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RESUMO

O presente trabalho analisa a adequabilidade dos entendimentos
normativos, doutrinarios e jurisprudenciais a respeito da vulnera-
bilidade da vitima nos casos de ato infracional analogo ao crime
de estupro de vulneravel quando o ato sexual for cometido entre
adolescentes de forma consentida. Para tanto, utilizou-se o método
qualitativo, tendo em vista que se trata de um estudo exploratorio
feito através de profunda pesquisa bibliografica. Constatou-se que ha
uma lacuna juridica em relagao ao ato infracional analogo ao crime
de estupro de vulneravel que exige dos operadores do direito uma
analise especifica dos casos envolvendo o relacionamento sexual
consentido entre adolescentes. Como solucao para a lacuna juridica
defende-se que seja adotada no Brasil uma clausula semelhante a
excecao de Romeu e Julieta, utilizada em alguns estados dos Estados
Unidos da América para descriminalizar o relacionamento sexual
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entre adolescentes quando a idade entre eles for igual ou inferior a
cinco anos.

Palavras-Chave: Estupro de vulnerdvel. Ato infracional. Vulnera-
bilidade. Lacuna juridica. Excegdo de Romeu e Julieta.

1 INTRODUGCAO

Em 7 de agosto de 2009 o c6digo penal brasileiro (CPB) sofreu
uma grande reforma com o advento da Lei n° 12.015, dentre os ar-
tigos modificados estava o art. 224, o qual previa hipdteses em que
0s crimes sexuais seriam presumidos. Contudo, a palavra presung¢ao
gerava muitas discussdes sobre a sua natureza quando a vitima
fosse menor de 14 anos, se esta seria absoluta ou relativa. Neste
sentido, buscando pacificar a questdo o legislador optou por criar
o tipo autdonomo intitulado de: estupro de vulneravel, tipificado no
art. 217-A do codigo.

Tal alteragdo, para muitos, veio para pacificar a questao da vul-
nerabilidade da vitima, contudo, ainda hoje € possivel ver entendi-
mentos doutrindrios e decisoes judiciais contrarias a essa presun¢ao
absoluta. Ocorre que recentemente o Superior Tribunal de Justica es-
tabeleceu na enunciado de sumula 593, que deve ser desconsiderada
qualquer analise subjetiva sobre o crime, diante disso, dificilmente
ainda havera decisoes no sentido de considerar a vulnerabilidade da
vitima como relativa.

O presente trabalho visa analisar os reflexos dessa sumula e dos
demais entendimentos sobre a vulnerabilidade da vitima em relacao
ao ato sexual consentido praticado entre adolescentes, quando um
deles ou ambos forem menores de 14 anos. Pois, considerando-se
a vulnerabilidade como absoluta poderiam ambos os adolescen-
tes serem punidos criminalmente. A partir disso, surge o seguinte
questionamento:

E adequada a presuncao absoluta de vulnerabilidade da vitima no
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ato infracional analogo ao crime de estrupo de vulneravel quando
ambos 0s sujeitos forem adolescentes (maiores de 12 anos) € o ato
sexual ocorra de forma consentida?

Diante disso, o trabalho tem como objetivo analisar a adequabi-
lidade normativa, doutrinaria e jurisprudencial a respeito da presun-
¢ao absoluta de vulnerabilidade da vitima nos crimes de estupro de
vulneravel quando cometido por adolescentes de forma consentida.

O tema se mostra atual em razdo da sumula recentemente edi-
tada pelo STJ, pois demonstra a necessidade de uma maior reflexao
sobre o tema quando o ato sexual ocorrer entre adolescentes com
idades proximas de forma consentida, de modo que nédo haja a cri-
minalizagao desmedida.

Utiliza-se neste trabalho o método qualitativo, tendo em vista
que ndo ha a consideragao de dados estatisticos, tratando-se de um
estudo exploratorio feito através de profunda pesquisa bibliografica,
em que foram analisados aspectos legais, doutrinarios e jurispru-
denciais acerca do tema, cujo escopo € analisar a vulnerabilidade
da vitima quando o ato sexual € cometido de forma consentida entre
adolescentes, e um deles ou os dois envolvidos sejam menores de
14 anos, considerando se o entendimento normativo, doutrinario e
jurisprudencial € adequado para solucionar esses casos. Além disso,
pretende-se identificar a lacuna juridica em relagao ao ato infracional
analogo ao crime de estupro de vulneravel e apresentar uma proposta
para soluciona-la.

2 CONSIDERAGOES SOBRE O ESTUPRO DE VULNERAVEL: A
ATUAL CONVERGENCIA LEGAL E JURISPRUDENCIAL

O crime de estupro de vulneravel esta tipificado, atualmente, no
art. 217-A do Codigo Penal Brasileiro, e dispoe que:

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

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

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

[..]

§ 3¢ Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave:
Pena - reclusdo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

§ 42 Se da conduta resulta morte:

Pena - reclusao, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

O referido artigo foi inserido no CPB com a edi¢do da lei n°.
12.015/2009 que teve como objetivo proteger criangas e adolescentes
de abusos sexuais. E certo que no mundo globalizado os criminosos
sexuais se valem de inumeros artificios para praticarem ato sexual
com menores de idade. Neste contexto, o legislador adotou o critério
etario para determinar a vulnerabilidade4 desses individuos e assim
evitar que eles fossem coagidos a ter relagdes sexuais, considerando-
-0s incapazes até mesmo de consentirem com o ato.

Além do critério etario, o legislador também considerou como
vulneravel aquele que possui alguma deficiéncia fisica ou mental
que o impega de ter o necessario discernimento para a pratica do
ato, e aquele que, por qualquer outra causa, nao poder oferecer o
consentimento valido, conforme redacao acima transcrita.

Por sua vez, o debate acerca da natureza juridica da vulnerabili-
dade prevista no crime de estupro de vulneravel também se estendeu
ao ambito dos tribunais. Sdo inumeros os julgados sobre o tema.
Contundo, em 2017, o Superior Tribunal de Justi¢a editou a sumula
n° 539, nos seguintes termos:

Sumula 593 - O crime de estupro de vulneravel se configura
com a conjungao carnal ou pratica de ato libidinoso

4 Vulneravel, segundo Capez (2012, pg. 103): é qualquer pessoa em situagéo de fragilidade ou perigo.
A lei nao se refere aqui a capacidade para consentir ou a maturidade sexual da vitima, mas ao fato de
se encontrar em situagao de maior fraqueza moral, social, cultural, fisiologica, biologica etc.
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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).

A sumula veio para pacificar de vez as divergéncias relaciona-
das ao crime de estupro de vulneravel. Isto porque as sumulas sao
o resultado da jurisprudéncia dominante nos tribunais superiores e
servem para proporcionar maior estabilidade juridica e simplificar
o julgamento das questdes que sao mais submetidas ao Judiciario
(STRECK apud PINHEIRO, 2007).

Como visto, o art. 217-A do cddigo penal, ratificado pela Sumula
n° 593 do STJ, criminaliza todo ato sexual praticado com menores
de quatorze anos. Segundo o entendimento minoritario da doutrina
e do posicionamento pacifico da jurisprudéncias, trata-se de tipo
objetivo, sendo irrelevante se houve violéncia ou o consentimento
da vitima para a pratica do ato.

Nesse sentido, questiona-se, € se o ato sexual ocorresse entre
adolescentes em idade proxima, dentro de um relacionamento
amoroso reconhecido pelos pais, ainda assim, a conduta deveria ser
criminalizada? E se for entre dois adolescentes menores de quatorze
anos, ambos serdo punidos?

Sendo o tipo penal de natureza absoluta, a resposta s6 pode
ser positiva, vez que ndo se admite a andlise das particularidades
do caso concreto. Assim, aplicando-se literalmente o ECA, os ado-
lescentes responderiam por ato infracional andlogo ao crime de
estupro de vulneravel.

Pela analise feita sobre a vulnerabilidade da vitima percebe-se
que os julgadores e os doutrinadores ao defenderem a presunc¢ao
absoluta analisaram o tema a partir da perspectiva da violacao se-
xual de criangas e adolescentes por adultos. Entretanto, poucos sao

5 Nesse ponto, percebe-se uma clara distingdo entre o posicionamento jurisprudencial e doutrinario.
De acordo com este ultimo, a analise da vulnerabilidade dar-se caso a caso. Enquanto a jurisprudéncia
tende por uma perspectiva geral e absoluta da vulnerabilidade.
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os debates relativos ao ato sexual praticado entre adolescentes de
forma consentida.

Nesse sentido, Aleixo (2010, apud NUCCI, 2014) defende que a
aplicagao do dispositivo penal refuta maior reflexao quando aplicado
contra atos de adolescentes, em razdo da sua condicao de pessoa
em desenvolvimento, sob pena de criminalizar a natural experiéncia
sexual, proibindo a autoderminagdo dos menores de 14 anos.

Inicialmente, € necessario reconhecer que ha diferenga entre
o ato sexual realizado de forma consentida entre adolescentes e
0 sexo entre estes e o adulto. Viu-se que o legislador institui-o a
figura do vulneravel para pacificar a dicotomia entre a presunc¢ao
prevista no revogado art. 224 do CPB. Contudo, como demostrado,
a doutrina e a jurisprudéncia nunca se afinaram unicamente em um
posicionamento.

Sendo que agora a discussao permanecia sobre a figura da vul-
nerabilidade (NUCCI, 2009). Sobre isso, Budo (2015, p. 1052) declara
que: “A vulnerabilidade nao existe ontologicamente, ela existe em
relagdo a algo. Criangas e adolescentes podem ser vulneraveis, por
exemplo, aos adultos, ou mesmo ao sistema de controle penal”.

Diante do disso, defende-se que a vulnerabilidade prevista pelo
legislador no tipo penal em estudo refere-se a relagao destes com os
adultos. E o que se infere dos fundamentos utilizados para defender
a presungao absoluta.

Greco (2015), por exemplo, pontua que o tipo penal objetivo se
justifica em razao do mundo globalizado esta cada vez mais sujeito
a atuagao de pedofilos que se valem de inumeros artificios para se-
duzir suas vitimas. Nesse mesmo sentido, consistem os fundamentos
utilizados pelos juizes na defesa da reprimenda penal de natureza
objetiva, sendo vejamos:

N&o € por outra razdo que a regra do art. 224, ‘a’ do CP
era vista como uma norma cujo conteudo estabelece
antes de tudo um dever geral de abstengao (HC 73.662
voto vencido Néri) a dizer que ndo devem e ndo podem os
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adultos aproveitarem-se da menoridade das vitimas para
exercicio de seus propoésitos sexuais (Recurso especial n°
1.021.634 - SP, voto: Min. Dilson Dipp, Dje: 27/06/2014).

O exame da historia das ideias penais — e, em particular, das
opgoes de politica criminal que deram ensejo as sucessivas
normatizagoes do Direito Penal brasileiro — demonstra que
ndo mais se tolera a provocada e precoce iniciagao sexual
de criangas e adolescentes por adultos que se valem da
imaturidade da pessoa ainda em formagao fisica e psiquica
para satisfazer seus desejos sexuais (Recurso Especial n.
1.480.881/PI, Rel. Rogério Schietti Cruz, Dje: 10/09/2015).

Portanto, o parametro da vulnerabilidade ndo pode ser aplicado
em todos os casos, tendo em vista que so ira existir em relagao a
algo ou alguém, e no caso previsto em lei, considera-se o menor de
quatorze anos vulneravel ao adulto. Diante disso, nas relagdes sexu-
ais envolvendo adolescentes nao ha que se falar em vulnerabilidade
quando o ato ocorrer de forma consentida.

[sto porque os jovens estdao, muitas vezes, em situagao de proxi-
midade de grau de desenvolvimento fisico, emocional e psiquico, que
exige dos operadores do direito uma maior habilidade na condugao do
caso (SARAIVA, 2009). Ademais, a desconsideragado destes aspectos
pode ocasionar a criminalizagao do ato sexual entre adolescentes
e causar danos irreversiveis na vida daquele que estara sujeito ao
sistema penal juvenil.

Diante do exposto, verifica-se a necessidade de uma analise es-
pecifica pelos legisladores, doutrinadores e julgadores em rela¢ao
aos casos envolvendo adolescentes. Entende-se que nao seria justa
a utilizagdo de uma mesma regra para adultos e adolescentes, sem
que ao menos pudessem ser analisadas as particularidades relativas
a estes ultimos, as quais serdao analisadas nos proximos topicos.

3 CONTEXTUALIZANDO COM O ATO INFRACIONAL

Segundo o art. 103 do Estatuto da Crianga e do Adolescente
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“considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou
contravengao penal” (BRASIL, 1990). Portanto, ato infracional € toda
acao violadora dos tipos penais quando praticada por menores de
dezoito anos.

Segundo Sposato (2013) adotou-se no Brasil a tipificacao delega-
da, a qual consiste na aplica¢gdo dos mesmos tipos penais de adultos
para definir as infragdes do sistema de justica juvenil. Desta forma,
para configuragado do ato infracional sdo necessarios 0s mesmos re-
quisitos do crime, ou seja, 0 ato deve ser tipico, antijuridico e culpavel.

Todavia, considerando o estado peculiar das criangas e dos ado-
lescentes como pessoas em desenvolvimento, o legislador optou
pela impossibilidade deles praticarem crimes, definindo-os como
penalmente inimputaveis. A respeito disso, esclarece Barros:

Considerando que a imputabilidade compde o elemento
‘culpa’, conclui-se, portanto, que adolescentes nao
cometem crime e sim conduta analoga, chamada de ato
infracional, comportando medidas diversas daquelas
dadas ao crime ou contravengado (2013, apud CORREA,
2016, p. 22).

Pode-se dizer que a inimputabilidade penal € um avango na politi-
ca criminal brasileira, pois, apesar da polémica a respeito do tema, ha
de se considerar que os adolescentes sao mais propensos a mudarem
seu comportamento do que os adultos. Sobre o assunto, Moraes e
Ramos (2014) defendem que os adolescentes devem ter um sistema
compativel com o seu grau de responsabiliza¢do, devendo-lhes ser
aplicada medida de carater pedagogico, tendo em vista que o sujeito
de dezoito anos ainda € passivel de ser educado.

Além de diferi-los dos adultos, o ECA ainda diferencia o tratamento
dado as criangas e aos adolescentes. Segundo o disposto no art. 2°
do diploma legal, considera-se crianga a pessoa até doze anos de
idade incompletos e adolescentes aqueles que possuem entre doze
e dezoito anos de idade. Em se tratando de ato infracional praticado



Revista Académica Escola Superior do Ministério Publico do Ceara

por criangas aplica-se medidas de protegao, caso seja um adolescen-
te, este ficara sujeito as medidas socioeducativasé (BRASIL, 1990).

Trata-se de rol ndo taxativo, podendo o julgador aplica-las isolada
ou cumulativamente, da forma que melhor atenda as necessidades
do caso concreto. Além disso, insta mencionar, que o estatuto nao
estabeleceu procedimentos especificos em relagdo a apuragao
e julgamento do ato infracional praticado por criangas, somente
determinou a competéncia do Conselho tutelar para aplicagao das
medidas (BRASIL, 1990).

Por outro lado, a persecugao penal do ECA em relacdo aos ado-
lescentes se assemelha em muitos aspectos ao processo penal dos
adultos. Na apuracao do ato infracional, ao contrario das medidas
de protegdo aplicadas as criangas, ha trés fases distintas, sendo a
primeira a investigagao policial, na qual ha a apurac¢ao dos fatos
e colhimento de depoimentos nos moldes previstos no Codigo de
Processo Penal.

ApOs essa fase, tem-se inicio a atuagdo do Ministério Publico.
Cabe, inicialmente, esclarecer que todos os atos infracionais sdo de
acao publica incondicionada, desta forma, o parquet sempre sera o
titular da agdo contra adolescentes. No entanto, embora parega ser
um contrassenso 0 maior rigor em relagao ao sistema dos adultos, a
imposicao da exclusiva atribui¢ao ministerial, encontra respaldo na
possibilidade do membro do parquet fazer um maior juizo de valor
acerca da propositura da representagao (MORAES; RAMOS, 2014).

Ao contrario da seara criminal, que ¢ regida pelo principio da
indisponibilidade, na area da infancia e juventude € possivel que o

6 As medidas de protecao a serem aplicadas as criangas sao as previstas no art. 101 do ECA: Art. 101.
Verificada qualquer das hipoteses previstas no art. 98, a autoridade competente podera determinar,
dentre outras, as seguintes medidas: I - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de
responsabilidade; II - orientagdo, apoio € acompanhamento temporarios; III - matricula e frequéncia
obrigatorias em estabelecimento oficial de ensino fundamental; IV - inclusdo em servigos e programas
oficiais ou comunitarios de prote¢ao, apoio e promogao da familia, da crianga e do adolescente; V -
requisi¢ao de tratamento médico, psicologico ou psiquiatrico, em regime hospitalar ou ambulatorial;
VI - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientagéo e tratamento a alcoolatras e
toxicdmanos; VII - acolhimento institucional; VIII - inclusdo em programa de acolhimento familiar; IX
- colocagdo em familia substituta.
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Ministério Publico ap0s a oitiva prévia do adolescente, possa pedir o
arquivamento da agao ou aplicar-lhe a remissao. Desta forma, tem
o promotor de justi¢a a faculdade de escolher a melhor opgao para
efetivar a ressocializagao do menor.

Ja em caso de representagao pelo ato infracional, tem-se inicio a
terceira fase que € a judicial. Nesta o juiz podera condenar o adoles-
cente nas medidas socioeducativas previstas no rol taxativo do art.
112 do ECA7 (BRASIL, 1990).

As medidas socioeducativas serao aplicadas de acordo com a
infragdo cometida, cabendo ao juiz o dever de analisar a capacidade
do adolescente em cumprir a medida, bem como as circunstancias e
a gravidade do ato infracional, de modo que se possa aferir a adequa-
¢ao e a proporcionalidade da reprimenda estatal (FULLER; DEZEM;
JUNIOR, 2012). Desse modo, além da puni¢do, a medida aplicada
deve ser aquela que seja mais eficaz na reeducagao do infrator.

Fica claro que os jovens apesar de receberem san¢des diferentes
das aplicadas aos adultos, em razao de sua condi¢ao de ser em de-
senvolvimento, ndo deixam de ser responsabilizados pela sua con-
duta. Longe disso, a eles sdo aplicadas medidas que sao verdadeiras
sangoes juridico-penais, vez que se assemelham em muitos aspectos
as penas tradicionais, resultando, inclusive, em privagao de liberdade,
como no caso da internacao (SPOSATO, 2013).

Desta forma, impde-se a incidéncia restrita e limitada das me-
didas socioeducativas aos casos de extrema necessidade. De modo
que se impeca qualquer prejuizo ao desenvolvimento e formagao
da crianga e do adolescente que estao sobre o manto da prote¢ao
estatal, comunitaria e familiar.

4 UMA POSSIVEL SAIDA: EXCECAO DE ROMEU E JULIETA

7 In verbis: Art. 112. Verificada a pratica de ato infracional, a autoridade competente podera aplicar ao
adolescente as seguintes medidas: I - adverténcia; II - obrigagdo de reparar o dano; IIl - prestacéo de
servigos a comunidade; IV - liberdade assistida; V - insercao em regime de semi-liberdade; VI - internagao
em estabelecimento educacional; VII - qualquer uma das previstas no art. 101, I a VI.
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A definicdo de uma idade minima para a validade do consenti-
mento sexual é importante para proteger criangas e adolescentes
do abuso e da explorac¢do sexual, bem como das consequéncias que
possam resultar de um ato prematuro, como a gravidez ou trans-
missao de doengas sexuais. Contudo, a manuteng¢ao da idade de 14
anos como limite objetivo ndo pode continuar a ser utilizada como
mesmo parametro para as relagoes entre o adulto e o adolescente e
entre adolescentes em idade proxima.

Nesse sentido, alguns estados8 dos Estados Unidos da América,
que costumam punir rigorosamente os crimes sexuais, criaram a
chamada Romeo and Juliet Law, que pode ser traduzida para o por-
tugués como “excegao de Romeu e Julieta”. A lei consiste em nao
reconhecer a presungao de violéncia quando a diferenca de idade
entre os personagens seja igual ou inferior a cinco anos. Com isso,
busca-se evitar a puni¢do da descoberta sexual (SARAIVA, 2009).

A norma norte-americana em comento surgiu em 2007, e foi
inspirada na obra Romeu e Julieta de Willian Shakespeare. A histo-
ria narra o romance entre dois jovens, 0s quais se presumem, que
possuiam a idade de dezesseis anos e treze anos, respectivamente.
Assim, caso 0 romance ocorresse no Brasil, Romeu seria considerado
estuprador nos termos do art. 217-A do CPB.

Sobre o assunto Joao Batista Costa Saraiva (2009, p. 63), de-
clara que:

(...) exagera a norma ao fixar em 14 e ndo em 12 anos a
idade limite, ao menos sem estabelecer uma regra como a
“Excecao de Romeu e Julieta”.

Em matéria de relacionamento sexual entre adolescentes, a
novaregra do art. 217 exagera em face da realidade do Pais
e de nossa adolescéncia, podendo criminalizar a conduta
de muitos adolescentes e pré-adolescentes na descoberta
de sua sexualidade.

8 Exemplos de estados norte-americanos que adotam a Romeo and Juliet law: Connecticut, Florida,
Indiana, Texas, Hawaii, Alabama, Colorado, New Jersey, New Mexico, entre outros. Fonte: Legal dictio-
nary. Disponivel em: <https://legaldictionary.net/romeo-and-juliet-laws/>. Acesso em: 18/11/2017.
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O autor defende, ainda, que a norma penal deveria acompanhar
a idade estabelecida no ECA para diferenciar criangas € adoles-
centes, tendo em vista que a estes ultimos a lei considera diversas
prerrogativas, como viajar desacompanhado, ser privado de sua
liberdade, direito de ser ouvido, entre outras. Contudo, afirma que
caso permaneca a limitagao etaria em 14 anos, deveria ser criada
uma regra de exce¢do como a Romeu and Juliet law. Frisa-se que a
referida clausula so seria aplicada aos jovens maiores de 12 anos,
tendo em vista que ndo ha possibilidade de relativizagdo, em razao
do proprio limite previsto pelo ECA.

Entretanto, observa-se, que a manutengao da natureza absoluta
da presungao de violéncia pode levar ao juizado da infancia e juven-
tude adolescentes que estao descobrindo a sua sexualidade, € que ndo
poderiam ser penalizados criminalmente por tal ato. Pois, a condugao
equivocada dessa situagao pode ocasionar prejuizos irreversiveis na
vida dos adolescentes envolvidos (SILVA, 2014).

Com efeito, a aplicagao da excecao de Romeu e Julieta visa a
corrigir as injustigas legais que ao invés de proteger os adolescentes
terminam por criminaliza-las. Sobre isto, insta destacar um julgado
norte-americano paradigma que revelou as injusticas que podem
surgir a partir da consideragao estrita da lei e a importéancia da criagao
de uma regra de excegao.

Trata-se do caso do jovem Garnalow Wilson, de 17 anos de idade,
condenado pelo Estado da Georgia (cuja legislacdo proibe o sexo
entre adolescentes) a 15 anos de prisdo por ter praticado sexo oral
com uma menina de quinze anos de idade. No julgamento restou
claro para todos que o ato havia sido consentido e que nao houve
qualquer abuso por parte do garoto, inclusive havia imagens que
mostravam claramente o ocorrido. Contudo, mesmo diante dos fatos
ele foi condenado e somente foi liberado em 9 de junho de 2007,
apoOs cumprir dois anos na prisdo, por decisao da Suprema Corte do
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Estado da Georgia que aplicou a excecao de Romeu e Julieta ao caso.9

No Brasil, alguns tribunais estaduais também vém aplicando a
teoria para solucionar questoes envolvendo o relacionamento sexual
entre pessoas de idade proxima. Por exemplo, cita-se o Tribunal de
Justica de Goias que entendeu que a conduta dos jovens deveria ser
relativizada em razao da proximidade etaria, bem como reconheceu
a liberdade dos adolescentes em consentir com o ato.

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

Na esteira do direito comparado, o direito brasileiro deve
adotar orienta¢ao semelhante, de que nao existe crime para
0s casos em que ndo for constatada a exploragdo sexual
dos adolescentes e tratar-se a hipdtese de atos sexuais co-
metidos entre adolescentes/jovens, com idades proximas,
de livre e espontanea vontade, sem resultar em mudanga
comportamental ou abalo psicologico (art. 386, inciso VI,
Codigo Processual Penal)'®.

Assim também seguiu o Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina, no
julgamento da apelagdo: 20110983973, que tratava de relacionamento
sexual entre primos, com idades de 13 e 15 anos. No qual o relator
desembargador Ricardo Roesler, considerando a excegao de Romeu
e Julieta, votou pela absolvi¢ao do representado.

A violéncia ficta contra menor de 14 anos, que alicer¢a o
crime de estupro de vulneravel (art. 217-A, do CP), pressu-
poe a incapacidade de plena autodeterminagao e de defesa
do menor, em contrapartida a previsivel maturidade do
adulto. Bem por isso, tratando-se de pratica sexual entre
adolescentes - uma com 13 anos (vitima) e outro com 15
anos (autor) - ndo incide livrevemente a presungao para
caracterizar o fato como ato infracional analogo ao crime

9 TUCK, Angela. Genarlow Wilson’s journey from prison to Morehouse. Atlanta Journal Constitution.
Atlanta, 18/05/2013. Disponivel em: < http://www.myajc.com/news/crime--law/genarlow-wilson-
-journey-from-prison-morehouse/BSmOzTV5gU4sjRVAgSUEBM/>. Acesso em: 02/02/2018.

10 APELO CONHECIDO E PROVIDO. SENTENCA REFORMADA. (TJ-GO - APR: 03471174020138090095,
Relator: DES. Leandro Crispim, data de julgamento: 02/05/2017, 2A Camara Criminal, data de publi-
cagdo: DJ 2316 de 27/07/2017.
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de estupro; € necessario que se evidencie que o adolescente
tinha exata compreensao das circunstancias e, principal-
mente, o intuito deliberado de satisfazer a propria lascivia,
contando com a prematuridade e a inexperiéncia da viti-
ma. (...) Bem porque a presungao de violéncia é tomada a
partir da suposi¢ao de experiéncia de um (o adulto) e da
imaturidade do outro (a vitima); a mesma conclusao nao
pode ser simplesmente tomada quando em jogo a pratica
de ato sexual entre dois menores (grifo nosso). (...) Se nao
somos capazes de admitir a ndés mesmos nossas limitagoes,
que tenhamos apenas alguma sensibilidade com a alma
humana, e tomemos como paradigma o exemplo hoje ado-
tado nos Estados Unidos - pais notoriamente reconhecido
pela repreensdo a crimes sexuais cometidos por jovens
(notadamente os homossexuais), mas que tem admitido a
atipicidade da conduta quando a relagao sexual ocorre entre
adolescentes. E o que se convencionou chamar Romeo and
Juliet Law . O dispositivo, de inspiragdo shakespereana,
tem se firmado como forma de impedir o apenamento de
jovens que mantenham relagdes sexuais, cuja diferenca de
idade nao ultrapasse cinco anos. (...)O direito, sobretudo o
direito penal ha de se ocupar necessariamente daquilo que
deva ser submetido a sua corregao. E para identificar o que
¢ passivel de intervengao pelo Judicidrio do que néo ¢ se
exige mais, bem mais do que a burocracia e a arrogancia
dos protocolos juridicos: exige-se sensibilidade, atengao
com 0 outro; requer-se alguma ampliagdo de horizontes
da sensibilidade. A solucdo de todas as misérias humanas
nao ¢ tarefa do Judiciario, que quando muito tem figuracao
coadjuvante. Quando os papéis se invertem, quando o Judi-
ciario intervém para além de suas cercanias, sem cuidado
e cautela, o resultado pode ser desastroso. Solugdes que
possam parecer, num olhar desavisado, um sintoma de
justica poética (belissima nas obras literarias, mas de regra
patética como pauta de julgamento) podem, na pratica,
desdobrar efeitos colaterais muito mais perniciosos do que
a efetiva inércia judicial. Eis um caso cuja alguma solugao
deve ser buscada longe, muito longe da intervengao direta
do Judiciario (Grifado).

As decisdes apresentadas mostram a necessidade do aplicador
do direito poder em alguns casos excepcionais relativizar a vulnera-
bilidade da vitima, observando as peculiaridades do caso concreto.
Tendo como finalidade evitar decisdes desproporcionais.

Nesse sentido, defende-se que a idade minima para o consenti-
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mento sexual entre adolescentes, leve em consideragao a diferenca
de idade e a possibilidade de equilibrio de poder para determinar se o
consentimento sera valido. Sendo assim, € fundamental que enquanto
ndo ocorra uma reforma legal que defina uma excegao nos termos
da Romeo and Juliet law, os julgadores possam continuar a analisar
0 aspecto material para caracterizar o ato infracional.

5 CONCLUSAO

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou uma analise
de como a legislagao, os doutrinadores e os julgadores compreendem
a natureza da presungao de vulnerabilidade da vitima no crime de
estupro de vulneravel. A partir disso, permitiu-se uma reflexao sobre
as dificuldades encontradas para solucionar casos envolvendo o re-
lacionamento sexual consensual entre adolescentes e a importancia
de uma analise especifica sobre o tema.

De um modo geral, os entendimentos acerca da vulnerabilidade da
vitima sdo no sentido de atribuir-lhe a natureza absoluta, ou seja, se
houve o fato, ha o crime, portanto, entende-se que a lei ndao permite
a verificagdo de outras circunstancias presentes no caso concreto.
No entanto, verificou-se que 0 mesmo posicionamento nao poderia
ser aplicado aos adolescentes que praticam ato sexual consensual,
quando um ou ambos forem menores de quatorze anos, sob pena
de criminalizar a sua descoberta sexual.

Percebeu-se que na atual sistematica adotada pelo Brasil € possi-
vel que adolescentes respondam por ato infracional analogo ao crime
de estupro de vulneravel mesmo que vitima e acusado estejam em
situacao de proximidade etaria e grau de desenvolvimento fisico, psi-
quico e emocional. Diante disso, demonstrou-se que ha fundamentos
que justificam a possibilidade de relativizacao da vulnerabilidade da
vitima nesses casos especificos.

As consideragdes sobre os aspectos do crime de estupro de
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vulneravel permitiram a compreensao sobre 0s conceitos e caracte-
risticas do tipo em estudo. Viu-se que o legislador adotou o critério
etario para determinar a vulnerabilidade da vitima, definindo a idade
minima de 14 anos para que o individuo possa consentir com o ato
sexual. Além disso, em relagcdo ao bem juridico protegido pdde-se
esclarecer que ha diferengas entre o adulto e o adolescente, sendo
que ao primeiro considera-se bem mediato a liberdade sexual, € ao
ultimo o desenvolvimento sexual, tendo, ambos, como bem imediato
a dignidade sexual.

Por ser um crime de extrema gravidade e de alta reprovabilida-
de social a penalidade atribuida ao tipo é consideravelmente alta,
estando o crime previsto no rol dos crimes hediondos. Diante dis-
so, o legislador na reforma do coédigo penal com o advento da lei
12.015/2009, resolveu tratar a vulnerabilidade etaria como absoluta,
de modo que ndo houvesse margem para qualquer interpretagdo que
pudesse levar a impunidade do agressor ou mesmo na desqualificagao
da vitima. Apesar disso, os debates doutrinarios nao sao unissonos,
pois, embora todos reconhegam a escolha do legislador, a maioria dos
autores pesquisados, ainda, defende a possibilidade de relativizar a
vulnerabilidade da vitima diante das circunstancias do caso concreto.

Ademais, analisou-se o entendimento dos tribunais acerca da di-
cotomia em rela¢ao a vulnerabilidade: absoluta x relativa. Observou-
-se que antes da reforma, os tribunais superiores divergiam nos seus
entendimentos, enquanto o STF argumentava em favor da presung¢ao
absoluta em quase todos os seus julgados, o STJ ndo tinha assumido
uma posigao pacifica sobre o assunto. Apos a reforma, o STF con-
solidou de vez o entendimento pela vulnerabilidade absoluta. Por
outro lado, no Superior Tribunal de Justica, permaneciam os debates.

Somente no ano de 2014, o STJ pacificou o seu entendimento,
passando a considerar a vulnerabilidade prevista no art. 217-A como
de natureza absoluta, sendo que recentemente, firmou sua posi¢ao
na sumula 593. A sumula teve como finalidade garantir a seguranga
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juridica aos cidadaos, tendo em vista que, mesmo apos os tribunais
superiores adotarem posicionamento pacifico sobre o tema, os tri-
bunais estaduais julgavam ora considerando a vulnerabilidade como
absoluta, ora como relativa.

Buscou-se demonstrar a existéncia de uma lacuna juridica em
relagdo ao ato infracional analogo ao crime de estupro de vulneravel,
onde foi possivel observar que a sumula e os demais julgados relativos
ao tema em sua maioria analisam somente os crimes, considerando
a relagao entre o adulto e o menor de quatorze anos, € que poucos
sdo os debates relativos a existéncia de relacionamento sexual con-
sentido entre adolescentes.

A patrtir disso, abordou-se as particularidades relativas a crianga
e o adolescente. Inicialmente, foi explicado que os adolescentes
também sdo punidos por sua conduta, na medida de sua respon-
sabilidade, e que, em razdo do seu estado de desenvolvimento,
estas deveriam ser aplicadas somente nos casos mais necessarios,
respeitando-se os direitos previstos no ECA e na legisla¢ao penal.

Diante disso, defendeu-se a aplicagao da teoria de Romeu e Julieta,
segundo a qual se admite a relativiza¢ao da vulnerabilidade quando
os participantes da relacao tiverem uma diferenga de idade igual ou
inferior a cinco anos, ou pelo menos a criagdo de uma regra seme-
lhante no Brasil. Assim, seria possivel relativizar a conduta sexual
consentida entre adolescentes, sem deixar de assegurar a prote¢ao
as criangas € aos adolescentes.

A partir dessas reflexdes, evidencia-se a necessidade de um
debate maior sobre o tema pelos operadores do direito, principal-
mente por aqueles que fazem e aplicam as leis, com o fim de se
construir uma doutrina juridica solida capaz de trazer pacificagao
e justica social.
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LEGAL GAP RELATED TO THE INFRACTION ACT ANALOGOUS
TO THE CRIME OF RAPE OF VULNERABLE AND THE POSSIBI-
LITY OF RELATIVIZATION OF THE VICTIM'S VULNERABILITY

ABSTRACT

The present work analyzes the adequability of the legal, doctrinal
and jurisprudence understandings related to victim’s vulnerability in
cases of infraction act analogous to the crime of rape of vulnerable when
the sexual act is committed between adolescents with consent. For this
purpose, it was used the qualitive method, considering that this is an
exploratory study done through a deep bibliographical research. It could
be verified that there is a legal gap related to the infraction act analogous
to the crime of rape of vulnerable, which requires of the operators of the
Law a specific analysis of cases involving consenting sexual intercourse
among adolescents. As a solution to the legal gap, it is advocated that
should be adopted in Brazil a similar clause to the exception of Romeu
and Juliet, used in some states of the United States of America to des-
criminalize the sexual relationship among adolescents when the age
difference between them is equal to or less than five years.

Keywords: Rape of vulnerable. Infraction act. Vulnerability. Legal
gap. Romeu and Juliet law.
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