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RESUMO

A pratica de relagfes sexuais entre adolescentes, isto é, entre os maiores de 12 (doze)
anos e menores de 18 (dezoito) anos, jA € uma realidade na contemporaneidade,
mesmo que incorra na conduta equivalente ao ato infracional analogo ao crime de
estupro de vulneravel, disposto no art. 217-A, do Codigo Penal. Dessa forma, tem-se
como objetivo do estudo analisar possiveis solu¢des a problematica apontada, com o
fim de proteger a liberdade sexual dos jovens que estdo se descobrindo dentro de
suas individualidades. A primeira possivel solucéo é o principio da adequacéo social,
engquanto uma excludente da tipicidade material, ao passo que a sociedade entende
como aceitavel a pratica de relaces sexuais entre adolescentes e os ditos vulneraveis
(menores de 14 (quatorze) anos), mesmo sendo um ato que se enquadrada como
criminoso no Cadigo Penal. A segunda possivel solucdo advém especificamente do
direito norte-americano e é denominada “Romeo and Juliet Law”, ou no portugués
“‘Excecéo de Romeu e Julieta”. Este instituto pontua requisitos, observados nos casos
concretos, em que a atividade sexual entre adolescentes nao € criminalizada, sendo
eles: o consentimento do sexo por ambas os jovens e a diferenca de idade entre os
menores de no maximo cinco anos. Assim, a busca da néo punicéo da pratica sexual
entre adolescentes e a defesa da liberdade desses, torna de suma importancia a

discussdo da presente tematica.

Palavras—chave: Ato infracional andlogo ao crime de estupro de vulneravel.

Adequacéo social. Excecdo de Romeu e Julieta.



ABSTRACT

The practice of sexual relations between adolescents, that is, between those over 12
(twelve) years old and under 18 (eighteen) years old, is already a reality in
contemporary times, even if it incurs conduct equivalent to the infractional act
analogous to the crime of rape of vulnerable, provided in art. 217-A, of the Penal Code.
Thus, the objective of the study is to analyze possible solutions to the problem pointed
out, in order to protect the sexual freedom of young people who are discovering
themselves within their individualities. The first possible solution is the principle of
social adequacy, as an exclusion of material typicality, while society understands as
acceptable the practice of sexual relations between adolescents and the so-called
vulnerable (under 14 (fourteen) years), even though it is an act that is framed as
criminal in the Penal Code. The second possible solution comes specifically from North
American law and is called "Romeo and Juliet Law". This institute sets requirements,
observed in concrete cases, in which sexual activity between adolescents is not
criminalized, namely: the consent of sex by both young people and the age difference
between minors of a maximum of five years. Thus, the search for non-punishment of
sexual practice among adolescents and the defense of their freedom, makes the

discussion of this topic of paramount importance.

Keywords: Offense analogous to the crime of rape of a vulnerable person. Social

adequacy. Romeo and Juliet Law
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1 INTRODUCAO

A mudanga comportamental dos adolescentes frente a rapidez das informagdes
é uma realidade da contemporaneidade que muitas vezes ndo acompanha a rigidez
das legislacbes presentes no ordenamento juridico brasileiro. Tal afirmativa, por sua
vez, engloba o cenéario das praticas sexuais, cada vez mais antecipadas entre
adolescentes, que estédo se desenvolvendo e se conhecendo, mas que tém a conduta
tipificada como ato infracional analogo ao crime de estupro de vulneravel quando
praticada com o grupo especifico de pessoas, entre 12 (doze) a 14 (quatorze) anos,
taxadas como vulneraveis pela norma.

Dito isto, no Cédigo Penal brasileiro, em seu artigo 217-A, ha a tipificacdo do
crime de estupro de vulneravel, havendo apoio doutrinario e jurisprudencial quanto a
presuncao de vulnerabilidade absoluta da vitima. Ocorre que, a realidade social atual
nao condiz com a dureza do cddigo, em que deixa de lado casos excepcionais,
passiveis de serem aplicados a relativizacdo da vulnerabilidade.

Assim, sobre os casos, nestes devem ser analisadas as particularidades do
caso concreto, com o fim de entender se de fato a penalizacdo se adequa a conduta
praticada. Dessa forma, podem ser citados como exemplos de casos excepcionais 0s
tais: quando ha consentimento do sexo por ambos individuos, aproximacao da idade
entre os jovens, desenvolvimento psicoldgico parecido, e, até mesmo, a criacdo de
um nucleo familiar.

A partir desta explanacao, surge o questionamento quanto ao carater absoluto
adquirido no Cadigo Penal e nas doutrinas que defendem esse aspecto como método
de represséo e criminalizacdo de préaticas sexuais consensuais entre adolescentes,
na medida em que causara impactos irreparaveis aos menores culpabilizados e o
adolescente sera reputado como infrator, quando na verdade terd praticado uma
atividade pertencente ao ciclo normal da vida do individuo. Assim, busca-se com a
presente pesquisa analisar a possibilidade de aplicacdo do principio da adequacao
social e do instituto norte-americano Romeo and Juliet Law como possiveis solucdes
juridicas para sanar a criminalizagdo da mencionada problemética.

Diante disso, o presente estudo ird abordar a pratica de relagdes sexuais entre
adolescentes, em que um dos envolvidos se enquadre no denominado vulneravel, isto
€, maior de 12 (doze) anos e menor de 14 (quatorze) anos, como prevé o Estatuto da

Crianca e do Adolescente, e 0 outro jovem seja menor de 18 (dezoito) anos.
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Por mais, refletindo-se sobre os direitos dos jovens, e dentre eles a liberdade
sexual, pontua-se a relevancia no enfrentamento do tema por intermédio de trés
capitulos. O primeiro capitulo abordard o conceito de crianca e adolescente
perpassando os momentos historicos pertinentes aos direitos e garantias dos
envolvidos, assim como a responsabilizacdo deste grupo de individuos quando
praticam condutas desviantes, chamadas ato infracional, como a tipificada no art. 217-
A do Cddigo Penal, no qual ser4 abordada a possibilidade de relativizacdo da
vulnerabilidade presente no referido ato infracional.

O segundo capitulo, por sua vez, visa o0 estudo da mudanca comportamental
dos adolescentes em relacdo a atividade sexual e o entendimento do principio da
adequacao social frente essas mudancas, haja vista que, apesar do crime de estupro
de vulneravel, enquanto um delito cruel, gerar o sentimento social de desprezo a
exploracdo sexual de menores por adultos abusadores, a pratica de relacdes
consensuais entre jovens com idades aproximadas € tolerada, dependendo do nucleo
social vivido.

Por fim, serd abordado no terceiro capitulo a possibilidade de aplicacdo da
Romeo and Juliet Law ou “Exce¢ao de Romeu e Julieta”, instituto criado nos estados
norte-americanos, como uma forma de afastar a criminalizacéo de jovens ao praticar
relacdo sexual de forma consensual com um individuo presumidamente vulneravel.
Para tal estudo, sera desenvolvida a apuracdo de processos da Vara da Infancia e
Juventude da Comarca de Mossor6/RN, com o fim de perceber como o(a)
magistrado(a) e o(a) promotor(a) se posicionam nos casos em que dois adolescentes
se envolvem sexualmente.

Finalmente, para o desenvolvimento do estudo sera adotada uma pesquisa
explorativa e qualitativa, por meio dos métodos de fontes bibliograficas e empirica.
Dito isto, o procedimento bibliografico estara vinculado a busca e analise de
legislagBes, doutrinas e jurisprudéncias, e a empirica, ocorrera por meio da pesquisa
de campo na Vara da Infancia e Juventude da Comarca de Mossoro/RN através da
analise de processos, especificamente as sentencas e manifestacbes ministeriais,
com o objetivo de identificar o posicionamento do(a) magistrado(a) e do(a) promotor(a)
guanto a pratica sexual de adolescentes com menores de 14 (quatorze) anos, dentro
da particularidade do caso concreto. Frisa-se que sera utilizado o método dedutivo,
haja vista que partirda de argumentos gerais para o particular, ou seja, conhecimentos

ja consolidados para posterior formulacdo de conclusdes formais.
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2 DA TUTELA DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE E O CRIME DE ESTUPRO DE
VULNERAVEL

No direito brasileiro ha uma intensa preocupa¢édo com a protecado dos direitos
das criancas e dos adolescentes, nos quais tém sustentacdo na Constituicdo Federal
de 1988 e no Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n® 8.069/1990. Para além dos
direitos garantidos a esse grupo de individuos, a responsabilizacdo pelos seus atos
infracionais também ganha énfase frente a defesa dos bens juridicos tutelados pelo
direito. Ocorre que, a depender da norma utilizada, o conceito de crianca e
adolescente sofre mudancas, criando colisdo entre os cédigos e, consequentemente,
reflexos diretos na vida dos menores.

Nessa perspectiva, entender o conceito de crianca e adolescente e seus
reflexos no ambito penal, especificamente no crime de estupro de vulneravel, faz-se
necessario para serem tracados os limites legislativos em relacdo as criangas e 0s

adolescentes na jurisdicdo penal.

2.1 O conceito de crianca e adolescente frente a construcao histérica juridica

Antes de aprofundar os conceitos atuais de crianga e adolescente, faz-se
necessaria a compreensao do aparato historico dos direitos e puni¢cdes dos infantes,
mesmo que de maneira contida, haja vista que o objetivo central da pesquisa sdo 0s
efeitos que as legislacdes vigentes tém sobre o contexto jurisdicional e social na vida
do grupo em estudo.

Na Idade Média, o sistema juridico sofreu forte influéncia do cristianismo, sob
o lema “Deus falava, a Igreja traduzia e 0 monarca cumpria a determinagao divina”,
assim, aqueles que nao cumprissem as imposicdes divinas eram vistos como
pecadores.

Apresenta Amin (2010) que, frente ao sistema da €poca, criou-se uma certa
protecdo as criangas, tendo vista o minimo de dignidade que cada individuo merecia
ter de acordo com as ordens da religido. Em relag@o as punicdes, aos pais, por sua
vez, era cabivel penas corporais e espirituais quando abandonassem os filhos. Em
contrapeso, 0S menores que nao eram vistos como dignos, como por exemplo, 0s

nascidos fora da comunhdo sagrada do casamento e que eram entendidos como
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espurios, adulterinos ou sacrilegos, deveriam estar a margem do Direito, ou seja, sem
protecdo dos seus direitos.

Seguindo, no Brasil Coldnia, o pai detinha autoridade méaxima no seio familiar
e como forma de educar os filhos tinha o direito de castiga-los, tanto que era excluida
a ilicitude da conduta do genitor quando causassem lesdes ou o falecimento dos
menores.

Ja na fase imperial, em vigor as Ordenac®es Filipinas, deu-se inicio a politica
de puni¢céo aos menores infratores, no qual a imputabilidade penal foi reconhecida a
partir dos sete anos de idade até aos dezessete anos, com sancdes similares aos
adultos, porém de forma mais branda. Ja dos dezessete aos vinte e um anos os jovens
ja eram tratados como adultos, podendo adquirir até mesmo pena de morte através
de enforcamento (AMIN, 2010).

O periodo republicano, por sua vez, foi marcado pelo grande numero de
escravos recém-libertos e consequentemente pela marginalizagdo dos menores,
vistos como males da sociedade, pelos surtos de doencas e auséncia de locais para
serem abrigados. Como alternativa para a imagem da nova republica, o Estado
passou a se preocupar com 0s jovens e criar locais de amparos e normas para conter
a problematica. Em razao disso, em 1926 foi promulgado o Decreto n° 5.083, primeiro
Caodigo de Menores do Brasil, substituido em 1.927 pelo Decreto 17.943-A, em que
no ambito infracional, até os quatorze anos, as crian¢as e adolescentes eram punidas
com penas educacionais, enquanto dos quatorze aos dezoito anos com
responsabilizacao contida (AMIN, 2010).

Movidos pelos preconceitos da época, o Cédigo de Menores adotou o termo
“‘menor” para direcionar as criangas pobres das familias convencionais, com nucleo
familiar composto por pai ou por mae, muitas vezes sem profissédo e sem condigdes
financeiras para arcar com todas as necessidades que requer a cria¢ao de um infante.
Passaram a tratar os “menores” como os futuros marginais da sociedade e o codigo
tinha como base atender as criangcas abandonadas e pobres, com o fim de que ndo
se tornassem o perigo da sociedade (KROMINSKI; LOPES; FONSECA, s.d). Essa
percepcao é bem relacionada por Frota (2007, p. 153):

O “menor” foi entregue a algada do Estado, que tratou de cuidar dele,
institucionalizando-o, submetendo-o a tratamentos e cuidados massificantes,
cruéis e preconceituosos. Por entender o “menor’” como uma situagédo de
perigo social e individual, o primeiro codigo de menores, datado de 1927,
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acabou por construir uma categoria de criancas menos humanas, menos
criancas do que as outras criancas, quase uma ameaca a sociedade.

Mais tarde, instaurado o Regime Militar, em 1964, frente as fortes repressoes
do periodo, houve um retrocesso quanto as garantias dos menores, com a
imputabilidade sendo iniciada aos 16 (dezesseis) anos. Porém, sendo esta norma
despropositada, em 1968, retornou-se a imputabilidade para os 18 (dezoito) anos.
Ressalta-se que, mesmo com a retirada de varios direitos de grupos sociais distintos,
julgados, no momento histérico, como desmerecedores de dignidade e respeito, em
1979 foi publicada a Lei n° 6.697, sendo o novo Cddigo de Menores, fator
demonstracao da evolug&o as imunidades infantojuvenis (AMIN, 2010).

Posteriormente, influenciado pela Constituicdo Federal de 1988 e pelos codigos
internacionais, em 1990 passou existir o Centro Brasileiro para Infancia e
Adolescéncia (CBIA), no qual o nome “menor”, nomenclatura direcionada aos infantes
abandonados, de condi¢gOes sociais inferiores e desvirtuados dos bons costumes da
época, foi substituido pelo termo “crianca e adolescente”, este utilizado até os dias
atuais (AMIN, 2010).

A promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
trouxe um novo olhar para a condicdo das criancas e adolescentes. Em busca da
dignidade da pessoa humana, configurou-se a essa categoria de pessoas a “protecao
integral” apregoada em 1989 na Organizacdo das Nacgdes Unidas (ONU) pela
Convencao Internacional dos Direitos das Criancas. Destaca-se que a Protecao
Integral no Brasil, significou o rompimento com a conhecida Doutrina da Situagdo
Irregular, que tinha somente acdo de correcdo e regularizacdo por parte do Poder
Judiciario dos “menores”, estes, como ja mencionado, estigmatizados como
abandonados e delinquentes, e assim, deixando passar atuacdes de fortalecimento
da vida digna desses individuos (CARDOSO, 2017).

A doutrina mencionada cessou o modelo de situagéo irregular ao introduzir
politicas publicas de garantia de direitos, em observancia ao novo carater democratico
e participativo que ndo se limitava somente as questdes do “menor”, mas da criancga
e do adolescente, em todos as condi¢cdes sociais e vistos como sujeitos de direitos e
titulares de direitos fundamentais (CARDOSO, 2017).

Frente essa perspectiva, o Estado, a familia e a sociedade passaram a ser
responsabilizados em assegurar, de forma absoluta, os direitos garantidos as criancas

e adolescentes, presentes principalmente no artigo 227 da Carta Magna, pelo qual:
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Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéao,
exploracao, violéncia, crueldade e opresséo. (BRASIL, 1988)

Outro dispositivo significativo trazido pela Constituicdo Federal é o artigo 228,
que estabelece a ndo aplicacdo da lei penal aos menores de 18 (dezoito) anos,
compreendidos como criancas e adolescentes inimputveis e responsabilizados pela
pratica do ato infracional, que, se consumado, serdo aplicadas medidas
socioeducativas presentes no art. 112, | a VII do ECA, estatuto explanado mais a
frente.

Do exposto, percebe-se que a evolugdo na protecdo juridica infantojuvenil
obteve intensa influéncia do contexto internacional, perpassando a Declaracéo
Universal dos Direitos da Crianca, em 1959, que os identificou como possuidores de
direitos e garantidores de demandas especificas até a Convencdo da ONU dos
Direitos das Criancgas, de 1989, este ultimo, por sua vez, que abriu caminho para a
promulgacdo da Lei n° 8.069/90, Estatuto da Crianca e do Adolescente (SOUZA,
2001).

Desta vista, com o fim de produzir uma norma que abrangesse um numero
significativo de diretrizes em protecdo das criancas e adolescentes, em decorréncia
do momento histérico democratico vivenciado, foi aprovada a Lei 8.069, em julho de
1990, conhecida como ECA - Estatuto da Crianca e do Adolescente, no qual firmou o
valor dos infantes e jovens em desenvolvimento, reconhecendo a vulnerabilidade
destes, sob a guarita da defesa e manutencédo dos seus direitos, conforme o art. 3°

do citado Estatuto:

Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegdo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.
Paragrafo Unico. Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as
criancgas e adolescentes, sem discriminacao de nascimento, situacao familiar,
idade, sexo, raca, etnia ou cor, religido ou crenca, deficiéncia, condicéo
pessoal de desenvolvimento e aprendizagem, condicdo econ6mica, ambiente
social, regido e local de moradia ou outra condi¢cdo que diferencie as pessoas,
as familias ou a comunidade em que vivem. (BRASIL, 1990)



15

Segundo Guimaraes (2014, p. 21), o Estatuto da Crianca e do Adolescente tem

como principal fundamento:

A protecdo integral a crianca e ao adolescente, sem discriminagdo de
gualquer tipo. As criancas e os adolescentes séo vistos como sujeitos de
direitos e pessoas com condi¢6es peculiares de desenvolvimento. Esse é um
dos polos para o atendimento destes individuos na sociedade. O ECA é um
mecanismo de direito e protecdo da infancia e da adolescéncia, o qual prevé
sancdes e medidas de coercdo aqueles que descumprirem a legislacéo.

Assim, compreendida a evolugcdo histérica da regulamentacdo e
implementacdo de normas de reconhecimento da populacéo infantojuvenil enquanto
pessoas detentoras de direitos, passa-se agora a explanagdo quanto a conceituacao
aceita atualmente de “crianga e adolescente”.

Inicialmente, sob a visdo internacional, a Convencédo sobre os Direitos da
Crianca (CSDS) considera em seu art. 1° que criancga é todo ser humano menor de 18
(dezoito) anos de idade, porém deixa de mencionar o conceito de adolescente,
também significativo para o estudo.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), por sua parte, nos termos do
art. 2° define crianca a pessoa até 12 (doze) anos incompletos, e adolescente aquela
que tiver entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos (BRASIL, 1990). Ressalta-se que a
distincdo nao esta atrelada a condi¢cdo psiquica ou biolégica do ser humano, mas sim
a um critério cronoldgico, que define crianca, adolescente, adulto e idoso (ROSSATO;
LEPORE; CUNHA, 2019).

Infere-se que dependendo do pais, da cultura e da forma como a sociedade se
organiza, a faixa etaria de crianca e adolescente sofre modificagdes, o que, de fato,
tem legitimo entendimento, tendo em vista a diversidade cultural de cada civilizacao.
Ocorre que, essa variacdo de idade e conceito, normatizada na Constituicdo Federal,
Cadigo Civil, Cadigo Penal e ECA, em um pais extremamente grande como o Brasil,
em territdrio e cultura, pode eclodir decisdes diversas, sem dar seguranca juridica aos
individuos que mais importam.

Outro fator que merece analise, € o critério cronoldgico utilizado para delimitar
a faixa etaria de crianca e adolescente, que apesar de facilitar o alinhamento das
politicas focalizadas nas questdes infantojuvenis, aparenta ndo acompanhar, com o
passar das décadas, a evolug&o biologica e psicolégica desses sujeitos, bem como

as mudancas culturais e historicas.



16

E sabido que, o Poder Legislativo, enquanto responsavel pela producéo das
leis, deve acompanhar o contexto espacial e os interesses dos cidaddos, com o
objetivo de que a norma ndo se torne retrégrada ou desnivelada com a realidade.
Desse ponto de vista, sabe-se que a ragca humana ja enfrentou e enfrenta diversas
guestdes e assuntos que passaram a ser toleraveis ou ndo ao cotidiano social,
incluindo o desenvolvimento das criancas e adolescentes (CRUZ, 2021).

Depreende-se, portanto, que a construgdo da conceituagdo de crianca e
adolescente, acompanhada da evolugdo historica dos direitos e garantias desses
sujeitos esta diretamente relacionado com o entendimento do corpo social de que eles
sao dignos de serem reconhecidos como cidadaos, mesmo quando praticam condutas

desviantes e precisam ser responsabilizados.

2.2 Ainimputabilidade dos menores de dezoito anos

O ECA, no art. 104 e paragrafo unico, prevé que sao penalmente inimputaveis
0s menores de 18 (dezoito) anos, 0s quais estao sujeitos as medidas socioeducativas
previstas em lei especifica e devendo ser considerada a idade do adolescente na data
do fato (BRASIL, 1990). Inimputavel, por sua vez, € o individuo que ndo tem potencial
consciéncia da ilicitude da acdo ou aquele que nédo se pode exigir conduta diversa
(MASSON, 2019).

A inimputabilidade, destinada aos menores de 18 (dezoito) anos, segundo 0
ECA, trata-se de norma que produz constantes discussdes doutrinarias, as vezes na
ideia de reduzir a idade penal. Uma das discussdes, remete-se ao Codigo Civil, no
qual retrata o direito de votar daqueles que completam 16 (dezesseis) anos como um
argumento do desenvolvimento psicologico, e, portanto, a possibilidade de serem
responsabilizados penalmente na mesma idade. Ocorre que, de forma divergente, no
Caodigo Penal a inimputabilidade restringe-se aos menores de 18 (dezoito) anos, ou
seja, apontando a divergéncia entre os codigos.

Outro ponto de discussao, é a velocidade com que as criancas e adolescentes
se desenvolvem na atualidade, em decorréncia do avanc¢o da tecnologia e o acesso
rapido as informacdes, o que poderia justificar a mudanca da inimputabilidade em uma
idade inferior aos 18 (dezoito) anos (AMIN, 2010).
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Contudo, para Amin (2010, p. 798), o argumento para o rebaixamento da idade
€ “falacioso”, havendo uma justificativa coerente para a delimitacdo aos 18 (dezoito)

anos, qual seja:

Em verdade, o legislador se preocupou em definir a inimputabilidade tomando
por base a possibilidade de absorcdo as mudancas propostas durante o
cumprimento de uma medida socioeducativa. Foi a permeabilidade do
adolescente no sentido da sociabilizacdo que determinou a idade legalmente
fixada. Considerou-se, assim, que é a chegada a idade adulta que
proporciona engessamento de ideias e de personalidade de molde a dificultar
sobremaneira o alcance do Poder estatal de redirecionar o comportamento
do individuo sob o angulo pedagdgico.

Sobre o mesmo entendimento, Fabio Rocha Caliari confirma que a reducéo da
inimputabilidade seria uma violagdo a Constituicdo, sob o argumento de que: “o art.
228 da CF é um direito individual, concretizado no principio da dignidade da pessoa
humana. E uma liberdade negativa em face do Estado, e, portanto, uma clausula
pétrea, cuja redugao nao pode operar por meio de Emenda a Constituicao” (CALIARI,
2009, p. 174). Nesse reflexo, a inimputabilidade aos menores de 18 (dezoito) anos,
torna-se uma protecdo aos infantes e jovens que estdo em desenvolvimento, e,
portanto, ndo devem ser igualados no ambito penal as mesmas sangodes fixadas aos
adultos.

Por essa razdo, os menores de 18 (dezoito) anos ao cometer condutas
contrarias ao direito positivo, ndo praticam crime e sim conduta “analoga” ao crime,
chamada de ato infracional. Apesar da divisdo nas condutas, os dois institutos partem
do mesmo principio, o ilicito juridico (NOGUEIRA, 1991).

Com efeito, como forma de compreender o ato infracional, € cabivel a definicdo
de crime, que, por seu turno, “é toda agdo ou omissdao humana que lesa ou expde a
perigo de lesdo bens juridicos penalmente tutelados” (MASSON, 2019, p. 310), bem
como no reflexo doutrinario classico € o fato tipico, antijuridico e culpavel.

No tocante a definicdo de ato infracional, por estar atrelada & conduta descrita
como crime, diz ser toda pratica ilicita presente nas conotacdes legais aptas a produzir
sancao ao adulto, devendo, para ser considerado ato infracional, conter todos os
elementos definidos no crime ou na contravencdo penal, e também ser considerado
tipico, antijuridico e culpavel (SPOSATO, 2013). Cabe inferir que tal posicionamento

esta diretamente alinhado com o Principio da Legalidade, expresso no art. 1° do
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Cddigo Penal “ndo ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia
cominacéo legal” (BRASIL, 1990).

Comporta-se ainda, ao entendimento do ato infracional que, no contexto em
que a conduta adolescente se enquadrar dentro dos limites da tipicidade penal, a
medida socioeducativa aplicada a este ndo podera ser mais severa que a aplicada ao
adulto, assim como nenhuma medida sera suscitada em situacao em que o adulto ndo
seria (SPOSATO, 2013).

Feita a necesséria apresentacdo quanto a conceituacdo de inimputabilidade e
do ato infracional, insta sublinhar a diferenciacdo que o Estatuto da Crianca e do
Adolescente faz referente as medidas de protecdo e as medidas socioeducativas
aplicadas quando estes sujeitos praticam o ato infracional. Em resumo, a crianca que
praticar ato infracional é destinada as medidas de protecdo e ao adolescente cabera
as medidas socioeducativas.

Primeiramente, o ECA informa que as criancas, menores de 12 (doze) anos,
sdo isentas da responsabilidade penal, devendo ser encaminhadas ao Conselho
Tutelar ou a autoridade judiciaria para submissdo das medidas protetivas, sob a
protecdo dos pais ou responsaveis.

As medidas de protecdo, por sua vez, estdo previstas no art. 98 do ECA, in

verbis:

Art. 98. As medidas de protecdo a crianca e ao adolescente sédo aplicaveis
sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem ameacados ou violados:
| - por agdo ou omisséo da sociedade ou do Estado; Il - por falta, omisséo ou
abuso dos pais ou responsavel; Ill - em razdo de sua conduta. (BRASIL,
1990).

Tais medidas devem ser aplicadas com o fim de garantir e restabelecer o pleno
exercicio do direito da crianca e do adolescente, perante a protecao da familia, da
sociedade e do Estado, fator a qual demonstra o rompimento com a doutrina da
situacéo irregular, mencionada anteriormente, tendo em vista que a lei responsabiliza
0s sujeitos mencionados pelas resoluc¢des das questdes de riscos infantojuvenis e nao
mais as proprias criangas e adolescentes (SPOSATO, 2013).

Quanto as medidas socioeducativas, estas, em geral, sdo aplicadas aos
adolescentes, maiores de 12 (doze) anos, porém a regulamentacdo no art. 101 do
ECA, prevé a possibilidade de aplicacdo também as criancgas, ou seja, aos menores
de 12 (doze) anos de idade.
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Com efeito, € o art. 112 do referido estatuto, que delimita as medidas
destinadas aos adolescentes que consumam o0 ato infracional, cito: adverténcia,
obrigacao de reparar o dano causado, prestacao de servicos a comunidade, liberdade
assistida, insercdo em regime de semiliberdade, internacdo em estabelecimento
educacional e qualquer uma das previstas no art. 101, | a VI. Ainda, frente ao art. 121,
83 do Estatuto, deve-se cessar a medida imposta pelo judiciario ao atingir trés anos,
devendo o adolescente ser colocado em liberdade pelo regime de semiliberdade ou
liberdade assistida, conforme o 84° e por fim, frente ao 85° as medidas
socioeducativas presentes no art. 112 s6 podem ser aplicadas até os 21 anos de idade
(BRASIL, 1990).

Frente a explanacdo, interpreta Sposato (2013) que as medidas
socioeducativas, apesar da prevencédo especial ha proposta educativa, em respeito a
condicdo de desenvolvimento juvenil, ndo deixam de ter uma natureza penal, ao
demonstrar a atividade coercitiva do Estado, ao limitar a liberdade ou direitos daqueles
gue agem fora dos contornos pretendidos pela lei. Teria, assim, as san¢des aplicadas
ao crime e ao ato infracional o mesmo fim e conteudo, evitar a reincidéncia, explicitar
a repulsa as acoes delitivas e, ainda, proteger a sociedade.

Frisa-se que, apesar do ECA introduzir as medidas de protecdo e
socioeducativas para as crian¢cas e adolescentes ao praticarem atos infracionais, a
idade no ambito criminal ndo se limita a aplicacdo do Estatuto e do Cédigo Penal,
assim como observado a faixa etéria no crime de estupro de vulneravel, previsto no
art. 217-A, do Cadigo Penal.

2.3 O crime e o ato infracional de estupro de vulneravel

O Titulo VI do Cdédigo Penal, com o advento da Lei 12.015/2009, alterou a
nomenclatura “Dos Crimes Contra os Costumes” para “Dos Crimes Contra a
Dignidade Sexual”. O termo “costumes”, atrelava-se a violagdo da moral nos crimes
sexuais, que em sua maioria, nha época, ocorriam contra as mulheres. Assim, a
nomenclatura conversava com a sociedade patriarcal e pautada nos valores ético-
sociais em que a mulher e sua individualidade deveriam menoscabar a familia e seu
papel enquanto propriedade do homem.

Ocorre que, com o passar das décadas, as mulheres assumiram novos

espacos, a Constituicao Federal de 1988 entrou em vigor e a formulagéo do crime
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tomou novos rumos, ndo mais baseado nos bons costumes, mas na dignidade do
individuo, sob o ponto de vista sexual.

Nesse interim, a sexualidade deve ser observada frente ao aspecto da
dignidade da pessoa humana, em que cada individuo tenha a liberdade de escolha de
parceiros, em consonancia ao crescimento integro e sadio da personalidade atinente
a sexualidade individual (ESTEFAM, 2010).

O Capitulo Il do Codigo Penal, disposto no Titulo mencionado, dispbe sobre 0s
“crimes sexuais contra vulneraveis”. Passado por diversas alteragbes no ordenamento
juridico, houve a promulgacdo da Lei n°® 12.015/2009, que trouxe consideraveis
mudancas, comportando atualmente os crimes: estupro de vulneravel (CP, art. 217-
A); corrupcao de menores (CP, art. 218); satisfacao de lascivia mediante presenca de
crianca ou adolescente (art. 218-A); favorecimento da prostituicdo ou de outra forma
de exploracéo sexual de crianca ou adolescente ou de vulneravel (CP, art. 218-B); e
divulgacao de cena de estupro ou de cena de estupro de vulneravel, de cena de sexo
ou de pornografia (CP, art. 218-C).

Nesta seara, em busca da afirmacéo da dignidade do individuo, tomou-se nota
o olhar sobre a crianca e adolescéncia, no prisma da fragilidade e a necessidade de
protecdo ao direito a vida, integridade fisica, psicologica e a dignidade sexual desses
sujeitos. Assim, confeccionou-se o art. 217-A do Cdédigo Penal, denominado de crime
de estupro de vulneravel - objeto do presente estudo - configurado pela pratica de
conjuncgéao carnal ou ato libidinoso com menor de 14 (quatorze) anos (217-A, “caput”
do CP) ou com pessoa que possua enfermidade ou deficiéncia mental que
impossibilita o necessario discernimento para a préatica do ato, ou que por qualquer
outra causa nao possa oferecer resisténcia (artigo 217-A, 81° do CP).

Em uma analise minuciosa do crime de estupro de vulneravel, entende que a
conduta tipica do crime corresponde em “ter” conjungao carnal ou ato libidinoso com
menor de 14 (quatorze) anos, referente ao caput, e com alguém sem o0 necessario
discernimento para a pratica do ato, ou por ndo conseguir, por alguma causa, oferecer
resisténcia, frente ao §1° (CAPAZ, 2010).

No polo ativo, segundo Bitencourt (2020), qualquer pessoa pode praticar o
crime, homem ou mulher, até mesmo contra pessoa do mesmo sexo, cabendo, ainda,
coautoria. No polo passivo, por sua vez, pode ser qualquer pessoa que se enquadre

na condic&o especial de vulneravel, fixado pelo legislador o menor de quatorze anos,
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enfermo ou deficiente mental. Frisa-se que, engloba-se também ao crime as vitimas
do sexo masculino.

Dando importancia que o crime tipificado no art. 217-A do CP é crime comum,
e, portanto, possivel que qualquer pessoa pratique o crime, os adolescentes, mesmo
sendo considerados penalmente inimputavel, conforme expressa o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, serdo responsabilizados pelo ato infracional analogo ao
crime de estupro de vulneravel.

Ainda, para configuragdo do crime, exige-se o dolo, com a vontade livre e
consciente de ter conjuncdo carnal ou praticar ato libidinoso contra os individuos
presentes no “caput” e §1° do art. 217-A do CP. Por mais, ao crime, ndo € exigido
finalidade especial de agir, mas consciéncia e vontade clara da conduta praticada,

conforme afirma Bitencourt:

O agente deve ter plena consciéncia, no momento em que pratica a acao,
daquilo que quer realizar — conjuncao carnal ou outro ato libidinoso — bem
como com quem deseja realiza-lo (alguém vulneravel). Assim, o agente deve
ter ndo apenas consciéncia e que pratica uma relacdo sexual com alguém,
mas também que o faz com menor de quatorze anos ou com alguém portador
de deficiéncia mental e, além disso, deve ter consciéncia também das
consequéncias de sua acdo e dos meios que utiliza para executa-la
(BITENCOURT, 2020, p. 132)

Quanto a tentativa, esta é admitida, tendo em vista que o crime de estupro de
vulneravel é de dificil apuracdo. Entdo, reconhece-se a tentativa quando o agente
ativo, na iniciativa da conduta é interrompido pela acdo da vitima ou de terceiros.
Ademais, importante dispositivo presente na tipificacdo do crime em analise,
incorporado pela Lei n°® 13.718, de 2018, é o disposto no §5°, no qual prevé que “as
penas previstas nocapute nos 88 1° 3° e 4° deste artigo aplicam-se
independentemente do consentimento da vitima ou do fato de ela ter mantido relacées
sexuais anteriormente ao crime” (BRASIL, 1940).

Observa-se que, nao importa ao crime que a vitima ja tenha praticado outras
vezes relagdes sexuais ou mesmo que tenha consentido a relagéo, pois o crime busca
a protecao dos ditos absolutamente vulneraveis, ou seja, 0s menores de 14 (quatorze)
anos, enfermo ou deficiente mental.

E de suma importancia ainda mencionar, que tal compreensdo, da
vulnerabilidade absoluta, influenciou a Sumula 593, do Supremo Tribunal de Justica,

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

Contudo, a presuncdo absoluta de vulnerabilidade, ditada pelos codigos,
doutrinas e jurisprudéncias, deixa de lado a andlise de contextos em que essa
vulnerabilidade pode ser relativizada quando observado o caso concreto, em que 0
bem juridico tutelado nao é ferido.

2.3.1 Presuncao de vulnerabilidade: relativa x absoluta

O termo vulneravel ndo consta no caput do art. 217-A, do CP, porém
convencionou ao legislador incluir a nomenclatura as pessoas absolutamente
inimputaveis, mesmo que nem todas, sendo, portanto, o menor de 14 (quatorze) anos,
alguém com enfermidade ou deficiéncia mental que ndo tem o0 necessario
discernimento para a pratica sexual, ou que por outra causa, ndo pode oferecer
resisténcia (BITENCOURT, 2020).

Da andlise do art. 217-A, do CP, observa-se que o legislador expressa a
vulnerabilidade do tipo penal enquanto absoluta, negando a possibilidade da
presuncdo relativa. Contudo, apesar da presuncdo absoluta ser o entendimento
majoritario dos tribunais superiores, considerando os menores de 14 (quatorze) anos
como vulneraveis, sem analise do caso concreto, ha doutrinadores que defendem a
vulnerabilidade relativa.

Vale recordar que o Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé a idade de 12
(doze) anos como inicio da adolescéncia (art. 2°, do ECA), porém o Cédigo Penal fixou
a idade inferior a 14 (quatorze) anos para os ditos vulneraveis, e assim, configurar o
delito de estupro de vulneravel (art. 217-A, do CP). Desta exposicéo, percebe-se que
os codigos entram em conflito, tendo em vista que delimitam a idade sob justificativas
diferentes.

Sobre o0 assunto, as Cortes Superiores, majoritariamente, defendem a
presunc¢éo absoluta como a natureza do delito de estupro de vulneravel, ou seja, ndo
permitindo prova em contrario. Assim, o Superior Tribunal de Justica e o Supremo

Tribunal Federal, respectivamente, sustentam:
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AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PENAL.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. PRESUNCAO ABSOLUTA DE VIOLENCIA.
CONSENTIMENTO DA VITIMA. ASPECTOS EXTERNOS. IRRELEVANCIA.
RECURSO ESPECIAL REPETITIVO N.° 1.480.881/Pl. SUMULA N.°
593/STJ. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.1. Para a caracterizagéo
do crime de estupro de vulneravel previsto no art. 217-A, caput, do Codigo
Penal, basta que o agente tenha conjuncdo carnal ou pratique qualquer ato
libidinoso com pessoa menor de 14 (quatorze) anos. No caso, é inequivoco
gue o Recorrido praticou conjungéo carnal com uma crianca de 11 (onze)
anos de idade, o que é fundamento suficiente para manter a sua condenacao,
sem necessidade de qualquer outra discussdo.2. Ha presuncao absoluta de
violéncia nos casos de pratica de conjuncdo carnal ou qualquer outro ato
libidinoso com pessoa menor de 14 (quatorze) anos, sendo irrelevante, para
a configuracdo do delito, a analise de aspectos externos, como o
consentimento da vitima, a existéncia de relacionamento amoroso ou o
comportamento do autor do crime apos os fatos.3. Ndo incumbe ao Superior
Tribunal de Justi¢a, no recurso especial, examinar matéria constitucional, sob
pena de usurpacéo da competéncia atribuida pela Constituicdo da Republica
ao Supremo Tribunal Federal.4. Agravo regimental desprovido. (STJ, AgRg
no AREsp 1403720/TO, Rel. Ministra LAURITA VAZ, SEXTA TURMA, julgado
em 22/10/2019, DJe 19/11/2019)

DECISAO: Trata-se de recurso ordinario em habeas corpus interposto contra
decisdo que, emanada do E. Superior Tribunal de Justica, restou
consubstanciada em acérdao assim ementado: AGRAVO REGIMENTAL NO
HABEAS CORPUS. ESTUPRO DE VULNERAVEL. PRESUN(;AO
ABSOLUTA DE VIOLENCIA. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DA
CONTROVERSIA N° 1480881/PI. ACORDAO COMBATIDO QUE
RECONHECEU QUE ESTARIAM COMPROVADAS A MATERIALIDADE E A
AUTORIA DO DELITO. AFASTAMENTO DO ELEMENTO VOLITIVO.
PRETENSAO DE ABSOLVICAO. REEXAME FATICO-PROBATORIO.
IMPOSSIBILIDADE EM SEDE DE HABEAS CORPUS. AGRAVO
REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.1. No julgamento do
Recurso Especial Representativo da Controvérsia n° 1480881/PI esta Corte
Superior de Justica pacificou sua jurisprudéncia no sentido de que no crime
de estupro de vulneravel, previsto no art. 217-A, caput, do Codigo Penal, a
presuncdo de violéncia é absoluta, bastando, para a caracterizacdo do delito,
gue o agente tenha conjunc¢éo carnal ou pratique qualquer ato libidinoso com
pessoa menor de 14 anos. CONTINUA » (STF, RHC 142470, Relator(a): Min.
CELSO DE MELLO, Decisdo Monocrética, Julgado em: 08/05/2020,
PROCESSO ELETRONICO DJe-117 DIVULG 11/05/2020 PUBLIC
12/05/2020)

Frente a essa narrativa, a Lei n® 12.015/2009 n&o concedeu ao juiz margem de
discricionariedade que permitisse apreciar o caso concreto quanto a maturidade
sexual do menor para a aplicacdo dos diversos dispositivos legais, instituindo,
portanto, a vulnerabilidade absoluta, independentemente da experiéncia e
discernimento sexual (MIRABETE, 2010).

Rogério Greco (2017), enquanto defensor da teoria absoluta, afere que apos a
criagdo no ordenamento juridico da Lei n°® 12.015/2009, ndo mais se pode argumentar

guanto a possibilidade de relativizar a vulnerabilidade pretendida no delito de estupro
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de vulneravel, haja vista a fixacdo do menor de 14 (quatorze) anos enquanto
vulneravel.

Para o autor, é inquestionavel a forma objetiva e absoluta do tipo penal, tendo
em vista que a crianca ou adolescente menor de 14 (quatorze) anos, mesmo que ja
tivesse iniciado a vida sexual, sua personalidade estaria sendo formada e néo teria
discernimento para decidir sobre atos sexuais.

Noutras palavras, a compreensdo majoritaria dos tribunais e doutrinas, ndo
permite a aplicacdo da presuncdo de natureza relativa (iuris tantum), no qual seria
analisado o caso concreto, frente a experiéncia sexual, desenvolvimento fisico e
psicolégico, bem como o consentimento das partes, mas tdo somente a natureza
absoluta (iuris et de iure), em que se verifica, unicamente, a idade do menor, sem
guestionamentos.

Diferentemente é o entendimento de Nucci, no qual defende a observancia do

caso concreto e, portanto, a vulnerabilidade relativa, quando diz:

E viavel 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? A posigdo que
nos parece acertada é a da vulnerabilidade relativa. A lei ndo podera, jamais,
modificar a realidade e muito menos afastar a aplicagdo do principio da
intervencao minima e seu correlato principio da ofensividade. (NUCCI, 2014,
p. 72)

O principio da intervencdo minima e o principio da ofensividade, citados pelo
autor, estdo diretamente relacionados com o estudo, ao passo que, respectivamente,
orientam a limitacao da interferéncia do Direito Penal, focalizando que a criminalizagao
de uma conduta s6 deve ocorrer frente a ofensa a determinado bem juridico e quando
o legislador determinar quais as condutas que séo criminalizadas, servindo como um
ponto cardeal ao jurista. Dessa forma, a norma penal precisa ser utilizada como ultima
ratio, ou seja, somente quando os outros ramos do direito ndo forem suficientes para
resolucao do conflito (BITENCOURT, 2008).

Ainda, compreende Nucci (2014) que o Cdodigo Penal se encontra estatico ha
anos, quanto a idade de 14 (quatorze) anos e a capacidade de consentimento para a
pratica de atos sexuais, sem acompanhar a evolucao social dos menores. Ademais,
existe um choque entre o Codigo Penal e o Estatuto da Crianca e Adolescente, haja

vista que aquele fixa a idade de 14 (quatorze) anos e este Ultimo declara como
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adolescente o maior de 12 (doze) anos. Necessitando, dessa forma, da unificacdo dos
codigos nos 12 (doze) anos, com o objetivo de por fim ao debate quanto a
vulnerabilidade relativa e absoluta.

A critica do autor se da em virtude da coliséo dos cédigos, mas principalmente
pela ndo observancia do caso concreto, quando o adolescente menor de 14 (quatorze)
anos consente a pratica sexual com um parceiro, até mesmo com a permissao dos
pais para o relacionamento amoroso, porém o Direito Penal, na rigidez da norma,
criminaliza a conduta, causando sofrimento e injusta intervencao, por, nesse caso
concreto, ndo haver ofensa ao bem juridico tutelado, qual seja a dignidade sexual.

André Estefam (2009), em sua obra, reitera que a pratica sexual com menor de
14 (quatorze) anos, néo fere a dignidade sexual deste, quando este for capaz de
consentir. Por isso, defende que a vulnerabilidade ndo deve ser absoluta, mas sim
relativizada, quando se tratar de adolescentes (maiores de 12 (doze) anos), como
prevé o Estatuto da Crianca e Adolescente.

Em vista do todo explanado, vé-se que manter a vulnerabilidade como
absoluta, para os menores de 14 (quatorze) anos, € negar as particularidades dos
adolescentes, a evolucdo histérica e cultural das criancas e jovens frente ao ato
sexual, bem como reduzir a norma penal aos critérios rigidos e desvirtuados da

realidade social.
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3 O COMPORTAMENTO SEXUAL ENTRE ADOLESCENTES E A APLICACAO DO
PRINCIPIO DA ADEQUACAO SOCIAL

E induvidoso que a populacédo se modifica e se adéqua as transformacdes com
0 passar do tempo, principalmente com grandes fendbmenos como a globalizacdo e a
era digital, nos quais facilitaram exponencialmente a disseminagéo das informacoes e
conhecimentos, fator que acaba por agregar a vida dos individuos e modificar o
contexto social vivido.

O comportamento sexual entre os adolescentes também €& diretamente
influenciado pelo aumento significativo das informacdes, haja vista que cada vez mais
a midia trata sobre a sexualidade de forma naturalizada e sem grandes tabus como
em periodos anteriores. Assim, a préatica sexual entre jovens, em certas idades, no
qgual antes ndo era aceita pela sociedade, nos dias atuais se tornou mais comum,
frente as mudancas comportamentais dos adolescentes. Tal pensamento, por sua
vez, favorece a aplicacdo do principio da adequacdo social e firma a
desproporcionalidade da punicdo dos atos infracionais analogos ao crime de estupro

de vulneravel, em certas condicoes.

3.1 Amudancade comportamento dos adolescentes frente a praticade relacdes

sexuais

Devido as constantes mudancas que o ser humano sofre em detrimento do
tempo, e influenciado na contemporaneidade, especialmente pelo acesso a
tecnologia, fez-se crescer novos valores e um novo contexto cultural. Essas mudancas
indicadas atingem diretamente os infantes e adolescentes da nova geracéo través das
ferramentas digitais que |hes jogam, a todo instante, informacfes, saberes e
conhecimentos.

Posto isto, dentre os inimeros aspectos da vida que foram remodelados pelos
meios tecnoldgicos e avanco da ciéncia, esta a sexualidade. O conceito de
sexualidade, por sua vez, surgiu na ldade Média, ainda sustentado pela moral
religiosa estabelecida na época. Na visdo de Foucault (1999), a Igreja Catdlica
pregava a confissdo com o fim de instalar a peniténcia, e nesse contexto, 0 sexo
somente poderia ser mencionado com cautela, ao passo que era visto como um mal

gue atingia todos os seres humanos de diversas formas.
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Sendo assim, dentro dos principios da moralidade cristd, deu-se origem ao
discurso de separagao das praticas sexuais consideradas “normais” e “anormais”. As
normais, se caracterizavam pela finalidade Unica de preservagdo da espécie, atravées
do vinculo entre duas pessoas de sexos diferentes. J& toda pratica que divergia desse
objetivo era vista como uma perversao, portanto, um pecado.

Revela-se que somente com o declinio da Igreja Catdlica e ascensdo da
burguesia foi que novas concepcdes sobre a sexualidade foram surgindo. Até o século
XIX a sociedade permaneceu sob o controle da ordem moral religiosa, orientada pelos
pressupostos teleoldgicos que diferiam o licito do ilicito. Contudo, com o advento da
modernidade, este campo da vida dos individuos passou a estar sujeito a novos
mecanismos de controle e institucionalizagdo (FOUCAULT, 1994).

O século XXI, incumbido das caracteristicas das sociedades contemporaneas,
mostra a moral sexual orientada por leis do mercado da sociedade globalizada e
consumista. Vé-se que a sociedade nos tempos atuais € excessivamente
individualista, prevalecendo o culto pela imagem e pelo consumo acentuado (SALLES;
CECCARELLI, 2014).

Desse modo, € notério que, a contemporaneidade, difundida em um modelo
individualista, fez surgir uma pluralidade de pensamentos, de modo que com o passar
do tempo, a concepcao correlata de sexo e pecado ndo mais faz parte, em maioria,
dos valores populares. Hoje, por exemplo, tornou-se comum a pratica de relacao
sexual antes do matrimonio (CRUZ, 2021).

Percebe-se, entdo, que devido as mudancas sociais, com a facilidade de
acesso as informacdes e aumento do didlogo nas instituicbes sociais sobre o tema
sexo, este ndo € mais visualizado como um grande tabu como em épocas passadas,
quando a sociedade se encobria de uma moralidade extremista. Nesse viés, Marcio
Bartoli interpreta que a sexualidade € um assunto corrente no corpo social

contemporaneo, in verbis:

Mas, 0 assunto sexo, que, para alguns ainda continua sendo um verdadeiro
tabu, € uma realidade presente na sociedade; presente na vida das pessoas,
assunto que de um tempo para ca passou a ser tratado com a maior e a mais
ampla liberdade, porque, é claro, se tudo mudou, a visdo das pessoas sobre
tal tema também se modernizou. [...] (BARTOLI, 1992, p. 441)
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Com efeito, a busca pelo saber sexual, antes limitado bruscamente pela ideia
de pecado, sujo ou desonroso, sofreu rupturas significativas apos a evolucdo da
ciéncia, bem como a insercdo dos novos veiculos de comunicacdo, quais sejam:
televisdo, com as novelas e programas de interacdo; internet, com as diversas
possibilidades de acesso as redes sociais, plataformas de streaming, filmes, videos,
bem como a facilidade em pesquisar qualquer conteudo, obtendo respostas em
segundos.

Assim, as infinitas formas de tomar conhecimento do n&o sabido e o constante
contato com o conteudo sexual pelos meios indicados, fez-se criar novas ideologias
relacionadas a sexualidade, suscitadas por todos os individuos e até mesmo pelos de
pouca idade. Ademais, o acesso as fontes de informacfes sexuais, por meio dos
computadores e celulares, tornara as criangas e 0s adolescentes também alvos desse
conteudo desmedido pela midia (CRUZ, 2021).

Outrossim, nota-se que, a auséncia de limites das midias, com efetivo controle
dos conteudos expostos em seus canais de comunicacao, inclusive de cunho sexual,
gerou mudancas expressivas na vida das criancas e adolescentes. Porém, € sabido
qgue, a Constituicdo Federal de 1988 dispde de limitacbes aos programas de radio e
televisdo, o que hoje, pode ser expandido para as midias digitais, versado em seu art.
21, XVI, que: “Compete a Unido: XVI - exercer a classificacdo, para efeito indicativo,
de diversdes publicas e de programas de radio e televisdo.”

Compreende-se, desse modo, que incumbe a Unido instruir o horario e a faixa
etaria adequada para que certos programas sejam transmitidos. Esta recomendacéao,
por sua vez, tem o fim de proteger os individuos mais vulneraveis aos contetdos
expostos pelos meios de comunicacao.

Contudo, apesar de estar expresso na Constituicao Federal, muitos fatores sédo
responsaveis pelo ndo cumprimento efetivo de tal determinacéo legal, especialmente
o livre acesso a internet pelos computadores e celulares, a auséncia de fiscalizacao
dos conteudos assistidos pelos menores de idade e a urgéncia das acoes do dia a dia
gue o mundo globalizado exige.

Assim, no que tange as criangas e adolescentes, é manifesto suas mudancas
comportamentais frente a pratica sexual, sendo mais evidente com o passar dos anos,
em que ficou mais distante a ideia de sexo como algo proibido. Por oportuno, destaca-
se que o ambito familiar teve grande importancia no desenvolvimento das questdes

relacionadas a sexualidade, ao passo que a introdugéo do assunto se tornou sinbnimo
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de educacéo, ou seja, 0s pais, enquanto educadores no meio familiar, preocupam-se
na atualidade com o desenvolvimento sexual de seus filhos. Pode-se citar ainda, a
inclusdo do tema sexo dentro das escolas, com o fim de orientar os jovens sobre 0
desenvolvimento da sexualidade de forma saudavel, evitando realidades indesejadas
como a gravidez e doencas sexualmente transmissiveis.

Frente aos aclaramentos expostos, pode-se depreender que o contato dos
jovens brasileiros modernos com a sexualidade, ocorreu de forma gradual, mas
também irreversivel. E evidente que o mundo digital integrou a vida dos individuos,
contribuindo para o contato precoce dos infantojuvenis com o sexo, sem haver uma
intervencao concreta das Cortes brasileiras nesse assunto, mas apenas em casos de
efetivo abuso, em que de fato, o direito criminal tem vez (CRUZ, 2021).

Nesse contexto, 0 momento histérico-cultural vivido pela sociedade tem direta
relacdo com as normas penais criadas, haja vista a necessidade de observancia, por
parte do legislador, das condutas consideradas desvirtuadas e violadoras dos bens
juridicos protegidos pelo direito, bem como aquelas que ndo apresentam perigo de
les&o ao bem.

Segue-se assim, a impossibilidade de inversdo do quadro social, tanto
referente a propagacédo dos meus digitais e os conteudos adultos presentes neles,
guanto o aumento da pratica de relacdes sexuais entre os de idade menor. Nao
cabendo, desse modo, o enrijecimento das penas incriminadoras, em casos da pratica
de relagdes sexuais entre adolescentes, mas sim a necessidade de adequacao da lei
penal com a realidade social dos jovens e suas mudancas comportamentais,
buscando fornecer, desse modo, mais informac&o de cunho sexual e evitar realidades

indesejadas.

3.2 O principio da adequacéo social enquanto excludente da tipicidade do ato

infracional analogo ao crime de estupro de vulneravel

O principio da adequacéo social regula-se como uma causa supralegal de
exclusao da tipicidade, pela auséncia da tipicidade material, guando o comportamento
humano, que nao afronta o sentimento social de justica, ndo pode ser considerado
criminoso, mesmo que tipificado em lei (MASSON, 2019).

A principio, €& fundamental ao estudo, a assimilacdo dos conceitos

mencionados acima. Inicialmente, a tipicidade material, refere-se a lesdo ou perigo de
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lesdo ao bem juridico tutelado no direito penal, ja as excludentes de ilicitude se
traduzem nas situacfes em que, apesar da adequacao do fato ao tipo penal, devido a
certas circunstancias, ndo havera a tipificagdo daquela conduta. Ademais, dentre as
hipoteses de excludentes, h4 as denominadas supralegais, nos quais afastam a
tipicidade, mesmo que nao estejam expressas no direito penal, como por exemplo o
principio da adequacao social (NUCCI, 2014).

Ainda, anterior a explanacdo mais detalhada da adequacao social, vale
ressaltar ainda que este principio estd diretamente relacionado com o principio da
intervencdo minima, no qual delineia que a intervencao do Estado no ambito juridico-
penal deve ocorrer somente em casos estritamente necessarios, que tém
desvalorizag&o do ponto de vista social, assim, resguardando os direitos da sociedade
(FARIAS, 2014).

Nesse contexto, ho Estado Democrético de Direito, € sabido que a liberdade
individual é um dos principais pilares para constituicdo dos direitos, em consonancia
com o principio da dignidade da pessoa humana. Por conseguinte, o poder punitivo
do estado, em decorréncia da pratica de infracdes as normas estabelecidas, deve ser
executado somente em dltima instancia, ou seja, quando todas as outras
possibilidades extrapenais forem esgotadas, como forma de garantir a liberdade
individual de todos.

Agora, retomando o estudo sobre o principio da adequacéo social, tem-se a
licdo de Bitencourt:

O tipo penal implica uma sele¢do de comportamentos e, a0 mesmo tempo,
uma valoracd@o (o tipico ja € penalmente relevante). Contudo, também ¢é
verdade, certos comportamentos em si mesmos tipicos carecem de
relevancia por serem correntes no meio social, pois muitas vezes ha um
descompasso entre as normas penais incriminadoras e o0 socialmente
permitido ou tolerado. Por isso, segundo Stratenwerth, “é¢ incompativel
criminalizar uma conduta sé porque se opde a concepg¢do da maioria ou ao
padrao médio de comportamento”. A tipicidade de um comportamento
proibido é enriquecida pelo desvalor da acdo e pelo desvalor do resultado
lesando efetivamente o bem juridicamente protegido, constituindo o que se
chama de tipicidade material. Donde se conclui que o comportamento que se
amolda a determinada descrigdo tipica formal, porém materialmente
irrelevante, adequando-se ao socialmente permitido ou tolerado, néo realiza
materialmente a descricao tipica. Mas, como afirma Jescheck, “s6 se pode
falar de excluséo da tipicidade de uma acdo por razdo de adequagédo social
se faltar o conteudo tipico do injusto” (BITENCOURT, 2020, p. 134-135).

Em decorréncia do exposto pelo autor, entende-se que o principio da

adequacao social, opera-se tdo somente como uma excludente de tipicidade material,
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haja vista que a acdo praticada, apesar de se enquadrar no texto legal como
criminosa, isto é, tipica, dentro dos parametros do direito penal, portanto, crime, pode
nao ser um ato criminoso, em decorréncia da evolugcao da sociedade em nao enxergar
a conduta como punivel, por ter se tornado corriqueira ou mesmo por ndo mais existir
necessidade de protecdo ao bem tutelado, frente as mudancas comportamentais do
corpo social.

Ainda sobre a adequacgéo social, esta transita em duas funcdes distintas.
Primeiro, restringe a abrangéncia do tipo penal ao limitar sua interpretagédo, e
excluindo condutas socialmente aceitas pela sociedade. Segundo, atribui-se ao
legislador a funcdo de repensar os tipos penais, nos quais tém protecédo legal, mas
que j4 se adequaram a evolucdo social, devendo, portanto, tais crimes serem
revogados (GRECO, 2015).

Em vista da conceituacdo apresentada, a analise do principio é de suma
importancia, dando relevancia a dissonancia entre tipos penais incriminadores e
condutas socialmente permitidas e praticadas, nos quais nédo incidem a tipicidade
material (FARIAS, 2014).

Nesse passo, leciona Welzel (1987, p. 83) apud Bitencourt (2020, p. 134), que

as condutas que tém valor social ndo podem ser tipificadas no direito penal, in verbis:

[...] o Direito Penal tipifica somente condutas que tenham uma certa
relevancia social; caso contrario, ndo poderiam ser delitos. Deduz-se,
consequentemente, que ha condutas que por sua “adequacdo social” ndo
podem ser consideradas criminosas. Em outros termos, segundo esta teoria,
as condutas que se consideram “socialmente adequadas” ndo se revestem
de tipicidade e, por isso, ndo podem constituir delitos.

Sendo assim, tal principio tem como conddo, perquirir 0 contexto social
presente, em conjunto com as mudancas frequentes da sociedade, haja vista que o
direito penal ndo é capaz de acompanha-las. Além disso, nos casos de condutas,
mesmo que tipificadas, mas que estejam de acordo com 0s costumes éticos e morais
da sociedade, ou seja, compativeis com a ordem social vigente, o principio da
adequacdao social deve ser aplicado, tornando a conduta atipica (COELHO, 2021).

Nessa toada, também argumenta Nucci, sobre a impossibilidade de ao mesmo
tempo uma conduta ser socialmente aceita pela sociedade e ainda ser criminosa, in

verbhis:
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Parece-nos que a adequacdao social €, sem duvida, motivo para excluséo da
tipicidade, justamente porque a conduta consensualmente aceita pela
sociedade ndo se ajusta ao modelo legal incriminador, tendo em vista que
este possui, como finalidade precipua, proibir condutas que firam bens
juridicos tutelados. Ora, se determinada conduta €é acolhida como
socialmente adequada deixa de ser considerada lesiva a qualquer bem
juridico, tornando-se um indiferente penal (NUCCI, 2014, p. 180).

Em outras palavras, entende-se que o direito existe para regular a vida em
sociedade. Conduto, € expressamente compreensivel que as normas criadas no
passado, em sua maioria, ndo mais sao condizentes com a realidade presente, nem
mesmo se enquadrardo no futuro. Carecendo, portanto, da adaptacédo das leis ao
contexto social vivo ou mesmo do uso de instrumentos preestabelecidos, como o
principio da adequacdo social, no qual regulamenta justamente os fatos que
anteriormente feriam a ordem social, logo, eram puniveis penalmente, mas que,
devido a mudanca de entendimento de terminadas situacdes, ndo mais causa lesao
ao bem juridico tutelado, convertendo-se em atipico.

Frente ao conceito de condutas socialmente aceitas, pode ser inclusa a esta
aguelas que visam a liberdade e descoberta sexual dos adolescentes, em divergéncia
com a norma aplicada, tendo em vista que, em certas situacdes, ha a aceitacdo da
sociedade da pratica de relagcdes sexuais entre os adolescentes, porém, em outras
realidades, essa pratica é restringida, mesmo que consensual.

Dessa forma, em vista de condutas aceitas e praticadas reiteradamente pela
sociedade, deve-se aplicar a adequacao social como exclusao da tipicidade material,
pela auséncia de lesdo ao bem protegido pelo direito penal, tal qual ocorre com a
tipificacdo do crime de estupro de vulneravel, especificamente o ato infracional.

O crime de estupro de vulneravel, por sua vez, protege um bem juridico
importantissimo dos individuos: a dignidade sexual. Contudo, a protecao retratada no
art. 217-A, do CP, remete-se enquanto vitima todos os menores de 14 (quatorze)
anos, deixando de lado a analise do caso concreto frente a cultura da comunidade em
gue vive a suposta vitima e o infrator, no qual pode ser aceita no meio social, e o que
ensejaria a aplicacdo do principio da adequacéo social (RODRIGUES et al, 2009).

Dito isto, & terminantemente necessario a analise dos casos concretos por
parte dos magistrados, haja vista que ndo conseguem acompanhar as mudangcas em
todas as singularidades das comunidades em que atuam. Esse, por sua vez, é 0

entendimento de Farias, in verbis:
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Por outro lado, é inegavel a importancia da analise do julgador em face do
caso concreto, tendo em vista a impossibilidade do legislador de prever para
todas as situacdes a capacidade do ofendido para consentir com a pratica
sexual. Na aplicacéo da lei, o juiz devera avaliar com cautela e prudéncia a
caracterizacdo da tipicidade material do delito, em consonéncia com as
mudancas sociais. (FARIAS, 2014, p. 3)

Firma-se ainda que, para além dos parametros sociais, que devem ser
explorados pelo julgador, dentro das perspectivas do caso concreto, outros pontos
também precisam ser observados, para aplicacdo da adequacdao social e excluséo da
tipicidade material, quais sejam “o consentimento do ofendido, o contexto de relagcao
de afeto, o conhecimento e a aceitacdo do relacionamento pela familia da vitima, o
nascimento de filhos, entre outros” (FARIAS, 2014, p. 3).

Noutro giro, da mesma forma que néo se deve criminalizar todas as relacoes
sexuais praticadas com todos os menores de quatorze anos, tipificada como estupro
de vulneravel, ndo se pode desconsiderar a vulnerabilidade dos menores. Incorrendo,
desse modo, a imprescindibilidade de estabelecer parametros razoaveis ao aplicador
do direito ao adotar o principio.

Primeiramente, é notorio que o0s jovens cada vez mais iniciam a vida sexual
cedo, influenciados pelos fatores mencionados no inicio do capitulo. Logo, a
criminalizacao da pratica sexual para todos menores de 14 (quatorze) anos, encontra-
se desvinculada da realidade social brasileira, portanto, atentando contra o principio
da adequacao social.

Verifica-se, desse modo, a necessidade de andlise de incidéncia do principio
da adequacao social ao ato infracional analogo ao crime de estupro de vulneravel,
visto a dissociacdo do tipo penal em comparacéo a realidade social vivenciada pelo
adolescente brasileiro. Por esse angulo, Farias delineia como se deve ocorrer a

analise da adequacéo social objetivando sua aplicacao:

Para aferir se o comportamento do agente € adequado socialmente, é
necessario levar em consideracdo os usos e costumes da populacdo, na
época e local em que ocorreu a conduta, investigando-se o sentimento da
maioria da sociedade a respeito da capacidade de autodeterminacdo do
adolescente na esfera da sexualidade (FARIAS, 2014, p. 3).

Outro fator, é a auséncia de capacidade do legislador em acompanhar as
transformacdes sociais, percebido com a divergéncia entre o Direito Penal e o Estatuto
da Crianca e do Adolescente em relacéo a idade dos menores de idade. Enquanto o

Estatuto diferencia crianga como pessoa de 12 (doze) anos incompletos e adolescente
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pessoas entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos, a tipicidade do crime de estupro de
vulneravel ndo acompanhou o Estatuto e limitou como vitima aqueles menores de 14
(quatorze) anos. Vé-se, portanto, que a lei ndo seguiu as determinacdes do ECA,
causando conflitos julgadores aos casos concretos (NUCCI, 2014).

Ademais, Nucci (2014) recorda o art. 68 da Lei 12.594/2012 em que “é
assegurado ao adolescente casado ou que viva, comprovadamente, em unido estavel
o direito a visita intima”. Frente ao artigo, entende-se que a lei tenta proporcionar a
aproximacgdo do adolescente internado com a sua familia, a qual, muitas vezes, ja
constituiu um lar, até mesmo como filho. Frisa-se que, a visita intima, trata-se do
momento em que o internado, que praticou ato infracional, terd a oportunidade de ter
relacdes sexuais no estabelecimento estatal. Logo, visualiza-se na medida a
legalidade da prética sexual com os menores de 18 (dezoito) anos, sendo, portanto, a
consumacao, por parte do Estado, de que esse grupo de pessoas iniciam a vida sexual

mais cedo. Assim, ainda completa Nucci:

Diante disso, ao mesmo tempo em que a Lei 12.594/2012 autoriza a visita
intima (relagdo sexual) para todo adolescente, desde que viva em unido
estavel (ou casamento), a Lei 12.015/2009 estipula constituir estupro ter
qualquer ato libidinoso com menor de 14 anos. Ora, para o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, considera-se adolescente, permitindo-se a
internacdo, a pessoa com, pelo menos, 12 anos. Diante desse conflito
aparente de normas, parece-nos razoavel concluir que a partir dos 12 anos o
individuo é adolescente, tem responsabilidade maior e pode até mesmo
responder, internado, por seus atos infracionais. Logo, ndo deve ser
considerado um completo incapaz para ter relacdo sexual, como faz crer o
preceituado pelo art. 217-A do Cdédigo Penal. Eis a razdo pela qual parece-
nos sustentavel apontar como relativa a vulnerabilidade do menor de 14,
porém maior de 12 (NUCCI, 2014, p. 72).

Nesse tocante, como detalhado no capitulo anterior, as criancas e
adolescentes sao seres inimputaveis, ou seja, praticam ato infracional e ndo crime ou
contravencéao penal. Deste fato, as criangas séo aplicadas medidas de protecao e aos
adolescentes, medidas mais rigidas, as ditas medidas socioeducativas. Nesse passo,
suscita-se a percepcao de que cabendo aos adolescentes medidas mais rigorosas,
em decorréncias de suas atitudes, estes tém capacidade de discernimento e
compreensao de suas condutas, considerando a responsabilidade que Ihes é atribuida
guando praticam ato infracional, apés completarem 12 (doze) anos (RODRIGUES et
al, 2009).
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Do exposto, essa linha de pensamento também é defendida por Nucci (2014),
no qual alinha que os maiores de 12 (doze) anos enquanto possuidores da capacidade
de serem responsabilizados por atos infracionais, por meio da reeducacao e/ou
internacao, também sdo capazes de consentir a relacdo sexual, cabendo, portanto, a
unificacdo dos codigos quanto a idade dos ditos adolescentes em maiores de 12
(doze) anos, e nao 14 (quatorze) anos como prevé o Codigo Penal.

Nesse viés, a pratica de relagdo sexual entre adolescentes, isto &, entre os
maiores de 12 (doze) anos e menores de 18 (dezoito) anos, quando adequada a
realidade social e dentro dos permissivos mencionados, néo viola o bem juridico
tutelado pelo crime de estupro de vulneravel, ou seja, a dignidade sexual. Sendo
assim, a punicdo desse grupo de pessoas se torna inviavel, nas condicbes
mencionadas, pois, do contrario, havera a violacdo do principio da intervencéo
minima, ao passo que o direito penal intervira de forma desmedida na vida intima dos
sujeitos do delito sem que haja a violacédo a dignidade sexual.

Por fim, deve-se frisar que mesmo nos casos em que né&o for violado o bem
juridico tutelado, frente a exclusdo da tipicidade material em decorréncia da aplicacdo
do principio da adequacao social, 0 comportamento sexual entre os menores de idade
nao deve ser incentivado, posto que pode originar realidades indesejadas, como
gravidez e doencas sexualmente transmissiveis. Portanto, é necessaria a atuacdo em
conjunto do governo, familia, escola e a prépria sociedade para repassar 0S
conhecimentos essenciais aos jovens adolescentes brasileiros, objetivando o

desenvolvimento, maturacédo e responsabilidade sexual destes.
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4 O INSTITUTO NORTE-AMERICANO EXCECAO DE ROMEU E JULIETA E A
APLICABILIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO NACIONAL

Em observancia aos pressupostos doutrinarios e do Cédigo Penal, em que
defendem o carater absoluto da vulnerabilidade do menor de 14 (quatorze) anos,
previsto no crime de estupro de vulneravel, no qual ndo permite a analise do caso
concreto e que criminaliza todas as relagbes amorosas entre adolescentes, mesmo
que toleradas pela sociedade, e assim, em discordancia com o principio da adequacgéao
social, faz-se imprescindivel a busca por respostas juridicas que possam englobar tais

contextos, de forma eficaz e condizente com a ordem social dos adolescentes.

4.1 A Romeu and Juliet Law como ferramenta de protec&o aos jovens

Sendo objeto da pesquisa compreender a possivel aplica¢do do instituto norte-
americano da Excecdo de Romeu e Julieta no ordenamento brasileiro, é de suma
importancia a analise das singularidades dos sistemas juridicos que prevalecem no
Brasil e nos Estados Unidos.

Dito isto, 0 modelo juridico adotado pelo Brasil é o sistema civil law, este
adequado ao sistema romano-germanico, em que tem a positivacdo do direito como
base e toma como premissa legislativa a letra da lei, ndo admitindo que fontes
exteriores sejam utilizadas nos casos concretos, a nao ser tratados internacionais,
frente a condicdo de emenda constitucional (MOREIRA, 2022).

Noutro giro, os Estados Unidos adotam o sistema da common law, em que na
visdo de Moreira (2022, p. 09) “as decisdes judiciais sdo fontes imediatas do Direito,
portanto, o direito decorre das decisdes que surgem caso a caso, de modo que as
regras e a aplicacao da lei vao surgindo conforme as situacdes que sao levadas ao
Poder Judiciario”.

O direito norte-americano, na maioria dos paises, tem como base 0s costumes,
principios e jurisprudéncia, sendo a lei apenas mais uma fonte do direito. Assim,
apesar de existir Estados com seus préprios codigos, estes sdo empregues como uma
consolidacéo do direito consuetudinario, advindos de interpretacdes e jurisprudéncias.

Além disso, o sistema de justica dos Estados Unidos, em especial o juvenil, é
reconhecido por seu carater “puritano”, por, dentre outros aspectos, ter varios estados

gue criminalizam o sexo consensual com menores de idades, até mesmo quando
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ocorrido entre adolescentes. Logo, observa-se a personalidade punitiva do pais
(MENON, 2021).

Vale ressaltar que, em todos os estados norte-americanos, existe uma idade
de consentimento legal para a préatica sexual, logo, € proibido o sexo com pessoas
abaixo da idade delimitada pelo estado. Porém, ndo existe uma delimitacdo ha nivel
nacional quanto a idade de consentimento, estando a critério do ente federativo definir
a idade de acordo com a sua realidade social e interesse. Frisa-se, ainda, que sdo
poucos os estados que tém uma idade Unica em que o individuo pode consentir a
relacdo sexual (KERN, 2013).

Por outro lado, ha leis estaduais que definem uma “idade minima da vitima”,
que por vez, limita a idade em que abaixo dela ninguém pode ter relacdes sexuais,
mas também, tem Estados que usam o parametro da “idade minima do acusado”, no
qgual ndo podem ser processados quando praticam atividade sexual com menor. Dito
isto, percebe-se a necessidade de compreender o caso concreto dentro dos limites da
legislacdo de cada estado (KERN, 2013).

Para além da analise de cada legislacdo estadual, fica perceptivel as mudancas
dos legisladores enquanto conscientes acerca da maturidade sexual em que 0s
adolescentes foram adquirindo com o passar das décadas, fator que corrobora para a
ruptura dos rétulos dos adolescentes enquanto agressores sexuais, quando na
verdade estdo se descobrindo enquanto individuos e dentro de suas intimidades.

A par do sobredito, os estados passaram a reconhecer que as punicdes
destinadas aos adolescentes que tinham relacfes sexuais com outros adolescentes
eram desproporcionais quando comparadas as aplicadas aos adultos que faziam sexo
com um jovem. Tal compreensao acarretou o entendimento pela adeséo de penas
mais leves ou mesmo a auséncia de pena quando ambas as partes tenham idades
aproximadas e também consentiam a atividade sexual.

Desse modo, em decorréncia da necessidade da legislagdo se adequar
socialmente, frente o crescente numero de jovens criminalizados pela pratica sexual
com outros adolescentes e, ainda, visualizada a rigorosidade da puni¢cdo dos menores
de idade quando estdo descobrindo a sexualidade, o direito norte-americano buscou
a mudanca legal para os casos excepcionais, com a edi¢cdo da Romeo and Juliet Law,
no qual traduzido para o portugués significa “Exce¢ao de Romeu e Julieta”, aprovada
na Flérida, em 2007 (MENON, 2021).
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O instituto da excegao surge frente a obra célebre denominada “Romeu e
Julieta”, do inglés William Shakespeare, quando retratou o romance entre dois
menores de idades, Romeu de 16 (dezesseis) anos e Julieta de 13 (treze) anos, no
qual esta Ultima se enquadraria no carater vulneravel delimitado na legislacéo
brasileira.

Na possibilidade do romance “Romeu e Julieta” acontecendo na atualidade,
atendendo a aplicacdo da legislacdo norte-americana, ambos os personagens seriam
punidos pelo crime de estupro de vulneravel bilateral, tendo em vista que ambos
seriam menores de idade e devido a idade de 16 (dezesseis) anos nao ser
considerada como capaz de consentir a relacdo sexual. Por outro lado, sob o foco da
legislacdo brasileira, Romeu responderia pelo ato infracional analogo ao crime de
estupro de vulneravel, por ter se relacionado sexualmente com Julieta, individuo
menor de 14 (quatorze) anos.

Assim, em um ambito geral, o instituto da Excecdo de Romeu e Julieta se
enquadra em uma analise casuistica quando da possivel ocorréncia do delito de
estupro, no qual prevé que o ato sexual deve ser consentido por ambos os individuos
e a diferenca de idade precisa ser igual ou inferior a 05 (cinco) anos, ndo sendo
adequado, desse modo, considerar a conduta como estupro, dando importancia que
0S menores estariam em condicbes de maturidade sexual parecidas (ROCHA,
RUDNICKI, 2022).

Nesse contexto, vale argumentar que nem todos os doutrinadores séo adeptos
a relativizacéo da vulnerabilidade e utilizacdo da Excecdo de Romeu e Julieta, nesse

viés expbe Moreira (2017, p. 28):

Os defensores do caréater absoluto das leis de estupro argumentam que a
atividade sexual entre duas pessoas, independentemente de quédo proxima
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 relativizacéo 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 nédo fosse a idade - totalmente consensual.

Nesse argumento, é acertado que as criangas e adolescentes precisam da
protecdo do Estado, com o fim de evitar que sofram abusos sexuais de individuos

alheios as suas vontades e, assim, concretizem o crime brutal de estupro de

vulneravel.
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Outrossim, como protecdo aos jovens ha espécies legislativas presentes nos
estados norte-americanos, as quais podem ser mencionadas, como a prolongacao
das prisGes dos ofensores e o registro obrigatério enquanto agressores sexuais apos
serem liberados da prisdo. Contudo, também é entendivel a importancia da analise de
caso a caso, para evitar punicdes gravosas quando a relacéo sexual for praticada com
consentimento mutuo por adolescentes de idades aproximadas.

Deve-se considerar ainda que a criminalizacdo excedida dos jovens, sem a
permisséo pela relativizacdo da conduta, somente estara punindo atitudes que séo
recorrentes na atualidade, ou seja, a experiencia sexual e a intimidade desse grupo
de individuos, sem deixar de mencionar a marginalizacdo de formacdes familiares em
idades precoces.

Ademais, em razdo da Romeo and Juliet Law n&o ser uma Lei Federal norte-
americana, esta pode ser aplicada nos mais variados ordenamentos, podendo ou nao
ser aderida em um Estado, com padrdes de diferenca de idades dispares e ainda com
maneiras diversas do registro do nome dos abusadores em um Cadastro Nacional.
Vislumbra-se, inclusive, que alguns Estados n&o delimitam uma diferenca de idade
para a pratica do sexo entre os menores de idade, fator que demostra a
impossibilidade de aplicacdo da Romeo and Juliet Law, e consequentemente a
criminalizacdo enquanto estupro, quando a conduta for praticada (LEGAL
DICTIONARY, 2016).

Além disso, Rocha e Rudniki (2022, p. 236), detalham as diferencas legais
existentes nos Estados Unidos, de um Estado para outro quando aplicam a Romeo

and Juliet Law, in verbis:

A Romeo and Juliet Law passou a integrar o sistema legal de véarios Estados,
com suas respectivas diferencas de um para o outro; elas especificam
protecOes: descaracterizacdo de delito para delito menor; reducdo da pena;
permissao de que o réu tenha seu registro apagado apds o cumprimento da
sentenca e eliminacdo da exigéncia de que o réu registre-se como agressor
sexual ou reduza o tempo que ele deve permanecer nos registros de
agressores sexuais.

Na Florida, por exemplo, o sexo praticado com menor de 16 (dezesseis) anos
configura crime de estupro de vulneravel, em conformidade com a se¢ao 8800.04 do
Estatuto do referido estado. Conduto, se o ofensor preencher dois requisitos, a
rotulacdo enquanto agressor sexual sera amenizada: primeiro, o individuo ndo pode

ter mais que quatro anos que a vitima, segundo, ndo deve suporta a condicdo de
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reincidéncia em outros crimes sexuais. Assim, preenchido os dois requisitos, o infrator
podera ser beneficiado pela Romeo and Juliet Law, respondendo apenas por uma
contravencéao penal e sendo retirado do registro de ofensor sexual (TOVER, 2014).

Pode-se mencionar ainda, que a excecao foi aplicada ao caso do jovem
Garnalow Wilson, de 17 (dezessete) anos de idade, quando foi condenado pelo
Estado da Georgia por praticar ato libidinoso com uma adolescente de 15 (quinze)
anos. Ocorre que, no julgamento ficou claro que a relacdo dos adolescentes ocorreu
de maneira consensual, evidéncia esta comprovada por imagens. Tendo em vista 0s
fatos, o adolescente foi criminalizado e somente foi liberado ap6s decisdo da Suprema
Corte do Estado da Georgia, no qual entendeu que o adolescente deveria ser
absolvido e liberado, tendo em vista a descriminalizacdo do sexo consensual entre
adolescentes, com aplicacao da excecao de Romeu e Julieta (SARAIVA, 2009).

Para tanto, com a edi¢cdo da Excecdo de Romeu e Julieta, a norma norte-
americana objetivou impedir a ocorréncia de injusticas legais que, acabam por punir
severamente os jovens quando praticam ato sexual com outros adolescentes de forma
consentida e assim protegé-los no contexto de descoberta da sexualidade.

Segundo Jodo Batista Costa Saraiva a Romeo and Juliet Law merece a

seguinte conceituacao:

Poderiamos traduzir, com vista & utilizag&o de seus conceitos por aqui, como
“Excegdo de Romeu e Julieta”, inspirada nos célebres amantes juvenis
imortalizados pelo génio de William Shakespeare. Consiste em néo
reconhecer a presuncédo de violéncia quando a diferenca de idade entre os
protagonistas seja igual ou menor de 05 anos, considerando que ambos
estariam no mesmo momento de descobertas da sexualidade6. E
consequentemente, em uma relacdo consentida, ndo haveria crime
(SARAIVA, 2009, p. 63).

Vé-se, pois, uma norma que visa proteger a realidade social atual, vivenciada
pelos jovens, que cada vez mais iniciam a maturacdo sexual de forma precoce. Posto
isto, tem-se por finalidade com a excec¢do, a analise minuciosa do caso concreto,
dentro da perspectiva de todos os fatos presentes, com o fim de desvincular o critério
exclusivamente objetivo que remete o positivismo excedido (BRAYNER, 2017).

Seguindo o raciocinio, € forcoso compreender que o instituto utilizado nos
Estados Unidos precisa inspirar a legislagéo e o julgador brasileiro, como forma de

solucionar o problema dos atos infracionais analogos ao crime de estupro de
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vulneravel, quando dois individuos, ambos adolescentes, consumam a relagéo sexual
com consentimento.

Dessa maneira, de acordo com a legislacao brasileira, como j& mencionado,
qualquer que seja a pratica sexual com menor de 14 (quatorze) idade seré configurada
como estupro de vulneravel, mesmo que a conduta ocorra entre namorados,
independentemente do consentimento da suposta vitima e a sua experiéncia sexual
anterior. Este, por vez, é o entendimento enrijecido do Cddigo Penal, mas também do
Superior Tribunal de Justica brasileiro, quando promulgou a Sumula 593.

Em apreciacéo diversa, Saraiva (2009) defende que a fixacdo da idade em 14
(quatorze) anos enquanto pessoas vulneraveis, € uma norma desproporcional,
guando nao se utiliza teorias como a “Excegédo de Romeu e Julieta” como parametro
casuistico, haja vista que o art. 217-A do Cddigo Penal fere os limites da liberdade
individual, quando observado os casos concretos indicados.

Ainda sobre a fixacdo da idade 14 (quatorze) anos, alude Nucci (2014, p. 72):

Se durante anos debateu-se, no Brasil, o carater da presuncéo de violéncia —
se relativo ou absoluto —, sem consenso, a bem da verdade, ndo sera 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 cenéario dos atos sexuais, ha décadas. E incapaz de acompanhar a
evolucédo dos comportamentos na sociedade.

Ainda, na visdo de Rocha (2022), quando o crime de estupro de vulneravel foi
criado, sendo definido a idade de 14 (quatorze) anos, a finalidade foi criminalizar
adultos que abusam de criangas que néo possuem a maturidade devida de saber o
gue estaria acontecendo, e ndo impedir relacionamento amorosos entre adolescentes.
Entdo, apesar dos casos de violéncia sexual contra vulneraveis merecer punicéo, no
Brasil, a punigdo de adolescentes que estdo nos seus ciclos de desenvolvimento
natural, significa aplicar a lei sem observancia dos contextos em que se integram.

Notadamente, fechar os olhos para realidade social dos adolescentes, nos
quais passam por um processo de adultizacdo cada vez mais célere, significa o poder
legislativo e judiciario manter uma postura retrograda e indiferente com a evolugao
social dos adolescentes, optando por adotar puni¢des rigorosas e desproporcionais.
Em contrapartida, adotar o instituto da “Exceg¢do de Romeu e Julieta” no ordenamento

juridico brasileiro, possibilitara ao magistrado analisar o caso concreto e visualizar 0s
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requisitos necessarios para nao criminalizar o jovem e, portanto, assegurar sua
protecdo dentro do contexto social em que vive.

Nesse sentido, tendo em vista a constante evolucdo social da sociedade, em
paralelo ao desenvolvimento dos adolescentes, a diferenca de idade de 5 (cinco) anos
ndo deve ser estabelecida de forma absoluta, em raz&o das diversas realidades
presentes na modernidade, as quais pedem um julgamento caso a caso,
reconhecendo a eficicia do consentimento da vitima, sem levar em consideracdo o
carater absoluto da diferenca etaria, assim como ocorre nos diferentes estados norte-

americanos.

4.2 A analise de processos pela aplicacdo do instituto Excecdo de Romeu e
Julieta

4.2.1 Percurso metodoldgico

Apbs a discussao de inumeros aspectos teéricos engajados na temética
central, pela compreenséo das relagdes sexuais que ocorrem entre adolescentes, que
em suma podem ser enquadradas no ato infracional analogo ao crime de estupro de
vulneravel, faz-se mister analisar casos processuais que materializem a problemética
em estudo.

A finalidade se solidificou em relacionar a exposicdo tedrica presente nos
capitulos anteriores com sentencas e manifestagcdes ministeriais colhidas na Vara da
Infancia e Juventude da Comarca de Mossoré/RN, objetivando verificar como o(a)
magistrado(a) e o promotor(a) de justica da localidade indicada estéo se posicionando
Nnos casos instaurados para investigar possiveis atos infracionais de violacao sexual
entre adolescentes, isto €, jovens maiores de 12 (doze) anos e menores de 18
(dezoito) anos.

A busca dos processos se deu dentro do assunto “estupro de vulneravel”,
datados entre os anos de 2019 a 2023. A escolha da data, por sua vez, foi pautada
na necessidade de analisar casos mais recentes, frente a realidade social do
municipio de Mossoré/RN.

Ao iniciar a pesquisa dos processos, foram encontrados 35 (trinta e cinco)
acoes penais com a tematica “estupro de vulneravel”, porém a quantidade relacionada

a tematica da “Excecao de Romeu e Julieta”, alinhados com atos sexuais praticados
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entre adolescentes, foi de apenas 10 (dez) processos, sendo 05 (cinco) usados para
analise da pesquisa. Tentou-se com a quantidade mencionada, abordar os casos
inclusos no assunto, mas com diferengas pontuais como o relacionamento amoroso
(namoro), a unido estavel e até mesmo a gravidez da suposta vitima.

Vale frisar que, tendo em vista o carater de segredo de justica, pelo qual os
processos de crianca e adolescente se encaixam, fundamentado em varias normas
como o Estatuto da Crianca e Adolescente (Lei 8.069/90) e recentemente pela Lei
13.431/2017, ndo foram revelados nos casos utilizados para o estudo, os nimeros
dos processos, os nomes dos adolescentes investigados e das supostas vitimas.

Ressalta-se ainda que, haviam dentre os casos encontrados, processos de
representacfes de adolescentes pela préatica de relagdo sexual com menores de 12
(doze) anos, ou seja, com criancas. Porém, como o foco da pesquisa se enquadra
especificamente aos adolescentes, ou seja, maiores de 12 (doze) anos, tais casos
foram descartados da pesquisa.

Assim, em posse dos processos dentro dos aspectos indicados, ficou
perceptivel a atuagdo conjunta da 10* Promotoria de Justica da Comarca de
Mossor6/RN - em Defesa da Infancia e Juventude - e da Vara da Infancia e Juventude
da Comarca de Mossor6/RN, respectivamente, nos pareceres ministeriais e nas

sentencas proferidas, estas que serdo comentadas posteriormente.

4.2.2 Analise de casos processuais da Vara da Infancia e Juventude da Comarca de
Mossor6/RN

Como indicado nos capitulos anteriores, a inclusao do crime de estupro de
vulneravel se deu com a promulgacao da Lei n® 12.015/2009, no qual o inseriu dentro
do rol dos crimes contra a dignidade sexual e assim estabelecendo como vulneraveis
0s menores de 14 (quatorze) anos. Ja com o “caput” do art. 217-A, do CP, denotava-
se a presuncédo absoluta de vulnerabilidade. Contudo, somente com a Lei n® 13.718,
de 2018, a qual inseriu 0 85° ao referido artigo, que, a presuncao absoluta de violéncia
frente a vulnerabilidade etaria da vitima menor de 14 (quatorze) anos ficou
determinada.

Nesse entendimento, vale ressaltar que, em 2017, jA havia sido criada a

Sumula 593, do Supremo Tribunal de Justica, reconhecendo a irrelevancia do
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“consentimento da vitima para a pratica do ato, sua experiéncia sexual anterior ou
existéncia de relacionamento amoroso com o agente” (BRASIL, 2017), consolidando,
dessa forma, a concepcdo dos tribunais quanto a presuncdo absoluta de
vulnerabilidade dos menores de 14 (quatorze) anos no crime de estupro de vulneravel.

Perante o exposto, ao ser analisada apenas a legislacdo de forma pura e
simples, assim como as jurisprudéncias e sumulas dos tribunais superiores brasileiros,
em relacdo ao tema, constréi-se o entendimento imediato quanto a impossibilidade de
aplicacdo do instituto norte-americano a “Excegdo de Romeu e Julieta”, que se
embasa na relativizacdo da vulnerabilidade nos casos de relacdo sexual de forma
consentida entre adolescentes. Buscando, dessa forma, a apreciacao casuistica.

Entretanto, de posse dos pareceres ministeriais da 102 Promotoria de Justica
da Comarca de Mossor6/RN e sentencas da Vara da Infancia e Juventude da
Comarca de Mossor6/RN, ambos colhidos na Vara indicada, sobre investigacfes de
Atos Infracionais de supostas praticas de conduta analoga ao crime de estupro de
vulneravel (art. 217-A, do CP), percebeu-se entendimentos divergentes aos
determinados na legislacédo e na simula mencionada.

O primeiro caso foi instaurado a partir de denuncia a Delegacia Especializada
no Atendimento ao Adolescente em Conflito com a Lei, na cidade de Mossor6/RN,
dando conta de suposto abuso sexual praticado por um adolescente de 16 (dezesseis)
anos contra uma adolescente de 12 (doze) anos de idade. Dos fatos, os menores
aduziram de forma unissona que mantiveram relacdes sexuais consensuais, uma vez
gue se relacionavam afetivamente de maneira duradoura.

O parecer ministerial, datado de maio de 2021, pugnou o0 arguivamento
definitivo do procedimento investigatério, fundamentado no entendimento pela
“‘insuficiéncia do critério etario (objetivo) para a tipicidade material do delito”. Segundo
0 parquet, a lei penal que criminaliza atividades sexuais por menores de 14 (quatorze)
anos, deixando de lado as circunstancias particulares do caso concreto, ndo da
importancia que o desenvolvimento da sexualidade & um processo natural de todo ser
humano, construido principalmente pelas experiéncias que o individuo acumula na
educacdo familiar, nos relacionamentos interpessoais e na comunicagao sobre a
sexualidade ao longo da vida. Portanto, o objeto da protecéo legal deve ser a garantia
aos jovens de um desenvolvimento da sexualidade livre de atos de assédio, abuso,

violéncia ou exploracéo sexual.
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Outrossim, defendeu que a utilizacdo exclusiva da idade para definir a
maturidade sexual € insuficiente para se ter um embasamento técnico, haja vista que
o desenvolvimento biolégico, racional e ainda influenciado pelo ambiente em que vive
0 adolescente, acontece de maneira particularizada. A linha de defesa do membro
ministerial concretiza a necessidade de analise do caso concreto, somente imputando
consequéncias penas quando realmente o fato configurar ofensa a liberdade sexual
da vitima. Colheu-se, ainda, a linha de pensamento do parquet sobre a possibilidade,
de fato, de se utilizar o instituto “Exce¢do de Romeu e Julieta”, como ferramenta de
protecdo aos jovens que estdo em seu pleno desenvolvimento, inclusive sexual.

Por fim, manifestou-se aludindo que nao ficou perceptivel ao caso uma
diferenca de maturidade psicolégica entre os adolescentes, em que deveria ser
estabelecido uma vulnerabilidade ou exploracdo sexual, até mesmo por a diferenca
de apenas 4 (quatro) anos de idade entre os menores que, inclusive ja tinham um
relacionamento amoroso. Portanto, o caso ndo continha base para atribuir ao jovem
investigado o ato infracional analogo ao crime de estupro de vulneravel.

A sentenca da investigacao, por sua vez, datada de junho de 2021, homologou
a promocdo de arquivamento ministerial, amparada na relativizacdo da
vulnerabilidade etaria, acrescentando que a suposta vitima também informou que em
momento algum, no ato sexual, o adolescente “forgcou a barra”, tratando-se, portanto,
de uma relacdo consentida por ambos.

O segundo caso traz a tona circunstancias bem parecidas com o primeiro caso,
sendo a relacéo sexual consentida entre dois jovens, que estariam se envolvendo em
contexto de envolvimento afetivo tipico de namoro. Muda-se dos fatos, em
comparagao com o primeiro caso, a idade destes, sendo 15 (quinze) anos ele e 13
(treze) anos ela, estabelecendo uma diferenca de idade de apenas 02 (dois) anos.

Frente aos fatos expostos, o Ministério Publico também requereu o
arquivamento dos autos frente as particularidades do caso, tomando como base a
“‘Excecao de Romeu e Julieta”. Enfim, a sentenca acolheu o requerimento de
arquivamento, homologando-o.

O terceiro caso em apuracgdo, instaurado a partir de denuncia ao Conselho
Tutelar de Governador Dix-Sept Rosado/RN, evoluiu para um procedimento
investigatorio de ato infracional, dando conta de suposto abuso sexual de um

adolescente de 16 (dezesseis) anos contra uma jovem de 13 (anos), quando ja
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estavam em um relacionamento amoroso de conhecimento das familias de ambos, e
no qual viviam em unido estavel.

A manifestacado do Ministério Publico, datado de novembro de 2019, também
requereu o arquivamento definitivo da investigagéo, fundamentado na necessidade de
analise do caso concreto, quando na possivel tipificacdo do ato infracional analogo ao
crime de estupro de vulneravel. Ademais, flexibilizou a interpretacéo do art. 217-A do
CP, ao aderir o entendimento doutrinario da “Exce¢ao de Romeu e Julieta”, ao passo
que néo ficou configurada uma situacgédo real de vulnerabilidade de alguma das partes
envolvidas, até porque a diferenca de idade entre os jovens era de apenas 3 (trés)
anos.

De relevancia ao caso, observou-se que o casal de jovens ja tinha um
relacionamento amoroso disposto em uma unido estavel, que perdurava até o dia do
parecer ministerial. Desse contexto, na visdo do parquet, a intervencédo estatal
criminalizadora significaria uma violéncia institucional contra os adolescentes.

A sentenca, datada de dezembro de 2019, compulsou que a realidade dos
fatos expostos, quais sejam uma suposta vitima de 13 (treze) anos e um investigado
de 16 (dezesseis) anos gque viviam em uma unido estavel, ainda sob o conhecimento
da familia, ndo forneceu base para atribuir a conduta do investigado como ato
infracional. Logo, homologou a promocédo de arquivamento dos autos processuais.

O quarto caso pesquisado na Vara da Infancia e Juventude, datado de fevereiro
de 2022, foi instaurado a partir de denuncia oriunda do Conselho Tutelar da 332 Zona
de Mossor6/RN, também informando uma suposta pratica de abuso sexual. Da anélise
das informacdes disponiveis nos autos, constata-se que em setembro de 2020, a
vitima de 12 (doze) anos e o jovem investigado com 15 (quinze) anos iniciaram um
relacionamento afetivo, sendo 2020 o ano em que também comecaram a se relacionar
sexualmente. Ademais, era de conhecimento e apoio dos familiares o namoro dos
jovens, que posteriormente decidiram conviver em unido estavel, momento em que
descobriram a gravidez da suposta vitima.

Frente as circunstancias do relacionamento afetivo entre o investigado e a
adolescente, o Ministério Publico pugnou pelo arquivamento do procedimento
investigatorio em relacdo ao adolescente, respaldando que o caso se adequava a
“Excecao de Romeu e Julieta”, haja vista a auséncia de diferenca etaria e maturidade
psicolégica entre 0os menores, que levasse a estabelecer a configuracdo de ato

infracional analogo ao crime de estupro de vulneravel. Assim como, a relagdo se



47

mostrou estavel e duradoura e consentida pelos familiares, os quais também
prestaram depoimento durante a investigacao.

Levou-se em consideragdo, ainda, que a criminalizacdo da conduta dos
adolescentes, traria somente prejuizos & manutencdo de um nudcleo familiar que ja
havia sido formado, pois ao se dar continuidade a persecucdo penal acarretaria
estigmatizacdo social, perda de oportunidades de emprego e varias outras
consequéncias danosas ao jovem investigado.

Por dltimo, o membro ministerial denotou que apesar da gravidez na
adolescéncia ser um problema que necessita de protecdo e politicas publicas, é
sabido que essa tematica afeta mais pessoas de parcelas sociais mais vulneraveis.
Assim, utilizar-se de instrumentos penais para criminalizar adolescentes que formam
nacleos familiares, mesmo que precoce, traduz o que ele chamou de “criminalizagao
da pobreza”, isto €, uma postura estatal simplista, frente a problemas complexos, que
na verdade precisam da criacdo de politicas publicas objetivando o apoio a esses
jovens e também os seus amadurecimentos afetivos, sexuais e reprodutivos.

Ato continuo, em marco de 2022 foi proferida a sentenca do caso, a qual
também homologou a promocdo de arquivamento do Ministério Publico,
fundamentada na auséncia de violéncia sexual ou vulnerabilidade, pois a relacéo entre
0s jovens era consentida, de conhecimento dos familiares e da sociedade, além de
que estavam vivendo em unido estavel, a qual resultou na gravidez da suposta vitima,
ou seja, constituindo uma familia.

Pesquisando um quinto processo, encontrou-se um procedimento extrajudicial,
instaurado no ambito das atribuigdes criminais da Promotoria de Justica, por meio de
denuncia anénima via “Disque-100”, a qual noticiaram um suposto ato infracional
analogo ao crime de estupro de vulneravel. Das informacgdes, colheu-se que um
adolescente de 16 (dezesseis) anos havia praticado relacdo sexual com a suposta
vitima de 14 (quatorze) anos. Porém, ap0s escuta especializada da vitima, juntou-se
gue os jovens haviam iniciado um namoro por meio da internet e depois foram morar
juntos, com o fim de construir um vinculo duradouro de unido estavel. Segundo a
suposta vitima, em 2018 ela tinha 13 (treze) anos quando conheceu o adolescente
investigado, entdo comecaram a namorar, e em 2019 passaram a residir juntos.
Ademais, comecaram a ter relacdes sexuais depois de 03 (trés) meses de namoro, ou

seja, abaixo do marco etario de 14 (quatorze) anos.
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De acordo com o parecer ministerial, datado de outubro de 2021, nédo ficou
identificado diferenca de maturidade psicolégica entre ambos que motivasse a
configuracéo de ato infracional, além de que, notadamente a diferenca entre eles era
de apenas de 02 (dois) anos de idade, na época dos fatos, e as relagées ocorreram
sem noticia de violéncia fisica ou psicoldgica.

Ressalta-se que, mais uma vez o Ministério Publico defendeu a aplicacdo da
“Excecédo de Romeu e Julieta” como forma de proteger o adolescente investigado de
uma puni¢ao desmedida ao caso. Para o membro, a continuidade da agao penal se
apresentaria como uma “violéncia institucional”’, indo em sentido contrario a diretriz
gue se extrai da Lei 13.431/2017, que preconiza a reducédo e danos e o afastamento
da revitimizacdo de criancgas e jovens pela atuacdo dos 6rgaos do sistema de justica
criminal. A referida lei estabelece o sistema de garantia de direitos da crianca e do
adolescente vitima ou testemunha de violéncia, além de alterar a Lei n° 8.069/1990
(Estatuto da Crianca e do Adolescente), sendo enquadrada a violéncia institucional
em seu art. 4°, inciso IV: “violéncia institucional, entendida como a praticada por
instituicdo publica ou conveniada, inclusive quando gerar revitimizagdo” (BRASIL,
2017).

Em seguida, a sentenca, proferida em outubro de 2021, homologou a promoc¢ao
de arquivamento, firmada na compreenséao do Ministério Publico pela pouca diferenca
de idade dos jovens, assim como nao ficou disposto o ato de violéncia fisica ou
psicoldgica a qual requer o ato infracional andlogo ao crime de estupro de vulneravel.

E mister frisar que, nos processos pesquisados, 0 membro ministerial validou
seus argumentos frente a denominacao “insuficiéncia do critério etario (objetivo) para
a tipicidade do delito”, com base em duas principais jurisprudéncias de Cortes
Estaduais, as quais reconhecem a importancia da relativizacao da vulnerabilidade do
art. 217-A do Cadigo Penal:

ESTUPRO DE VULNERAVEL. ART. 217-A DO CODIGO PENAL.
ADOLESCENTE COM 13 (TREZE) ANOS A EPOCA DO FATO. VEDACAO
DA RESPONSABILIZACAO OBJETIVA. VULNERABILIDADE
RELATIVIZADA COM AMPARO NAS DECLARACOES DA VITIMA E DAS
TESTEMUNHAS. OBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS DA ADEQUACAO
SOCIAL, DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA. APELO
CONHECIDO E PROVIDO. ABSOLVICAO. INTELIGENCIA DO ARTIGO
386, INCISO Ill, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. [...] 2. Sera possivel
considerar a relativizagdo da vulnerabilidade do art. 217-A do Cddigo
Penal, ndo sendo absoluto em alguns casos especiais, avaliando-se o
grau de conscientizacdo do adolescente e o cotejo probatério, sob pena
de se ferir os principios do contraditério e ampla defesa. 3.
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Impossibilidade de se reputar como delituosa uma conduta aceita ou
tolerada pela sociedade, em respeito ao principio da adequacéo social.
4. Recurso conhecido e provido. (Apelac&o Criminal 2010.005386-8, TIRN,
Camara Criminal, Relator: Des. Virgilio Macédo Jr., Julgamento: 26/05/2011)

APELACAO CRIME. CRIMES CONTRA A LIBERDADE SEXUAL. ESTUPRO
DE VULNERAVEL. RELACAO DE NAMORO ENTRE VITIMA E REU.
RELATIVIZACAO DO CONCEITO DE VULNERABILIDADE. ABSOLVICAO
MANTIDA, por fundamento diverso. (...) a vulnerabilidade da vitima nao
pode ser entendida de forma absoluta simplesmente pelo critério etario
— 0 que configuraria hipétese de responsabilidade objetiva —, devendo
ser mensurada em cada caso trazido a apreciacdo do Poder Judiciario,
a vista de suas particularidades. Afigura-se factivel, assim, sua
relativizagdo nos episddios envolvendo adolescentes. Na hipdtese dos
autos, a prova angariada revela que as relacdes ocorreram de forma
voluntaria e consentida, fruto de alianca afetiva. Aponta também que a
ofendida apresentava certa experiéncia em assuntos sexuais. A andlise
conjunta de tais peculiaridades permite a relativizagéo de sua vulnerabilidade.
Como consequéncia, a conduta descrita na inicial acusatdria ndo se amolda
a qualquer previsao tipica, impondo-se a absolvi¢do do réu com base no art.
386, lll, do Codigo de Processo Penal (fundamento diverso ao constante da
sentenca) (Apelagéo Crime N° 70044569705, TIRS Sétima Camara Criminal,
julgado em 20.11.2011)

Apesar das jurisprudéncias citadas serem datadas do ano de 2011, frente as
pesquisas realizadas, ficou constatada que a “Exceg¢do de Romeu e Julieta” tem se
tornado mais recorrente nas fundamentagdes dos Tribunais Estaduais, visando a
relativizacdo da vulnerabilidade etaria, assim como ocorreu na decisao do Ministro Rui
Portanova do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJ/RS), em que julgou o caso
de um adolescente de 15 (quinze) anos que hamorava com uma jovem de 12 (doze)
anos (BRASIL, 2020).

Do caso, o adolescente foi considerado culpado frente ao ato infracional
analogo ao crime de estupro de vulneravel fundado na presuncao absoluta, devendo
ele prestar servigo a comunidade, como medida socioeducativa. Ocorre que, a defesa
interp0s recurso de apelagcdo e o Tribunal Estadual julgou improcedente a

representacdo, arguindo a seguinte disposi¢ao:

APELACAO CIVEL. ECA. ATO INFRACIONAL. ESTUPRO.
MATERIALIDADE E AUTORIA CONFIRMADA. APLICACAO DA “EXCECAO
DE ROMEU E JULIETA”. CABIMENTO. REFORMA DA SENTENCA.
IMPROCEDENCIA DA REPRESENTACAO. [..] Ora, o aqui representado,
por evidente néo tinha a representacédo do dolo, qual seu a vontade livre e
deliberada de cometer um delito. Pelo contrario, a representa¢cdo —com o
consentimento da menor — era no minimo “um dolus bonus” na medida
em que ser tratava de verdadeira troca de afeto entre o casal. Aqui, como
no exemplo cléssico, tem-se que ambos vivenciaram uma fase de
descoberta da sexualidade. Assim, a incriminacdo fere, no minimo, o
bom senso. Por isso, possivel pensar-se na aplicacdo do principio da
acdo socialmente adequada, em face das peculiaridades préprias do
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costume e da forma com viviam as partes. Licito, no ponto, pensar sobre
a coeréncia legal, na medida em que o ECA considera adolescente a pessoa
com mais de 12 (doze) anos de idade, quando entdo sera sujeita a ser
apreendida pelo cometimento de um ato infracional anélogo a crime. Em face
disso, a adolescente menina maior de 12 (doze) anos, que (a) pode ser sujeito
passivo de medidas socioeducativas decorrentes da pratica de ato infracional,
(b) podem viajar pelo territério nacional desacompanhados e (c) possuem
capacidade para consentir sobre a colocacéo em familia substituta, por igual
podem consentir quanto a pratica do ato sexual. [...] Ante 0o exposto, dou
provimento ao apelo para julgar improcedente a representacéo e absolver o
representado do fato tipificado no art. 217-A, “caput”’, do Cédigo Penal. (TJ-
RS- AC: 70084660364 RS, Relator: Rui Portanova, Data de Julgamento:
11/12/2020, Oitava Camara Civel, Data de Publicacdo: 15/12/2020)

Do exposto, pode-se considerar que, de acordo com 0s casos extraidos da
Vara da Infancia e Juventude da Comarca de Mossor6/RN, sendo essas decisdes
mais recentes, na situacdo em que um adolescente menor de 18 (dezoito) anos de
idade e uma adolescente menor de 14 (quatorze) anos decidem se relacionar
amorosamente, dependendo do caso concreto, deve prevalecer os critérios da
“Excecao de Romeu e Julieta”, objetivando a descriminalizagdo do desenvolvimento
sexual natural no ciclo dos jovens.

Ressalta-se que, aos casos ficaram presentes o reconhecimento do
consentimento da chamada “vitima” (demonstrando a auséncia de violagédo a
dignidade sexual), a aceitacdo do relacionamento pelo nucleo familiar e a pouca
diferente de idade dos jovens, as quais ndo passaram dos 05 (cinco) anos como
estabelece o instituto em estudo. Dessa forma, visualiza-se a adequacéo da lei ao
contexto social, apoiado na relativizagdo da vulnerabilidade etéria de 14 (quatorze)
anos antes de proferir uma sentenca condenatoéria desproporcional.

Dito isto, observa-se que apesar do ordenamento juridico brasileiro pontuar no
art. 217-A do CP a presuncao absoluta, ha divergéncias tanto doutrinarias quanto
jurisprudenciais apontando a desarmonia da legislacdo nos casos que abarcam o0s
adolescentes que tém relacfes sexuais entre si. Deve-se considerar, desse modo,
como indicado pelo Ministro Rui Portanova, que outras legislacbes brasileiras ja
autorizam a responsabilidade penal dos maiores de 12 (doze) anos, bem como eles
ja podem viajar pelo pais sem acompanhante, entdo, € de se considerar que também
tém capacidade, dependendo do caso concreto, de consentir o0 ato sexual.

Diante das analises realizadas, € possivel entender que a teoria “Excec¢ao de
Romeu e Julieta” é perfeitamente cabivel no ordenamento nacional, assim como ja
vem sendo aplicada, por introduzir a ndo criminalizagdo de adolescentes pela

relativizagéo do art. 217-A do CP, com o fim de evitar decisdes inadequadas baseadas
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na aplicacdo absoluta da lei. Além disso, compreende-se que o0 principio da
adequacao social também deve fazer parte das decisdes judiciais que envolvam os
menores que estdo descobrindo a vida sexual, ao passo que cada contexto social tem

sua particularidade.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

E cedigo que existe no Brasil toda uma legislagéo especificada para assegurar
com plenitude a protecdo a crianca e ao adolescente, em garantia dos seus direitos.
Por sua vez, o Estado, a familia e a sociedade sdo responsaveis diretos pelo efetivo
cumprimento desses aspectos, assim como prever a Constituicdo Federal de 1988.

Viu-se, ainda, que, para além dos instrumentos de garantia de protecdo das
criancas e adolescentes, a Constituicao firmou a inimputabilidade penal dos menores
de 18 (dezoito) anos. Porém, apesar da inimputabilidade, os menores de 18 (dezoito)
anos ainda podem ser responsabilizados quando da prética de condutas analogas a
crimes, os chamados atos infracionais, havendo como sanc¢des as medidas de
protecdo e as medidas socioeducativas.

Tendo em vista a importancia dada a protecdo dos infantes, foi criada a Lei n®
8.069/1990, nomeada de Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), a qual firmou
o desenvolvimento dos menores, enquadrando-os como individuos vulneraveis, isto
€, individuos que precisam da protecao estatal.

Dentre os atos infracionais que podem ser praticados pelos menores de 18
(dezoito) anos, visualizou-se com necessario, o estudo do crime de “estupro de
vulneravel”’, no qual foi inserido no rol dos crimes contra a dignidade sexual, pela Lei
12.015/2009, esta que inseriu outras diversas transformac¢des na norma em protecao
a liberdade sexual.

Dito isto, é sabido que o crime de estupro de vulneravel se enquadra em um rol
de crimes considerados pela sociedade de maior relevancia, essencialmente, por
englobar a parcela de pessoas ditas como vulneraveis. Desse modo, o crime em
estudo se encontra tipificado no art. 217-A do CP e criminaliza a préatica de conjuncao
carnal ou qualquer ato libidinoso com menor de 14 (quatorze) anos. Por sua vez, é
perceptivel que o texto legal traz a presuncao absoluta de vulnerabilidade, ao fixar a
idade de 14 (quatorze) anos.

Ocorre que, com o passar dos tempos, as leis podem perder sua capacidade
de se enquadrar no contexto social do momento, precisando se adaptar a realidade
vivenciada pela sociedade. Os costumes e aceita¢do do nucleo social, por seu turno,
sao fontes imediatas do direito, logo, a sua averiguacdo tornara por surgir novas

normas coerentes com o contexto social presente.
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E o0 que se observa com a configuracdo do crime de estupro de vulneravel,
especificamente o ato infracional, pois cada vez mais 0s jovens estdo iniciando a
atividade sexual mais cedo. Assim, inimeros sao os fatores abordados na pesquisa,
que podem justificar essa prética, podendo serem citados: o declinio dos principios
morais cristaos, especificamente os que consideravam o sexo um pecado, a facilidade
de acesso aos meus digitais, pelos quais abarcam contetidos de cunho sexual, mas
também a auséncia dos pais que estdo enfurnados, em maioria, nas suas obrigacoes,
deixando, por vezes, de fiscalizar quais contetdos os filhos estdo tendo acesso, e
ainda a auséncia de uma norma mais delimitada para os meus de comunicacgao, sejam
eles televisdo ou mesmo tecnoldgicos, referente as tematicas e horarios em que sao
expostos.

Do exposto, € de se considerar a impossibilidade de inversdo da pratica de
relacfes sexuais entre adolescentes, tendo em vista os pontos que fortaleceram essa
pratica. Portanto, ao passo que a realidade ndo retornara aos costumes passados,
ndo é cabido o enrijecimento das penas incriminadoras, em casos da pratica de
relacdes sexuais entre adolescentes, quando sao punidos por ato infracional analogo
ao crime de estupro de vulneravel, mas sim a adequacao da lei penal com a realidade
social dos jovens e suas mudancas comportamentais.

Surgiu desse contexto, a primeira solucdo ao estudo, qual seja a possibilidade
de aplicacdo do principio da adequacéao social. Por seu lado, a adequacao social se
trata de uma causa supralegal de excluséo da tipicidade, quando uma conduta néo
pode ser compreendida como criminosa, quando ndo afrontar o sentimento da
sociedade. Circunstancia bastante semelhante a atividade sexual entre adolescentes,
no qual, a depender da localidade, é perfeitamente aceita pela ordem social em que
0S jovens vivem, portanto, ndo podendo ser considerada analoga ao crime de estupro
de vulneravel.

Segue-se assim, a importancia dos legisladores em criarem e adequarem as
leis aos meios sociais, mas também a atuacdo dos juizes ao julgarem os casos de
pratica sexual entre adolescentes, posto que, deve ser visualizado o caso concreto,
em observancia de como a conduta € compreendida na comunidade em que vivem,
com o fim de ndo criminalizar condutas socialmente aceitas, e assim, conseguir usar
de instrumentos legais como o principio da adequacao social.

A segunda solucao, por sua vez, surge também com o mesmo fim do principio

da adequacao, objetivando ndo responsabilizar o adolescente pelo ato infracional
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analogo ao crime de estupro de vulneravel, com a aplicacdo do instituto norte-
americano “Romeo and Juliet Law”, que vem cada vez mais sendo utilizado nos
tribunais brasileiros.

Tal instituto, traduzido para o portugués é denominado Excecdo de Romeu e
Julieta, em alusdo ao renomado romance de William Shakespeare, que retrata a
histéria de um casal de adolescentes, Julieta de 13 (treze) anos e Romeu de 16
(dezesseis) anos. Advinda do direito comparado, defende a relativizacdo da
vulnerabilidade no crime de estupro de vulneravel e requer alguns requisitos para ser
aplicado, qual sejam: o consentimento de ambos os adolescentes para o ato sexual e
a diferenca de idade de no maximo 05 (cinco) anos entre eles.

Como forma de compreender a eficicia do instituto, buscou-se com a pesquisa
uma abordagem empirica, ao buscar processos na Vara da Infancia e Juventude da
Comarca de Mossord/RN. Dos casos analisados, frente aos pareceres ministeriais da
102 Promotoria de Justica da Comarca de Mossor6/RN - em Defesa da Infancia e
Juventude e as sentencas da Vara mencionada, ficou perceptivel a preocupacédo do
promotor(a) e magistrado(a) de Mossoré em proteger 0S jovens nos seus
desenvolvimentos da sexualidade, ao passo que, em suma, as relacdes foram
praticadas dentro dos aspectos que requer a Excecdo de Romeu e Julieta, de forma
consentida, com conhecimento dos familiares, com diferencas de idades aproximadas
fisica e psicologicamente, ndo configurando base para tipificacdo do ato infracional.

Ademais, dos casos abordados, outros parametros particulares foram
visualizados, que ndo seria coerente a aplicacao da lei pena, em seu carater absoluto,
qgual seja o namoro duradouro, a vivéncia em unido estavel e a gravidez resultante do
vinculo afetivo estabelecido entre os jovens.

E evidente que as criancas e adolescentes merecem a protecdo do Estado
contra abusos sexuais e violacdes das suas dignidades, porém, a aplicacdo da lei
penal em sua forma mais punivel, ndo é cabivel nos casos em que 0s jovens estao se
conhecendo sexualmente ou quando estdo vivendo uma relacdo amorosa, dito o
namoro ou em uma unido estavel que ja pode ter sido constituido um nucleo familiar.
A criminalizacdo dessa conduta trard somente o afastamento da sociedade, das
oportunidades de emprego, bem como a possivel inclusdo do jovem no “mundo do
crime”, quando na verdade a sua unica acao foi praticar uma conduta normal para o

ciclo da vida.
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Dessas razbes, verifica-se ndo ser razoavel um adolescente ter danos
irreparaveis por ter um relacionamento amoroso com menor de 14 (quatorze) anos
qgquando a acgado for consentida e quando observado as particularidades do caso
concreto, como 0 meio social em que a vitima esta inserida, sua maturidade e
discernimento sexual e o conhecimento da familia sobre a relacéo.

Dessa forma, a legislacdo brasileira deve se adequar a realidade social dos
adolescentes e usar de ferramentas pontuais para evitar uma criminalizacéo
desmedida, em que a intencdo do menor n&o seria cometer um crime. Dentre essas
ferramentas, encontrou-se no estudo o principio da adequacao social e a Excecéo de
Romeu e Julieta, nos quais requer que os magistrados analisem o caso particular
visualizando as especificidades vivenciadas pelos adolescentes e adotando medidas

eficazes e condizentes com as acdes praticadas pelos jovens.
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