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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a necessidade e a possibilidade de se
aplicar instituto semelhante as Excecfes de Romeu e Julieta ao ordenamento
juridico brasileiro, com o intuito de relativizar-se a presuncdo de vulnerabilidade no
crime de estupro de vulneravel, no tocante aos menores de 14 anos. O estudo
tematico baseou-se na decisdo proferida em 2015 pelo Superior Tribunal de Justica,
que em sede de julgamento no rito dos recursos repetitivos, pacificou o
entendimento de que a vulnerabilidade deve ser considerada sempre em seu Viés
absoluto. Nos Estados Unidos, séo aplicadas as Excecbes de Romeu e Julieta nos
casos em que a diferenca entre a idade da vitima e a do suposto agressor seja
inferior a um lapso determinado por lei, que varia de estado para estado. Assim
como ocorrer no ordenamento norte-americano, a implementacdes de excecdes,
relativizaria a vulnerabilidade, possibilitando ao magistrado a andlise do caso
concreto para evitar que jovens sejam criminalmente responsabilizados por
exercerem plenamente uma garantia constitucional que é conferida, qual seja o

direito a liberdade sexual.

Palavras-Chave: Direito Penal. Crimes Contra a Dignidade Sexual. Estupro de
Vulneravel. Presuncéo relativa de vulnerabilidade. Direito Comparado. Romeo and

Juliet Law.
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INTRODUGCAO

Em outubro de 2015, o Superior Tribunal de Justica se manifestou acerca
de um tema que ha muito vem sendo tratado de modo velado, ante a complexidade
e preconceito caracteristicos. O posicionamento do Egrégio Tribunal — defendido
pelo Ministro Rogério Schietti e acompanhado por seus pares — acerca da
possibilidade de se relativizar a presuncédo de vulnerabilidade no crime de estupro
praticado contra menores de 14 anos se firmou no sentido de que essa mitigagao

nao € possivel, em respeito ao principio da ampla prote¢cdo aos menores.

Tal decisdo, proferida em julgamento sob o rito dos recursos repetitivos,
serviu de parametro para todos os outros casos semelhantes existentes na Corte, o
que gerou diversas consequéncias para o polo passivo da acdo penal, servindo
como referencial para edicdo da Sumula n° 593, do Superior Tribunal de Justica.
Seria essa uma inegavel ofensa ao principio da presuncdo de inocéncia? A analise

do caso concreto deve ser deixada de lado ante a existéncia desse precedente?

Noutro giro, buscando respostas a essas questdes, recorremos ao direito
comparado para garantir de maneira eficaz a protegdo de nossas criangas contra
abusos sexuais, sem fecharmos os olhos aos avancos da juventude moderna, bem

como as particularidades do caso concreto.

As leis adotadas nos Estados Unidos — objeto de estudo desse trabalho —
utilizaram um critério bastante curioso: ha excecfes que extinguem a punibilidade ou
abrandam a pena para casos em que a idade dos supostos agressores e vitimas
esteja entre um determinado intervalo. Desse modo, evita-se a condenacéo
daqueles jovens que apenas estdo exercendo o seu direito fundamental a liberdade

sexual.

Dessa forma, o presente estudo busca analisar a possibilidade de se
aplicar instituto semelhante as Excecdes de Romeu e Julieta (Romeo and Juliet
Laws) no ordenamento juridico brasileiro, a fim de se relativizar a presuncdo de
vulnerabilidade dos menores de catorze anos no crime de estupro, de modo a
possibilitar aos julgadores uma analise do caso concreto, a fim de reconhecer a

existéncia do consentimento desses adolescentes, bem como da existéncia de



relacionamento prévio, de aceitacdo da familia, dentre outras peculiaridades que

tornariam desnecesséria — e traumatica — a condenacao de seus parceiros sexuais.

No primeiro capitulo, seréa objeto de andlise o ordenamento juridico
brasileiro, demonstrando-se a divergéncia doutrinaria existente em torno da
possibilidade de se relativizar a vulnerabilidade dos menores de catorze anos, que
se encerrou com a edicdo da Sumula n° 593 pelo Superior Tribunal de Justica.
Também sera discutido o critério meramente etario adotado pelo Cdédigo Penal para
determinar aquele que seria considerado “vulneravel’, o que resulta num claro
tolhimento ao exercicio do direito de liberdade e de autodeterminacdo sexual de

criancas e adolescentes.

No segundo capitulo sera estudado o tratamento dado pelas leis norte-
americanas ao crime de estupro de vulneravel, destacando-se 0s apontamentos
histéricos relevantes, bem como os efeitos permanentes da condenacgdo que recaem
nao s6 sobre o apenado, mas também a seus familiares. Sera analisado como a
adocao das ExcecBes de Romeu e Julieta relativizaram as leis gravosas adotadas
pelo pais, afim de proteger individuos de serem registrados como agressores

sexuais indevidamente.

Caminhando para a conclusdo dessa trabalho, o terceiro e Gltimo capitulo
abordara a possibilidade de se aplicar instituto semelhante as Exce¢fes de Romeu e
Julieta no ordenamento juridico brasileiro, a fim de se mitigar a presuncdo de
vulnerabilidade. Tal necessidade serd demonstrada ante o exame de dados que
comprovem o amadurecimento sexual precoce da juventude, bem como da andlise
de casos concretos que permitiriam a relativizacdo, com intuito de evitar a ofensa a

diversos principios consagrados pela Constituicdo Federal.

Devido a escassez de bibliografia patria relacionada ao tema em questao,
0 embasamento tedrico do presente trabalho, no tocante ao tratamento da legislagéo
alienigena, dar-se-a, majoritariamente, pelo uso de artigos certificados pelas maiores
Universidades dos Estados Unidos, bem como de livros estrangeiros e legislacéao
prépria de cada estado. O estudo do ordenamento brasileiro sera realizado mediante
consulta a doutrina penalista e pela jurisprudéncia oriunda de diversos tribunais

brasileiros.



Ao final, objetiva-se demonstrar que considerar a presuncdo de
vulnerabilidade de forma rigida e absoluta, se utilizando de critérios meramente
etarios, denota um excesso de paternalismo estatal, que estd enraizado em
preconceitos e tabus, impedindo legisladores e magistrados de enxergarem com

clareza, livres de imposi¢cdes morais, religiosas e culturais.



1. O CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO.

A dignidade sexual € um bem juridico amplamente tutelado no
ordenamento juridico brasileiro, tanto em sede constitucional — em razdo da sua
intima ligacdo com o principio da dignidade humana, bem como com o direito
fundamental a intimidade, a vida privada e a honra, nos termos do artigo 5°, inciso X,
da Carta Magna —, quanto pela legislagédo ordinaria, amparada pelo Codigo Penal e
pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A tipificagdo das condutas que atentam contra a dignidade sexual,
conforme explica Nucci, objetiva “proteger a respeitabilidade do ser humano em
matéria sexual, garantindo-lhe a liberdade de escolha e op¢édo nesse cenario, sem
qualquer forma de exploragdo, especialmente quando envolver formas de
violéncia™. Ja nos dizeres de Mirabete, a criminalizacdo dessas garante o “sadio
desenvolvimento da sexualidade e a liberdade de cada individuo de vivencia-la a

salvo de todas as formas de corrupgao, violéncia e exploracdo”.

Por essa razdo, os crimes sexuais sao ilicitos de natureza grave,
constando no rol de crimes hediondos, conforme o disposto no artigo 1°, incisos V e
VI, da Lei n° 8.072/1990. A hediondez se justifica pelo fato de que tais violagdes
abrangem bens juridicos de crucial relevancia, que acarretam consequéncias fisicas

e psicologicas irremediaveis as vitimas.

No Cdbdigo Penal Brasileiro, a salvaguarda da dignidade sexual é
realizada por meio das tipificacdes previstas no Titulo VI, em seus artigos 213 a 234-
B. Destaca-se que o legislador ordinario visou criminalizar as mais variadas
condutas, a fim de oferecer extensa protecdo ao bem juridico. Dentre esses tipos
penais, destaca-se o crime de estupro de vulneravel, previsto no artigo 217-A, que

sera objeto de analise pormenorizada no presente estudo.

Ao se destinar um capitulo para tratar somente acerca dos crimes sexuais

praticados contra vulneravel, houve o intuito de preservar esses individuos com

! NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes Contra a Dignidade Sexual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 28.

2 MIRABETE, Julio Fabbrini. FABBRINI, Renato. Manual de Direito Penal, 2. 312 Ed. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2014, p. 402-403
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maior rigor do que aquele existente no crime de estupro, previsto no artigo 213. Isso
se deve ao fato de que, diante da fragilidade a qual estdo submetidos os menores de

14 anos, a garantia do principio constitucional da isonomia deve prevalecer.

Tal principio tem como uma de suas maiores premissas tratar
desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades. Nesse sentido, se
faz necessario proteger essas criancas e adolescentes da exploracdo sexual
realizada por terceiros, sob o argumento de que esses ndo possuem discernimento

necessario para consentir a pratica de atos sexuais.

Segundo Martinelli “ausente a autonomia para decidir sobre
comportamentos relevantes, estes poderdo ser prejudiciais a pessoa vulneravel, pois
ndo ha capacidade para compreender e refletir, devidamente, sobre o caso”. Por
esse motivo, 0 autor estabelece trés requisitos indispenséaveis para considerar valido
o consentimento, quais sejam: “(1) autonomia para dispor do bem juridico; (2)
consciéncia das provaveis consequéncias do ato para o qual se consente; (3)

disponibilidade do bem juridico™4 .

Ao lecionar acerca da dificil e controversa conceituacdo de

vulnerabilidade, Plinio Gentil afirma que:

“Incapaz de oferecer resisténcia € quem nao pode fazer oposic¢ao eficiente a
conduta do sujeito ativo. Essa incapacidade pode ser prematura ou
tempordria, duradoura ou ligeira, motivada por causas naturais ou
provocada. Se a pessoa esta nessa condicdo, é considerada vulneravel”.”

Noutras palavras, para ser capaz de dar um consentimento valido a
pratica da atividade sexual, o individuo precisa, em sintese, estar apto a “discernir e
ser livre para agir conforme sua consciéncia”’, devendo assim compreender
claramente 0s riscos e as possiveis consequéncias inerentes a iniciacdo na vida

adulta.

1.1. A presungcdo de vulnerabilidade e a divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial

® MARTINELLI, Jo&o Paulo Orsini. Moralidade, Vulnerabilidade e Dignidade Sexual. Revista Sintese
de Direito Penal e Processo Penal, Porto Alegre, v. 11, n. 68, p. 7-24, jun./jul. 2011, p. 8.

* MARTINELLI, Jo&o Paulo Orsini. Moralidade, Vulnerabilidade e Dignidade Sexual. Revista Sintese
de Direito Penal e Processo Penal, Porto Alegre, v. 11, n. 68, p. 7-24, jun./jul. 2011, p. 8.

> MARCAO, Renato; GENTIL, Plinio. Crimes Contra a Dignidade Sexual. S8o Paulo: Saraiva, 2011, p.
191.
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A presuncéo de vulnerabilidade, elemento que se mostra inerente ao tipo
penal do estupro de vulnerdvel — posto que pode ser utilizado para afastar a
tipicidade da conduta — € ponto de inconsonancia na doutrina e na jurisprudéncia,
pois ha autores que possuem entendimento no sentido de que esta € relativa, ou
seja, passivel de mitigacdo ante a analise do caso concreto, enquanto os Tribunais
Superiores e parte minoritaria dos doutrinadores entendem que esta é absoluta, ndo
podendo ser objeto de discusséo, considerando os menores de 14 anos sempre

como vulneraveis, independentemente da analise in casu.
1.1.1. Entendimento contrario a relativizacdo da vulnerabilidade

O entendimento majoritario da doutrina é no sentido de que a presuncéo
de vulnerabilidade é absoluta, isso é, no tocante especificamente aos menores de 14
anos, as delimitac6es estabelecidas pelo legislador ordinario ndo sdo passiveis de

relativizacao.

Noutras palavras, isso significa dizer que, independente do
consentimento da vitima ou qualquer outro fator que descredibilize a pratica do crime
de estupro de vulneravel, a conduta sempre estara caracterizada, posto que o fator
levado em consideracdo para tanto é somente a idade da vitima, ndo sendo possivel

a andalise do caso concreto.

Partidario desse entendimento, Mirabete defende que “a lei ndo concedeu
ao juiz margem de discricionariedade que permita aferir no caso concreto o grau de

maturidade sexual do menor para a aplicagdo dos diversos dispositivos legais”®

Para esses autores, a reforma do Codigo Penal promovida pela Lei n°
12.015/2009 reforgou o caréater absoluto da presunc¢éo de vulnerabilidade. Tudo isso
porque o legislador, ao editar referida lei, optou por ndo se utilizar do critério etario
estabelecido no Estatuto da Crianca e do Adolescente, que estabeleceu a idade de

12 anos como marco final da infancia e inicio da adolescéncia.’

A maior novidade legislativa promovida pela Lei 12.015/2009, que trouxe
diversas alteracbes ao Codigo Penal, consiste na criacdo da tipificacdo do estupro

® MIRABETE, Julio Fabbrini. FABBRINI, Renato. Manual de Direito Penal, 2. 312 Ed. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2014, p. 425
" MIRABETE, Julio Fabbrini. FABBRINI, Renato. Manual de Direito Penal, 2. 312 Ed. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2014, p. 425
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de vulneravel, previsto no artigo 217-A. Anteriormente, com a antiga redacdo, o
ordenamento penal brasileiro ndo previa especificamente tal conduta. Segundo

Nucci, “a anterior previsao do art. 224, referindo-se a presuncado de violéncia, deixou

de existir como norma auténoma, passando a integrar a composicao do tipo penal”.®

Dessa forma, ter conjuncéo carnal ou qualquer outro ato libidinoso com
menor de catorze anos, configura a prética do crime de estupro de vulneravel,
sujeito a pena de reclusdo, de oito a quinze anos. Para tanto, basta que se pratique

0 ato, sendo irrelevante o consentimento do menor.

Em sua obra, Rogério Greco demonstra que com a publicacdo da Lei n°®
12.015/2009, a alteracdo do Cddigo Penal que incluiu o artigo 217-A acabou com o

guestionamento acerca da possibilidade de se relativizar a conduta. Veja-se:

“Hoje, com louvor, visando acabar, de uma vez por todas, com essa
discussdo, 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 situacdo 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 ndo esta presumindo nada, ou seja, esta tao
somente proibindo que alguém tenha conjuncao 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.

Como dissemos anteriormente, existe um critério objetivo para analise da
figura tipica, vale dizer, a idade da vitima. Se o agente tinha conhecimento
de que a vitima era menor de 14 anos, mesmo que j4 prostituida, o fato
podera se amoldar ao tipo penal em estudo, que prevé o delito de estupro
de vulneravel. [...]. O ndcleo ter, previsto pelo mencionado tipo penal, ao
contrario do verbo constranger, ndo exige que a conduta seja cometida
mediante violéncia ou grave ameaca. Basta, portanto, que o agente tenha,
efetivamente, conjuncéo carnal, que podera até mesmo ser consentida pela
vitima, ou que com ela pratiqgue outro ato libidinoso. Na verdade, esses
comportamentos previstos pelo tipo penal podem ou ndo 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 hipétese, a lei desconsidera o consentimento de alguém
menor de 14 (catorze) anos, devendo o0 agente, que conhece a idade da
vitima, responder pelo delito de estupro de vulneravel.””

Fica evidente que a lei — em tese — excluiu toda e qualquer possibilidade

de se relativizar a vulnerabilidade, adotando-se assim um critério objetivo que se

® NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: as alteracdes trazidas pela Lei
12.015/2009. Artigo disponivel em: http://www.guilhermenucci.com.br/artigo/crimes-contra-dignidade-
sexual-alteracoes-trazidas-pela-lei-12-0152009. Acesso em 08/06/2017.

® GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, v. Ill, Parte Especial, 9. ed. Niteréi: Impetus, 2012, p. 532-
534.



http://www.guilhermenucci.com.br/artigo/crimes-contra-dignidade-sexual-alteracoes-trazidas-pela-lei-12-0152009
http://www.guilhermenucci.com.br/artigo/crimes-contra-dignidade-sexual-alteracoes-trazidas-pela-lei-12-0152009
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baseia exclusivamente na idade da vitima, ndo sendo cabivel a analise de seu

consentimento, experiéncias sexuais antigas ou forma fisica.

Na licdo de Paulo César Busato, também fica claro o seu parecer

contrario a relativizacdo da vulnerabilidade, invocando — mais uma vez — 0

argumento de que o carater absoluto ficou ainda mais evidente com a reforma
realizada pela Lei n° 12.015/2009. Para o professor,

“O legislador decidiu deixar clara a opgédo por uma presung¢ao 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'®”.

Os tribunais superiores também j& sedimentaram o entendimento de que
a presuncao de vulnerabilidade é absoluta. A jurisprudéncia patria revela que
“segundo o sistema normativo em vigor apés a edicdo da Lei n.° 12.015/09,
a conjungéo carnal ou outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos
configura o crime do artigo 217-A do Cédigo Penal independentemente de

grave ameaca ou violéncia (real ou presumida), razdo pela qual se tornou

irrelevante eventual consentimento ou autodeterminacdo da vitima para a
configuracéo do delito”.**

Noutras palavras, segundo o entendimento majoritario, € irrelevante os
fatores subjetivos do caso concreto para caracterizacdo do crime de estupro de
vulneravel. Ndo podem ser invocadas como teses de defesa o consentimento da

vitima, sua compleicdo fisica ou eventual experiéncia sexual anterior.

No Superior Tribunal de Justi¢a, tal assunto foi discutido sob o rito dos
recursos repetitivos — como se vera mais detalhadamente no terceiro capitulo do
presente trabalho — assentando a seguinte tese, que deu origem a Sumula n° 593 da
Corte:

“O crime de estupro de vulneravel configura com a conjuncgdo carnal ou

pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante o

eventual consentimento da vitima para a pratica do ato, experiéncia sexual

anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com o agente.".*?

A resolucdo da questdo no rito dos recursos repetitivos serviu como
parametro para orientar as demais instancias do Poder Judiciario, a fim de evitar que

a grande guantidade de recursos especiais fundamentados em posi¢cfes favoraveis

1 BUSATO, Paulo César. Direito Penal. Parte Especial 1. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 833.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sexta Turma. AgRg no REsp 1435416/SC. Relatora: Ministra
Maria Thereza De Assis Moura. Julgado em 14/10/2014. Publicado no DJe em 03/11/2014.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n°® 593.
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a relativizacao da vulnerabilidade cheguem a ser julgados pelo Superior Tribunal de

Justica.

No Supremo Tribunal Federal, adota-se 0 mesmo entendimento quanto a

inviabilidade de flexibilizar a presuncao de vulnerabilidade:
“A anuéncia da menor e sua experiéncia sexual anterior em nada interferem
para afastar a tipicidade da conduta dos embargantes, pois o critério etario
€ objetivo, 0 que enseja o carater absoluto da presuncgédo de violéncia — o
consentimento da crianga menor de 14 anos, anterior experiéncia sexual e
aparéncia fisica da vitima ndo possuem relevancia para a caracterizacédo do

crime de estupro, devendo a presungdo de violéncia, anteriormente

estabelecida no art. 224. Alinea a, do cddigo penal, ser considerada de

natureza absoluta™*>.

Dessa forma, conclui-se que a jurisprudéncia dominante no Superior
Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal Federal estdo em consonancia com o
critério objetivo estabelecido pelo legislador no Cédigo Penal, ndo admitindo-se,

portanto, a mitigacéo da presunc¢éo de vulnerabilidade sob nenhum pretexto.

1.1.2. Entendimento favoravel a relativizacdo da vulnerabilidade.

Nota-se um preocupacao quase que paternalista por parte daqueles que
defendem o carater absoluto da presuncéo de vulnerabilidade. Tal preocupac¢do em
preservar essas criancas e adolescentes considerados vulneraveis € vista com
outros olhos por parte da doutrina, que diverge do modo extremista que o assunto é
tratado.

Guilherme de Souza Nucci é partidario desse entendimento. Para ele,
analisar a presuncao de vulnerabilidade sob um viés absolutista mostra-se um opcao
equivocada do legislador ordinario. Tudo porque a caréncia de uma analise do caso
concreto ocasiona uma ofensa a autonomia sexual e ao principio da intervengao

minima.**

Em sua obra, Nucci faz comentarios as alteragbes no Codigo Penal
Brasileiro, trazidas pela Lei n® 12.015/09:
Nesta nova versdo do tipo penal, inobstante a supressdo da expressdo

"violéncia presumida”, a "protecdo conferida aos menores de 14 (quatorze)
anos, considerados vulneraveis, continuard a despertar debate doutrinario e

*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental n° 945868/RJ. Relator: Ministro Luiz Fux.
Data de julgamento: 17/02/2016. Data de publicacdo no DJe: 23/02/2016.

“ NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes Contra a Dignidade Sexual. Comentarios a Lei 12.015, de 07
de agosto de 2009. S&o Paulo: Ed. RT, 2009. p. 37.
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jurisprudencial. O nascimento do tipo penal inédito ndo tornara sepulta a
discussao acerca do carater relativo ou absoluto da anterior presuncao de
violéncia. Agora, subsumida na figura da vulnerabilidade, pode-se tratar da
mesma como sendo absoluta ou relativa. 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 conscientizacdo do
menor para a pratica sexual? Essa é a posicdo que nos parece mais
acertada. A lei ndo poderd, jamais, modificar a realidade e muito menos
afastar a aplicacdo do principio da intervencdo minima e seu correlato
principio da ofensividade.™

Os principios da intervencdo minima (também conhecido como principio
da subsidiariedade) e da ofensividade estdo intimamente relacionados, pois ambos
objetivam uma contencédo da interferéncia estatal na esfera privada, a fim de garantir

gue os tutelados possam exercer suas liberdades de forma ampla.

Nos ensinamentos de Nucci, “o principio da intervengdo minima significa
gue o Direito Penal, no ambito de um Estado Democratico de Direito, deve intervir
minimamente na vida privada do cidad3o”*. Noutras palavras, a norma penal deve
ser utilizada como ultima ratio, ou seja, somente na auséncia de outra forma de
resolucdo do conflito, por intermédio dos outros ramos do direito. Por esse motivo, 0
autor acrescenta que “o caminho ideal € a busca da descriminalizagao, deixando de
considerar como infracdo penal uma série de situacdes ainda hoje tipificadas como

tal.”].?

O principio da ofensividade preceitua que a intervencdo punitiva estatal
somente se justifica se estivermos diante de um “efetivo e concreto ataque a um
interesse socialmente relevante, que represente no minimo, perigo concreto ao bem

juridico tutelado”*®.

Dessa forma, infere-se da licdo de Bittencourt, que ndo ha
necessidade de aplicagcdo da norma penal se ausente a efetiva lesédo — ou perigo de

ocorréncia desta — ao bem amparado pelo ordenamento juridico.

> NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes Contra a Dignidade Sexual. Comentérios & Lei 12.015 , de 07
de agosto de 2009. Sdo Paulo: Ed. RT, 2009

® NUCCI, Guilherme de Souza. Principio da Intervencdo Minima e Contravengfes Penais. Artigo
disponivel em: http://www.guilhermenucci.com.br/dicas/principio-da-intervencao-minima-e-
contravencoes-penais. Acesso em 09/06/2017.

7| NUCCI, Guilherme de Souza. Principio da Intervencdo Minima e Contravencdes Penais. Artigo
disponivel em: http://www.guilhermenucci.com.br/dicas/principio-da-intervencao-minima-e-
contravencoes-penais. Acesso em 09/06/2017..

'® BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal. vol. 1. 10 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008.
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André Estefam, em sua obra, também reitera que ndo ha ofensa ao bem
juridico tutelado, ou seja, a dignidade sexual dos menores de 14 anos, se esses
forem capazes de consentir. Por essa razdo, defende que “o conceito de
vulnerabilidade néo pode ser absoluto (apesar da nitida intencédo do legislador em
assim considera-lo), admitindo prova em contrario, notadamente quando se tratar de
adolescentes (individuos maiores de 12 anos ja completados)’*®. E ainda exemplifica
seu entendimento: se “a suposta vitima possui 13 anos de idade e vida sexual ativa
e, voluntariamente, pratica ato libidinoso com outrem, ndo ha violacdo ao bem

juridico protegido no Titulo VI (isto &, sua 'dignidade sexual')’?°.

Os autores Paulo Costa Jr. e Fernando Costa entendem que, “nos dias
atuais, pessoas com doze ou treze anos podem ter amadurecimento suficiente para
decidir a respeito da sua liberdade sexual. Dai a necessidade de relativizacdo da
norma”?’. Dessa forma, interpretar a presuncédo de vulnerabilidade sob um viés
absolutista implica em admitir, por exemplo, que

“‘uma menina de treze anos que quisesse ter relagdo com o namorado, com

0 seu consentimento e muitas vezes até mesmo com orientacdo dos pais,

ndo poderia té-la sob pena de seu namorado praticar um crime hediondo”*%.

Ndo ha como se manter critérios rigidos e absolutos para aferir a
vulnerabilidade de um individuo. Considerar apenas a idade para avaliar a validade
do consentimento para a atividade sexual € ignorar as particularidades de cada ser

humano, que se desenvolve e amadurece ao seu préprio tempo.

19 ESTEFAM, André. Crimes Sexuais. Comentarios a Lei n. 12.015/2009. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
2 ESTEFAM, André. Crimes Sexuais. Comentarios a Lei n. 12.015/2009. S&o Paulo: Saraiva, 2009.
?L COSTA JUNIOR, Paulo José da; COSTA, Fernando José. Cédigo Penal comentado. 102 Ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011.

2 COSTA JUNIOR, Paulo José da; COSTA, Fernando José. Cédigo Penal comentado. 102 Ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011.
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2. O CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL NO ORDENAMENTO NORTE-
AMERICANO.

Assim como no Brasil, nos Estados Unidos também €& adotado um critério
etario para que seja estabelecido o consentimento valido de um individuo para a
pratica sexual, que tem como marco a idade de 16 anos. Ou seja, no ordenamento
norte-americano, a legislacdo que regula o estupro de vulneravel é ainda mais
severa, por considerar como referéncia uma idade maior do que a utilizada no Brasil,

que — por determinacado do artigo 217-A do Codigo Penal — é pautada nos 14 anos.

Devido a sua forma de estado, cada um dos 50 estados do territério dos
Estados Unidos possui leis locais proprias, que determinam suas peculiaridades, tais
como diferenciacdes nas idades de consentimento e excecfes que afastam a

punibilidade entre atos sexuais praticados entre individuos de idades préximas.

2.1. Apontamentos histéricos acerca do estupro de vulneravel nos Estados
Unidos.

As leis que regulam o estupro de vulneravel nos Estados Unidos
criminalizam a pratica de qualquer ato sexual com criancas e adolescentes que
ainda ndo possuem idade suficiente para dar consentimento legal para o sexo®.
Esse tipo de legislacdo existe no Direito Inglés ha mais de setecentos anos, sendo
gue primeira lei que criminalizava o estupro surgiu na Inglaterra, em 1275, e proibia
que criancas menores de 12 anos consentissem em ter relacdes sexuais %*.
Entretanto, tal norma representava apenas uma manifestacdo do poder exercido

pelos homens sobre o género feminino.

Neste momento, as mulheres eram consideradas como bens médveis. Sua
familia as casariam com um jovem de outra familia, mediante o pagamento de dote.
Sendo assim, a castidade possuia valor monetario significativo e os pais de uma
mulher receberiam um valor maior pelo casamento da filha se a noiva fosse
comprovadamente casta no momento em que foi celebrado o casamento. Por esta

razdo, a violagdo sexual era originalmente considerada como um crime contra a

» TOVER, Jake. For Never Was a Story of More Woe Than This of Juliet and Her Romeo - An
Analysis of the Unexpected Consequences of Florida's Statutory Rape Law and Its Flawed "Romeo
and Juliet" Exception. Nova Law Review, vol. 38, Flérida, 2014, p. 147.

# COCCA, Carolyn. Jailbait: The Politics of Statutory Rape Laws in the United States. New York:
State University of New York, 2004, p. 10.
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propriedade. Esse tipo de entendimento foi posteriormente adotado pelo
ordenamento americano, permanecendo até hoje como alicerce das atuais leis de

estupro na América do Norte.*

Pertinentes sdo os apontamentos realizados pela cientista social Carolyn
E. Cocca em sua obra Jailbait: The Politics of Statutory Rape Laws in the United
States®®. Segundo a autora, a lei de estupro colonial americana basicamente
importou a linguagem trazida pela legislacéo inglesa. Alguns estados optaram por
definir como idade de consentimento os doze anos completos, enquanto outros
adotaram dez. A idéia, contudo, era completamente dissociada do ideal de protecéo

a crianca e ao adolescente.

Pouco importava ao legislador a falta de consentimento e a violacdo da
ofendida: a intencdo era apenas a de resguardar a integridade do bem a ser
adquirido pelo futuro marido. Segundo Carolyn, as leis ainda guardam consigo esse
resquicio do machismo da época, pois até hoje vigoram clausulas que excluem a
tipicidade do crime se a vitima for casada com o agressor, ndo penalizando a

hipétese de estupro marital.?’

No inicio do século XX, no entanto, os estados comegaram a aumentar a
idade de consentimento para até vinte e um anos, a fim de evitar que os jovens se
envolvessem em relagbes sexuais ndo matrimoniais. Originalmente, a idade do
agressor ndo teve impacto sobre a severidade de uma punicéo por estupro, porque
nao era considerada um elemento do crime. Isso levou a uma falha na diferenciacéo
entre atos sexuais entre pares e a efetiva exploragdo sexual de jovens por homens

mais velhos.?®

Isso é diferente hoje: alguns estados levam em consideracéo a diferenca
de idade entre a suposta vitima e o suposto perpetrador ao determinar a puni¢cao por

estupro. Em alguns poucos estados, o ofensor serd responsabilizado mesmo que

®TOVER, Jake. For Never Was a Story of More Woe Than This of Juliet and Her Romeo - An
Analysis of the Unexpected Consequences of Florida's Statutory Rape Law and Its Flawed "Romeo
and Juliet" Exception. Nova Law Review, vol. 38, Florida, 2014, p. 148.

6 COCCA, Carolyn. Jailbait: The Politics of Statutory Rape Laws in the United States. New York:
State University of New York, 2004, p.11.

2 COCCA, Carolyn. Jailbait: The Politics of Statutory Rape Laws in the United States. New York:
State University of New York, 2004, p. 11.

* TOVER, Jake. For Never Was a Story of More Woe Than This of Juliet and Her Romeo - An
Analysis of the Unexpected Consequences of Florida's Statutory Rape Law and Its Flawed "Romeo
and Juliet" Exception. Nova Law Review, vol. 38, Flérida, 2014, p. 148.
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possua a mesma idade da vitima. Contudo, o critério utilizado na maioria do pais é
aguele em que se estabelece um intervalo entre a idade de ambos os envolvidos,
que — se verificado juntamente a existéncia de consentimento — resulta na

atipicidade do delito.*

Originalmente, as lei penais contra o estupro eram direcionadas a um
género especifico: elas puniam o homem que se relacionasse com uma mulher, ndo
sendo essa sua esposa, com idade inferior aquela estabelecida no ordenamento de
cada estado. Noutras palavras, apenas era reconhecida a violacdo de jovens do
sexo feminino. Atualmente, houve a adequacédo de tais leis, a fim de proteger os

interesses de criancas e adolescentes de ambos os géneros.*

Evidentemente, houve mudancas significativas na forma como as
mulheres sdo tratadas desde 1275, posto que as leis de estupro evoluiram e
abandonaram o ideal de propriedade exercido sobre a figura da mulher, optando por
proteger toda a juventude, sem distincdo de sexo, além de abrangerem também
outros objetivos, tais como proteger os jovens da atividade sexual coagida, reforcar

a moralidade social e prevenir a gravidez na adolescéncia.®

Alguns estados igualmente escolheram adotar as Exce¢des de Romeu e
Julieta. O nome dessa lei alude a histéria imortalizada de William Shakespeare,
protagonizada pelos jovens Romeu e Julieta, sendo que esta possuia apenas 13
anos de idade. Caso o0 romance ocorresse nos dias atuais, o jovem apaixonado seria
penalmente responsabilizado em grande parte dos estados da federacdo norte-

americana.

Estas leis destinam-se a diminuir a punicdo dos adolescentes que, em
tese, teriam praticado o crime de estupro de vulneravel, para que nao sejam
sentenciados da mesma forma que os delinquentes adultos. A pior consequéncia de
suportar uma condenacdo por tal tipo penal é a de ter que se registrar

permanentemente como ofensor sexual. Sob a protecdo dessa Excecdo, 0s

? COCCA, Carolyn. Jailbait: The Politics of Statutory Rape Laws in the United States. New York:
State University of New York, 2004, p. 11

%COCCA, Carolyn. Jailbait: The Politics of Statutory Rape Laws in the United States. New York: State
University of New York, 2004, p. 11.

¥ TOVER, Jake. For Never Was a Story of More Woe Than This of Juliet and Her Romeo - An
Analysis of the Unexpected Consequences of Florida's Statutory Rape Law and Its Flawed "Romeo
and Juliet" Exception. Nova Law Review, vol. 38, Flérida, 2014, p. 149.
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adolescentes podem ser beneficiados com a redugéo da pena e com a dispensa do
registro.

2.2. Das consequéncias da imposicao do registro permanente do agressor

sexual.

Outra questdo que deve ser levantada é acerca da imposi¢céo do registro
como ofensor sexual, que trazem consequéncias permanentes aqueles que o
recebem. A sociedade norte-americana apoia firmemente as leis de registro e
notificacdo de agressores sexuais e isso se deve a crenca popular de que ter o
conhecimento acerca de onde 0s agressores sexuais vivem na comunidade, ajudara
a protegé-los ou a seus filhos de futuros crimes sexuais. Este ponto de vista ndo é
destituido de mérito, jA& que alguns ofensores sexuais podem reincidir, 0 que

colocaria um sério risco para as pessoas na comunidade.*

O Estatuto da Fldrida refor¢ca uma seérie de requisitos e proibigcdes sobre
0S agressores sexuais registrados. A legislagéo justifica que, devido ao alto nivel de
ameaca que um predador sexual apresenta a seguranca publica, e os efeitos a
longo prazo sofridos por vitimas de delitos sexuais, hd um interesse significativo do
Estado em monitorar a liberagdo desses criminosos na comunidade,
supervisionando-os, fazendo cumprir leis de registro e notificacdo, restringindo
certas oportunidades de emprego para os delinquentes sexuais e determinando os

locais em que esses poderdo estabelecer residéncia.®

A legislacdo - apesar de suas boas intencées - admite mesmo que "o
custo da vitimizagcdo de ofensores sexuais para a sociedade em geral, embora
incalculavel, € claramente exorbitante”. Embora seja certamente necessario evitar
esses atos ilicitos, a maioria das pesquisas mostra que a as leis de registro e

notificacdo de ofensores sexuais provaram ser em grande parte ineficazes.®*

%2 TOVER, Jake. For Never Was a Story of More Woe Than This of Juliet and Her Romeo - An
Analysis of the Unexpected Consequences of Florida's Statutory Rape Law and Its Flawed "Romeo
and Juliet" Exception. Nova Law Review, vol. 38, Florida, 2014, p. 149.
® TOVER, Jake. For Never Was a Story of More Woe Than This of Juliet and Her Romeo - An
Analysis of the Unexpected Consequences of Florida's Statutory Rape Law and Its Flawed "Romeo
and Juliet" Exception. Nova Law Review, vol. 38, Flérida, 2014, p. 155.
* TOVER, Jake. For Never Was a Story of More Woe Than This of Juliet and Her Romeo - An
Analysis of the Unexpected Consequences of Florida's Statutory Rape Law and Its Flawed "Romeo
and Juliet" Exception. Nova Law Review, vol. 38, Flérida, 2014, p. 149.
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Os criticos de tais politicas argumentam que as leis de registro de
delinquentes sexuais ndo funcionam, ou seja, ndo reduzem a pratica do crime de
estupro. Os efeitos estigmatizantes das restricbes de registro, notificacdo e
residéncia podem encorajar 0 comportamento violento que eles visam dissuadir.
Este argumento é sdlido, uma vez que estas politicas tém sido conhecidas por ter
um impacto significativamente negativo sobre as vidas dos agressores sexuais e

suas familias.*®
2.2.1. Impactos causados nas oportunidades de emprego

Como resultado das leis de registro e notificacdo exigidas no estado da
Florida, até metade de todos os delinquentes sexuais experimentam uma diminuicao
nas oportunidades de emprego. Isso € preocupante porque estudos tém mostrado a
falta de emprego estavel como um dos fatores determinantes para a reincidéncia. A
Lei de Predadores Sexuais da Flérida ndo s6 restringe os delinquentes sexuais de
trabalhar perto de locais onde as criancas frequentemente visitam, como também
proibe que esses criminosos sexuais trabalhem nos ramos do Direito, corretagem

imobiliaria, enfermagem, fisioterapia e educacéo.*

Quando esses infratores finalmente encontram oportunidades de emprego
gue nao estao restritos de obter, os empregadores ainda relutam em contratar esses
individuos por causa de seu passado criminal. De fato, de acordo com um
levantamento realizado em cinco grandes cidades dos EUA, dois tercos dos
empregadores responderam que nunca contratariam um agressor sexual.
Infelizmente, a falta de oportunidades de emprego tem levado muitos criminosos
registrados a viverem marginalizados, reiterando nas praticas delitivas para
conseguir 0 seu sustento e o de suas familias. Notadamente, configura-se um ciclo
vicioso no qual ndo séo oferecidas condi¢cbes de trabalho ao condenado, levando-o

a permanecer a margem da lei. ¥’

* TOVER, Jake. For Never Was a Story of More Woe Than This of Juliet and Her Romeo - An
Analysis of the Unexpected Consequences of Florida's Statutory Rape Law and Its Flawed "Romeo
and Juliet" Exception. Nova Law Review, vol. 38, Florida, 2014, p. 149.
% TOVER, Jake. For Never Was a Story of More Woe Than This of Juliet and Her Romeo - An
Analysis of the Unexpected Consequences of Florida's Statutory Rape Law and Its Flawed "Romeo
and Juliet" Exception. Nova Law Review, vol. 38, Flérida, 2014, p. 149.
¥ TOVER, Jake. For Never Was a Story of More Woe Than This of Juliet and Her Romeo - An
Analysis of the Unexpected Consequences of Florida's Statutory Rape Law and Its Flawed "Romeo
and Juliet" Exception. Nova Law Review, vol. 38, Flérida, 2014, p. 157
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2.2.2. Impactos causados pelas restricoes residenciais

A maioria dos estados exige que 0S agressores sexuais vivam a distancia
minima de 1000 metros de escolas, creches, parques e paradas de Onibus
escolares. A intencdo dessas restricbes € reduzir a possibilidade de reincidéncia,
diminuindo as oportunidades de convivéncia desses agressores com criancas. Para
colocar em perspectiva o inconveniente extremo que essas restricdes podem causar
a alguém condenado por agressédo sexual e a sua familia, considere o seguinte: na
cidade de Orlando, 95% das casas residenciais se encontram proximas a escolas,
creches e parques, deixando somente 5% da cidade disponivel para que esses

residam.

Algumas cidades optaram ainda por reforcar suas zonas de seguranca,
estipulando requisitos ainda mais gravosos do que os estipulados pela lei estadual.
Em Miami Beach, por exemplo, os delinquentes sexuais sé&o proibidos de residir em
casas a menos de 2500 metros de distancia de uma escola, se a vitima tivesse

menos de dezesseis anos.*®

Essas politicas rigidas impedem gue 0s agressores sexuais vivam vidas
estaveis, que se mostraram contraproducentes ao tentar reduzir os casos de
reincidéncia. Mesmo quando os infratores sexuais finalmente encontram uma casa
para se estabelecer, em 20 a 40% dos casos, é forcado a se retirar da residéncia a
pedido do seu locatario ou vizinhos, depois que estes descobrem acerca do seu
rétulo. Nao surpreendentemente, essas restricbes de residéncia deixaram um
grande numero de criminosos sexuais registrados sem abrigo em todo o estado da

Flérida, dificultando ainda mais o monitoramento desses individuos.*
2.2.3. Impacto gerado na familia do agressor

Como afirmado anteriormente, classificar alguém como um ofensor sexual

nao s6 tem um impacto adverso na vida do agressor, mas também na vida de seus

® TOVER, Jake. For Never Was a Story of More Woe Than This of Juliet and Her Romeo - An
Analysis of the Unexpected Consequences of Florida's Statutory Rape Law and Its Flawed "Romeo
and Juliet" Exception. Nova Law Review, vol. 38, Florida, 2014, p. 149.
% TOVER, Jake. For Never Was a Story of More Woe Than This of Juliet and Her Romeo - An
Analysis of the Unexpected Consequences of Florida's Statutory Rape Law and Its Flawed "Romeo
and Juliet" Exception. Nova Law Review, vol. 38, Flérida, 2014, p. 157
““ TOVER, Jake. For Never Was a Story of More Woe Than This of Juliet and Her Romeo - An
Analysis of the Unexpected Consequences of Florida's Statutory Rape Law and Its Flawed "Romeo
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entes queridos. Embora as restricbes de residéncia tenham a intencdo de manter os
agressores sexuais longe de certas éareas, também afetam indiretamente os
cOnjuges e criancas que vivem com eles, impedindo que vivam préoximos a essas
areas. Como resultado, os filhos de agressores sexuais sdo forcados a viver

afastados.*

No que diz respeito a vida social, um levantamento dos familiares de
agressores sexuais registados revelou que 86% sentiram stress em suas vidas, 77%
sentiram-se isolados e 49 % tinham medo por sua propria seguranca. Metade dos
membros da familia sondados perderam amigos como resultado de seu membro da
familia se tornar um ofensor sexual, e muitos que foram entrevistados admitiram que
estar em uma familia com um registro os impedem de participar dos eventos da

sociedade.*?

Infelizmente, os filhos de agressores sexuais sofrem tremenda tensao
emocional por conta do rotulo atribuido a seus pais: mais de metade dos membros
da familia entrevistados disseram que os filhos de delinquentes sexuais eram
maltratados por seus pais (80%), sofriam depressdo (77%), ansiedade (73%),
solid&o (65%) e medo pela sua seguranca (63%). **

Talvez o fato mais perturbador de todos seja que "um em cada oito filhos
de agressores sexuais relataram tendéncias suicidas”. As estatisticas sdo claras: o
estabelecimento do registro do agressor sexual tem um efeito extremamente

negativo ndo sé sobre o infrator, mas também sobre & sua familia.**
2.2.4. Efeitos duradouros do registro como agressor sexual

Em 2009, o tribunal de apelagcdo do estado de Michigan declarou que

obrigar um adolescente que foi condenado por ter relacbes sexuais consensuais

*L TOVER, Jake. For Never Was a Story of More Woe Than This of Juliet and Her Romeo - An
Analysis of the Unexpected Consequences of Florida's Statutory Rape Law and Its Flawed "Romeo
and Juliet" Exception. Nova Law Review, vol. 38, Florida, 2014, p. 157
*2 TOVER, Jake. For Never Was a Story of More Woe Than This of Juliet and Her Romeo - An
Analysis of the Unexpected Consequences of Florida's Statutory Rape Law and Its Flawed "Romeo
and Juliet" Exception. Nova Law Review, vol. 38, Florida, 2014, p. 157
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com sua namorada abaixo da idade legal de consentimento a se registrar como um
criminoso sexual € uma punicdo cruel e de carater perpétuo. Apesar de serem
aclamadas pela sociedade, as leis de registro devem ponderar o fato de que
ocasionam consequéncias permanentes para aquele que o recebe. Na hipotese, em
se tratando de adolescentes, a decisédo de classificar uma pessoa como um ofensor
sexual ndo deve ser tomada de animo leve. Por esta razdo, alguns estados -
incluindo a Florida - optaram por adotar as leis de Romeu e Julieta para proteger os
jovens que praticavam atos sexuais consentidos de receberem o registro de

criminosos sexuais.*
2.3. A Excecdo de Romeu e Julieta como mecanismo de protecao aos jovens.

Todos os estados norte-americanos possuem leis que proibem as
relacbes sexuais com pessoas que estdo abaixo da idade de consentimento legal,
contudo ndo ha um critério etario que seja considerado a nivel nacional, pois cada
ente da federacdo estabelece sua propria legislacdo de acordo com sua

conveniéncia e interesse.*®

Apenas um pequeno numero de estados tém uma Unica idade de
consentimento, variando de dezesseis a dezoito anos de idade. Para os outros
estados, a idade de consentimento depende de um ou mais dos seguinte requisitos:
diferencas de idade entre parceiros, idade da vitima e idade do ofensor. Quando um

diferencial de idade é usado, o Estatuto préprio de cada estado especifica faixas

etarias fora das quais as partes ndo podem exercer o consentimento para o sexo.*’

Em alguns cdodigos estaduais, a "idade minima da vitima” define uma
idade definitiva para que qualquer pessoa abaixo dela ndo possa estabelecer
contato sexual, sem qualquer consideracdo da idade do outro individuo envolvido.
Alguns estados se utilizam, ainda, do critério da “idade minima do acusado", onde
jovens que sao maiores do que uma certa idade sdo processados por terem

relacbes sexuais com um menor. Olhando para estes diferentes critérios, dos quais

** TOVER, Jake. For Never Was a Story of More Woe Than This of Juliet and Her Romeo - An
Analysis of the Unexpected Consequences of Florida's Statutory Rape Law and Its Flawed "Romeo
and Juliet" Exception. Nova Law Review, vol. 38, Flérida, 2014, p. 158

*® KERN, Jana L. Trends in teen sex are changing, but are Minnesota’s Romeo and Juliet Laws?
William Mitchell Law Review, vol. 39, Minnesota, 2013. p. 1608.

*"KERN, Jana L. Trends in teen sex are changing, but are Minnesota’s Romeo and Juliet Laws?
William Mitchell Law Review, vol. 39, Minnesota, 2013. p. 1609.
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qualguer combinacao pode ser feita, € necessario compreender a lei em um estado

especifico, analisando-se caso a caso.*®

Devido ao fato de que os legisladores estdo se tornando cada vez mais
conscientes acerca da sexualidade adolescente e das possiveis consequéncias de
ser rotulado como agressor sexual, varios estados promulgaram estatutos para
proteger esses jovens da acusagdo de estupro de vulneravel. Esses estados
parecem reconhecer que o sexo entre dois jovens € de alguma forma menos punivel
gue 0 sexo entre um jovem e um adulto. As disposi¢cdes podem impor penalidades
mais leves quando ambas as partes estiverem proximas a idade de consentimento

estabelecida ou até mesmo descriminalizar a atividade completamente.*

A fim de proteger os jovens amantes — tal como na obra de
Shakespeare — os estados passaram a adotar as Excecdes de Romeu e Julieta.
Esses dispositivos determinam previsfes de faixa etaria que legalizam as relacdes
entre os jovens, também chamadas de close-in-age exception. Se 0o menor esta
acima de uma certa idade, o crime € cometido somente se o acusado for um niamero
especificado de anos mais velho do que a suposta vitima. A partir de 2012, trinta e
um estados dos EUA utilizam esse critério. Dependendo do estado, a diferenca de
idade pode ser de dois a seis anos mais velho do que o menor, mas na maioria das

vezes varia de trés a quatro anos.*

No Colorado, por exemplo, a agresséo sexual € cometida se, no momento
do ato, a vitima tinha menos de quinze anos de idade e o ator era pelo menos quatro
anos mais velho que a vitima ou se a vitima tem no minimo quinze anos, mas menos
de dezessete anos e o ator € pelo menos dez anos mais velho que a vitima, nao

sendo seu conjuge.”*

Na Flérida, qualquer ato sexual com menor de 16 anos configura a
pratica do crime de estupro de vulneravel, conforme se depreende do § 800.04, do

Estatuto do estado:

“ KERN, Jana L. Trends in teen sex are changing, but are Minnesota’s Romeo and Juliet Laws?
William Mitchell Law Review, vol. 39, Minnesota, 2013. p. 1609.
49 KERN, Jana L. Trends in teen sex are changing, but are Minnesota’s Romeo and Juliet Laws?
William Mitchell Law Review, vol. 39, Minnesota, 2013. p. 1610
® KERN, Jana L. Trends in teen sex are changing, but are Minnesota’s Romeo and Juliet Laws?
William Mitchell Law Review, vol. 39, Minnesota, 2013. p. 1610
* ' KERN, Jana L. Trends in teen sex are changing, but are Minnesota’s Romeo and Juliet Laws?
William Mitchell Law Review, vol. 39, Minnesota, 2013. p. 1611.
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“‘Uma pessoa se envolve em atividade sexual com uma pessoa com doze
anos de idade ou mais, mas com menos de dezesseis anos de idade; Ou
incentiva qualquer pessoa com menos de dezesseis anos de idade a
praticar abuso sadomasoquista, bestialidade sexual, prostituicdo ou
qgualquer outro ato que envolva atividade sexual comete estupro de
vulneravel, um crime de segundo grau.”52

Além disso, a legislacdo é incisiva no sentido de que a falta de castidade
da vitima ou o consentimento dessa ndo constitui defesa para 0s crimes proscritos
por esta secao. E corrobora ainda que a ignorancia do perpetrador sobre a idade da
vitima, a falsa representacao de sua idade ou a crenca fidedigna do agressor sobre
a idade da vitima n&o pode ser levantada como tese defensiva.>

Um ofensor incurso nas penas da secdo 8800.04 dos Estatutos da Florida
€ automaticamente rotulado como delinquente sexual, a menos que o infrator
satisfaca dois requisitos: primeiro, ele ndo deve ser "mais do que quatro anos mais
velho do que a vitima". Em segundo lugar, ndo pode ser reincidente em outras
ofensas sexuais semelhantes. Noutras palavras, se o infrator possuir a seu favor
esses dois elementos, podera se beneficiar da Excecdo de Romeu e Julieta para
remover a obrigatoriedade de se registrar como ofensor sexual e responder apenas

por uma contravencdo penal.>

Os defensores do carater absoluto das leis de estupro argumentam que a
atividade sexual entre duas pessoas, independentemente de qudo préxima seja a
idade de ambas as partes, ndo pode ser considerada consensual se um dos
envolvidos estiver abaixo da idade de consentimento. Os que sdo a favor da
relativizacdo por meio da aplicacdo da Excecdo de Romeu e Julieta, no entanto,
argumentam que essas leis - muitas vezes - punem desnecessariamente
adolescentes que estdo envolvidos amorosamente, sendo que em outras
circunstancias, a relagdo sexual entre esses seria considerada - se ndo fosse a

idade - totalmente consensual.®®

°2 ELORIDA. Florida Statute, Chapter 800, § 800.04, 2016.

**TOVER, Jake. For Never Was a Story of More Woe Than This of Juliet and Her Romeo - An
Analysis of the Unexpected Consequences of Florida's Statutory Rape Law and Its Flawed "Romeo
and Juliet" Exception. Nova Law Review, vol. 38, Flérida, 2014, p. 160.

*TOVER, Jake. For Never Was a Story of More Woe Than This of Juliet and Her Romeo - An
Analysis of the Unexpected Consequences of Florida's Statutory Rape Law and Its Flawed "Romeo
and Juliet" Exception. Nova Law Review, vol. 38, Flérida, 2014, p. 160.

*® Ibidem. p. 161.
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Aqueles que sao contra as Excecdes argumentam ainda que os atos que
legalmente seriam classificados como sexo consensual ndo sdo, na realidade,
totalmente consensuais quando se trata de adolescentes, devido a manipulacao por
parte dos mais velhos, que se aproveitariam da inocéncia da vitima. Michelle
Oberman - em seu artigo intitulado “Turning Girls into Women: Re-Evaluating
Modern Statutory Rape Law” (traducdo: Transformando garotas em mulheres:
reavaliando a Moderna Lei de Estupro) - discute acerca da validade do
consentimento, que representa um elemento importante nas relacfes sexuais, mas é
claramente negligenciado em casos de estupro de vulneravel, devido a linguagem

destas leis, que proibem estritamente que menores possam consentir.>®

Ndo ha davida quanto a importancia das leis de estupro. Criancas e
adolescentes estdo sob um risco continuo de sofrerem abusos sexuais por
individuos mais velhos e é dever do Estado protegé-los de tais violacfes, impondo
penas cada vez mais severas para esse tipo de crime. Os ofensores de tais leis
recebem geralmente prisdes prolongadas e sado obrigados a se registrarem como
ofensores sexuais apdés sua liberagdo. No entanto, é importante realizar um
guestionamento acerca da necessidade de consequéncias tdo gravosas quando se

trata de relacéo sexual entre dois adolescentes, com consentimento mutuo.>’

Em Jaibail®®

, Carolyn também relata que a implementacado de leis rigidas
passaram a preocupar diversos grupos acerca dos seus efeitos potencialmente

adversos:

a) Uma adolescente gravida numa relacdo consensual poderia ser
impedida de procurar cuidados pré-natal por medo de que seu parceiro
seja preso durante a infancia do seu filho ou registrado como um
criminoso sexual se condenado ao crime de estupro, mesmo que ele

assuma a crianca e permaneca em um relacionamento com a mae;

°® OBERMAN, Michelle. Turning Girls into Women: Re-Evaluating Modern Statutory Rape Law.
Journal of Criminal Law & Criminology, vol. 85, Chicago, 1995.

> TOVER, Jake. For Never Was a Story of More Woe Than This of Juliet and Her Romeo - An
Analysis of the Unexpected Consequences of Florida's Statutory Rape Law and Its Flawed "Romeo
and Juliet" Exception. Nova Law Review, vol. 38, Flérida, 2014, p. 161.

% COCCA, Carolyn. Jailbait: The Politics of Statutory Rape Laws in the United States. New York:
State University of New York, 2004, p. 27.
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b) Uma adolescente gravida numa relacdo ndo consensual poderia de
modo semelhante ser dissuadida a denunciar o agressor por temer algum

tipo de represalia;

c) Uma adolescente gravida que deseja fazer um aborto pode ficar mais
propensa a procurar uma clinica ilegal, de modo a evitar a exigéncia

judicial de que indique o0 nome do pai da criancga;

Carolyn E. Cocca ainda afirma que as leis de estupro, se fossem
aplicadas de modo a ndo permitir a relativizacado da conduta, apenas serviriam para
marginalizar a sexualidade e a gravidez na adolescéncia, o0 que em nada contribuiria

para o efetivo acompanhamento e acolhimento desses jovens®.

Claro, isso nao é sugerir que todos os estados devem permitir livremente
relacbes sexuais entre os adolescentes mais velhos e aqueles abaixo da idade de
consentimento. Em vez disso, na maior parte dos Estados Unidos, tais atos ainda
sdo criminalizados. Entretanto, no maximo, o agressor vai ser responsabilizado
apenas por uma contravencdo penal, e ndo pelo crime de estupro de vulneravel.
Essa benesse, além de diminuir consideravelmente sua pena, também retira a
obrigacao de se registrar como ofensor sexual. Além disso, na maioria dos estados,
um réu que cai sob o ambito da Romeu e Julieta excecdo ndo € obrigado a se

registrar como um sexual condenado ofensor sexual.®

Para tanto, deve-se analisar a correta aplicacdo da lei em cada caso
concreto, afim de que essa ndo perca seu objetivo principal, que é proteger aqueles
jovens que sdo presumidamente incapazes de consentir a atividade sexual. Essas
leis podem ter mais de um proposito, tais como proteger os adolescentes da
iniciagdo precoce na vida sexual, bem como de envolvimento em relacionamentos
abusivos, prevenir a incidéncia de gravidez na adolescéncia e desenvolver uma

consciéncia acerca das consequéncias do sexo.%

¥ COCCA, Carolyn. Jailbait: The Politics of Statutory Rape Laws in the United States. New York:
State University of New York, 2004, p. 28.

® HIGDON, Michael J. State Misdemeanant, Federal Felon: Adolescent Sexual Offenders and the
INA. llinois: University Of llinois Law Review, 2016.

®. KERN, Jana L. Trends in teen sex are changing, but are Minnesota’s Romeo and Juliet Laws?
William Mitchell Law Review, vol. 39, Minnesota, 2013. p. 1614.
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Os legisladores devem se perguntar se esses propositos realmente estdo
sendo alcancados. Revisdo de pesquisas, informacdes estatisticas dentro do estado
e outras leis estaduais, bem como a realizacdo de audiéncias legislativas com

profissionais da justica criminal, auxiliara em tal avaliacéo.

Os dados coletados pelo sistema de saude também sdo particularmente
Uteis a este respeito, fornecendo informacdes precisas e revelando a importancia de
fatores como a idade e o sexo das vitimas para estabelecer parametros seguros
acerca da aplicacao da Excecdo de Romeu e Julieta. Em um exemplo proeminente,
a Pesquisa Nacional de Crescimento Familiar — um levantamento de realizado com
jovens entre 15 a 24 anos — revelou que as primeiras experiéncias sexuais da
maioria dos entrevistados se deu aos 15 anos ou menos e com alguém gue possuia

uma diferenca significativa de idade.®?

Em alguns casos, duas pessoas que se envolvem em relacdes sexuais
consensuais e que sejam mais novos do que o determinado pela idade legal de
consentimento sdo processadas por abusos reciprocos. Este fato ndo é
surpreendente, onde mais de setenta por cento da populacdo adulta acredita que a
pratica sexual entre adolescentes € sempre um ato condenavel. A opinido publica
influencia ndo apenas pais e autoridades, mas também a lei e a maneira como ela é

executada.

Contudo, apesar da discussdo moral e de qualquer idade de
consentimento imposta pela lei, ndo ha como fechar os olhos ao fato de que os
adolescentes da atualidade continuam a participar de atos autbnomos de
experimentacdo sexual. A desconexdo entre a opinido publica, a lei e a realidade do
adolescente deixa alguns adolescentes em perigo de serem acusados de estupro e

rotulados como agressores sexuais.

Uma justificacdo frequentemente oferecida para as leis que se pautam na
“Idade de Consentimento” € proteger os jovens contra a exploragéao sexual por parte
dos adultos. No entanto, alguns estudos mostraram que a maioria das condenacodes
por violacdo da idade de consentimento estdo na adolescéncia ou abaixo dos vinte

Na Califérnia, por exemplo, 58% dos denunciados pela préatica do crime de estupro

®2 BIERIE, David M. e BUDD, Kristen. Romeo, Juliet and Statutory Rape. Sexual Abuse: a Journal of
Research and Treatment. Miami, 2016.
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de vulneravel se encontravam nessa faixa etéria. Logo, a aplicacao das excecdes de
Romeu e Julieta se mostram indispensaveis para evitar que a tutela estatal se dé de

modo desnecessario.®

Em vez de considerar problemas estruturais, falhas institucionais ou
contradicdes ideoldgicas, a culpa por males sociais € colocada em individuos que se
encontram no inicio de suas descobertas sexuais, neste caso, os adolescentes e
seus parceiros, especialmente os de baixa renda. O debate sobre as leis legais de
estupro centrou-se na unicamente na moralidade privada individual, em vez de
mergulhar nos verdadeiros problemas enfrentados pela sociedade acerca, da

sexualizacéo precoce de adolescentes e a violéncia sexual.®*

Notadamente, o Estado deve sim se preocupar com a seguranca € a
saude desses jovens, contudo, se utilizar dos institutos penais para educar e punir
adolescentes que desde jovens consentiram a atividade sexual se mostra
demasiadamente forcoso. Fechar os olhos ao fato de que a juventude passa por um
processo de adultizacdo cada vez mais célere — a fim de manter uma convencao
social que ndo mais deveria existir — significa condenar esses jovens a penas que

lhes trardo inimeras e danosas consequéncias.

Estabelecer a implementacdo das Excecdes de Romeu e Julieta em
inUmeros estados dos Estados Unidos trouxe a possibilidade de se relativizar a
presuncdo de vulnerabilidade no crime de estupro praticado contra adolescentes, o
qgue lhes confere maior liberdade de se relacionar, refletir acerca de suas préprias
escolhas e, consequentemente, viver com a certeza de que néo terdo sua autonomia

desrespeitada por leis retrogadas.

® KERN, Jana L. Trends in teen sex are changing, but are Minnesota’s Romeo and Juliet Laws?
William Mitchell Law Review, vol. 39, Minnesota, 2013. p. 1616.

® COCCA, Carolyn. Jailbait: The Politics of Statutory Rape Laws in the United States. New York:
State University of New York, 2004, p. 30
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3. ANALISE ACERCA DA POSSIBILIDADE DE SE ADOTAR UM SISTEMA
SEMELHANTE A EXCECAO DE ROMEU E JULIETA AO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO.

Em que pese a nobre combatividade do legislador ordinario e do Poder
Judiciario em prevenir a todo custo a exploracédo sexual de criancas e adolescentes,
h& que se debrucar acerca das eventuais consequéncias advindas do tratamento
severo dado ao tema.

Admitir-se a presuncdo de vulnerabilidade com um carater absoluto
significa tolher n&do sO garantias fundamentais dos considerados “autores” da
infracdo penal, mas também daqueles adolescentes que configuram como “vitimas”,
guando na verdade, ambas as partes apenas estavam desenvolvendo sua liberdade

sexual de forma plena.

Impedir a relativizagdo de vulnerabilidade ante a analise do caso concreto
torna o Poder Judiciario um 6rgdo completamente engessado e indiferente as
constantes evolucdes sociais suportadas pela juventude atual. Como veremos a
seguir, a aplicacdo de instituto semelhante a Excecdo de Romeu e Julieta na
legislacé@o patria, evitaria a condenacgdo de inocentes e revolucionaria o tratamento

dado ao adolescente, retirando-o da esfera de absolutamente vulneravel.

3.1. O desenvolvimento sexual precoce dos jovens brasileiros e a necessidade
de adequacao das normas penais a essa realidade.

Em relevante deciséo proferida em 2015, em julgamento sob o rito dos
recursos repetitivos, com a relatoria do Ministro Rogério Schietti, 0 Superior Tribunal
de Justica consolidou entendimento no sentido de que a vulnerabilidade é
impassivel de ser mitigada, em respeito ao principio da protecéo integral da crianca
e do adolescente. Em seu voto, o Relator destacou a importancia da Lei n°
12.015/09 para tanto. Veja-se:

“As alteracgdes legislativas incorporadas pela Lei n° 12.015/09 ao Titulo VI —
Dos crimes contra a dignidade sexual, especialmente ao seu Capitulo Il —
Dos crimes contra vulneravel, do Cédigo Penal, n&o mais permitem
qualquer davida razoavel quanto a irrelevancia, para fins de
aperfeicoamento do tipo penal inscrito no artigo 217-A, caput, do Cdodigo
Penal, ndo mais permitem qualquer divida razoavel quanto a irrelevancia,
para fins de aperfeicoamento do tipo penal inscrito no artigo 217-A, caput,
do Cadigo Penal, de eventual consentimento da vitima ao ato libidinoso, sua
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anterior experiéncia sexual ou a existéncia de relacionamento entre ela e o
» 65
agente”.

Na hipdtese que ensejou a supracitada decisdo, a vitima contava com 12
anos quando comecou a se relacionar sexualmente com o agressor, que contava
com 25 anos de idade. O relacionamento entre os dois era consensual, amoroso e
conhecido pelos pais da adolescente. Por essa razdo, analisando-se o historico da
vitima e de seu envolvimento, os magistrados de Primeiro Grau optaram por afastar
a tipicidade da conduta, alegando a auséncia de violéncia real, o que afastava a

situacao de vulnerabilidade.

O Ministro Rogério Schietti mais uma vez rebateu esses argumentos:

“E de se perguntar: com quais dados os desembargadores concluiram que
a ofendida poderia estar preparada e madura para livremente decidir sobre
sua vida sexual? Ainda: qual o limite para que o infante ndo seja
“responsabilizado” pela pratica do ato sexual? E se as relagbes sexuais, na
espécie, houvessem se iniciado quando a vitima e o recorrido comegaram a
namorar, ou seja, quando ela tinha oito anos de /idade, ainda assim estaria
“justificada” a conduta do agente?

A resposta a essas perguntas ndo deve ser dada pelo juiz, pois ja foi dada
pelo legislador, quando estabeleceu a idade de quatorze anos como limite
para o livre e pleno discernimento quanto a iniciativa de uma relagdo sexual.
N&o cabe, destarte, ao aplicador do direito relativizar esse dado objetivo,
com o fim de excluir a tipicidade da conduta”. 6

Dessa forma, consolidou-se o entendimento de que a presuncdo de
vulnerabilidade ndo poderia ser relativizada, considerando-se fragil o argumento de
gue a modernizacado dos valores da sociedade ensejam em uma mudanca do Direito
Penal. Para Schietti, “é¢ anacrdnico, portanto, qualquer discurso que procure associar
a modernidade, a evolucdo moral dos costumes sociais e 0 acesso a informacgao
como fatores que se contrapdes a natural tendéncia civilizatoria de proteger certos

grupos de pessoas”.®’

O voto do Ministro reverbera que:

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérdéo do Recurso Especial n° 1480881/PI. Relator: CRUZ,
Rogério Schietti. Publicado no DJ de 10/09/2015. Disponivel em
http://www.stj.jus.br/static_files/STJ/Midias/arquivos/Noticias/Estupro_Vulner%C3%Alvel Repetivivo.
df
®BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérddo do Recurso Especial n° 1480881/PI. Relator: CRUZ,
Rogério Schietti. Publicado no DJ de 10/09/2015. Disponivel em
http://www.stj.jus.br/static_files/STJ/Midias/arquivos/Noticias/Estupro_Vulner%C3%Alvel_Repetivivo.
df
" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acordao do Recurso Especial n°® 1480881/PI. Relator: CRUZ,
Rogério Schietti. Publicado no DJ de 10/09/2015. Disponivel em
http://www.stj.jus.br/static_files/STJ/Midias/arquivos/Noticias/Estupro_Vulner%C3%Alvel_Repetivivo.
pdf
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“A modernidade, evolugao dos costumes, 0 maior acesso a informacao sao
aliados — e nao inimigos — de uma necessdaria e crescente protecdo a
criancas e adolescentes, indispensavel para que vivam, plenamente, o

tempo da meninice, e ndo para que vivam o0 tempo de antecipar

experiéncias da vida adulta”.®®

Contudo, em que pese o entendimento do Ministro, ignorar a evolucdo da
sociedade em todos o0s seus aspectos e peculiaridades em detrimento da
manutencdo de uma moral ultrapassada, de origem cristd e patriarcal, resulta no
tolhnimento de liberdades individuais, bem como na possivel responsabilizacéo

criminal por um crime hediondo, que estigmatizara o acusado até o fim de sua vida.

Conforme visto anteriormente, a reforma ocasionada pela Lei n°
12.015/2009 resultou na adoc¢do de critérios absolutos, ou seja: a vulnerabilidade de
um individuo é determinada exclusivamente pela presenca de algum dos requisitos

previstos no artigo 217-A do Caodigo Penal:

Art. 217-A. Ter conjuncéo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor
de 14 (catorze) anos:

Pena - recluséo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos

§ 1o Incorre na mesma pena quem pratica as acdes descritas no caput com
alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualgquer outra causa, nao
pode oferecer resisténcia.

Dessa forma, basta que a vitima seja menor de 14 anos ou que possua
alguma enfermidade, doenca mental, ndo tenha discernimento para a pratica do ato
sexual ou que nao seja capaz de oferecer resisténcia para que seja caracterizado o
crime de estupro de vulneravel. Observa-se que ndo ha qualquer mencédo a uma

analise do caso concreto no tipo penal em questao.

O legislador, ao editar o tipo penal do artigo 217-A, criminalizou a pratica
de qualquer ato sexual ou libidinoso com menor de 14 anos. Ocorre que essa
proibicdo ocasionou no cerceamento do direito a liberdade sexual daqueles jovens

gue ja estavam em pleno processo de amadurecimento, visto que considera

° BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acordao do Recurso Especial n°® 1480881/PI. Relator: CRUZ,

Rogério Schietti. Publicado no DJ de 10/09/2015. Disponivel em

http://www.stj.jus.br/static_files/STJ/Midias/arquivos/Noticias/Estupro_Vulner%C3%Alvel_Repetivivo.
df

°* BRASIL. Cadigo Penal. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Vade mecum. Sao Paulo:

Saraiva, 2008
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categoricamente que “nenhum adolescente € capaz de realmente consentir com
atos sexuais antes de ter completado os catorze anos de idade, independentemente
de seu contexto socioecondmico, quimico-biolégico, familiar ou, ainda,

psicologico””.

Dessa forma, estamos diante de um caloroso embate entre o principio da
protecdo integral da crianca e do adolescente e os principios da ofensividade,
intervencdo minima e necessidade. De um lado, a necessidade de se proteger a
juventude dos abusos sexuais. Do outro, o direito a liberdade sexual de
adolescentes que séo forcados a se retrairem por receio de que seus parceiros

sejam responsabilizados penalmente ou por medida socioeducativa.

Nucci destaca que a melhor maneira de solucionar esse conflito entre os
principios € realizando uma andlise caso a caso, relativizando-se a presuncédo de
vulnerabilidade:

“Em cumprimento aos principios norteadores do direito penal, ndo basta a
comprovacao da idade para a tipificacdo do crime de estupro de vulneravel,
uma vez que o critério etario ndo é absoluto. A melhor solugéo reside na
afericdo casuistica do grau de maturidade sexual e desenvolvimento mental

do suposto ofendido, para definir se € ou nao vulneravel, aplicando-se a lei
de maneira mais justa ao caso concreto”’".

Segundo Cezar Bitencourt, “as condigbes pessoais de cada vitima, o seu
grau de conhecimento e discernimento da conduta humana que ora se incrimina,
ante a extraordinaria evolucdo comportamental da moral sexual contemporanea"’
sao fatores essenciais que devem ser analisados a fim de se evitar o cometimento

de injusticas.

O artigo 217-A, que prevé o crime de estupro de vulneravel, tem como
objetivo resguardar 0 menor que nao possua qualquer capacidade de discernimento.
Se a suposta vitima, apesar ainda nao ter completado 14 anos, ja se mostra

biolégica e fisicamente madura, bem como possui um nivel de maturidade

© FARIA, Aléxia Alvim Machado. VIANNA, Tulio. Maioridade Sexual: por uma idade de consentimento
sexual pautada na tutela de bens juridicos. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 118. Ano 24.
P. 15-54. S&o Paulo: Ed. RT, jan-fev. 2016.

" NUCCI, Guilherme de Souza. O crime de estupro sob o prisma da lei 12.015/2009 (arts. 213 e 217-
A do CP). Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, v. 902, p. 395-422, dez. 2010.

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, 4: parte especial: dos crimes contra a
dignidade sexual até dos crimes contra a fé publica, 7. ed. rev. ampl. e atual. de acordo com as Leis
n. 12.720 e 12.737, de 2012, Sdo Paulo: Saraiva, 2013)



35

incompativel a tenra idade, ndo ha razao ldgica que justifique o impedimento de se

realizar uma andlise do caso concreto, com todas as suas peculiaridades.

Conforme admoestacéo do professor Antonio Carlos Oliveira,

“Do ponto de vista do desenvolvimento humano — cognitivo, ético, moral e
emocional — pode-se afirmar que, para consentir um ato, ha que se dispor
de duas condicdes basicas, a saber: conhecimento claro das diversas
implicacbes envolvidas em tal anuéncia e possibilidades efetivas de
oposicdo e negativa — em termos de relacdo equanime ou minimamente
equilibrada de poder””.

Noutras palavras, se h& pleno conhecimento acerca de todas as
consequéncias envolvidas na iniciacdo sexual precoce, bem como a ocorréncia de
um relacionamento saudavel entre as partes, ndo existe motivo para nao se
considerar o consentimento do menor como se valido fosse. Até mesmo porque na
atualidade, desde muito cedo, os jovens sdo bombardeados de informacdes, tanto
pela frequente exposicéo a sexualidade por meio da internet e televiséo, quanto pela
preocupacao de seus genitores, que — na maioria das vezes — 0s preparam desde a

tenra idade para este momento.

Outra incégnita surge ao se debrucar acerca da idade legal
convencionada no dispositivo citado. Ora, delimitar um critério meramente etario
gera controvérsias. Nao é razoavel considerar que um adolescente com 13 anos e
364 dias possua um discernimento menor do que aquele que possui 14 anos e 1 dia.
Ou seja, para a legislacédo patria, a diferenca de idade em unico dia difere aquele
que sera protegido pela lei, daquele que ndo ter4d a mesma sorte. E se o individuo
considerado mais novo possuir maior maturidade do que aquele que ndo esta sob

protecéo legal?

Como bem aponta Aléxia Faria, “curioso é que a crianga recém-formada e
0 estigmatizado adolescente infrator representam exatamente a mesma faixa
etaria”’®. Para o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o maior de 12 anos ja é
capaz de ser responsabilizado pela pratica de ato infracional. Lado outro, esse

BOLIVEIRA, Antonio Carlos. Abuso sexual de criangas e adolescentes: desafios na qualificagdo
rofissional. 22 ed. Rio de Janeiro: Nova Pesquisa, 2004, p. 136

* FARIA, Aléxia Alvim Machado. VIANNA, Ttlio. Maioridade Sexual: por uma idade de consentimento

sexual pautada na tutela de bens juridicos. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 118. Ano 24.

P. 15-54. S&o Paulo: Ed. RT, jan-fev. 2016.
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mesmo adolescente, que se encontra entre os 12 e 14 anos, é tratado como

absolutamente incapaz para consentir a atividade sexual.

“Muito embora seja tal colocagdo aparentemente contraditéria, ndo se
apresenta como mais do que um simples e previsivel paradoxo. Isto porque
a adolescéncia, periodo legalmente compreendido entre os doze e dezoito
anos, é uma etapa da vida na qual a personalidade esta em fase final de
estruturacdo e pode ser altamente influenciada pelos menores estimulos
externos e internos. Ademais, nao bastasse a incompletude de sua propria
formacdo, cada individuo possui uma velocidade pessoal de
amadurecimento, dependendo das intervencdes sociais, familiares e
guimico-biolégicos as quais se encontra submetido, o que aumenta ainda
mais a dificuldade em se definir quando se configurard a capacidade de agir
e compreender o0s proprios atos nesta faixa etaria.

(...) Em um vértice, a busca pela penalizagdo do adolescente a todo custo,
como se adulto e completamente maduro fosse, sob alegacdes de que a
sociedade atual o teria corrompido, transformando-o em um individuo capaz
de compreender o mal que causa e escolher perfeitamente suas a¢fes. No
extremo oposto, seguem aqueles que atribuem ao adolescente, pubere e
em claro desenvolvimento, as caracteristicas e as habilidades tipicas da
infancia, buscando intervencdes extremas na vida privada dos jovens da
aludida faixa etaria.””

Noutras palavras, ndo hd como se abster de analisar o caso em todo o
seu conjunto, sob o viés de todas as peculiaridades que o englobam. O fato social
existente no precoce amadurecimento sexual das novas geracfes € ignorado pela

legislacdo e por grande parte da jurisprudéncia.

O que se mostra € um excesso de paternalismo por parte do legislador e
daqueles que entendem a vulnerabilidade como um fator absoluto. Ndo ha como se
proteger tabus apenas porque parcela da sociedade encara um determinado

comportamento como negativo.

Como bem pondera Adelina Carvalho, “embora possa n&o ser
recomendavel a pratica sexual com pessoa maior de 12 e menor de 14 anos de
idade, o despertar precoce dos desejos sexuais dos mais jovens é fato que existe e
deve ser respeitado, assim como as opc¢des diferentes decorrentes da evolugéo, boa

ou ma, dos costumes”.’®

Em observancia ao principio da lesividade, se ndo ha ofensa ao bem

juridico tutelado, qual seja a dignidade sexual, ndo ha justificativa para a aplicacao

® FARIA, Aléxia Alvim Machado. VIANNA, Ttlio. Maioridade Sexual: por uma idade de consentimento
sexual pautada na tutela de bens juridicos. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 118. Ano 24.
P. 15-54. S&o Paulo: Ed. RT, jan-fev. 2016.

® CARVALHO, Adelina de Céassia Bastos Oliveira. Violéncia presumida. 12 Ed. Curitiba: Jurud, 2006.
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do Direito Penal, que deve ser utilizado sempre como medida de ultima ratio.
Responsabilizar criminalmente um individuo em razdo das convicgbes de um
determinado grupo social € uma afronta ao referido principio, posto que retira dos
adolescentes — que ja desenvolveram a capacidade de consentir e o desejo e
compreensao concernente aos atos sexuais — a sua liberdade de auto determinacéo

sexual.

O peso de uma futura condenacgdo pela pratica do crime de estupro de
vulneravel (ou ato infracional andlogo a este) tera efeitos imensuraveis na vida
daquele que teve relacbes sexuais consentidas com um menor de 14 anos. Na licdo

de Aléxia Alvim,

“Tal prejuizo nao pode ser apenas as convicgbes ou crengas de
determinado circulo social, é necessario que haja dano a algo ou alguém e
gue este seja grave a ponto de justificar a acdo penal como uma tentativa
de evita-lo. Logo, mesmo que quase todas as pessoas do pais se
posicionassem moralmente contrarias a determinado ato realizado pelo
grupo social ndo dominante, que ninguém prejudica ao realiza-lo, ndo seria
isto o suficiente para criminaliza-la. Caso fosse possivel criminalizar uma
conduta tdo somente por ser esta um tabu considerado inaceitavel pela
maioria, além de se ter uma imposicdo inteiramente antidemocratica da
maioria frente & minoria, seria uma afronta a légica e aos principios
constitucionais da lesividade, pois se a conduta n&o lesa ou ao menos gera
riscos de lesdo a direitos alheios, ndo ha porque ser proibida. O ato imoral
ou reprovavel, porém nao lesivo jamais podera, portanto, ser objeto de

tipificacgo”.”’

A capacidade de expressar sua vontade de forma valida, bem como a
maturidade e desenvolvimento fisiologicos necessarios para tanto devem ser
analisados por uma equipe interprofissional ou multidiscilplinar do juizo, que deve
ser composta por psicologos, psiquiatras e médicos. Somente apds essa avaliacao,
podera se ter um panorama acerca do relacionamento existente entre a vitima e o
agente e, consequentemente, se essa possui real capacidade para consentir ou se o

ato foi induzido por manipulagao do agressor.

Como defendido por Antonio Carlos Oliveira:

“A melhor solugéo reside na afericdo casuistica do grau de maturidade da
vitima e das condi¢Bes desta de oferecer resisténcia, inclusive com estudo
elaborado pela equipe interprofissional ou multidisciplinar do juizo. Por fim,
destaca-se que eventuais experiéncias sexuais anteriores devem ser
valoradas, mas de forma respeitosa, sem etiguetamentos preconceituosos.

" FARIA, Aléxia Alvim Machado. VIANNA, Tulio. Maioridade Sexual: por uma idade de consentimento
sexual pautada na tutela de bens juridicos. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 118. Ano 24.
P. 15-54. S&o Paulo: Ed. RT, jan-fev. 2016.
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Assim, com fundamento na intervengdo minima, na fragmentariedade e no
principio da adequacao social, defende-se a relativizacgo.”

Dessa forma, ainda que o legislador objetivasse a protecdo, de maneira
absoluta, da dignidade sexual dos menores de 14 anos, o fato de né&o ter feito
previsbes acerca de hipbteses de relativizacdo que permitem a analise excepcional
do caso concreto, acabou por provocar um engessamento da norma penal,
dificultando a sua aplicacdo em casos praticos, posto que deixou de analisar as

diversas peculiaridades que circundam a sexualidade de um individuo.

Roxin propde a seguinte reflexao:

“‘De que serve, porém, a solugdo de um problema juridico, que apesar de
sua linda clareza e uniformidade é politico-criminalmente errada? Nao sera
preferivel uma decisdo adequada do caso concreto, ainda que néo
integravel ao sistema? (...) A fraqueza dos sistemas abstratos ndo esta
somente em sua posi¢do defensiva contra a politica criminal, mas, mais
geralmente, no desprezo pelas peculiaridades do caso concreto, no fato de
que, em muitos casos, a seguranga juridica seja salva a custa da justic;a.”79

Noutras palavras, ainda que a maturacdo sexual precoce de criancas e
adolescentes seja um tabu em nossa sociedade, conceder um carater absoluto a
presuncdo de vulnerabilidade com o intuito de desacelerar esse desenvolvimento
para que estes individuos “vivam, plenamente, o tempo da meninice, e ndo para que

vivam o tempo de antecipar experiéncias da vida adulta”®

, significa se abster da
realidade concreta da juventude atual, que estd imersa em particularidades
relacionadas as diversas diferencas sociais, religiosas e culturais existentes e que se
modificam numa velocidade exorbitante, correndo o risco — quase que certo — de se

cometer graves injusticas.

Alguns magistrados possuem entendimento contrario aquele que foi
firmado pelo Superior Tribunal de Justica. Isso demonstra que o Poder Judiciario,
ainda que a passos lentos, vém se questionando acerca da necessidade de se

enfrentar o tema com os olhos do presente, sem se influenciar por tabus sociais.

Exemplo disso é o posicionamento defendido pela 62 Camara Criminal do

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Para o colegiado, a mera aplicacdo do

® OLIVEIRA, Anténio Carlos. Abuso sexual de criangcas e adolescentes: desafios na qualificacdo
rofissional. 22 ed. Rio de Janeiro: Nova Pesquisa, 2004, p. 136

® ROXIN, Claus. Politica Criminal e Sistema Juridico-Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2002

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes Contra a Dignidade Sexual. Comentarios a Lei 12.015, de 07

de agosto de 2009. Sdo Paulo: Ed. RT, 2009
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disposto no artigo 217-A, mediante o enquadramento da vitima na faixa etaria abaixo
dos 14 anos, ndo € o bastante para a caracterizacdo do crime de estupro de
vulneravel. No acérddo, os desembargadores explanam que é necessaria a analise

do contexto dos fatos para que seja possivel aferir a vulnerabilidade do menor.

Na hipotese dos autos, a 62 Camara optou por manter decisao proferida
pelo magistrado de primeiro grau, que constatou a atipicidade da conduta praticada
pelo indiciado, de 18 anos, que mantinha um relacionamento duradouro — e com a

ciéncia dos pais — com uma adolescente de 12 anos.

Em seu voto, o Desembargador Vanderlei Kubiak ressaltou a necessidade
de se atualizar a aplicacdo da Lei Penal ante as evolucfes sociais da juventude
contemporanea. Veja-se:

“Nao se mostra viavel a aplicagdo da Lei Penal, na sua literalidade, levando-
se em consideracdo, tdo somente, a idade da vitima, sem que seja

analisado o contexto fatico em que ocorreu a atuagcdo descrita como
criminosa, sopesando, assim, a sua vulnerabilidade.

Atualmente, podemos verificar que as informacdes sédo disseminadas de
forma quase irrestrita e com velocidade acentuada, de modo que os jovens
se desenvolvem intelectual a cognitivamente de forma cada vez mais
precoce.

Assim, sendo a andlise isolada da faixa etéria da suposta vitima, sem levar
em consideracd@o a realidade social, em alguns casos, como o dos autos,
revela o ndo acompanhamento da transformacdo dos comportamentos na
sociedade contemporémea.”81

Noutras palavras, a 62 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio
Grande de Sul firmou seu entendimento de forma favoravel a relativizacdo da
vulnerabilidade por considerar que a legislagcado deve acompanhar as transformacdes

inerentes a evolucdo da forma de agir e pensar da juventude atual.

Guilherme Nucci, corroborando com tal entendimento, traz a tona o
questionamento acerca da incongruéncia existente entre o Estatuto da Crianca e do

Adolescente e o Cédigo Penal. Veja-se:

“A lei ndo podera, jamais, modificar a realidade e muito menos afastar a
aplicagdo do principio da intervencdo minima e seu correlato principio da
ofensividade. Se durante anos debateu-se, no Brasil, o carater da
presuncéo de violéncia — se relativo ou absoluto — sem consenso, a bem da

8 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. 62 Camara Criminal. Acérddo em
segredo de justica. Relatora Desembargadora Vanderlei Teresinha Tremeia Kubiak. Disponivel — com
modifica¢cdes — em: http://s.conjur.com.br/dl/acordao-modificado-6a-camara-criminal.pdf
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verdade, ndo serd a criacdo de novo tipo penal o elemento extraordinario a
fechar as portas para a vida real.

O legislador brasileiro encontra -se travado na idade de 14 anos, no cenario
dos atos sexuais, ha décadas. E incapaz de acompanhar a evolucdo dos
comportamentos na sociedade. Enquanto o Estatuto da Crianca e
Adolescente proclama ser adolescente o maior de 12 anos, a protecdo
penal ao menor de 14 anos continua rigida. Cremos ja devesse ser tempo
de unificar esse entendimento e estender ao maior de 12 anos a capacidade
de consentimento em relagao aos atos sexuais.”®

Dessa forma, evidencia-se a necessidade gritante de se implantar
mecanismos de defesa aos adolescentes que se sentem aptos a iniciar a vida
sexual. A adocao de Excecdes, como as aplicadas nos Estados Unidos, seria um
meio eficaz de relativizar a vulnerabilidade para conferir o direito a liberdade de

individuos que estédo no apice de suas descobertas e desenvolvimento sexual.

A aplicacdo de instituto semelhante as Leis de Romeu e Julieta no
ordenamento brasileiro, traria a curto prazo a possibilidade de se descriminalizar a
relacdo sexual entre jovens de idades semelhantes, evitando-se assim uma injusta
condenacgdo. J4 a longo prazo, serviria como 0 pontapé inicial para que o0s
legisladores e magistrados possam analisar a vulnerabilidade dos menores de 14

anos de acordo com o caso concreto, sem um Vviés absoluto.

Pautando-se no direito comparado, a jurisprudéncia comeca a dar
pequenos passos nesse sentido. Exemplo disso € a decisdo proferida pela 22
Céamara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Goids. No caso concreto, 0s
julgadores optaram por absolver o réu — que contava com 21 anos a época do fato —,

gue se relacionou sexualmente com uma jovem de 12 anos.

Ao classificar a conduta como atipica, o Desembargador Leandro Crisprim
sustenta que “a pequena diferenca de idade entre a vitima, com 12 anos, € 0
acusado, com 21 anos, demonstra ndo ter havido entre eles temor reverencial ou

dominio psicolégico”.®

Para fundamentar tal posicionamento, o magistrado se utilizou da lei

norte-americana. Veja-se:

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: Comentarios & Lei 12.015 de 7 de
agosto de 2009, Sao Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 2009, pp. 37-38):

% BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Goias. 22 Camara Criminal. Ac6rddo. APR n°
03471174020138090095. Relator Desembargador Leandro Crisprim. Data de julgamento:
02/05/2017. Publicado no DJe em 27/07/2017.
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“Pertinente mencionar um tema recente utilizado em alguns julgados de
magistrados atuantes em nosso Estado, que deu tratamento juridico
diverso, se a diferenca de idade entre os protagonistas do ato sexual é
pequena: a chamada exce¢do Romeu e Julieta (Romeo and Juliet Law).

Essas leis foram criadas pelos Estados norte-americanos, de inspiracdo
shakespereana e, por elas, ndo ha crime em casos de relacionamento
sexual entre pessoas cuja diferenca de idade é pequena.

Afinal, deve-se levar em consideracdo que ambos estdo no mesmo
momento de descoberta da sexualidade.

Nao se pode olvidar, também, do direito italiano, onde o ato sexual realizado
entre menores nao € punido, quando a diferenca de idade entre eles for de
até trés anos de idade.

E, ainda, para as hip6teses em que a diferenca de idade € um pouco maior,
casos menos graves, foi estabelecida uma causa de diminui¢do de pena de
até dois tergos”.®*

Dessa forma, o eminente desembargador ndo s6 reconheceu a
absolvicdo ao acusado, como também criou o precedente para aplicacdo da
Excecdo de Romeu e Julieta no ordenamento brasileiro:

Na esteira do direito comparado, o direito brasileiro deveria adotar
orientacdo semelhante para os casos em que ndo for constatada a
exploragdo sexual dos adolescentes e tratar-se a hipotese de atos sexuais
cometidos entre adolescentes/jovens, de livre e espontanea vontade, sem
resultar em mudan¢a comportamental ou abalo psicolégico.

Diante disso, ndo é absurdo afirmar que o apelante, no vigor de sua
juventude, contemplando as atitudes da menor, de corteja-lo, de queré-lo,
bem como entendendo pela compleicdo fisica jA avantajada da ofendida,
agiu, para ele, dentro de um contexto legitimo.

Por mais que toda a legislagdo caminhe para buscar a protecdo do ente
mais desfavorecido, ndo se pode, por outro lado, “cerrar os olhos para
situacdes especiais da vida humana que, de certo modo, afastam a
tipicidade no caso concreto.®”

No julgamento da apelagdo n® 0004206-56.2014.8.12.0002, no Tribunal
de Justica do Mato Grosso do Sul, o Desembargador Manoel Mendes Carli, para
fundamentar seu voto, que afastou a condenacdo do réu que possuia um
relacionamento amoroso com a vitima, se utilizou da boa doutrina de Jodo Batista

Costa Saraiva:

“Se a legislacdo brasileira reconhece a condicao de adolescente desde os
doze anos de idade; permite que viaje desacompanhado por todo territério
nacional, autoriza sua privagdo de liberdade na hipotese de autoria de um
delito, além de diversas outras prerrogativas, como o direito de ser ouvido e

% BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Goias. 22 Camara Criminal. Ac6rddo. APR n°
03471174020138090095. Relator Desembargador Leandro Crisprim. Data de julgamento:
02/05/2017. Publicado no DJe em 27/07/2017.

¥ BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Goias. 22 Camara Criminal. Acérdéo. APR n°
03471174020138090095. Relator Desembargador Leandro Crisprim. Data de julgamento:

02/05/2017. Publicado no DJe em 27/07/2017.
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sua palavra considerada; exagera a horma a fixar em 14 e ndo em 12 anos
a idade limite, a0 menos sem estabelecer uma regra como a 'Excecéo de
Romeu e Julieta’. Em matéria de relacionamento sexual entre adolescentes,
a nova regra do art. 217 exagera em face da realidade do Pais e de nossa
adolescéncia, podendo criminalizar a conduta de muitos adolescentes e pré-
adolescentes na descoberta de sua sexualidade™.

Por fim, o Desembargador Relator ressalta a necessidade de se afastar a

presuncéo absoluta, fazendo uma analise minuciosa do caso em concreto:

“N&o obstante a suposta vitima contar com 13 anos a época dos fatos
narrados na peca acusatoria, descabe a presuncgédo absoluta de violéncia
nos termos do art. 217-A, do CP, visto que patente o seu entendimento e
assentimento quanto aos fatos supostamente delituosos imputados ao
apelante.

A vitima afirmou em juizo que manteve relagcdes sexuais de forma
consentida com o apelado (negando qualquer tipo de abuso ou violéncia).
Afirmou ainda que a sua mée sabia do seu relacionamento com o apelado,
inclusive das relacdo sexuais. Destacou que quado manteve relacdo com o
apelante ja& ndo era mais virgem, inclusive ja tomava pilulas
anticoncepcionais desde os 12 anos de idade. Ressaltou ainda que a sua
primeira relagcdo sexual aconteceu quando tinha 11 anos de idade e que
antes do acusado ja tinha mantido relacdo sexual com oito ou nove
individuos.

Ora, apesar de a menor contar com 13 anos a época dos fatos, esta
suficientemente demonstrado nos autos que manteve um namoro com 0O
apelante, conhecendo-se plenamente dos assuntos ligados ao sexo.

Nao é crivel que se possa aplicar a norma penal com presuncao absoluta
em relagdo a uma menor de 13 anos nos dias atuais, principalmente diante
das provas acostadas aos autos que foram fartamente exploradas pelo
colega singular.

A norma penal em exame, reflexo da conjuntura social e histérica, encontra-
se em descompasso com a realidade, devendo o julgador analisar o
contetdo normativo-punitivo, extraindo-se deste a necessidade, adequacao
e eficicia da sua aplicagéao.

A norma incriminadora ipsis litteris nem sempre traduzira a tutela de um
bem juridico legitimo no caso em concreto, restringindo-se arbitrariamente
as liberdades, ou seja, transformando por meio legiferante atos consensuais
sobre bens e direitos disponiveis em crimes com alto grau de puni(;éo”87.

Percebe-se que o estado do Rio Grande do Sul é pioneiro em aplicar
mecanismo semelhante a Romeo and Juliet Law para resolver casos em que ha o
envolvimento amoroso e sexual de adolescentes inclusos em faixa etaria

semelhante.

% SARAIVA, Jodo Batista Costa. O 'depoimento sem dano' e a ‘Romeo and Juliet Law'. Uma reflexéo
em face da atribuicdo da autoria de delitos sexuais por adolescentes e a nova redacgéo do art. 217 do
CP. In: Boletim IBCCRIM. S&o Paulo : IBCCRIM, ano 17, n. 205, p. 12-13, dez.2009.

¥ BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso do Sul. 12 Camara Criminal. Apelagéo n°
0042065620148120002/MS. Relator: Desembargador Manoel Mendes Carli. Data de julgamento:
23/02/2015, Data de publicagcdo no DJe: 19/03/2015.
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No acorddo elaborado em razdo do julgamento da apelagdo n°
70070131503/RS, o Desembargador Alexandre Kreutz citou os mesmos dizeres — ja
transcritos anteriormente — da licdo de Jodo Batista Costa Saraiva, fazendo

remissao a Excecao de Romeu e Julieta para determinar a atipicidade da conduta:

“Assim, embora demonstrada a pratica da conjungdo carnal com pessoa
menor de 14 anos de idade, tem-se que a diferenca de idade entre os

jovens protagonistas do fato, aliada ao consentimento manifestado pela

“ofendida”, ndo configura estupro de vulneravel”.®®

Dessa forma, o que se verifica com a analise de tais decisdes é que a
aplicacdo da Excecdo de Romeu e Julieta para nortear o convencimento do
magistrado, é medida que evitaria o engessamento do Direito Penal, que — na atual
situacdo — insiste em ndo acompanhar as evolucdes sociais, bem como conferiria ao
magistrado maior autonomia para analisar o caso concreto e verificar a validade do

consentimento e o grau de vulnerabilidade.

% BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. 8 Camara Civel. Apelagdo n°
70070131503/RS. Relator: Desembargador Alexandre Kreutz. Data de julgamento: 13/07/2017. Data
de publicacdo no DJe: 20/07/2017.
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CONCLUSAO

O debate acerca da possibilidade de se relativizar a presuncdo de
vulnerabilidade no crime de estupro praticado contra o0 menor de 14 anos € um
grande impasse no atual cendrio doutrinario e jurisprudencial. De um lado, o
principio da prote¢do integral ao menores. Do outro, o direito a liberdade e

autonomia sexual.

Questiona-se qual seria o limite plausivel a ser imposto a intervencao
estatal na esfera privada de um individuo, ainda que em tenra idade. No Brasil, 0
posicionamento majoritario, reforcado pela emblemética decisdo proferida pelo
Superior Tribunal de Justica em 2015, determina, noutras palavras, que o Direito
Penal deve se abster das mudancas sociais, culturais e religiosas. Tudo, vale dizer,
sob o argumento de que ao abrir brechas a relativizacao, estariamos colocando em

risco a integridade fisica/sexual de criangas e adolescentes.

A legislacdo norte-americana encontrou uma maneira razoavel de dirimir
esse conflito, aplicando as Excecdes de Romeu e Julieta, que permitiram aos
magistrados analisar o caso concreto para evitar a condenacgéo de adolescentes que

apenas estavam se descobrindo sexualmente com seus parceiros.

Nota-se, que ao mesmo tempo em que a Romeo and Juliet Law
descriminaliza o relacionamento entre jovens de idades proximas, ela também
estabelece condicbes mais gravosas para aqueles casos em que realmente houve a
violéncia sexual, como a imposi¢ao de registro permanente como agressor sexual e

todas as suas consequéncias.

Dessa forma, o pais adotou um sistema que pune com mais severidade o
verdadeiro agressor sexual e assegura a jovens e adolescentes tratamento

diferenciado, permitindo que esses exercam de maneira ampla sua sexualidade.

No Brasil, é perceptivel um certo tabu — tanto pelo legislador ordinario,
quanto pelo Poder Judiciario — no que tange a sexualidade de criangcas e
adolescentes. Se faz necessaria a aplicacdo de um mecanismo relativizador, que

permita ao magistrado a analise do caso concreto.
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O medo de rejeicédo pela sociedade, bem como de que seu parceiro seja
criminalmente responsabilizado por um crime da gravidade imposta pelo artigo 217-
A do Cadigo Penal, gera efeitos negativos, que refletem n&do s6 no adolescente,

como também em todas as estruturas sociais.

O receio de contar aos pais, médicos, professores ou qualquer outro
individuo que detenha um papel de autoridade, acaba por resultar em gravidez
precoce, contagio por doencgas sexualmente transmissiveis, casos severos de

depressao, entre outras mazelas.

O que se defende no presente trabalho, ndo é a retirada da presuncao de
vulnerabilidade e, por conseguinte, a desprotecdo de criancas e adolescentes.
Defende-se, somente, que o Juiz singular tenha a discricionariedade de analisar

clinicamente o caso concreto e todas as suas peculiaridades.

Qual o verdadeiro grau de consentimento da vitima? Existia um
relacionamento sério entre os dois? H& a constituicdo de uma familia? Qual o grau
do impacto de uma possivel condenacdo para ambos? Essas e muitas outras
perguntas devem ser levadas em consideracdo pelo magistrado, a fim de se evitar o
cometimento de injusticas e desproporcionalidades que afetardo — para sempre — a
vida de dois jovens.

Em principio, a aplicacdo de instituto semelhante as Excec¢des de Romeu
e Julieta no ordenamento juridico brasileiro, significaria um grande avancgo, em
especial para os relacionamentos sexuais entres individuos com idades proximas.
Essa abertura, ocasionaria o inicio de uma mudanca geral no pensamento de
legisladores e magistrados, que passariam a enxergar criangas e adolescentes nao
s6 como seres dotados de inocéncia e vulnerabilidade incontestaveis, mas também
como detentores de plena capacidade de se autoafirmarem e tomarem suas préprias

decisoes.

Ainda que ndo seja o recomendavel, querido ou até mesmo aceito por
uma sociedade enraizada de preconceitos culturais, morais e religiosos, a iniciagao
sexual precoce € uma realidade marcante no Brasil. Enquanto é velada por um lado,
por outro € constantemente estimulada, através da “adultizacdo” precoce da

infancia, que ndo pode ser contida simplesmente por leis ou decisdes judiciais. A
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midia, por meio de programas de televisbes, filmes e seriados, e a internet,
sobretudo, influenciam de modo eficaz a sexualizacdo de criancas e adolescentes,

despertando-os para um mundo de descobertas.

Com tantas informacdes — muitas vezes equivocadas — disponiveis, é
natural que a maturacéo sexual ocorra de forma prematura. E o Direito, sobretudo
em matéria criminal, deve estar atento a tais evoluc¢des, sob pena de ferir principios
importantes, tais como o da ofensividade e da intervengdo minima. O Poder
Judiciario ndo pode ater seus julgamentos a amarras morais e religiosas, devendo

proteger todos os individuos de maneira ampla e igualitaria.

Utilizar o preceito do close-in-age exception como um complemento ao
tipo penal previsto no artigo 217-A, afastaria o critério meramente etario utilizado
atualmente pelo Codigo Penal, permitindo-se analisar com mais cuidado a lesividade
da conduta, com intuito de verificar se a liberdade sexual (ou mesmo a

vulnerabilidade) foram violadas.

N&o cabe ao legislador, tampouco ao Judiciario determinar o marco etario
adequado para que um jovem se inicie sexualmente. Contudo, ja que isso ocorre,
devem ser adotadas excec¢des, a fim de proteger tanto a crianca que ndo possui
nenhum discernimento para a pratica sexual, quanto o adolescente que ja se sente

preparado para tanto.
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