL, 1940).

Nucci (2021, p. 55) expde que “o fulcro da questdo era, simplesmente,
demonstrar que tais vitimas (enumeradas nas alineas a,bec) ndo possuiam
consentimento valido para ter qualquer tipo de relacionamento sexual (conjuncéo
carnal ou outro ato libidinoso)”. Todavia, embora houve-se a determinacdo da
presuncdo da violéncia, esta suscitava muitos questionamentos quanto a
possibilidade da existéncia de um relacionamento amoroso entre as partes.

Diante da lacuna juridica existente, viu-se a necessidade de realizar alteracdes
na legislacdo pautada no principio da adequacédo social, de modo que culminou na
modificacdo do Codigo Penal em 07 de agosto de 2009 com a promulgacéo da Lei n°
12.015, que trouxe mudancas significativas ao Codigo Penal Brasileiro.

A referida Lei alterou a nomeacido do Titulo VI de “Dos Crimes Contra os
Costumes” para “Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual”, bem como do capitulo Il de
“‘Da Seducao e da Corrupcao de Menores” para “Dos Crimes Sexuais Contra
Vulneravel”. Ainda, houve a instauracado de novos tipos penais voltados a protecédo da
vulnerabilidade dos considerados absolutamente incapazes, como a insercdo do
artigo 217-A no CP, denominado de Estupro de Vulneravel.

O artigo 217-A do CP enquadra, expressamente, entre o grupo de vulneraveis,
os individuos menores de 14 anos - “Art. 217-A. Ter conjungdo carnal ou praticar outro
ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos: Pena - reclusédo, de 8 (oito) a 15
(quinze) anos.” (BRASIL, 1940). O mesmo referido artigo aborda como vulneraveis,
no 81°, aqueles que por enfermidade, deficiéncia mental ou que por outro motivo ndo
tenham condic¢des de discernimento ou de mostrar resisténcia.

Segundo Gongalves (2020, pag. 35), o crime de estupro de vulneravel é de tipo
objetivo, ja que para a configuracdo do delito basta a pratica de ato libidinoso ou ter

conjuncao carnal com individuo menor de quatorze anos. Assim, na presencga ou nao



10

de grave ameaca ou violéncia, estando a vitima enquadrada nas condi¢des do artigo
217-A, caput, ou 81° do CP, estara configurado o crime de estupro de vulneravel.

O crime tipificado no artigo 217-A do CP configura-se como crime comum, uma
vez que qualquer pessoa pode enquadrar-se no polo ativo, inclusive, adolescentes
que, apesar de serem considerados penalmente inimputaveis, de acordo com o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECRIAD), responder&o por ato infracional.

No polo passivo enquadram-se somente 0s menores de quatorze anos ou
agueles que nao possuam discernimento para consentir com o ato, bem como 0s
portadores de deficiéncia mental ou que por qualquer outro motivo ndo apresentam
capacidade para resistir a pratica sexual. Tendo como enfoque os menores de
quatorze anos, Capez (2020, pag. 126) afirma que o estabelecimento da
vulnerabilidade etaria se pautou na dita imaturidade emocional dos menores.

O crime de estupro de vulneravel é doloso, pois pauta-se unicamente na
vontade do agente em ter conjuncdo carnal ou praticar atos libidinosos com os
individuos enquadrados no caput ou 81° do art. 217-A do CP. A consumacao, por ser
delito material, ocorre, referente a conjungéo carnal, com a penetracdo do pénis, de
forma completa ou incompleta, na cavidade vaginal feminina.

Referente ao ato libidinoso, consuma-se com a prética de qualquer ato, distinto
da copula vaginal, que gere prazer sexual (CAPEZ, 2020, pag. 90). Quanto a tentativa,

Bitencourt relata ser esta possivel, conforme observado:

Doutrinariamente, é admissivel a tentativa, embora a dificuldade pratica de
sua constatacdo. Caracteriza-se o crime de estupro na forma tentada quando
0 agente, iniciando a execucdao, é interrompido pela reacdo eficaz da vitima,
mesmo que nao tenha chegado a haver contatos intimos. No estupro, como
crime complexo que €, a primeira agdo (violéncia ou grave ameaca) constitui
inicio de execucéo, porque esta dentro do préprio tipo, como sua elementar.
Assim, para a ocorréncia da tentativa basta que o agente tenha ameacado
gravemente a vitima com o fim inequivoco de constrangé-la & conjuncao
carnal. (BITENCOURT, 2012, pag. 102)

No entanto, conforme o § 5° do art. 217-A do CP, por ndo se considerar o
consentimento da vitima ou sua experiéncia sexual pregressa, a interrupc¢ao do inicio
da execucgéo de qualquer ato libidinoso, sendo o ofendido menor de quatorze anos,
enguadra o crime em sua forma tentada, mesmo diante da auséncia de violéncia ou
grave ameaga.

Ainda, no que se refere a classificacao doutrinaria, constata-se que o crime de

estupro de vulneravel é comissivo, ja que seus verbos nucleares se consubstanciam
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na pratica de acdes. Estas, por ndo se prolongarem no tempo, pois ocorrem em um
momento determinado, definem o crime como instantaneo. Outrossim, constitui-se
como crime unissubjetivo, uma vez que é praticado por um Unico sujeito, podendo
admitir participacédo ou coautoria.

Outrossim, o crime tipificado no art. 217-A do CP é plurissubsistente, pois, de
acordo com o caso concreto, a conduta pode ser dividida em diversos atos, motivo
pelo qual este tipo de crime torna possivel a tentativa (BITENCOURT, 2012, pag. 103).
Por tratar-se de crime que tenha por objetivo promover, no que se refere ao caput do
art. 217-A do CP, a protecao integral da crianca e do adolescente, a pena cominada
€ de reclusdo, sendo a pena minima de 08 anos e a maxima de 15 anos (BRASIL,
1940).

O crime de estupro de vulneravel torna-se qualificado quando da pratica do ato
resulte lesdo corporal grave (art. 217-A, 8§ 4° do CP), tornando a pena de dez a vinte
anos de reclusao. E caso, do ato delituoso resultar a morte da vitima, a pena sera de
doze a trinta anos de recluséo (art. 217-A, 8§ 5° do CP).

As formas simples e qualificada, diante da gravidade e do enquadramento do
crime de estupro de vulneravel entre aqueles cuja violacdo ao bem juridico é
considerada de maior relevancia, foram inseridas no rol dos crimes hediondos (artigo
1°,inc. VI, da Lei n® 8.072/1990). Esta insercao objetivou tornar mais severa a puni¢cao
dos que a praticam, independente da forma, se simples ou qualificada.

Observa-se que a acdo penal do crime de estupro vulneravel é publica
incondicionada, conforme art. 225 do CP. Além disso, no art. 226 do mesmo codigo
aborda as causas possiveis de aumento da pena, quais sejam: concurso de pessoas,
ser o agente parente da vitima, bem como nos casos de estupro coletivo e corretivo.

Embora o crime de estupro de vulneravel seja objetivo em sua definicdo e em
toda a classificacdo doutrinaria, o estabelecimento da vulnerabilidade pela idade do
individuo pode suscitar a incidéncia de alguns institutos penais como o erro de tipo,
estabelecido no artigo 20 do Codigo Penal.

N&o obstante terem menos de quatorze anos, muitos menores afirmam para
terceiros ja terem atingido a maioridade. Ainda, atrelado a isso, apresentam estrutura
corporal e psicolégica mais evoluidas, aparentando, com o seu fisico e atitudes, terem
mais idade do que realmente possuem.

Diante de inUmeros fatores que direcionam ao entendimento de que o individuo

possua mais de quatorze anos, torna-se impossivel a imputacéo do crime de estupro
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de vulneravel ao agente, ja que ha a ocorréncia do erro de tipo, e, por conseguinte,
pode-se eliminar o dolo. Pelo fato de ndo haver estupro culposo, considera-se que
nao houve crime (NUCCI, 2021, pag. 61).

Mirabete e Fabbrini referente a vulnerabilidade etéria e a preponderancia no
novo tipo penal (art. 217-A do CP), bem como a sua adequacéo ao contexto social,

afirmam:

Uma das principais preocupac¢des do legislador ao elaborar a Lei n°
12.015, de 07.08.2009, consistiu em conferir aos menores de 18 anos
especial protecdo contra os crescentes abusos sexuais e a proliferacéo
da prostituic&o infantil e de diversas outras formas de exploragéo sexual.
A represséo a exploragdo sexual do menor tem sido objeto de diversos
tratados e convencgdes internacionais, tanto em razdo da relevancia do
bem juridico atingido por praticas dessa natureza, como também em
face da dimenséo internacional que vem assumindo o trafico de
menores com fins sexuais. Ao reservar um capitulo préprio aos crimes
contra vulneravel, centrado na protecdo ao menor de 18 anos, o
legislador procurou, também, dar maior efetividade ao mandamento
contido no art. 227, § 4°, da Constituicdo Federal, que prevé: A lei punird
severamente 0 abuso, a violéncia e a exploracgdo sexual da crianca e do
adolescente. (MIRABETE; FABBRINI apud SILVA, 2014, p. 71)

O advento da Lei n°® 12.015/09 (BRASIL, 2009) expandiu a protecdo da
dignidade sexual ao homem, assim como, estabeleceu de forma expressa a absoluta
incapacidade do menor de quatorze em expressar a sua vontade sexual. O
estabelecido deste absolutismo teve como objetivo realizar o que Mirabete e Fabbrini
afirmam: Promover a protecao integral das criancas e adolescentes.

Assim, com o novo crime tipificado no artigo 217-A, caput, do CP, voltado ao
amparo da infancia e adolescéncia, afasta-se por completo o critério subjetivo para
determinar a configuracéo do crime, utilizando o critério objetivo, qual seja, a idade do
individuo. Assim, ndo se leva em consideracdo o desenvolvimento ou maturidade
sexual do menor de quatorze anos.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica firmou a presuncédo absoluta

sobre o crime de estupro de vulneravel:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL. ART. 2017-A DO CP. ESTUPRO
DE VULNERAVEL. PROTEGCAO A LIBERDADE SEXUAL E A DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA. CONTINUIDADE DELITIVA. VITIMA MENOR DE 14
ANOS. RELACIONAMENTO AMOROSO. CONSENTIMENTO DA VITIMA E
PREVIA EXPERIENCIA SEXUAL. VIDA DISSOLUTA. IRRELEVANCIA
PARA A TIPIFICACAO PENAL. PRECEDENTES. CASSACAO DO
ACORDAO A QUO. RESTABELECIMENTO DA  SENTENCA
CONDENATORIA.

1. O cerne da controvérsia cinge-se a saber se a conduta do recorrido - que
praticou conjuncdo carnal com menor que contava com 12 anos de idade -
subsome-se ao tipo previsto no art. 217-A do Cdédigo Penal, denominado
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estupro de vulneravel, mesmo diante de eventual consentimento e
experiéncia sexual da vitima. 2. Para a configuracdo do delito de estupro
de vulneravel, séo irrelevantes a experiéncia sexual ou o consentimento
da vitima menor de 14 anos. Precedentes. 3. Para a realizacdo objetiva do
tipo do art. 217-A do Codigo Penal, basta que o agente tenha
conhecimento de que a vitima é menor de 14 anos de idade e decida com
ela manter conjuncdo carnal ou qualquer outro ato libidinoso, o que
efetivamente se verificou in casu. 4. Recurso especial provido para condenar
o recorrido em relacdo a pratica do tipo penal previsto no art. 217-A, c/c o art.
71, ambos do Cdédigo Penal, e determinar a cassacéo do acorddo a quo, com
o restabelecimento do decisum condenatério de primeiro grau, nos termos do
voto.” Negritado (STJ, REsp 1371163 / DF 2013/00796774, Rel. Ministro
SEBASTIAO REIS JUNIOR, j. 25/06/2013 — SEXTA TURMA).

Em 2017, como forma de pacificar o entendimento, o Superior Tribunal de
Justica publicou a sumula n° 593 que determina a irrelevancia do consentimento ou
da experiéncia sexual do menor de quatorze anos, uma vez que € absolutamente
incapaz e, portanto, a presunc¢éo igualmente absoluta.

De modo a haver uma harmonizacdo com a posi¢cdo do Superior Tribunal de
Justica, em 2018, promulgou-se a Lei n°® 13.718 que inseriu no artigo 217-A do CP, o
85° que estabeleceu a aplicacdo do tipo penal independente de consentimento da
vitima ou do fato dela ja ter tido experiéncias sexuais anteriores ao crime.

Embora a préatica de crime por qualquer individuo seja passivel de punicao, a
legislacdo brasileira concede protecdo as criancas e adolescentes, enquadrando,
conforme o artigo 27 do cédigo penal, os adolescentes no grupo dos penalmente
inimputaveis, devendo ser regidos por uma legislacédo especifica, qual seja: o Estatuto
da Crianca e do Adolescente (Lei n°® 8069/90 — ECRIAD).

O ECRIAD dispde em seu rol de crimes, apenas aqueles praticados contra
criancas e adolescentes, objetivando a sua integral protecdo. Assim, no que se refere
a pratica de crimes pelos adolescentes, utiliza-se o codigo penal como base para a
tipificacdo penal. Todavia, por tratar-se de individuos pertencentes ao grupo dos
inimputaveis, considera-se que ao invés de praticarem crime, cometem ato infracional
- “Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou contravengao penal’
(BRASIL, 1990).

N&o obstante o ato infracional tratar de conduta analoga a crime previsto no
codigo penal, para a sua tipifica¢do utilizam-se 0s mesmos requisitos, isto €, a conduta
praticada deve ser tipica, antijuridica e culpavel. Entretanto, no fim da instrucéo e

julgamento, ndo é possivel a aplicacdo de pena, e sim de medida socioeducativa, a
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qual podera ser estabelecida em liberdade (liberdade assistida e prestacdo de
servicos a comunidade), semiliberdade ou com restricao desta (internacéo).

Aspecto preponderante ao tratar-se sobre a infancia e adolescéncia € a
determinacao da idade, uma vez que de acordo com o artigo 2° do ECRIAD (Lei n°
8.069/90), considera-se crianca todo individuo menor de doze anos, assim como
adolescente, todo aquele que tiver enquadrado entre as idades de doze anos
completos e dezoito anos incompletos. A estes aplicam-se as medidas
socioeducativas quando praticado algum ato infracional.

Ainda que haja a determinacéo da idade, constata-se na legislacdo brasileira
uma desarmonia quanto ao elemento etario, ao estabelecer como critério de
vulnerabilidade, no artigo 217-A, a idade de quatorze anos. A legislacao brasileira
estabelece, de um lado, a ndo capacidade dos adolescentes entre doze e quatorze
anos de exercerem a sua liberdade sexual, e do outro, a aplicacdo de sancao penal,
inclusive, com pena restritiva de liberdade.

Assim, ainda que sejam a vitima e o suposto agressor adolescentes em um
relacionamento amoroso, caso haja a pratica de conjuncao carnal ou atos libidinosos,
configura-se, segundo o cédigo penal, a pratica do estupro de vulneravel. Diante
disso, constata-se a relevancia da discussao da tematica a fim de que adolescentes

nao sejam punidos pela descoberta sexual ante uma desarmonia legislativa.

2.2 O Crime de Estupro de Vulneravel e o Direito Infantojuvenil no Direito Norte-
americano

Os Estados Unidos possuem uma legislacédo rigida quanto a pratica de crimes
sexuais, estabelecendo, igualmente ao Brasil, o critério etario para determinar o
consentimento valido de uma pessoa para a pratica sexual. A determinacao da idade
varia de cada Estado norte-americano, diante da autonomia legislativa existente
diante do Federalismo como forma de governo.

No documento Adolescent Sexual Behavior and the Law (2011, pag. 6),
produzido por Smith e Kercher do Crime Victim’s Institute da Sam Houston State
University, estabelece que em regra, na maioria dos estados norte-americanos, a
idade de vulnerabilidade é até os 16 anos, podendo em alguns estados chegar a 18
anos.

Os adolescentes considerados vulneraveis pela legislagdo norte-americana

nao possuiam autonomia para consentir com a pratica sexual. No entanto, a
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presuncéao absoluta, objetivando a protecéo da infancia e da adolescéncia, fez majorar
0 numero de adolescentes que respondiam por crimes sexuais, ja que diante do
absolutismo imposto, a pratica sexual consentida entre adolescentes passou a ser
crime.

Na legislacdo dos EUA, as consequéncias para um individuo que responde por
estupro de vulneravel sédo severas, pois vao além da esfera penal. Os considerados
agressores sexuais devem registrar-se como ofensores sexuais, a fim de que a
populacdo tenha conhecimento de que se trata de um estuprador e saiba onde ele
reside na comunidade, de modo a manterem-se alertas em caso de reincidéncia
(MOREIRA, 2017, pag. 20).

Outrossim, diante da estigmatizag&o provocada pelas restricbes de registro e
notificacdes, as oportunidades de emprego sao reduzidas. Além disso, a maioria dos
estados estabelece que os agressores vivam a uma determinada distancia de escolas,
parques e paradas de 6nibus escolares. A distancia pode variar de 1000 metros a
2500 metros de distancia.

Moreira (2017, pag. 22) afirma que, por exemplo, no estado de Orlando, 95%
das casas ficam ao redor ou proximas a locais frequentados por criancas e
adolescentes, restando apenas 5% da cidade com disponibilidade para o considerado
agressor sexual residir. Diante disso, constata-se o impacto negativo que a acusacao
de que um individuo praticou estupro de vulneravel pode realizar na vida de uma
pessoa, ainda mais sendo esta um adolescente.

Tendo em vista a necessidade da flexibilizacdo e da descriminalizacdo da
pratica sexual consentida, alguns estados norte-americanos estabeleceram uma
diferenca de idade permitida entre a vitima e o suposto agressor, que atrelado ao
critério do consentimento, descriminalizam a prética do estupro de vulneravel.

Essa disposicdo culminou na elaboracéo de leis voltadas para o direito infanto-
juvenil que determinavam os critérios e elementos necessarios para haver a aplicacao
da relativizacdo da presuncédo de violéncia no artigo 217-A do cédigo penal. Assim,
cerca de 30 estados aderiram a aplicacdo dessas leis que foram denominadas de
Romeo and Juliet Law (SMITH; KERCHER, 2011, pag. 10), de modo a conceder

protecdo aos jovens amantes.
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3 ROMEO AND JULIET LAW (A EXCECAO DE ROMEU E JULIETA) E O MODELO
NORTE AMERICANO

Os Estados Unidos da América séo referéncia no direito internacionalmente
pela promulgacdo de sua Constituicdo em 1787, que segundo Saraiva (2010, pég.
250), na moderna republica, tornou-se o alicerce da maioria das definicbes de
liberdades individuais encontradas nas constituicdes espalhados pelo mundo. Além
disso, os EUA séo responsaveis pela fundacéo das Organizacao das Nacdes Unidas
(ONU) e signatarios de convenc¢des como a de Direitos Humanos.

O direito norte-americano pauta-se no sistema Common Law, presente na
maioria dos Estados de lingua inglesa, no qual a sua base sdo o0s costumes, principios
e jurisprudéncias. A lei surge apenas como mais uma fonte do direito. Embora haja
paises onde existam codigos legislativos, sao vistos como uma consolidacao do direito
consuetudinério. Além disso, séo interpretadas a partir de jurisprudéncias.

O juiz do sistema Common Law produz o direito, ja que a lei ndo € a sua base
de raciocinio, podendo ser utilizada apenas para reforcar a sua conviccdo. De modo
oposto, o sistema Civil Law, adotado pelo Brasil, possui como base do direito a lei,
devendo a conviccdo do magistrado, em regra, partir das codificagfes, estatutos e

consolidacfes. A partir da distincdo dos dois sistemas, Soares expode:

A questdo é de método; enquanto no nosso sistema a primeira leitura do
advogado e do juiz é a lei escrita, e, subsidiariamente, a jurisprudéncia, na
Common Law o caminho é inverso: primeiro os cases e, a partir da
constatacdo de uma lacuna, vai-se a lei escrita. Na verdade, tal atitude reflete
a mentalidade de que o case law é a regra e o statute € o direito de excecao,
portanto integrativo. (SOARES, 2000, pag. 98)

N&o obstante os Estados Unidos da América serem conhecidos por adotarem
o Common Law, este teve uma construgdo distinta no pais, j& que tem uma
Constituicdo escrita que esta no apice da piramide normativa. Assim, pode-se
considerar que o Estado norte-americano possui um direito misto, pois,
evidentemente, ha a presenca do Civil Law.

O sistema de justica norte-americano, principalmente o juvenil, & conhecido
pela sua carga “puritana” (SARAIVA, 2010, pag. 250), constituindo crime o sexo
consensual com individuos menores de idade (que pode variar conforme o estado
norte-americano), inclusive, entre os préprios adolescentes. Entretanto, esta
rigorosidade do direito norte-americano cedeu a necessidade da adequacgéo social e

pela busca da ndo punicao da descoberta sexual.
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Os crimes sexuais nos estados norte-americanos ndo S&8o apenas
estigmatizados pelo tipo penal, mas também expostos a sociedade através de
registros e critérios de identificacdo, de modo que os autores de tais delitos sejam
facilmente reconhecidos e vivam de forma regrada. Diante disso, constata-se tratar de
uma legislacao rigorosa e punitiva que estabelece ndo haver violéncia presumida, isto
€, se ocorreu o fato, entdo ha crime.

Diante da necessidade da adequacédo social, ja que, diante da descoberta
sexual, cada vez mais adolescentes entravam para o sistema prisional e para o
registro de criminosos sexuais, notou-se a necessaria mudanca legislativa. Assim, 0os
americanos elaboraram a Romeo and Juliet Laws, que traduzido para o portugués,
por doutrinadores como Saraiva, significa “Excecdo de Romeu e Julieta”, pois
constataram que intimidade sexual é diferente de abuso sexual.

No ano de 2007, Romeo and Juliet Laws foram inicialmente implantadas nos
estados norte-americanos de Connecticut, Florida, Indiana e Texas (SARAIVA, 2010,
pag. 250). A “Exceg¢ao de Romeu e Julieta” foi inspirada no célebre romance “Romeu
e Julieta”, de Willian Shakespeare, diante da idade dos personagens principais da
obra: Romeu (16 anos) e Julieta (13 anos).

Se a histéria de “Romeu e Julieta” ocorresse nos dias atuais, a partir da
legislacdo americana, Romeu e Julieta seriam punidos por cometerem uma espécie
de estupro de vulneravel bilateral, jA& que apesar da idade aceitavel para
consentimento variar de cada estado, na maioria, 16 anos € considerado menor
incapaz de consentir. JA na legislacdo brasileira, Romeu responderia por ato
infracional andlogo ao crime de estupro de vulneravel, tendo como vitima Julieta.

A “Excecao de Romeu e Julieta” prevé que se entre o autor e a suposta vitima
tiver uma determinada diferenca de idade, e for comprovado ser o sexo consentido,
ndo havera a criminalizacdo da conduta ou a sua consequéncia serd amenizada,
como a aplicagdo de uma punicdo alternativa ou o n&o registro no cadastro de
criminosos sexuais.

Dessa forma, constata-se que a “Excec¢dao de Romeu e Julieta” foi criada nos
Estados Unidos com o objetivo de descriminalizar a intimidade sexual entre
adolescentes, em uma fase da vida em que “a personalidade esta em fase final de
estruturacdo e a sexualidade se insere nesse processo, sobretudo como um elemento
estruturador da identidade do adolescente” (OSORIO apud CANO; FERRIANI;
GOMES, 2000, pag. 18).
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3.1 Descricao e Requisitos de Aplicacao

Apesar da “Excecdo de Romeu e Julieta” surgir para descriminalizar ou
amenizar a pena da pratica sexual consentida entre adolescentes, ha critérios que
devem ser seguidos para a sua aplicacdo. Nos Estados Unidos, os critérios, apesar
de seguirem as mesmas diretrizes, variam entre cada estado federativo norte-
americano.

A aplicacéo da Romeo and Juliet Law pode gerar desde a descriminalizagdo da
conduta, a proporcionar uma defesa afirmativa como ocorrer no estado da California.
A maioria dos estados federativos norte-americanos estabelecem como critérios
principais para a aplicagdo da Romeo and Juliet Law a diferenga de idade entre o
suposto ofensor e a vitima, o consentimento para a pratica sexual e a idade da
ofendida.

A idade da vitima varia entre cada estado norte-americano, variando entre 16
e 18 anos, conforme mapa exposto no “Adolescent sexual Behavior and the Law”
realizado pelo Crime Victims’ Institute, em que é possivel observar a diferenca de
idade da maioridade, ou seja, idade permitida para a pratica sexual com

consentimento:

Figura 1: Age of Consent by State!

® - 15
® - 17

Fonte: Crime Victims’ Institute

Em estados como a Flérida, que estabelece a idade de 18 anos para a
maioridade, estabelecem-se como critérios para a aplicagcdo da Romeo and Juliet Law:

ter a vitima entre 14 e 17 anos, haver o consentimento para a pratica sexual, entre o

! Idade de consentimento por estado.
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suposto agressor e a vitima ter uma diferenca de até quatro anos, e o ofensor néo
pode possuir nenhum registro anterior referente ao cometimento de crimes sexuais
(PERLET&SHINER, P.A., 2016).

No estado da Flérida ndo h& a descriminalizacdo do crime de estupro de
vulneravel. Assim, diante do preenchimento dos requisitos estabelecidos através da
Romeo and Juliet Law, aos agressores € possibilitado o ndo registro destes na lista
de criminosos sexuais, impedindo que 0S mesmos sejam considerados pela
sociedade como agressores sexuais (USLEGAL, 2021).

No estado do Texas, onde a idade para consentimento € 17 anos, para que
seja aplicada a Romeo and Juliet Law € necessario o preenchimento dos seguintes
requisitos: entre a vitima e o agressor deve haver uma diferenca de idade de, no
maximo, trés anos; a vitima deve ter mais de 14 anos; a conduta ndo pode ser
considerada incesto e nem enquadrar em bigamia se casarem; a pratica sexual deve
ser consentida e o ofensor deve ser primario no cometimento de crimes sexuais
(SMITH; KERCHER, 2011, pag. 11).

Nos estados norte-americanos ha a determinacdo de uma idade minima da
vitima para que se vislumbre a aplicacdo da Romeo and Juliet Law, sendo na maioria
dos estados a idade de 14 anos. Esse limite estabelecido tem como um dos motivos
ser essa idade ja enquadrada nos estados como passivel de responsabilizacao penal,
motivo pelo qual possibilita-se, coerentemente, a aplicagdo da Romeo and Juliet Law
quando héa a relacdo sexual consentida e preenchido os requisitos.

No estado da Gedrgia, em que a idade para consentimento é 16 anos, houve
um caso de estupro de vulneravel que repercutiu nacionalmente, diante da dendncia
de uma mae que informou as autoridades policiais que sua filha de 15 anos havia sido
estuprada por Garnalow de 17 anos e outros cinco rapazes. Todos foram condenados,
tendo os cinco rapazes realizado um acordo judicial, no qual seriam registrados como
agressores sexuais em troca da diminuicéo da pena.

Garnalow recusou-se a aceitar 0 acordo, ja que a menina confessou que o0 sexo
oral foi consentido em uma festa entre amigos, o que também foi provado nos videos
do hotel em que estavam. Contudo, a justica o condenou a prisdo por 10 anos. Em
2007, com a edicdo da Romeo and Juliet Law, a Suprema Corte do Estado da Georgia
libertou Garnalow da priséo, diante da descriminalizacdo do sexo consensual entre
adolescentes (SMITH; KERCHER, 2011, pag. 08).
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Constata-se que a Romeo and Juliet Law foi elaborada com objetivo primordial
de nao transformar a intimidade sexual entre adolescentes em abuso sexual, ja que a
insercdo de um individuo no rol de criminosos sexuais € algo que muda, por completo,
a vida de um jovem. Assim, objetivando n&o punir a descoberta sexual, elaborou-se a
Romeo and Juliet Law, que embora a sua aplicacao nos estados tenha consequéncias

distintas, tem possibilitado a descriminalizacdo ou a fixacdo de penas mais brandas.

4 A APLICACAO DA EXCECAO DE ROMEU E JULIETA NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

O Direito € um campo do conhecimento que esta em constante sintonia com a
sociedade, mudando a medida que o social, formado por individuos inconstantes,
muda. Filho (2003), na busca por tentar encontrar uma definicdo para o Direito, 0
define como um sistema em transformacao, ja que nada esta totalmente moldado, e
sim em um processo de formacéo, sendo nesse estado de inconstancia que as coisas
“se entrosam na totalidade dos objetos observaveis e das forgas naturais e sociais,
qgue os modelam, e orientam a sua evolug¢ao”. (FILHO, 2003, p. 5).

Constata-se que as leis buscam, ou deveriam buscar, acompanhar as
mudancas da sociedade. Contudo, ndo obstante o Codigo Penal ter passado por
muitas alteracdes diante da necessidade de acompanhar as mudancas sociais, ha
aspectos que anseiam por mudancgas, principalmente, no que se refere a presuncéo
da violéncia determinada no artigo 217-A do Codigo Penal.

A insercdo do crime de estupro de vulneravel ocorreu através da Lei n°
12.015/2009, que o inseriu no rol dos crimes contra a dignidade sexual, abarcando,
no grupo da vulnerabilidade etéaria, os individuos menores de 14 anos. A partir dessa
significativa mudanca, Rogério Greco afirma que ndo havia mais margem para a

continuidade das discussdes sobre a possibilidade de relativizar a presungéo:

Hoje, com louvor, visando acabar, de uma vez por todas, com essa
discussao, surge em nosso ordenamento juridico penal, fruto da Lei n°
12.015, de 7 de agosto de 2009, o delito que se convencionou denominar de
estupro de vulneravel, justamente para identificar a situagdo de
vulnerabilidade que se encontra a vitima. Agora, ndo poderdo os Tribunais
entender de outra forma quando a vitima do ato sexual for alguém menor de
14 (quatorze) anos. [...]. O tipo n&o esta presumindo nada, ou seja, esta
tdo somente proibindo que alguém tenha conjuncédo carnal ou pratique
outro ato libidinoso com menor de 14 anos, bem como com aqueles
mencionados no § 1° do art. 217-A do Cédigo Penal. [...]. Basta, portanto, que
0 agente tenha, efetivamente, conjuncdo carnal, que podera até mesmo ser
consentida pela vitima, ou que com ela pratique outro ato libidinoso. Na
verdade, esses comportamentos previstos pelo tipo penal podem ou néo
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terem sido levados a efeito mediante o emprego de violéncia ou grave
ameaca, caracteristicos do constrangimento ilegal, ou praticados com o
consentimento da vitima. Nessa Ultima hipotese, a lei desconsidera o
consentimento de alguém menor de 14 (catorze) anos, devendo o
agente, que conhece a idade da vitima, responder pelo delito de estupro
de vulneravel. Negritado (GRECO, 2012, p. 532-534)

Todavia, em 2018, apesar da presuncdo determinada j& estar implicita na
interpretacéo do artigo, foi inserido o 85° ao art. 217-A do CP, pela Lei 13.718/2018,
que, de forma expressa, determinou a presuncdo absoluta de violéncia diante da
vulnerabilidade etaria da vitima (menores de 14 anos). Constata-se que essa
mudanca veio ao encontro do posicionamento do Superior Tribunal de Justica.

O STJ, em 2015, apds questionamentos e discussdes sobre a relativizacdo do
estupro de vulneravel nos tribunais estaduais, determinou em sede de Recurso
Especial Repetitivo:

Recurso especial provido, para restabelecer a sentenca proferida nos autos
da A¢éo Penal n. 0001476-20.2010.8.0043, em tramitagdo na Comarca de
Buriti dos Lopes/PI, por considerar que o acérddo recorrido contrariou o art.
217-A do Cddigo Penal, assentando-se, sob o rito do Recurso Especial
Repetitivo (art. 543-C do CPC), a seguinte tese: Para a caracterizagdo do
crime de estupro de vulneravel previsto no art. 217-A, caput, do Cédigo Penal,
basta que o agente tenha conjuncéo carnal ou pratique qualquer ato libidinoso
com pessoa menor de 14 anos. O consentimento da vitima, sua eventual
experiéncia sexual anterior ou a existéncia de relacionamento amoroso
entre o agente e a vitima n&o afastam a ocorréncia do crime. Negritado
(BRASIL, STJ, Relator: Rogerio Schietti Cruz. Julgado em 26/08/2015).

No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal também apregoou a presuncao
absoluta sobre o crime de estupro de vulneravel (artigo 217-A do CP), ratificando o

posicionamento do Superior Tribunal de Justica:

A anuéncia da menor e sua experiéncia sexual anterior em nada interferem
para afastar a tipicidade da conduta dos embargantes, pois o critério etario é
objetivo, 0 que enseja o carater absoluto da presunc¢do de violéncia — o
consentimento da criangca menor de 14 anos, anterior experiéncia sexual
e aparéncia fisica da vitima ndo possuem relevancia para a
caracterizacdo do crime de estupro, devendo a presuncdo de violéncia,
anteriormente estabelecida no art. 224. Alinea a, do cédigo penal, ser
considerada de natureza absoluta. Negritado (BRASIL, STF, 2016)

Os Tribunais Superiores determinaram, de forma expressa, a impossibilidade
de o magistrado analisar o caso concreto ou determinar a idade em que um
adolescente tem a capacidade de discernimento, pois o legislador ja o fez, fixando a
idade de quatorze anos. A determinacdo teve como base o principio da protecao
integral da crianca e do adolescente, de modo a proporciona-los um desenvolvimento

sadio.
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Em 2017, o Superior Tribunal de Justica editou a sumula 593, de modo a
efetivar e ratificar o posicionamento adotado referente a presuncéo absoluta (lure et
de lure) sobre a vulnerabilidade etaria do crime de estupro de vulneravel, nao
possibilitando a discusséo de sua relativizagdo. Assim, determina ser “[...] irrelevante
eventual consentimento da vitima para a pratica do ato, sua experiéncia sexual
anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com o agente.” (BRASIL. STJ,
2017).

Doutrinadores como Paulo César Busato, posicionam-se a favor da
determinacao dos Tribunais Superiores, defendendo unicamente o critério objetivo da
idade para o enquadramento da presuncéo absoluta sobre o tipo penal: “o legislador
decidiu deixar clara a op¢do por uma presuncado absoluta, ao estabelecer um tipo
penal como o do art. 217-A, em que se especifica claramente o carater objetivo e
concreto do limite biolégico que impde responsabilidade ao autor.” (BUSATO, 2017,
pag. 893).

Embora os Tribunais Superiores e doutrinadores afirmem a presuncgéo
absoluta, outras doutrinas e os Tribunais Estaduais tém defendido a relativizagao (luris
Tantum) do crime de estupro de vulneravel, a partir da andlise do caso concreto, e,
por conseguinte, na constatacdo do consentimento e experiéncia sexual da vitima.

Os defensores do luris Tantum veem o extremismo da lei em confronto direto
com principios do Direito, como o Principio da adequacédo social. Nucci (2009),
manifestou o fato de que a lei nunca conseguira mudar a realidade e nem excluir os
principios que norteiam o Direito.

Apesar de haverem doutrinadores como Greco e Busato que séo partidarios da
aplicacao da presuncéo absoluta, o doutrinador Guilherme de Souza Nucci posiciona-
se favoravel a relativizacdo, revelando ser o viés absolutista um equivoco do
legislador, j& que, a exclusdo da andlise do caso concreto pode ocasionar o
descumprimento de principios como o da interven¢do minima e da ofensividade, bem

como, ir de encontro ao direito a liberdade e da autonomia sexual.

[...] Pode-se considerar o menor, com 13 anos, absolutamente vulneravel, a
ponto de seu consentimento para a pratica sexual ser completamente
inoperante, ainda que tenha experiéncia sexual comprovada? Ou sera
possivel considerar relativa a vulnerabilidade em alguns casos especiais,
avaliando-se o grau de conscientiza¢do do menor para a pratica sexual? Essa
€ a posicao que nos parece mais acertada. A lei ndo podera, jamais, modificar
a realidade e muito menos afastar a aplicagcdo do principio da intervencéo
minima e seu correlato principio da ofensividade. (NUCCI, 2009, p. 37)
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O principio da Intervencdo minima, segundo Estefan e Goncgalves (2021, p. 71),
pauta-se no direito penal como ultima ratio, no qual o Estado “sempre que dispuser
de meios menos lesivos para assegurar 0 convivio e a paz social, deve deles se
utilizar, evitando o emprego da pena criminal”. Em sintonia a isto, tem-se o principio
da ofensividade que defende o nullum crimen sine injuria, ou seja, ndo ha a existéncia
de crime caso ndo haja lesdo ou ameaca ao bem juridico tutelado (ESTEFAN;
GONCALVES, 2021, p. 70).

Outrossim, observa-se o principio da adequacao social, em que as leis devem
acompanhar as praticas e habitos sociais para ndo condenarem um individuo por algo
socialmente aceito e reconhecido. Assim, os doutrinadores e magistrados defendem
a analise do caso concreto, observando os critérios subjetivos do crime.

Dessa forma, com base nesses principios norteadores do direito penal que
estdo diretamente interligados, constata-se a limitacdo da interferéncia estatal na
esfera privada, de modo a assegurar a liberdade e autonomia dos individuos.
Contudo, no Brasil, h4 a tipificacdo penal para atos considerados socialmente comuns
como a relagdo sexual entre adolescentes.

Tendo como enfoque 0s menores de quatorze anos, Capez (2020, pag. 126)
afirma que o estabelecimento da vulnerabilidade etaria se pautou na dita imaturidade
emocional dos menores. Entretanto, questiona-se se a imaturidade emocional
desaparece no momento em que o individuo completa quatorze anos? A partir do
parecer do legislador, o adolescente apés completar quatorze anos passa a ter total
consciéncia de seus atos, podendo, inclusive, consentir na pratica de atos sexuais.

A restricao legislativa mostra-se, no minimo, incoerente ao estabelecer que de
um dia para o outro o adolescente tem a sua mente transformada para a tomada de
decisdes. Assim, observa-se que o_legislador estabeleceu uma determinacgéo objetiva
gue vai de encontro aos principais Principios do Direito, subjugando a realidade em
detrimento do parecer tedrico do legislador.

Doutrinadores e Tribunais, diante da analise do caso concreto, tém se
manifestado em prol da relativizacdo da presuncéo quando houver consentimento da
vitima, utilizando como fundamentagao a “Exceg¢ao de Romeu e Julieta” (Romeo and
Juliet Law). A relativizagéo tem sido defendida, principalmente, em casos em que 0S
envolvidos sdo ambos adolescentes e por vezes estdo em um relacionamento

amoroso.
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Entre os doutrinadores e magistrados, a fundamentacéo recorrente pauta-se
no Romeo and Juliet Law ou “A Exceg¢ao de Romeu e Julieta”, lei que se originou no
Direito Norte-Americano, que defende a nao condenacéo de adolescentes pela
descoberta da sexualidade. Todavia, deve-se observar determinados critérios, como
a diferenca de idade que varia entre os estados da federacédo norte-americana e que
no Brasil, padronizou-se, estabelecendo uma unica diferenca de idade.

Saraiva (2010, pag. 250) aborda que, no Brasil, determina-se que a diferenca
de idade entre os adolescentes seja igual ou inferior a cinco anos. Atrelado a isto, esta
0 consentimento entre os envolvidos para a pratica sexual e a constatacdo de sua
experiéncia sexual pretérita, uma vez que, conforme afirma Nucci (2021, pag. 56),
pode tratar-se de adolescente que ja possui vinculo familiar com outro
adolescente/jovem, sendo mae/pai e esposa/marido.

No Direito Brasileiro, atrelado a aplicagao da “Excec¢ao de Romeu e Julieta”, ha
0 apontamento constante pelos doutrinadores e magistrados da desconformidade da
determinacdo da presuncao absoluta com os principios do direito, pois na relacédo
sexual consensual entre adolescentes ndo ha lesdo ou perigo concreto a um bem
juridico, e trata-se da vida particular de individuos.

Outrossim, a realidade atual da cultura brasileira € permeada por uma
precocidade sexual, em que adolescentes de 13 anos ja tém uma vida sexual ativa.
Dessa forma, observa-se que, na maioria dos casos, a busca pela punicdo do
“agressor” parte da frustracdo dos pais diante da prematura descoberta sexual de

seus filhos. Nesse sentido, André Estefam afirma:

[...] Antes da Lei n. 12.015/2009, ainda vigorava a presuncdo de violéncia,
pois a vitima “ndo era maior de 14 anos”. Agora, ela deixa de ser vulneravel
exatamente no dia em que completa a idade mencionada. Persistira, desta
feita, a critica fundamental ao critério rigido eleito, ou seja, pode haver
individuos que, apesar de ndo terem atingido a idade citada, possuam
consciéncia e maturidade sexual. Justamente por essa razdo, entendemos
gue o conceito de vulnerabilidade ndo pode ser absoluto (apesar da nitida
intencdo do legislador em assim considera-lo), admitindo prova em contrério,
notadamente quando se tratar de adolescentes (individuos com 12 anos ja
completados). Isto porque, se a suposta vitima possui 13 anos de idade
e vida sexual ativa e voluntariamente pratica ato libidinoso com outrem,
ndo ha violagdo ao bem juridico protegido no Titulo VI (isto é, sua
“dignidade sexual”). [...] Negritado (ESTEFAM, 2009, p. 166)

A aplicacdo da “Excecdo de Romeu e Julieta” tem se tornado a principal
fundamentacgé&o utilizada nos Tribunais Estaduais para a defesa da relativizagédo da

presuncédo da vulnerabilidade etaria, como a decisdo do Ministro Rui Portanova do
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Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJ/RS), o qual julgou improcedente
representacdo contra um menino de quinze anos que mantinha um relacionamento
amoroso com uma menina de doze anos, em contrariedade a vontade da mée da
adolescente.

No caso concreto, a genitora da menina o denunciou, sendo o adolescente
considerado culpado pelo cometimento do crime de estupro de vulneravel diante da
presuncao absoluta, aplicando a medida socioeducativa de prestacao de servicos a
comunidade pelo prazo de seis meses. Diante disso, a defesa interp0s recurso de
apelacdo, julgando o Tribunal Estadual improcedente a representacdo, dando

provimento ao apelo:

APELACAO CIVEL. ECA. ATO INFRACIONAL.ESTUPRO.
MATERIALIDADE E AUTORIA CONFIRMADA. APLICACAO DA EXCEGAO
DE ROMEU E JULIETA. CABIMENTO. REFORMA DA SENTENCA.
IMPROCEDENCIA DA REPRESENTACAO.

[...] Ora, o aqui representado, por evidente ndo tinha a representacéo do dolo,
gual seu a vontade livre e deliberada de cometer um delito. Pelo contrario, a
representa¢éo com o consentimento da menor era no minimo um dolus bénus
na medida em que se tratava de verdadeira troca de afeto entre o casal.
Agui, como no exemplo classico, tem-se que ambos vivenciaram uma fase
de descoberta da sexualidade. Assim, aincriminacao fere, no minimo, o
bom senso. Por isso, possivel pensar-se na aplicacdo do principio da agéo
socialmente adequada, em face das peculiaridades proprias do costume e da
forma com que viviam as partes. [...] Ante 0 exposto, dou provimento ao apelo
para julgar improcedente a representacdo e absolver o representado do fato
tipificado no art. 217-A, caput, do Cédigo Penal. Negritado (TJ-RS- AC:
70084660364 RS, Relator: Rui Portanova, Data de Julgamento: 11/12/2020,
Oitava Camara Civel, Data de Publicagao: 15/12/2020)

Ainda, em caso semelhante, no Estado de Goias, o Tribunal de Justica deu
provimento ao recurso e reformou a sentenca que condenou um jovem a pena de oito
anos de reclusdo, em regime semiaberto, por ter mantido relacdo sexual com
adolescente de 12 anos. No caso, os desembargadores, a partir da analise do caso
concreto e utilizando como base de fundamentacdo os critérios da “Excecao de

Romeu e Julieta”, reconheceram a atipicidade da conduta:

APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. DIREITO
COMPARADO. ANALISE DO CASO CONCRETO. EXCECAO ROMEU E
JULIETA (ROMEO AND JULIET LAW). ABSOLVICAO.

[...] sabe-se que o direito ndo é uma ciéncia estatica e petrificada ou, em
outras palavras, puramente técnica. Deve o magistrado levar em
consideracdo as mudancas na sociedade e, com elas, 0os conceitos e
preconceitos. [...]. Alids, a menor com leveza e espontaneidade afirmou que,
a época dos fatos, realmente procurou pelo apelante e Ihe propds e
consentiu manter relacdo sexual com ele. E mais, ainda mentiu que néo
era mais virgem, pois ja havia se relacionado com outra pessoa. [...]. Na
esteira do Direito Comparado, o Direito Brasileiro deve adotar orientacdo
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semelhante, de que ndo existe crime para os casos em que nao for
constatada a exploracdo sexual dos adolescentes e tratar-se a hipotese
de atos sexuais cometidos entre adolescentes/jovens, com idades
proximas, de livre e espontanea vontade, sem resultar em mudanga
comportamental ou abalo psicolégico (art. 386, inciso VI, Coddigo
Processual Penal). APELO CONHECIDO E PROVIDO. SENTENCA
REFORMADA. Negritado (TJ-GO- APR: 03471174020138090095, Relator:
DES. LEANDRO CRISPIM, Data de Julgamento: 02/05/2017, 22 CAMARA
CRIMINAL, Data de Publicacdo: DJ 2316 de 27/07/2017)

Destarte, observa-se no ordenamento juridico brasileiro desde a edi¢cdo do
artigo 217-A do CP, uma divergéncia doutrinaria, uma vez que o estabelecimento da
presuncdo absoluta € considerado, pelos doutrinadores favoraveis ao luris Tantum,
voltada para a punicdo de adultos que mantém relacdes sexuais com adolescentes.
Contudo, acabou abarcando também adolescentes que mantém relacdes entre si.

Tendo em vista a propria legislagdo brasileira autorizar a responsabilidade
penal dos adolescentes a partir de 12 anos, inclusive, penalizando-os com medida
privativa de liberdade, bem como conceder a pratica de alguns atos da vida civil como
viajar pelo territorio nacional sem acompanhante, doutrinadores como Nucci
defendem o estabelecimento da presuncéo relativa sobre o crime de estupro de
vulneravel.

Ademais, ressalta-se que doutrinadores como Nucci e Saraiva sdo favoraveis
a presuncao absoluta, contudo, de forma coerente, isto €, determinada as criancas
até doze anos incompletos, sendo relativizado para os adolescentes. Esse
posicionamento, vai ao encontro do critério objetivo etario estabelecido pelo Estatuto
da Crianca e do Adolescente, bem como aos principios norteadores do direito

brasileiro, de modo a ndo tipificar como crime a liberdade sexual do individuo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O crime de estupro de vulneravel enquadra-se em um rol de crimes
considerados de maior relevancia na sociedade, principalmente, por tratar da parcela
populacional dita vulneravel e, por conseguinte, dependente da protecao estatal.
Contudo, embora o crime de estupro de vulneravel seja envolto por uma carga social
negativa, observa-se haver lacunas legislativas e incoeréncias com a realidade atual
da sociedade brasileira.

Assim, a partir do presente trabalho constatou-se que o tipo penal previsto no
artigo 217-A do CP, embora traga de forma expressa em seu texto a fixacdo da
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presuncao absoluta, doutrinadores e jurisprudéncias tém se manifestado favoravel a
relativizacdo da presuncéo. Este posicionamento tem como preponderantes pontos
de discusséao o conflito existente entre o absolutismo da presung¢éo com 0s principios
do direito brasileiro, bem como a punicéo pela descoberta sexual dos adolescentes.

O Principio da Intervencdo Minima prevé a aplicacdo da norma penal apenas
em ultima ratio, intervindo o menos possivel na vida dos cidadaos. Ainda, o principio
da ofensividade prevé que a puni¢do advinda do Estado apenas é cabivel diante de
uma lesao significativa ao bem juridico ou quando o coloca em um perigo concreto.
Entretanto, o artigo 217-A do CP determina a punicéo da pratica sexual consensual
entre adolescentes, unicamente pelo critério etario.

A utilizacdo do critério objetivo pautado na idade da vitima vai de encontro ao
proprio Estatuto da Crianca e do Adolescente que possibilita a responsabilizacéo
penal dos adolescentes maiores de doze anos. Todavia, o cédigo penal define que
apenas a partir de quatorze anos o individuo podera exercer a sua liberdade sexual.
Essa determinacdo mostra-se, minimamente, incoerente, ja que foi estabelecida em
uma sociedade marcada pela precocidade sexual.

Diante da necessidade de uma justica que seja coerente a realidade de
adolescentes que, muitas vezes, estabeleceram vinculo familiar com o suposto
agressor ou possuem uma vida sexual ativa, alegando veementemente 0 consenso
na pratica do ato sexual, os magistrados passaram a analisar o caso concreto, de
modo a n&o tornar a intimidade entre jovens em um crime contra a dignidade sexual.

Os magistrados e doutrinadores, na analise do caso concreto, utilizam como
alicerce os critérios subjetivos apontados na “excecdo de Romeu e Julieta”, como a
diferenca de idade e o consentimento para a pratica sexual com o objetivo de nédo
punir a descoberta da sexualidade, bem como proteger a liberdade e dignidade sexual
dos adolescentes, de acordo com os principios previstos na Carta Magna Brasileira e
no Codigo Penal.

Destarte, apesar da presuncdo do crime tipificado no artigo 217-A incitar o
debate jurisprudencial e doutrinario, constata-se que os partidarios da presuncao
relativa da vulnerabilidade etaria, tendo como base de inspiracdo e respaldo a
“Excecdo de Romeu e Julieta”, ttm aumentado entre os Tribunais e doutrinadores.
Estes defendem o estudo do caso concreto, de modo a garantir a adequacao da Lei a
realidade da sociedade atual que € marcada pela precocidade sexual dos

adolescentes.
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Diante da presente pesquisa, constatou-se ser possivel a aplicacdo do luris
Tantum a vulnerabilidade etaria, no Brasil, tornando admissivel a analise do caso
concreto e por conseguinte, tornar a conduta atipica, uma vez que ao determinar-se a
presuncao absoluta fere-se principios do direito como o da adequacédo social e o da
intervencdo minima, condenando-se a descoberta da sexualidade dos adolescentes.

Ademais, a aplicacdo da presuncédo relativa esta presente nas principais
legislacées do mundo, como a norte americana, em que com base na “Excec¢ao de
Romeu e Julieta”, com seus critérios de aplicacdo, como a diferenca etaria de até
cinco anos, torna-se possivel analisar se houve o consentimento da vitima para o ato
sexual, e assim, descriminalizar a intimidade sexual entre jovens.

N&o obstante os Tribunais Superiores e o proprio Cédigo Penal em seu texto
defenderem o absolutismo da presuncédo, observa-se que a relativizacdo desta tem
ganhado mais adeptos no ambito doutrinario e jurisprudencial, na busca constante
pela ndo punicdo da descoberta sexual, jA que, conforme afirma Nucci (2021, péag.
58), “A realidade também escreve as linhas do direito e da justiga.”.

Por fim, vale ressaltar que a presente pesquisa Nndo possui como pretensao
precipua exaurir o tema ou até mesmo tracar uma posi¢ao absolutista. Mas, servira

de referencial para outras discussdes e debates no campo da pesquisa.
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