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Resumo

Os fenbmenos sociais vivenciados nas Ultimas décadas indicam que o0s
adolescentes estdo, a cada dia que passa, mais expostos a conteudos ligados a
sexualidade. A maturidade sexual nos dias atuais chega muito mais cedo do que na
década de 40, periodo onde a legislacdo patria definiu a idade de consentimento
para as relacdes sexuais. O presente Trabalho busca estudar um instrumento
processual da legislacdo estadunidense e avaliar a possibilidade de aplicagéo deste
instituto no territério nacional, pois tal ferramenta impede a imposicdo de medida
sécio educativa ao adolescente que pratica sexo ou qualquer outro ato libidinoso
com outro adolescente menor de 14 anos, situacdo que, segundo o Codigo Penal
brasileiro, constitui o crime de estupro de vulneravel (artigo 217-A), ensejando a
aplicacao de medida sécio-educativa aos adolescentes envolvidos no ato.

Palavras-chave: Estupro de vulneravel. Excecdo de Romeu e Julieta. Direito penal.
Tipicidade conglobante. Teoria social da acéo.
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Introducéo

A comunidade juridica brasileira tem a dificil missdo de procurar harmonizar
os diversos diplomas legais que fazem parte do ordenamento juridico nacional. O
Estatuto da Crianca e do Adolescente, inspirado pela Constituicdo Federal, trouxe
uma nova doutrina de tratamento para os seus tutelados que em muitos pontos
colide com o Caodigo Penal e com o Codigo de Processo Penal, sendo que estes

altimos séo anteriores a Carta Magna, ou seja, merecendo nova interpretacao.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente trata destes como pessoa em
condicdo especial de desenvolvimento, merecendo um olhar cuidadoso e
compreensivo da sociedade, principalmente no tocante ao potenciais desvios de
conduta. Ja o Cédigo Penal trata o criminoso sexual de maneira enérgica, aplicando-
Ihe penas altas e a sociedade o pune paralelamente com o desprezo pela ofensa a
um bem juridico socialmente valorizado. Diante desde paradigma surge a situagao
do adolescente que é enquadrado em um tipo penal protetor da liberdade sexual,
nesta situacao todo cuidado € pouco, pois um erro pode significar a morte social de

uma pessoa que esta no inicio de sua vida em sociedade.

Este trabalho tem por finalidade analisar o instituto da exce¢édo de Romeu e
Julieta. Tal ferramenta esta inserida em varios ordenamentos alienigenas e a sua
auséncia na legislacao nacional abre espaco para a discussdo sobre a possibilidade
de utilizacdo deste mecanismo. A excecdo em questao visa tratar de uma maneira
mais racional a situacdo em que um adolescente menor de 14 anos se relaciona
com outro adolescente. Teoricamente, no Brasil, ambos estariam praticando ato

infracional de natureza hedionda.

Em alguns estados norte-americanos, por exemplo, a legislagéao
expressamente prevé a excecdo de Romeu em Julieta (Romeo and Juliet Law). Em
Indiana, ndo ha crime quando a diferenca de idade entre os adolescentes for menor

do que 4 anos.

O cadigo penal brasileiro tipifica em seu artigo 217-A que a relacdo sexual ou

qualquer ato libidinoso com pessoa menor de 14 anos constitui crime de estupro de



incapaz.

O tipo penal em questdo presume a violéncia quando estiver envolvida
pessoa com menos de 14 anos. A doutrina divide-se ao classificar esta presuncgao
como absoluta ou relativa. Analisar o instituto da excecdo de Romeu e Julieta pode

contribuir para dissolver esta divergéncia doutrinaria e jurisprudencial.



1 O CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

1.1 O Crime de estupro

O crime de estupro esta previsto no art. 213 do Cédigo Penal:

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameagca,
a ter conjuncdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se
pratique outro ato libidinoso: (Redagéo dada pela Lei n° 12.015, de
2009)

Pena - recluséo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos. (Redacdo dada pela Lei
n° 12.015, de 2009)

1.1.1 Consideracdes preliminares

A Lein. 12.015/2009 alterou o Titulo VI do Cdodigo Penal, que passou a tutelar
a dignidade sexual, diretamente vinculada a liberdade e ao direito de escolha de
parceiros, suprimindo, de uma vez por todas, a superada terminologia “crimes contra
os costumes”. Na realidade, reconhece que o0s crimes sexuais violentos ou
fraudulentos atingem diretamente a dignidade, liberdade e personalidade do ser

humano.

Como explica Cezar Roberto Bitencourt (2011, p. 61), encontramos na
legislacdo da Roma Antiga leis que tratavam do ato sexual ilicito. A Lex Julia de
adulteris (18 d.C.) procurava distinguir adulterius de stuprum, significando o primeiro
a unido sexual com mulher casada, e o segundo, a unido sexual ilicita com vitva.
Considerava-se estupro toda unido sexual ilicita com mulher ndo casada. Contudo,
a conjuncao carnal violenta, que ora se denomina estupro, os romanos incluiam no

conceito amplo do crimen vis, com a pena de morte.

Durante a Idade Média foi seguida a mesma tradicdo romana, aplicando-se
ao estupro violento a pena capital. As conhecidas Ordenacdes Filipinas também
puniam com pena de morte “todo homem, de qualquer estado e condigdo que
seja, que forcadamente dormir com qualquer mulher’. Somente na legislagao

genuinamente brasileira houve uma atenua¢édo na punicédo dessa infracdo penal.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2

Com efeito, o Cédigo Penal de 1830 passou a punir 0 estupro violento com a pena
de priséo de trés a doze anos, acrescida da obrigacdo de adotar a ofendida. Ja o
Caodigo Penal Republicano de 1890 atenuou ainda mais a punibilidade do estupro,
cominando-lhe a pena de um a seis anos de priséo celular (arts. 269 e 268), além

da constituicdo de um dote para a vitima.

O direito antigo, romano ou grego, ndo conheceu o denominado atentado
violento ao pudor, segundo informacfes de historiadores e pesquisadores de
direito penal. Na verdade, o direito romano o incluia na definicdo de stuprum ver
vim, punindo-o como crimen vis. Na ldade Média foi considerado, em geral, como
tentativa de estupro violento. O Cddigo Penal francés de 1810 equiparava o
estupro ao atentado violento ao pudor (art. 331). Essa disposicao foi alterada por
lei em 1832.

As Ordenacgdes Filipinas puniam a sodomia e os toques desonestos e
torpes, independente de serem praticados com ou sem violéncia. O Codigo
Criminal de 1830 punia a ofensa pessoal para fim libidinoso que causasse dor ou
mal corpéreo, mesmo que nao tivesse havido copula carnal (art. 223). O Cddigo
Penal de 1890, por sua vez, punia o atentado violento ao pudor com a pena de um
a trés anos de prisdo celular (art. 226).

1.1.2 Fundamento constitucional

De acordo com o art. 5° Il, da CF: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Tal protegcéo decorre diretamente do

principio norteador da carta magna, a dignidade da pessoa humana.

1.1.3 O Bem juridico tutelado

Conforme Cezar Roberto Bitencourt (2011, p. 65), o bem juridico protegido é

a liberdade sexual da mulher e do homem, ou seja, a faculdade que ambos tém de



escolher livremente seus parceiros sexuais. Na realidade, também nos crimes
sexuais, especialmente naqueles praticados sem o0 consenso da vitima, o bem
juridico protegido continua sendo a liberdade individual, na sua expressdo mais
elementar: a intimidade e a privacidade, que sédo aspectos da liberdade individual;
estas Ultimas assumem dimensdo superior quando se trata da liberdade sexual,
atingindo sua plenitude quando se cuida da inviolabilidade carnal, que deve ser
respeitada inclusive pelo proprio conjuge, que, a nosso juizo, também pode ser

sujeito ativo do crime de estupro.

Com as recentes alteragOes legislativas (lei 12.015/09), o tipo em questao
tutela tanto o homem quanto a mulher. Em legislacbes anteriores a protecéo
normativa restringia-se ao sexo feminino, ao estabelecer no proprio tipo penal que a
vitima deveria ser mulher, a referida alteracdo legislativa substituiu a palavra

“‘mulher” por “alguém” no caput do artigo 213 do cédigo penal.

1.1.4 Sujeitos do crime

Antes da Lei 12.015/09, ensinava a doutrina que o crime de estupro era
bipréprio, exigindo condicdo especial dos dois sujeitos, ativo (homem) e passivo
(mulher). Agora, com a reforma, conclui-se que o delito é bicomum, isto €, qualquer

pessoa pode praticar ou sofrer as consequéncias da infracao penal.

Se a vitima for menor de 14 anos, ou se, por enfermidade ou doenca mental,
nao tiver o necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer
outra causa, ndo possa oferecer resisténcia, a conduta devera ser tipificada no artigo

217-A (estupro de vulneravel).

Coautoria e participacdo em sentido estrito sdo perfeitamente possiveis,
inclusive entre homens e mulheres em qualquer dos polos (ativo ou passivo).

Amplia-se, naturalmente, o alcance do concurso eventual de pessoas.



1.1.5 A Condutacriminosa

Pune-se a pratica do ato de libidinagem (conjuncdo carnal ou atos de

libidinagem diversos), acompanhado de violéncia fisica ou moral.

O meio € a violéncia ou a grave ameaca. Cezar Roberto Bittencourt bem

descreve a conduta criminosa:

A acao tipificada é constranger (forcar, compelir,
obrigar) alguém (pessoa do sexo feminino), virgem ou n&o, menor ou
maior, honesta ou prostituta, mediante violéncia (vis corporalis)
ougrave ameaca (vis compulsiva), aconjuncdo carnal (cépula
vaginica). E questionavel, na nossa 6tica, pelo menos, que o homem
nao possa ser coagido ou forcado a conjuncéo carnal (introducao do
6rgao genital masculino na cavidade vaginal), no minimo, por razdes
psicolégicas! Esse aspecto, contudo, ndo impede que o homem
possa ser vitima de constrangimento sexual praticado por mulher,
apenas, quer-nos parecer, essa Vvioléncia feminina caracterizaria a
segunda figura, qual seja praticar ou permitir que com ele se
pratique outro ato libidinoso. A primeira figura — constranger a
conjuncédo carnal —, era a Unica e a totalidade da definicdo do crime
de estupro antes do advento da Lei n. 12.015/2009. Qualquer outra
forma de coito, dito anormal, que antes constituiria atentado violento
ao pudor, agora configurard somente a outra espécie de estupro (a
22 figura). (Cézar Roberto Bitencourt, 2011)

De acordo com a maioria da doutrina, ndo é necessario sequer contato fisico
com a vitima para que o crime seja consumado. O agressor pode praticar o ato
libidinoso em contemplacao para satisfazer a sua lascivia, desde que para tanto use

de violéncia ou grave ameaca.

As mudancgas contempladas pela Lei n. 12.015/2009, reunindo os antigos
crimes de estupro (art. 213) e atentado violento ao pudor (art. 214), para unifica-los
em um conceito mais abrangente de estupro, ndo tém o conddo de alterar o
significado do vocabulo conjungdo carnal, que continua sendo a cOpula
vaginica, diversa de outros atos de libidinagem. Na realidade, a partir desse diploma
legal, passamos a ter duas espécies distintas de estupro, quais sejam:
a) constranger a conjuncdo carnal; b)constranger a pratica de outro ato
libidinoso. Essa reunido, contudo, de conceitos distintos — conjunc¢édo carnal ou atos

libidinosos diversos — ndo tem forga suficiente para fundi-los em uma entidade



unitaria  superior, com  significado  Unico. Assim, essadiversidade de
sentido recomenda que se faca a andlise individualizada de cada uma dessas

figuras:

a) Constranger a conjuncdo carnal: A acdo tipificada é constranger (forcar,
compelir, obrigar) alguém (pessoa do sexo feminino), virgem ou ndo, menor ou
maior, honesta ou prostituta, mediante violéncia (vis corporalis) ou grave

ameaca (vis compulsiva), a conjuncao carnal (copula vaginica).

b) Constranger a pratica de ato libidinoso diverso: Constranger tem o mesmo
sentido do analisado em relagcdo a conjuncao carnal. A finalidade, no entanto, nesta
segunda figura, é a pratica de ato libidinoso diverso da conjunc¢do carnal, como
refere o atual texto legal, “ou outro ato libidinoso” (para diferencia-lo da conjuncao
carnal). Esta segunda modalidade pode ser praticada de duas formas
(praticar ou permitir). Na forma praticar € a prépria vitima obrigada a realizar o ato,
isto €, deve adotar uma posicao ativa; na forma permitir, aquela € submetida a

violéncia de forma passiva.

1.1.6 A Diferenca entre o crime de estupro e a contravencao penal de

importunacédo ofensiva ao pudor

O crime de estupro integra o rol dos crimes hediondos, estabelecidos na lei
8.072/90. A repulsa social com o crime em questdo é a justificativa para que o
criminoso seja punido com mais severidade, contudo, dado ao conceito aberto de
“ato libidinoso”, pode haver uma confuséo entre o estupro e a contravengao penal de
importunacéo ofensiva ao pudor. O principio da proporcionalidade é fundamental na
diagnose diferencial do crime e da contravencdo em questdo. O ato, quando
desprovido de profunda ofensividade e praticado em local publico, deve ser
qualificado como contravencgao penal.



1.1.7 Estupro qualificado pelo resultado

Os paragrafos do art. 213 dispbéem: se da conduta resulta lesdo corporal de
natureza grave ou se a vitima € menor de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze)
anos, a pena é de recluséo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos (8§ 1°); se da conduta resulta
morte, a reclusédo é de 12 (doze) a 30 (trinta) anos (§ 2°).

Tanto no resultado lesdo grave quanto no resultado morte, o crime é
preterdoloso. No caso de vitima entre 14 e 18 anos, 0 autor do crime deve estar
ciente da idade desta, caso contrario, estariamos diante de uma odiosa hipotese de
direito penal com responsabilidade objetiva.

1.1.8 Tipo subjetivo

E o dolo consistente na intengéo de realizar a conjungéo carnal ou outros atos

de libidinagem de profunda ofensividade.

E importante salientar que o dolo é composto por dois elementos, o aspecto
volitivo e cognitivo, sendo que neste Ultimo o agente deve ter néao
apenas consciéncia de que pratica uma acédo sexual violenta, mas, além disso, deve
ter consciéncia, também, que contraria a vontade da vitima da acdo que pretende

realizar, das consequéncias de sua acado e dos meios que utiliza

Parte minoritaria da doutrina exige o fim especial de satisfacdo da propria
lascivia, contudo, diferentemente do artigo 218-A, o tipo em questdo nada menciona

sobre o elemento subjetivo especial.

1.1.9 Consumacao e tentativa

O crime de estupro, na modalidade constranger a conjuncado carnal, consuma-

se desde que haja introdugédo completa ou incompleta do 6rgdo genital masculino na



vagina da vitima, mesmo que ndo tenha havido rompimento da membrana
himenal, quando existente; Na modalidade — praticar ou permitir a pratica de outro
ato libidinoso —, consuma-se o crime com a efetiva realizacdo ou execucao de ato
libidinoso diverso de conjuncdo carnal; o momento consumativo desta modalidade

coincide com a pratica do ato libidinoso.

Quanto a tentativa, Bitencourt assim leciona:

7

Doutrinariamente, é admissivel a tentativa, embora a dificuldade
pratica de sua constatacdo. Caracteriza-se o crime de estupro na
forma tentada quando o agente, iniciando a execucao, é interrompido
pela reacdo eficaz da vitima, mesmo que ndo tenha chegado a haver
contatos intimos. No estupro, como crime complexo que é, a primeira
acao (violéncia ou grave ameaca) constitui inicio de execucéo,
porque esta dentro do préprio tipo, como sua elementar. Assim, para
a ocorréncia datentativa basta que o0 agente tenha ameacado
gravemente a vitima com o fim inequivoco de constrangé-la a
conjuncgdo carnal. (tratado de direito penal volume 4, bitencourt)

1.1.10 Acgéo penal

O artigo 225 do Cadigo Penal dispde que: Nos crimes definidos nos Capitulos
| e Il deste Titulo, procede-se mediante acdo penal publica condicionada a
representacdo. Sendo que o crime de estupro encontra-se no capitulo | em questéo.
O paragrafo unico do mesmo artigo excepciona a regra ao determinar que se a

vitima for menor de 18 anos ou pessoa vulneravel a acao sera incondicionada.

A razao pela qual um crime considerado hediondo é de acdo penal publica
condicionada a representacdo estd na ponderacdo entre o interesse publico e a
intimidade da vitima, sendo que na maioria dos casos, com excecao do paragrafo

anico, a protecdo da intimidade se sobrepde ao interesse coletivo.

Fato de dificil compreenséo € o caso de vitimas que estavam vulneraveis no
momento do crime, entretanto, esta condicdo foi passageira, como acontece em
casos de violéncia impropria. Tais casos sao disciplinados pelo paragrafo unico, mas
as vitimas possuem capacidade para decidir sobre a conveniéncia da acdo penal.

Esta intrigante questdo é abordada pelo professor Dr. Aury Lopes Juanior no texto



intitulado: LEI 12015/2009 E OS CONCEITOS DE VULNERABILIDADE MATERIAL
E VULNERABILIDADE PROCESSUAL (publicado no facebook do autor)

1.1.11 Atentado violento ao pudor e estupro: possibilidade de crime

continuado

A Lei 12.015/09 revogou o artigo 214 do cédigo penal (atentado violento ao
pudor), contudo ndo se operou a abolicio criminis, pois a conduta do artigo revogado
foi inserida no artigo 213, operando-se o fendmeno da continuidade normativo tipica.
Com esta alteragcao, vislumbrou-se a possibilidade de aplicar o instituto do crime
continuado quando ocorrer a conjuncdo carnal e o coito anal em um mesmo
contexto fatico. O STJ, conforme o informativo 468, assim decidiu a questdo de

forma incidental:

ESTUPRO. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. CONTINUIDADE
DELITIVA.

In casu, o recorrido foi condenado a pena de nove anos e quatro
meses de reclusdo pela pratica de dois crimes de atentado violento
ao pudor em continuidade e a pena de sete anos de reclusdo por
dois delitos de estupro, igualmente em continuidade, cometidos
contra a mesma pessoa. Em grau de apelagéo, o tribunal a quo
reconheceu a continuidade delitiva entre os crimes de estupro e
atentado violento ao pudor e reduziu a pena para sete anos e seis
meses de reclusdo em regime fechado. O MP, ora recorrente,
sustenta a existéncia de concurso material entre os delitos. A Turma,
ao prosseguir o julgamento, por maioria, negou provimento ao
recurso, adotando o entendimento de que os delitos de estupro e de
atentado violento ao pudor correspondem a uma mesma espécie de
tipo penal, confirmando a possibilidade do crime continuado.
Dessarte, consignou-se que o tribunal de origem nada mais fez que
seguir a orientacdo de uma vertente jurisprudencial razoavel que
acabou por harmonizar-se com a legislagdo nova que agora prestigia
essa inteligéncia, isto é, sendo os fatos incontroversos, o que ja ndo
pode ser objeto de discussdo nessa instancia especial, o acordéo
recorrido apenas adotou a tese de que os crimes sdo da mesma
espécie e, assim, justificou a continuidade. Precedentes citados do
STF: HC 103.353-SP, DJe 15/10/2010; do STJ: REsp 565.430-RS,
DJe 7/12/2009. REsp 970.127-SP, Rel. originaria Min. Laurita Vaz,
Rel. para acérdao Min. Gilson Dipp, julgado em 7/4/2011.



1.2 O estupro de vulneravel

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

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

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

§ 2° (Vetado.)

§ 3° Se da conduta resulta lesé@o corporal de natureza grave:

Pena — reclusédo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

§ 4° Se da conduta resulta morte:

Pena — reclusédo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

— Artigo acrescentado pela Lei n. 12.015, de 7 de agosto de 2009.

1.2.1 Considerac0es iniciais

O Capitulo Il do Cdadigo Penal dispunha acerca dos crimes de seducao (CP,
art. 217) e corrupcao de menores (CP, art. 218). O crime de seduc¢éo acabou por ser
revogado pela Lei n. 11.106, de 28 de marco de 2005, atendendo aos reclamos da
doutrina que néo via, na prética, a viabilidade da aplicacdo desse dispositivo penal.
Subsistiu, portanto, o crime de corrup¢ao de menores, o qual dispunha a conduta de
“Corromper ou facilitar a corrupgao de pessoa maior de catorze e menor de dezoito
anos, com ela praticando ato de libidinagem, ou induzindo-a a pratica-lo ou

presencia-lo: Pena — reclusao, de um a quatro anos”.

Com o advento da Lei n. 12.015/2009, significativas alteragbes foram
operadas no Capitulo Il do Cdodigo Penal, o qual recebeu a rubrica de “crimes
sexuais contra vulneraveis”, passando a contemplar inumeros outros delitos, tais
como: estupro de vulneravel (CP, art. 217-A); a mediacdo de menor de 14 (catorze)
anos para satisfacdo da lascivia de outrem (CP, art. 218, sem nomenclatura legal);
satisfacdo de lascivia mediante presenca de crianca ou adolescente (art. 218-A); e
favorecimento da prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual de vulneravel
(CP, art. 218-B).



Guilherme Nucci (2009, p. 892) assim descreve crime em questao:

A relacdo sexual com vulneravel pode ndo envolver violéncia ou
grave ameaca real, leia-se, pode ter sido “consentida” pelo ofendido,
qgue, apoés, nao reclama e pode ate ter apreciado. Entretanto, por
regras de experiéncia, captadas pelo legislador, € vedada a pratica
sexual com tais pessoas, visto que a maioria ndo tem discernimento
suficiente, nem condicbes de autorizar o ato, logo, as
vulnerabilidades de suas situac¢des indicam a presuncao de ter sido
violenta a pratica do sexo. De todo modo, sédo previstas as formas
qualificadas pelo resultado, pois é possivel ocorrer a relagdo sexual
com efetivo emprego de violéncia. Nesse caso, o resultado pode
atingir consequéncias mais graves, como as lesfes ou a morte da
vitima. Em suma, por ser tipo penal especial em relagédo ao art. 213,
sempre que a pratica sexual envolver menor de 14 anos, enfermo ou
deficiente mental ou incapaz de resistir, tipifica-se como estupro de
vulneravel, levando-se em conta o art. 217-A.

César Roberto Bitencourt (2011, p. 205) complementa:

Na realidade, o legislador faz uma grande confusdo com a idade
vulneravel, ora refere-se a menor de quatorze anos (arts. 217-A,
218 e 218-A), ora a menor de dezoito (218-B, 230, § 19, 231, § 29,
I, 231-A, 8 29 I). A partir dai pode-se admitir que o legislador,
embora ndo tenha sido expresso, trabalhou com duas espécies de
vulnerabilidade, uma absoluta (menor de quatorze anos) e outra
relativa (menor de dezoito), conforme destacou, desde logo,
Guilherme Nucci.

s

Menor de quatorze anos é exatamente o infanto-juvenil ou
crianca/adolescente protegido pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), que merece atendimento especial do Estado e
da lei e que, agora, finalmente, o legislador penal reconhece
sua vulnerabilidade. Essa € uma oportunidade rara, para
abordarmos algo que sempre nos preocupou, qual seja,
a vitimizac&o secundaria dos menores vitimas de abuso sexual (no
plano familiar e extrafamiliar), historicamente tratados pelas
autoridades repressoras (Policia, Ministério Publico e Judiciario),
como simples objeto de investigacdo e meio de prova. Merece
destague especial, nesse particular, a atuacdo de muitos
representantes do Parquet que, obcecados pela busca de
uma mitolégica  verdade real, sempre  desconheceram
a vitimizac&o secundaria daqueles vitimados pela violéncia sexual,
vistos somente como simples meios de prova.



1.2.2 Avulnerabilidade e a presuncéao de violéncia

A presuncao de violéncia na qual o tipo se alicerca € ponto de discusséo na
doutrina e na jurisprudéncia, pois ha quem diga que tal presuncdo é absoluta e
outros defendem que existe uma relatividade, pois somente uma analise do caso

concreto poderia determinar se existiu ou ndo vulnerabilidade.

Extrai-se da obra de Fernando capez (2012, p. 1779) que a tendéncia na
doutrina era emprestar valor relativo a essa presuncéo (juris tantum), corrente esta
minoritariamente partilhada pela jurisprudéncia, com demonstra a seguinte aresta

jurisprudencial:

Recurso Especial. Estupro. Vitima menor de 14 anos de idade.
Violéncia presumida. Presuncao relativa. 1. E relativa a presuncéo
de violéncia contida na alinea ‘a’ do artigo 224 do Codigo Penal. 2.
Recurso conhecido e improvido” (STJ, 62 Turma, REsp 206.658-
SC, Rel. Min. Vicente Leal, j. 18-4-2002, DJ, 10-3-2003, p. 320).(2)
“‘Recurso Especial. Estupro. Vitima menor de 14 anos de idade.
Violéncia presumida. Presuncéo relativa. 1. A presuncdo de
violéncia contida no art. 224, ‘a’, do CP é juris tantum, ou seja, tem
carater relativo. Precedentes. 2. Recurso conhecido em parte
(letra ‘c’) e improvido” (STJ, 62 Turma, REsp 195.279-PR, Rel. Min.
Luiz Vicente Cernicchiaro, j. 18-4-2002,DJ, 19-12-2002, p. 454).

Assim, afastava-se essa presuncao nas seguintes hipéteses: vitima que
aparentava ser maior de idade; que era experiente na pratica sexual; que ja se
demonstrava corrompida; vitima que forcou o agente a possui-la; que se mostrava
despudorada, devassa. Para essa corrente, a presun¢ao nao poderia ser absoluta,

sob pena de adocao indevida da responsabilidade objetiva.

O dispositivo em questao teria como intuito proteger o menor sem qualquer
capacidade de discernimento e com incipiente desenvolvimento organico. Se a
vitima, a despeito de ndo ter completado ainda 14 anos, apresentasse evolucao
biol6gica precoce, bem como maturidade emocional, ndo haveria por que impedir
a andlise do caso concreto de acordo com suas peculiaridades. Por exemplo:
rapaz de 18 anos, que namorasse uma menina de 12 anos ha pelo menos um
ano, e com ela mantivesse conjuncéo carnal consentida. Se a garota tivesse um
desenvolvimento bem mais adiantado do que sugerisse sua idade, e se ficasse

demonstrado seu alto nivel de discernimento, incomum para sua fase de vida,



para essa corrente ndo haveria por que considerar o0 autor responsavel por
estupro, j& que a presuncdo teria sido quebrada por circunstancias especificas do

caso.

Entretanto, os Tribunais Superiores vinham adotando entendimento no
sentido de que a presuncdo de violéncia seria absoluta quando o crime fosse
praticado contra vitima menor de idade (juris et jure). Assim, sustentava-se que 0
consentimento de menor de 14 anos para a pratica de relacbes sexuais e sua
experiéncia anterior ndo afastariam a presuncdo de violéncia para a
caracterizacdo do estupro ou do atentado violento ao pudor. O seguinte julgado
exemplifica tal posigao:

Recurso Especial. Penal. Estupro. Absolvicdo. Pretendida reforma.
Inviabilidade. Violéncia presumida. Conduta anterior a Lei n.
12.051/2009. Relativizagao. Possibilidade diante das
peculiaridades da causa. 1. O acérdao recorrido encontra-se em
harmonia com a nova orientacdo da Sexta Turma desta Corte, no
sentido de que a presuncdo de violéncia pela menoridade,
anteriormente prevista no art. 224, a, do Cddigo Penal (hoje
revogado pela Lei n. 12.015/2009), deve ser relativizada conforme
a situacdo do caso concreto, quando se tratar de vitima menor de
guatorze e maior de doze anos de idade. Precedentes. 2. O
Tribunal de origem, ao preservar o decisum absolutério de primeiro
grau, fundou suas razdes no fato de que a vitima, entdo com 13
anos de idade, mantinha um envolvimento amoroso de
aproximadamente 2 meses com o acusado. Asseverou-se que a
menor fugiu espontaneamente da casa dos pais para residir com o
denunciado, ocasido em que teria consentido com os atos
praticados, afirmando em suas declaracdes que pretendia,
inclusive, casar-se com o Réu. 3. Acrescentou a Corte de origem
gue a menor em nenhum momento demonstrou ter sido ludibriada
pelo Réu, bem como nao teria a inocéncia necessaria nos moldes
a caracterizar a hip6tese prevista na alineaado art. 224 do
Cdédigo Penal. 4. Diante da inexisténcia de comprovacao de que
tenha havido violéncia por parte do Réu, plausivel o afastamento
da alegacdo de violéncia presumida. 5. Ressalte-se que as
conclusdes acerca do consenso da vitima e demais circunstancias
faticas da causa sao imodificaveis, em sede de recurso especial,
em razdo do Obice da Sumula 7 desta Corte. 6. Recurso ao qual
se nega provimento” (STJ, 62 Turma, REsp 637361/SC, Rel. Min.
Og Fernandes, j. 1-6-2010, DJe, 28-6-2010)..

Merece destaque parte do antolégico acérddo do Ministro Marco Aurélio,

que pontificou:

A presuncdo ndo € absoluta, cedendo as peculiaridades do caso
como sdo as ja apontadas, ou seja, o fato de a vitima aparentar



mais idade, levar vida dissoluta, saindo altas horas da noite e
mantendo relacbes sexuais com outros rapazes, €OmMoO
reconhecido no seu depoimento e era de conhecimento publico”
(HC, STF 73.662/MG, 22 T., Rel. Min. Marco Aurélio de Mello, 21-
5-2005).

1.2.3 A Innocentia Consilii

Innocentia Consilii € o desconhecimento sobre os assuntos relacionados a

sexualidade, resultando na incapacidade para o consentimento do ato sexual.

No ordenamento nacional ha, tradicionalmente, uma idade estabelecida

para a presunc¢ao da Innocentia Consilii.

O cadigo criminal do império, no seu artigo 219, acrescido do Aviso 512 de
1862, estabelecia a presuncédo de violéncia nos atos sexuais com menores de 17
anos. Mais tarde, o Cddigo Penal de 1890, no seu artigo 272, baixou esta
presuncdo de violéncia para os 16 anos. Finalmente, o Cddigo Penal de 1940
(Decreto-lei n° 2848/1940), ainda em vigor, baixou a presunc¢ao de violéncia para

0s 14 anos.

A diminuicdo da idade parametro para o estabelecimento da Innocentia
Consilii demonstra que as alteragbes normativas estao diretamente ligadas com a
evolucao cultural da sociedade. A legislacdo nédo € refém de um periodo historico,
na medida em que o contexto social sofre alteracfes, o ordenamento juridico deve

adaptar-se.

Embora o artigo 217-A deixe claro que a idade de consentimento para o ato
sexual, o legislador nacional parece ter estabelecido uma segunda idade, pois no
artigo 218-B a tutela normativa avancga até os 18 anos, causando certa confusao

em relacdo ao conceito de Innocentia Consilii.



1.2.4 Causas de aumento de pena

Aplicam-se ao crime de estupro de vulneravel as causas de aumento de pena
dos arts. 226, | e Il, e 234-A, lll e 1V, do Cddigo Penal. Assim, a pena é aumentada
em 1/4 se o delito for cometido com concurso de duas ou mais pessoas (art. 226, 1);
em 1/2 se o agente for ascendente, descendente, padrasto ou madrasta, tio, irméao,
cbnjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou empregador da vitima ou caso
tenha autoridade sobre ela por qualquer outro titulo (art. 226, 1), ou, ainda, se
resultar gravidez (art. 234-A, lll); e, de 1/6 até 1/2, se o agente transmitir a vitima

doenca sexualmente transmissivel de que sabia ou deveria saber estar acometido.

1.3 O atoinfracional e o estupro

A definicdo legal de ato infracional consta no artigo 103 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente:

Art. 103. Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime
ou contravencao penal. (Estatuto da Crianca e do Adolescente)

1.3.1 Adoutrina da protecao integral

A superacdo do paradigma da incapacidade, pela adocdo do paradigma da
peculiar condicdo de pessoas em desenvolvimento, préprio da condicdo de sujeito
de Direito, permite resumir em poucas palavras, o que implica a ado¢éo da doutrina
de Protecao Integral de Direitos da Criancga, norteadora do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, em superagao dos primados da Doutrina da Situagao Irregular, que

inspirava o Cédigo de Menores de 1979.

Pelo superado Codigo de Menores, a declaracdo de situagéo irregular tanto
poderia derivar de sua conduta pessoal, como da familia ou da prépria sociedade.

Haveria uma situacao irregular, uma conduta do jovem ou daqueles que o cercam.



Reforca-se a ideia dos institutos para menores, onde se misturavam infratores
e abandonados, vitimizados por abandono e maus-tratos, com vitimizadores autores
de conduta infracional, partindo do pressuposto que todos estariam na mesma

condicdo: estariam em condicao irregular.

O modelo tutelar como destaca Mary Beloff, tinha como fundamento a
chamada “escola etiologica”, que reproduz critérios criminoldgicos proprios do

positivismo do final s6 século XIX e principio do século XX.

O determinismo entre pobreza e marginalidade e delinquéncia se encontra
presente em todas as leis, praticas e instituicdes tutelares, consagrando o famoso

binbmio “menor abandonado/delinquente”.

O modelo que resulta da Doutrina da Protecdo Integral dos Direitos da
Crianca vem fundado na chamada escola de reacdo social, que representa uma
ruptura com a escola etiolégica. Ja ndo séo as condi¢des sociais do menor de idade
qgue habilita o Estado a intervir, mas sim sua conduta delitiva concreta. Nao se utiliza

o modelo de um Direito penal do autor, para se adotar um direito penal do fato.

Segundo Mary Baloff, desde um ponto de vista politico criminal, desta nova
concepcao se deriva um sistema de justica juvenil que somente atuard promovendo
a acao do Estado frente a conduta infratora , sob o principio da legalidade ndo mais
cogitando a punicéo dos potenciais infratores.

1.3.2 Aultrapassada doutrina da situacao irregular

Conforme Saraiva (2010, p. 24), Mary Beloff resume uma série de distingdes
entre a Doutrina da situag&o irregular, que presidia o Codigo de Menores e as
legislacdes latino-americanas, derrogadas pela Convencdo da Nagbes Unidas de
Direito da Crianca e a Doutrina de Protecédo Integral resultante da Nova Ordem
Mundial.

Beloff € a principal referencia no que diz repeito ao tema da Doutrina de

Situacdo Irregular. Dentre as principais caracteristicas dessa Doutrina incluem-se:



a) a abordagem das criangas e jovens como objetos de protegdo. Assim, nao
séo objetos de direitos, mas sao tratados como incapazes.

b) Outro ponto é que se utilizam categorias juridicas ambiguas, “figuras juridicas

de tipo aberto”, como por exemplo, “situacéo de risco”.

C) As condi¢bes pessoais, familiares e socias do menor que o impelem a ser um
menor em “situagéo irregular”, € a condi¢do pessoal que leva a agao coercitiva do
Estado.

d) faz-se uma distincdo entre crianca e menor, sobretudo uma distingdo de

classe onde os bem-nascidos sao o oposto daqueles em “situagao irregular”.
e) A lei visa aos menores e estes sdo “objeto de protegéo”.

f) Por ndo ser concebida na perspectiva das leis fundamentais, esta protecéo

muitas vezes restringe ou viola direitos.
s)) Nesta lei aparece a ideia de incapacidade do menor.

h) A opinido da crianga faz-se irrelevante em consequéncia de a Lei o tratar

como incapaz.

i) Em consequéncia disso, também o Juiz responsavel por suprir a falta de
politicas publicas adequadas, acaba por adquirir um amplo poder discricionario, sem

limitagBes legais para intervir sobre a crianga e a familia.
)i Além disso, hd uma concentragdo no atendimento;

k) Confundem-se criancas e adolescente infratores com politicas publicas como

0 “sequestro e judicializagao dos problemas sociais”;

)] Essa associacdo entre menor abandonado e delinquente da margem para

criar uma ideia infundada da “delinquéncia juvenil”;

m) Desta forma ignora-se todas as garantias reconhecidas pelos diferentes
sistemas juridicos. No Estado de Direito, garantias estas que ndo sdo somente para

pessoas adultas;

n) A postura adotada pelos Juizes de Menores, tanto para infratores quanto para

vitimas, seré a privacao da liberdade, além de nédo estabelecer um tempo definido.



0) Consideram-se como inimputaveis penalmente em face dos atos infracionais
praticados. Essa acao protetivas ndo Ihes sera assegurado com todas as garantias
gue tem os adultos e que a decisdo de priva-los de liberdade ou de aplicacdo de
qualquer outra medida, ndo dependera necessariamente do fato cometido, mas sim,
precisamente do fato de o adolescente e da crianga encontrar-se em situacao de

risco.

As politicas de criminalizacdo da pobreza e judicializacdo da questdo social

no ambito do Direito do Menor orientaram os Juizados de Menores nesta época.

Para Emilio Garcia Mendez, sobre analise que fez sobre a velha Doutrina de
situacdo irregular em confronto com a nova ordem estabelecida a partir da
Convencao das Nacdes Unidas pra o Direito da Crianca, no contexto da chamada
década perdida, resulta supérfluo insistir com cifras para demonstrar dois tipos de
infancia na América Latina. Uma minoria com necessidades bésicas total ou

parcialmente insatisfeitas.

Estabelece-se as diferencas entre as competéncias pelas politicas sociais e
competéncias pelas questdes relativas a infracdo pela Lei Penal. Neste caso
estabelecendo-se principios fundamentais como ampla defesa, reconhecendo que
os direitos das criancas e dos adolescentes dependem de um adequado

desenvolvimento das politicas sociais.

A politica publica de atendimento deve ser implementada pela sociedade e
pelo Estado, fundada na descentralizacdo e focalizada nos municipios. E
abandonado o conceito de menores como sujeitos definidos de maneira negativa,
pelo que ndo tém, pelo que ndo sabem ou ndo sdo capazes, e passam a ser

definidos de maneira positiva, como sujeitos plenos de direitos.

Sado desjudicializados os conflitos relativos a falta de recursos materiais,
substituindo o sistema anterior, de proteger a pessoa da crian¢a e do adolescente do
‘menor”, mas sim de garantir o direito de todas as criangas e adolescentes. Este
conceito de protecao resulta no conhecimento e promocao de direitos, sem viola-los
e restringi-los. Também por este motivo a protecdo ndo pode significar intervencao

estatal coercitiva.



Da ideia de universalidade de direitos, depreende-se que estas leis, derivadas
da nova ordem, s&o para todo infancia e adolescéncia, ndo para uma parte apenas.
Por isso se diz que com essas leis se recupera a universalidade da categoria

infancia, perdida com as primeiras leias para menores.

J& ndo se trata de incapazes, meia-pessoa ou pessoas incompletas, mas sim
pessoas completas, cuja particularidade € que estdo em desenvolvimento. Por isso
se reconhecem todos os direitos que tem todas as pessoas mais um plus de direitos
especificos principalmente por reconhecer-se que sdo pessoas em peculiar fase de

desenvolvimento.

Decorre disso um imperativo l6gico, de a crianga ser ouvida e suas opinides
devidamente consideradas. Recoloca-se a Justica de Infancia e Justica ocupar-se
de questbes jurisdicionais seja na orbita infracional, seja na orbita civil. O Juiz da
Infancia como qualquer juiz de sua jurisdicdo, esta limitado pelo sistema de
garantias.

Na questdo do adolescente em conflito com a lei, enquanto autor de uma
conduta tipificada como crime ou contravencéo, reconhecem-se todas as garantias
que correspondem aos adultos nos juizos criminais, segundo as constituicdes e os
instrumentos internacionais pertinentes, mais garantias especificas. Destas, a
principal é de que os adolescentes devem ser julgados por tribunais especificos,
com procedimentos préprios e que o adolescente pelo ato cometido, resulte na
aplicacao de sanc0es distintas daquelas do sistema de adultos, estabelecendo deste

ponto de vista uma responsabilidade penal juvenil, distinta daquela do adulto;

Resulta disso um estabelecimento de um rol de medidas aplicaveis ao
adolescente em conflito com a lei, onde o alternativo e o excepcional sdo ultima
solucdo e por breve tempo serda a privacdo da liberdade. Estas medidas se
estendem desde a adverténcia desde a admoestacdo até o0s regimes de
semiliberdade e ou privacdo de liberdade em instituicAo especializada, distinta

daquelas de adultos e por tempo determinado.

Pela nova ordem resultante da Convencgéao das Nag¢des Unidas de Direitos da

Crianca e de toda a normativa internacional incidente, fundadora da Doutrina da



Protecéo Integral de Direitos, presente na Constituicdo Federal e no Estatuto da
Crianga e do Adolescente, resta sepultada a Doutrina da Proteg&o Integral.

1.3.3 O adolescente e o crime

Martha Toledo Machado (2003, P. 256), diz que a peculiar condicao féatica de
pessoa em desenvolvimento comporta algumas caracteristicas - entre as quais a de
gue o adolescente "aprende a obedecer as normas de convivio social transgredindo-
as" e a de que os mecanismos individuais de autocontrole dos adolescentes néo
estdo completamente construidos - que devem nortear a definicdo dos parametros
desta nocdo de exigibilidade de conduta diversa para o adolescente, diferenciada
daquela empregada para o adulto. Em grandes linhas, ndo podemos trabalhar com a
régua da conduta média do adulto, para valorar a reprovabilidade da conduta do
adolescente. Havemos de buscar um paréametro préprio da adolescéncia, mitigado
em relacdo a cada uma das suas fases, as condicdes das pessoas envolvidas no

fato penalmente tipico e as caracteristicas objetivas de cada figura penal.

E justo que as condutas de grupos de pessoas tdo diversas sejam valoradas
pela mesma régua de exigibilidade de outra conduta? E a questdo da motivacéo,
que interfere também nessa valoragdo? Deve ser identicamente valorada entre
adultos e adolescentes? A referida autora pensa que nao. Por outro lado, ha figuras
penais tipicas cuja "aplicabilidade literal® a adolescentes pode levar a fundas
injusticas. Para ficar apenas na demonstracéo da existéncia desse tipo de problema,
tomemos o exemplo extremo do estupro ou do atentado violento ao pudor com
violéncia presumida em razéo da idade da vitima. Merece sancionamento a conduta
de dois jovens de treze anos que mantenham contato sexual? E ha crime de um
contra o outro? Ou merece sancionamento por estupro com violéncia presumida a

conduta do rapaz de quinze anos que mantém copula com a jovem de treze?



1.3.3.1 O conceito de ato infracional

A crianca e o adolescente ndo cometem crime, pois ndo preenchem o
requisito da culpabilidade, elemento do crime. Aplica-se a eles a presuncéo absoluta
da incapacidade de entender e determinar-se, adotando-se o critério biolégico de
imputabilidade.

O Cadigo Penal assim dispfe a respeito: Art. 27 - Os menores de 18 (dezoito)
anos sao penalmente inimputaveis, ficando sujeitos as normas estabelecidas na
legislagdo especial. No mesmo sentido o artigo 104 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente: Sao penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as

medidas previstas nesta Lei.

Dessa forma, a conduta delituosa da crianca e do adolescente é denominada

tecnicamente de ato infracional, abrangendo tanto o crime como a contravencao.

1.3.4 Natureza juridica do direito relacionado ao ato infracional

Existem duas correntes que discutem a natureza juridica do direito
relacionado ao ato infracional, quais sejam: a do direito penal juvenil e a do direito
infracional. Valter Kenji Ishida, na obra: Estatuto da Criangca e do Adolescente
Comentado (2010, p. 199) trata do tema:

Para o direito penal juvenil, além do carater pedagégico da medida
socioeducativa, haveria nitidamente na sua execucdo, um verdadeiro
carater retributivo. Assim, a extensdo das garantias penais e
processuais penais asseguraria uma isonomia entre o réu maior de
18 anos e o adolescente infrator. O Superior Tribunal de Justica vem
reiteradamente admitindo esse posicionamento. Contrapondo-se a
essa corrente, pode-se falar em outra denominada doutrina do direito
infracional. A mesma mantém o purismo da medida socioeducativa,
considerando-a essencialmente como medida educativo-pedagdgica.



1.3.5 Consequéncias do ato infracional

Quando uma crianca ou um adolescente praticam ato infracional havera
tratamento diferenciado para cada um deles, ndo obstante possa ocorrer a mesma
conduta ilicita. Na verdade, a distincdo entre crianca e adolescente tem importancia
no Estatuto, posto que, ndo obstante usufruirem dos mesmos direitos fundamentais,
recebem medidas diferenciadas na hipotese de ocorréncia de ato infracional. A
crianca infratora fica sujeita as medidas de protecdo previstas no art. 101 do
Estatuto, que implicam num tratamento através da sua propria familia ou da
comunidade, sem que ocorra privacao de liberdade. O adolescente infrator submete-
se a tratamento mais rigoroso, com as medidas soécio-educativas (incluindo as
medidas de protecdo) previstas no art. 112, que podem implicar na privacao de
liberdade.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente possui critério objetivo para distinguir
crianca de adolescente, conforme o artigo 2° da referida lei: Considera-se crianca,
para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e

adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.

Em todo o caso, as medidas devem ser aplicadas levando-se em consideracao
uma relacdo de proporcionalidade, ou seja, a capacidade do infrator em cumpri-la,

as circunstancias e a gravidade da infracéo.

1.3.6 O sexo consentido entre adolescentes

O crime de estupro de vulneravel ndo estabelece nenhuma excecdo para o
sujeito ativo, isto quer dizer que, em tese, é possivel que dois adolescentes com
menos de 14 anos, ao praticarem atos libidinosos, cometam ato infracional descrito
como estupro de vulneravel. Diante desta situacdo surge o0 questionamento:

aplicam-se ou ndo medidas educativas?



Para responder a esta pergunta, € necessario compreender a natureza
juridica do direito relacionado ao ato infracional. Se esta natureza for de carater
retributivo, a medida educativa se faz necessaria e devera ser aplicada. No processo
1.0720.02.005495-6/001 (1) do TJMG, o juiz, na sentenca, adotou o critério

retributivo:

aplicou ao menor infrator a medida socio-educativa de prestacao de
servicos a comunidade, pela pratica de ato infracional analogo a
figura tipica descrita no art. 213, c/c o art. 224, alinea a, do Cédigo
Penal (fls. 67/70).

Neste mesmo processo, em sede de recurso de apelacdo, o Tribunal, ao
reformar a sentenga, adotou entendimento diverso, acolhendo a doutrina do direito

infracional:

ao impor a medida, o Juizo deve analisar profundamente a imposi¢céo
da medida, levando em consideracdo a realidade social em cada
caso, as condicBes histérias, o convivio familiar, os vinculos
psicologicos que presidiram a criagdo do menor, as instituicdes
disponiveis a reeducacdo, tudo sopesado dentro das perspectivas
educacionais gue presidirdo o cumprimento da medida eleita, porque,
a teor do que dispde o art. 100 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, deverad declinar aquela, ou aquelas que visem ao
fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios. Neste
contexto, ndo_me parece justo ou juridico que, constatando a
ocorréncia do pressuposto para a aplicacdo da medida, realize, de
imediato, sem maiores individualizacdes ou motivos, a concretizacao
da_medida_ sécio-educativa_pela sé ocorréncia do fato tipificado.
(grifado)

O adolescente que se relacionar sexualmente com outro adolescente menor
de 14 anos, mesmo que com 0 consentimento de ambos, praticara ato infracional e
ficar4 submisso ao poder judiciario que decidir4 a respeito da sangdo a ser adotada,
podendo adotar o direito retributivo e condenar os adolescentes independentemente
de qualquer analise sobre a proporcionalidade da conduta ou adotar o direito

infracional e fazer um juizo de proporcionalidade sobre o evento.


http://www.jusbrasil.com/topico/10612010/artigo-213-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com/topico/10610622/artigo-224-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91614/código-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91614/código-penal-decreto-lei-2848-40

E fato que no ordenamento juridico nacional no existe qualquer ferramenta
gue possa equacionar a situagcdo em que dois adolescentes de 13 anos, ao
relacionarem-se sexualmente, ndo pratiquem ato infracional comparado ao estupro

de vulneravel.



2 A EXCECAO DE ROMEU E JULIETA

2.1 Diferencas fundamentais entre os sistemas da Common Law e Civil Law

Para que seja possivel a analise do instituto da Excecdo de Romeu e Julieta,
é de fundamental importancia que facamos antes uma breve sintese das
peculiaridades dos diferentes sistemas juridicos que vigoram no Brasil e nos Estado
Unidos da América.

Segundo Silvio Venosa (2009, p. 122), o sistema romano-germanico, ou do
direito civil ou direito continental, em contraposi¢édo ao direito das ilhas britanicas,
filia-se o direito brasileiro, tendo em vista suas origens lusitanas. O exame da lei
como fonte do Direito possui enfoques diversos conforme vista sob o prisma do
Common Law ou do direito civil, de origem romano germanica.

No sistema romanista, a lei prepondera como o centro gravitador do Direito.
Essa tradicdo preponderou definitivamente apos a Revolucdo Francesa, quando a lei
passou a ser considerada a Unica expressao do direito nacional.

As outras fontes subordinam-se a lei, de forma mais ou menos acentuada. Ainda,
neste nosso sistema, a posicdo enfatizada da lei é reforcada pela presenca da
codificacdo. Para o jurista de formacdo roménica, todo raciocinio juridico tera
sempre em mira, quase sempre como ponto de partida, o Cadigo, seja civil, penal,
processual etc., ou leis que muito se aproximam de codificacdes, como
consolidagBes, estatutos ou microssistemas. Os cédigos representam a legislacéo
integral ou principal de determinados campos do Direito, como, por exemplo, o
Cadigo Civil atual representa o tronco principal e abrangente de todo direito privado.

No sistema do Common Law, dominante principalmente em paises de lingua
ou influéncia inglesa (Inglaterra, Australia, Nova Zelandia, india, Quénia etc.), a lei é
vista como apenas uma dentre as varias fontes. Seu papel ndo se sobrepbe as
demais modalidades, como o costume, a jurisprudéncia, 0s principios gerais.
Fenbmeno marcante desse sistema é o fato de a lei e o direito de origem
jurisprudencial conviverem como dois sistemas distintos dentro do mesmo

ordenamento. Ainda quando existam codigos, e muitos desses paises 0s tém, essas



fontes sdo vistas como consolidagcbes do direito consuetudinario anteriores a
codificacdo, sendo interpretadas com base em precedentes jurisprudenciais. Ndo ha
gue se entender que esse sistema inglés seja costumeiro, na acepcao estrita da
palavra, mas jurisprudencial, baseado em cases. Ha paises que adotam sistemas
mistos, com mais ou menos influéncia do sistema de direito civil, como, por exemplo,
Escocia e Israel, matéria que exige estudo mais aprofundado.

O isolamento inglés com relacdo a cultura continental, em particular ao
movimento de codificacdo que grassou na Europa no final do século XVIII e século
XIX, contribuiu para manter o Common Law fiel as suas origens, ao seu esquema de
precedentes, no qual a lei ndo impera de forma soberana, mas sempre é colocada
em paralelo com a jurisprudéncia. A propria Constituicdo norte-americana assume
um papel diverso nesse sistema juridico, figurando como um superpoder de controle
por parte dos juizes com relagdo ao Congresso, isto é, sobre a legislacao (Monateri,
2002:394). Nesse diapaséo, o0 juiz inglés ou norte-americano produz, descobre,
elabora o Direito, independentemente da obra do legislador, que pode apenas
concorrer para sua convicgao, ndo sendo a lei seu ponto central de raciocinio.

O juiz do sistema civil romanico parte da lei para qualquer reflexdo que faca
para sua decisdo, recorrendo as outras fontes, tais como costumes, principios
gerais, jurisprudéncia, analogia, equidade como complemento ou adminiculo de sua
conviccédo. Isto como regra geral, conforme veremos. Advirta-se, porém, que um ou
outro sistema chega as mesmas conclusdes sob idénticos ideais de justica. Nao se
pode afirmar que um sistema seja mais justo ou mais adequando que outro. Os dois
sistemas sdo expressdes culturais e historicas de cada povo, que cada vez mais
sofrem influéncias reciprocas. A esse respeito, conclui Guido Fernando Silva Soares
(2000:39):

“A questao é de método; enquanto no nosso sistema a primeira leitura do
advogado e do juiz é a lei escrita, e, subsidiariamente, a jurisprudéncia, na Common
Law o caminho é inverso: primeiro 0os cases e, a partir da constatacdo de uma
lacuna, vai-se a lei escrita. Na verdade, tal atitude reflete a mentalidade de que o
case law € a regra e o statute é o direito de excecéao, portanto integrativo.” Ademais,
€ oportuno recordar que o direito do Common Law teve um desenvolvimento diverso

nos Estados Unidos da América, pois este pais teve uma Constituicdo escrita que se



coloca no topo da piramide normativa. Desse modo, a nagao norte-americana possuli
na realidade um direito misto, com muita influéncia do civil law. De qualquer modo, a
tendéncia das ultimas décadas, mormente com a globalizacdo e a integracéo
econbmica da Unido Europeia, é também a crescente influéncia do direito escrito no
ordenamento britdnico. Ha também o outro lado, pois muitos dos institutos do direito
inglés foram absorvidos pelo direito da comunidade continental. Por essa razdo, o
sistema puro do Common Law na Inglaterra seria aquele do tempo da rainha Vitéria
(Soares, 2000, p. 39).

Ainda, a doutrina, os escritos dos juristas, possui nos paises de orientacao
romanica um papel totalmente diverso do que ocorre no Common Law. Este busca
sempre solucbes praticas que geralmente ndo se amoldam aos manuais,
monografias e tratados de Direito, como 0s temos em nosso pais, na América Latina
e na Europa continental. Toda essa matéria deve ser aprofundada no estudo do
Direito Comparado, disciplina que cada vez mais ganha importancia no mundo
globalizado. O profissional e o operador do Direito deste século devem estar

familiarizados com o Direito dos povos, cada vez mais mesclados e miscigenados.

2.2  Aproximacgdes historicas

O crime de estupro de vulneravel, artigo 217-A do codigo penal, traz como
consequéncia ao criminoso uma pena privativa de liberdade de oito a 15 anos. Nao
h& qualguer mencgéo sobre o consentimento ou ndo da vitima, ou seja, o tipo penal
trata a situacdo de sexo consentido de igual maneira com a do sexo forcado, com
uso de violéncia ou grave ameaga. Com as recentes alteracdes promovidas pela lei
12.015/09, a situagdo ganhou um novo contorna, pois agora ndo é necessario mais
0 sexo para configurar o crime, basta qualquer ato libidinoso, tornando o tipo um

campo fértil para a imaginacao do julgador.

O problema aumenta quando as condutas sdo praticadas por adolescentes

em fase de descobrimento da sexualidade.



Nos Estado Unidos, pais conhecido por ter uma legislacdo extremamente
puritana, em alguns estados o sexo consentido com menor de 18 anos é crime.
Entretanto, ao enfrentarem com frequéncia a situacdo de adolescentes flagrados
fazendo sexo, muitos Estados resolveram criar um mecanismo que eliminasse a
tipicidade do crime nesta situagcdo. Com a finalidade de resolver este problema
social, verdadeira incompatibilidade entre a legislagdo e o comportamento do
adolescente em fase de descobrimento da sexualidade, criaram-se as Romeo and

Juliet Laws.

2.3 O modelo norte americano

Com frequéncia, atribuem-se a adolescentes a autoria de delitos dessa
natureza vitimizando criancas ou outros adolescentes. Assim, vitima e acusado
estdo, muitas vezes, em situacao de proximidade de grau de desenvolvimento fisico,
psiquico e emocional, a reclamar dos operadores do sistema de justica uma ainda
maior habilidade na conducdo desse processo que visa a apurar o fato. Nao se
ignora que os Estados Unidos da América do Norte introduziram o mundo, antes da
revolucdo francesa, na moderna republica, e a eles devemos quase todos os
conceitos de liberdades individuais que mundo a fora estdo expressas nas
constituicdes. A Lei brasileira, apés o advento da Lei 12.015/2009, criminaliza toda

relacdo sexual com menor de 14 anos.

Nao ha falar em violéncia presumida. H& o fato, ha o crime; seja consensual,
seja por violéncia ou ameaca. Pois 0s americanos, que punem 0 sexo consensual
entre adolescentes, conceberam a chamada “Romeo and Juliet Law’".
Poderiamos traduzir, com vista a utilizagdo de seus conceitos por aqui, como
“Excecao de Romeu e Julieta”, inspirada nos célebres amantes juvenis imortalizados
pelo génio de Willian Shakespeare.

Consiste em né&o reconhecer a presuncéo de violéncia quando a diferenca de
idade entre os protagonistas seja igual ou menor de cinco anos, considerando que
ambos estariam no mesmo momento de descobertas da sexualidade. E

consequentemente, em uma relacdo consentida, ndo haveria crime.



Na aplicagdo da chamada “Romeo and Juliet Law” a Suprema Corte do
Estado da Geodrgia (cuja Legislacao criminalizava a conduta sexual consensual entre
adolescentes) liberou da prisdo Garnalow Wilson, de dezessete anos de idade, que
estava preso pela pratica de sexo oral com uma menina de 15 anos. A legislacédo do
Estado criminalizava a conduta de préticas sexuais entre adolescentes, mas a
Suprema Corte determinou que Wilson fosse liberado porque a nova regra
desconfigurou a criminalizacdo do sexo consensual entre adolescentes. A rigor, a
manutencdo em 14 anos de idade para a chamada presuncédo de violéncia, apta a
configurar crime ante a revogacao do art. 224 e a nova redacéo do art. 217- A, todos

do CP, reclama uma reflexdo maior.

Se a legislacdo brasileira reconhece a condicdo de adolescente desde os
doze anos de idade; permite que viaje desacompanhado por todo territério nacional,
autoriza sua privacao de liberdade na hip6tese de autoria de um delito, além de
diversas outras prerrogativas, como o direito de ser ouvido e sua palavra
considerada; exagera a norma a fixar em 14 e ndo em 12 anos a idade limite, ao
menos sem estabelecer uma regra como a “Excecdo de Romeu e Julieta”.

(Compéndio de direito penal juvenil, Jodo batista costa saraiva, p. 248)

Algumas leis estaduais americanas exigem que as autoridades tornem
disponiveis para apopulacdo uma lista contendo registro dos condenados
por crimes sexuais. Todos os estados americanos decidem individualmente quais as
informacBes devem constar do registro dos criminosos sexuais, e bem como sera
disseminada a lista registral. E bastante comum o registro publico conter o nome, a
foto, o endereco, o tempo de cumprimento da pena e a natureza do crime. As
informacBes sdo comumente encontradas em sites da internet de acesso livre e
gratuito, mas podem ser publicadas em revistas, distribuidas em panfletos, ou

divulgadas por qualquer outro meio.

Na esfera federal existe a Lei Megan, conhecida como "Sexual Offender
(Jacob Wetterling) Act of 1994". Tal lei determina que o condenado por crime sexual
contra crianca informe cada passo que estd dando na vida, como mudanca de

enderego ou emprego.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Lei
http://pt.wikipedia.org/wiki/Autoridade
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http://pt.wikipedia.org/wiki/Registro
http://pt.wikipedia.org/wiki/Sexualidade#Crimes_sexuais
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http://pt.wikipedia.org/wiki/Revista
http://pt.wikipedia.org/wiki/Panfleto

2.4  Requisitos e pressupostos de aplicacao

A legislacdo norte-americana sobre o tema varia conforme o estado
federativo, sendo varios os possiveis reflexos da aplicacdo de excecdo de Romeu e

Julieta. Algumas das possibilidades séo:

a) Reformular a definicho da propria ofensa para excluir completamente

situacdes em que a diferenca de idade é inferior a um periodo de tempo especifico.

b) Fornecer uma defesa afirmativa para estupro baseado na pequena diferenca
de idades dos participantes, ou em evidéncias de uma relacdo sexual pré-existente

entre o acusado e a vitima.

C) Reduzir a gravidade da ofensa de um crime de contravencdo, 0 que evita a

perda dos direitos civis e reduz penas disponiveis.

d) A reducdo da pena em tais casos, liberdade condicional, e ou servigo

comunitario ou multa.

e) A eliminacdo da exigéncia de que o participante condenado seja registrado

como um agressor sexual, ou reduzir a duracdo do seu registro (Lei Megan).

No estado do Texas, o beneficio aplicado nos casos de excecdo de Romeu e
Julieta é a possibilidade de defesa afirmativa, relativizando a presuncéo de violéncia.
Na defesa afirmativa o réu admite os atos, mas pode justificar a conduta, sendo uma

espécie de confissdo qualificada.
Os requisitos para a aplicacdo da excecdo no Texas sdo 0s seguintes:
a) A diferenca de idade entre os envolvidos ndo pode ser superior a trés anos;
b) A vitima deve ser mais do que 14 anos;
C) O acusado néo deve possuir registro como criminoso sexual;
d) A conduta n&o pode ter sido incestuosa,

e) O acusado nao deve ser casado.



3 APLICACAO DA EXCECAO DE ROMEU E JULIETA NO BRASIL

3.1 Sobre a possibilidade de aplicacao do instituto no Brasil

3.1.1 O principio constitucional da peculiar condicdo de pessoa em

desenvolvimento.

Para avaliar a compatibilidade do instituto alienigena com o ordenamento
patrio se faz necessaria uma filtragem constitucional. A Constituicdo Federal de 1988
trouxe uma nova Visao a respeito das criangas e adolescentes, reconhecendo-lhes a
peculiar condigdo de ser humano em desenvolvimento.

Martha de Toledo Machado (2003:108) sustenta que o ponto focal no qual se
esteia a concepc¢do positivada no texto constitucional € a compreensao de que - por
se acharem na peculiar condicdo de pessoas humanas em desenvolvimento-
criancas e adolescentes encontram-se em situacdo especial e de maior
vulnerabilidade, ensejadora da outorga de um regime especial de salvaguardas, que
Ihes permitam construir suas potencialidades humanas em sua plenitude.

Criancas e adolescentes sdo pessoas que ainda nao desenvolveram
completamente sua personalidade.

Essa caracteristica é inerente a sua condicao de seres humanos ainda em
processo de formacdo, sob todos os aspectos, v.g., fisico (nas suas facetas
constitutiva, motora, endoécrina, da prépria salude, como situacdo dinamica),
psiquico, intelectual (cognitivo), moral, social etc.

Na esséncia, a possibilidade de desenvolver a personalidade humana (as
potencialidades do ser humano adulto) € pré-requisito da propria nocao juridica de
personalidade, como tradicionalmente no Direito vinha sendo concebida.

Por outras palavras, ndo ha direitos da personalidade em sua plenitude sem a
preexisténcia da personalidade humana formada como tal.

Por isso €& que, sustento, pode-se afirmar, ao menos sob uma oética
principioldgica ou conceitual, que a possibilidade de formar a personalidade humana
adulta - que é exatamente o que estdo "fazendo" criancas e adolescentes pelo

simples fato de crescerem até a condigdo de adultos - ha de ser reconhecida como



direito fundamental do ser humano, porgue sem ela nem poderiam ser os demais
direitos da personalidade adulta, ou a propria personalidade adulta.

Invocando-se as conceituacfes juscivilistas, mas agregando-se a elas o
reconhecimento da peculiar condicdo ostentada por criancas e adolescentes, 0s
atributos da personalidade infanto-juvenil tém conteado distinto dos da
personalidade do adulto, porque aquela ainda estd em fase de formacdo, de
desenvolvimento de suas potencialidades humanas adultas, esta na plenitude de
suas forcgas.

Assim, quando se institui uma ordem juridica (como o fez a Constituicdo
brasileira de 1988), especialmente quando se institui a ordem juridica sob os
requisitos da Democracia e do Estado de Direito, 0 ordenamento cumpre a funcéo
organizadora de, em boa medida, modelar certo consenso social sobre os conflitos,
ditando os parametros em que se buscou harmoniza-los em dado momento
histérico, sob um angulo, pois, que vou chamar de estatico. Sob este angulo estéatico
e a luz dos valores eleitos como os fundamentais e fundantes pela Constituicdo de
1988, é que, a protecdo especial conferida constitucionalmente a criancas e
adolescentes se baseia no reconhecimento de que estes ostentam condig&o peculiar
em relacdo aos adultos (a condicdo de seres humanos em fase de desenvolvimento
de suas potencialidades) e no reconhecimento de que merecem tratamento mais
abrangente e efetivo porque, a sua condicdo de seres diversos dos adultos, soma-se

a maior vulnerabilidade deles em relagcéo aos seres humanos adultos.

3.1.2 A avaliacao interdisciplinar e a utilidade da medida

Poucas sdo as decisfes na justica brasileira que citam a possibilidade de
aplicacéo do referido mecanismo. O judiciario gaucho se destaca no assunto, tendo
0 magistrado Jodo Batista Costa Saraiva como um difusor da ideia nos tribunais do
Rio Grande do Sul.

A opcéo pela medida socio educativa aplicavel supde o exame das condi¢des

listadas no paragrafo primeiro do artigo 112 do ECA.



O dispositivo citado se aproxima do artigo 59 do Cddigo Penal. No sistema
juvenil inserto no Estatuto, o paragrafo primeiro do artigo 112, onde estéo listados os
elementos que o juiz devera levar em consideracdo para o estabelecimento da
medida sécio educativa adequada a situacdo em julgamento, faz as vezes do artigo
59 do CP.

A atuacdo do magistrado no manejo dos elementos constantes no paragrafo
primeiro do artigo 112 reclama do aplicador da norma o dominio da linguagem
interdisciplinar, impondo ao julgador ndo apenas o indispensavel conhecimento
técnico juridico, mas a perfeita sintonia com os reclamos da psicologia, do servico
social, para referir apenas algumas das disciplinas que interagem na acao

socioeducativa.

Consoante o pensamento de Saraiva (2010), no que diz respeito a utilidade
da medida, h4 que ser levada em conta a dindmica da vida do adolescente, a
reclamar um olhar atual de sua condicdo pessoal para a tomada de deciséo, em
especial em sede de recurso de segunda instancia, onde o adolescente em
julgamento com certeza ja ndo sera o mesmo que se fez sujeito da sancdo de
primeiro grau. Em especial se nessa decisdo de primeiro grau foi imposto ao
adolescente o cumprimento de medida de meio aberto e o recurso postula sangao

mais severa.

3.1.3 Arelevancia da conduta sob a 6tica da teoria social da acéo

A conduta de um adolescente que pratica o ato sexual consentido com outro
adolescente é adequada para integrar os elementos formadores do crime? Para os
adeptos a Teoria Social da Ag¢do a conduta relevante para configuracdo do crime

deve ter ofensividade social.

Cezar Roberto Bitencourt (2012, p. 215) bem conceitua a referida teoria
quando diz que ateoria social da acdo surgiu como uma via intermediaria, por
considerar que a direcdo da acdo ndo se esgota na causalidade e na

determinacao individual, devendo ser questionada a direcdo da acdo de forma



objetivamente genérica. Esta teoria tem a pretensdo de apresentar uma solucao
conciliadora entre a pura consideracdo ontolégica e a normativa, sem excluir os
conceitos causal e final de acdo. Mas, antes de atingir o atual desenvolvimento,
passou por varios estagios, cujas variantes levaram Maurach a admitir que até se
pode falar em vérias teorias sociais da agdo, cuja amplitude de sua base de

conhecimento constitui simultaneamente sua forca e sua debilidade.

Na verdade, inicialmente Eb. Schmidt definiu a acdo como “uma conduta
arbitraria para com o mundo social externo”, recebendo logo a adesédo de outros
autores, que foram reelaborando o conceito primitivo. Assim, para Engis-
ch, acdo € a “causacado voluntaria de consequéncias calculaveis e socialmente
relevantes”. Percebe-se, no entanto, que essas concepg¢des apresentam, em rea-
lidade, um caréater nitidamente causal, e que também o resultado integra essa
definicdo de acdo. Somente a partir do conceito apresentado por Maihofer, para
quem acgao é “todo comportamento objetivamente dominavel dirigido a um resul-
tado social objetivamente previsivel’, aparece um visivel distanciamento
do naturalismo. As definicdes de Engisch e Maihofer, Welzel respondeu afirmando
gue nao se trata de um conceito de acdo, mas de uma doutrina daimputacéo ob-
jetiva (causal) de resultado, semelhante a teoria da causalidade adequada.

No entanto, o polimento final do conceito social de acdo chegou com as
contribuicbes de Maurach, Jescheck e Wessels. Jescheck reune, no “comporta-
mento humano socialmente relevante”, o atuar final do comportamento doloso e o
comportamento objetivamente dirigivel de natureza imprudente. Wessels, por sua
vez, define a agdo como “a conduta socialmente relevante, dominada ou domina-
vel pela vontade humana”. Na sua definicdo Wessels considera a estrutura pes-
soal da conduta e com isso as circunstancias ontolégicas. Assim, tanto Jescheck,
considerando “a finalidade somente segundo a vontade do autor”’, como Wessels,
integrando na sua definicdo a meta subjetivamente desejada pelo autor, incluem

em suas concepc¢des elementos finais e sociais no conceito de agéo.

Como destaca Maurach, a exposi¢ao de Jescheck sobre o conceito social
de acéo esclarece, na verdade, a pouca utilidade do conceito de relevancia social,

na medida em que os argumentos decisivos de Jescheck ndo sao obtidos a partir



da interpretacdo do conceito de relevancia social, mas a partir do conceito
de conduta, a qual define como “toda resposta do homem a uma exigéncia situa-
cional reconhecida ou, ao menos reconhecivel, mediante a realizacdo de uma
possibilidade de reacédo de que dispbe em razdo de sua liberdade”. E s6 posteri-
ormente Jescheck define o conceito de relevancia social. Por isso, conclui Maura-
ch, fica evidenciado que o conceito de conduta humana ndo se deduz
da relevancia social, mas que esta |lhe constitui somente um atributo adicio-
nal, razdo pela qual a relevancia social, por si s@, € insuficiente para integrar um
contetdo razoavel do conceito de acdo. Isso justifica, por outro lado, que para
definir o conceito social de acao se utilize a estrutura finalista. No entanto, ndo se
pode desconhecer que a teoria social, além de sedimentar o distanciamento
do causalismo, possibilita uma correcdo ao exagerado subjetivismo unilateral do

finalismo, que corre o risco de esquecer-se do desvalor do resultado.

3.1.4 Janela de oportunidade — A remissao

Pela remissdo, antes do processo judicial, o Ministério Publico poderia
resolver a questdo. Dessa forma, os adolescentes seriam poupados do
constrangimento de serem levados ao juizo por uma questdo sem ofensividade
social. A simples instauracdo de um processo judicial ja €, por si s6, uma penalidade

e deve ser evitada nos casos em questao.

Como observa Saraiva (2010, p. 227), o instituto da remisséo trouxe agilidade
ao sistema de apuracdo de ato infracional. Constituiu-se em inovacao importante,
cuja esteira veio a ser trilhada, em relagcdo a determinados delitos praticados por
imputaveis, pela LEI 9.099, que consagrou o instituto da transagdo no sistema penal

adulto brasileiro.
Nas palavras de Saraiva:

A remissédo faz-se admissivel no procedimento do Estatuto em dois
momentos: ainda na fase processual (antes do oferecimento da
Representagéo), quando serd ofertda pelo Ministério Publico (o
Estatuto adota a expressédo concedida a sugerir a expressao de
perddo — remissao simplesmente- e efetivamente sera concedida se



nehuma for composta cumulativamente, como admite o art. 127) e
tera como efeito a exclusdo do processo de conhecimento (art 126 e
180, 1) ; ou j& na fase judicializada, passivel de ser aplicada pelo juiz
ja no momento da sentenca, em qualquer etapa do processo
(art.188) com exclusédo ou suspensdo do processo, hesse caso com
imposicdo ao adolescente de alguma medida socioeducativa ndo
privativa de liberdade, Liberdade Assistida ou Prestacdo de Servicos
a comunidade, algo proximo ao probation dos americanos.
(SARAIVA: 2010).

Com o que foi exposto acima, e ainda na perspectiva defendida por
Saraiva, podemos afirmar que é possivel que seja concedida a remissdo ao
adolescente e que ao mesmo tempo, venha até a se submeter a medida educativa,
desde que essa ndo seja privativa de liberdade. Nesse caso é cabivel acumulacéo
de remissdo com Adverténcia, Reparacdo do Dano, Prestacdo de Servicos a
Comunidade e Liberdade Assisitida, medidas que podem ser aplicadas isoladamente

ou cumulativamente, desde que ndo incompativeis entre si.

O instituto da Remisséo tal qual o concebe o Estatuto, encontra sua origem
no art. 11 do texto das Regras Minimas Uniformes das NacfGes Unidas para a

administracdo da Justica de Menores, Regras de Beijing.

Conforme Saraiva (2010, p. 227), o conceito remissao constante da traducao
para o portugués foi extraido da versao oficial em espanhol daguele documento, que
defini o instituto como remision. A versdo em espanhol poderia ter utilizado o termo
“derivasion”, mas proximo do inglés “diversion”, mas optou por “remision”, dando a

esta expressao um sentido mais amplo.

Assim como Alexandre Morais da Rosa defende no texto “Ato infracional,
Remissdo, advogado e Garantismo”, Saraiva também ira argumentar no mesmo

sentido ao dizer:

A remissdo concertada perante o Ministério Publico, sujeita a
homologacédo pelo Juiz, tem carater supressivo do processo do
conhecimento. Se nesse concerto for proposta a aplicacdo de
alguma medida socioeducativa, faz imprescindivel que o adolescente
acompanhado de Advogado para assisti-lo, como forma de assegurar
0 equilibrio da relacdo, sob pena de reeditar-se nessa etapa pré-
processual praticas nefastas de inquisitivo do tempo do Cédigo de
Menores. Nao mais como o Juiz de Menores, mas agora como O
promotor.



Ainda, acrescenta a citacdo acima, que a exigéncia de defensor na audiéncia
prévia com o Ministério Publico ndo esteja expressamente prevista no Estatuto, tal
circunstancia decorre da aplicagdo sistémica das garantias constitucionais

assegurados a todos.

N&o é possivel que se pretenda reviver nesta etapa pré-processual, porém
decisiva, onde pode a vir concertado cumprimento de uma medida socioeducativa,
um novo Juizado de Menores, sem possibilidade de defesa do adolescente em
flagrante desvantagem.

Visando a previsao legal expressa da presenca de defensor nesta audiéncia ja
houve tentativa de aperfeicoamento do Estatuto no Congresso atraves do projeto de
Lei.

Se ndo houver essa possibilidade, faz-se imprescindivel que o Juiz, antes de
homologar a remissdo concertada, estando essa com proposta de submissdo a
medida socioeducativa, ouca defesa técnica do mesmo que tenha que nomear-lhe

defensor para este fim especifico.

Ja4 a remissdo, quando concedida pelo Juiz, no curso do processo de
Apuracao de Ato Infracional — o que pode ser feito a qualquer tempo, até a
sentenca, art. 188 — tanto podera decidir pela extingdo do processo, quanto por sua

suspensao.

No que pertine & remissdo concedida pelo Juiz, mediante a admissédo da
autoria do fato pelo adolescente, o recomendavel € que opte pela remissédo
suspensiva em caso de imposicdo de liberdade assistida ou de prestacdo de

servicos a comunidade.

Neste caso, 0 processo de conhecimento permanece suspenso até o integral

cumprimento da medida de meio aberto.
Sera de carater extintivo se remissao simples ou cumulada com adverténcia.

No que diz respeito a Remissdo, faz-se atual a decisdo lancada no HC
597054931, a 82 Camara Civel do TIRS, em 24.04.1997:



Habeas-corpus. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Remisséo
com extingédo do processo. Aplicacdo de medida. Impossibilidade.
A remissdo judicial, perdédo que é, como forma de extincdo do pro-
cesso, ndo comporta aplicacdo de medida socioeducativa que ndo
se esgote em si mesma. Sendo adverténcia a Unica medida com
esta caracteristica, s6 esta tem o conddo de ser aplicada na re-
missao judicial como forma de extingdo do processo. As demais
medidas cabiveis na excecdo legal s6 podem ser aplicadas com
suspensdo do processo. Se 0 magistrado extingue o processo e
aplica a medida de prestagéo de servigos a comunidade, que, por
nao cumprida, converte em internacao, duplo é o constrangimento
ilegal sofrido pelo adolescente, reparavel pela via de héabeas-
corpus”.

Nos Juizados Especiais, onde a transacao penal restou consagrada, o tema
relativo a obrigacdo imposta ao réu, visando a efetividade de seu cumprimento, tem
produzidos debates, tanto que no VXI encontro Nacional dos Juizados especiais,
realizado em Campo Grande-MS, foi alcancada a seguinte conclusado: A transacao
penal sera homologada de imediato e podera conter clausula de que, ndo cumprida,

o procedimento penal prosseguira.

O Estatuto, ao tratar da remissao concertada perante o Ministério Publico, na
fase pré-processual, determina a suspensdo do processo de conhecimento, quando

homologa a remissao pelo Juiz.

O descumprimento da medida composta, ndo obstante o disposto no art. 128,
por certo ndo podera resultar em privacao de liberdade, que reclama ampla dilagéo
probatéria (art.127).

3.1.5 Juiz daInfancia e da Juventude. Homologacéo. Nao Homologacéao.

Prevé o Estatuto, em seu art. 181, a necessidade da homologacéo pelo Juiz

da Infancia e da Juventude pelo pedido de arquivamento ou remissao.

Entendendo a Autoridade Judiciaria pela homologacgéo do arquivamento ou da

remisséo, determinara, conforme o caso, o cumprimento da medida (art.181).



N&o concordando a Autoridade Judiciaria com a proposi¢do do representante
do Ministério Publico, se posicionard, através de despacho fundamentado, e
remetera os autos a Procuradoria-Geral de Justica, entendendo de ndo homologar a

remissao concertada perante o Ministério Publico.

3.1.6 Homologacéado daremisséo e alteragcdo da medida proposta

Outra hipotese podera ser o da homologacdo da remissdo, com substituicao
de eventual medida socioeducativa que venha a ser proposta em sede de remissao.
Ndo se trata, neste caso da situacdo prevista pelo paragrafo 2 do art. 181 do
Estatuto, posto que tal dispositivo estabelece procedimento para caso de nao

homologacédo da remisséo concedida pelo Ministério Publico.
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Nessa hip6tese em comento, a remissdo é homologada, entretanto ha
substituicdo da medida socioeducativa aplicada por forca da remissdo, a qualquer
tempo, mediante pedido do adolescente, seu representante legal ou do Ministério

Publico.

O art. 128 do Estatuto admite a revisdo da medida socioeducativa aplicada
por forca da remissdo, a qualquer tempo, mediante pedido do adolescente, seu
representante legal do Ministério Publico.

Em razdo das circunstancias do caso concreto, e atento a manifestacdo da
Defesa, do proprio adolescente ou mesmo do Ministério Publico, podera o Juiz
entender por bem aplicar medida socioeducativa diversa daquela inicialmente
proposta pelo Ministério Publico quando do oferecimento da proposta da remissao a
homologacéo judicial. De regra medida menos gravosa (adverténcia ao invés de

prestacao de servigcos a comunidade, vg).

Afinal, é somente o Juizo o0 ente competente a aplicacdo de medida
socioeducativa em razéo da pratica de ato infracional, nos termos da Sumula n® 108

do STJ. Nesse sentido ha diversos arestos jurisprudenciais.



3.1.7 Ajustacausa para oferecimento de representagéo.

A conduta do adolescente descrita na Representacdo, para ensejar a
instauracao do Processo de Apuracao e Ato Infracional ha de ser tipica, sob pena de

falecer a justa causa para a instalagéo do processo.

Enquanto sistema de justica, enquanto modelo de responsabilizacado penal
juvenil, faz-se evidente aplicabilidade do principio da bagatela aos atos infracionais,

desfazendo a tipicidade da conduta.

Tal se extrai da analise do conjunto do sistema de garantias, cumprindo
relembrar o que consta nas Diretrizes de Riad (diretrizes das Nac¢des Unidas para a
Prevencao da Delinquéncia Juvenil), documento do qual o Brasil € signatario, e que
se revela em um conjunto de principios e garantias das quais o operador do sistema
ndo pode ignorar. Sobre a tematica ora abordada, este diploma contém um
dispositivo de total relevancia:

Com o objetivo de impedir que se prossiga a esquematizagéo, a
vitimizacdo e a incriminacdo dos jovens, devera ser promulgada uma
legislacdo pela qual seja garantido que todo ato que ndo seja
considerado um delito, nem seja punido quando cometido por adulto,
também ndo seja, ndo devera ser considerado um delito, nem ser
objeto de punigcdo quando cometido por um jovem.

No mesmo tom ha o disposto nas Regras Minimas das Nacdes Unidas para a
Administragéo da Justi¢ca da Infancia e da Juventude. Regras de Beijing:

As disposic¢des pertinentes das regras ndo so se aplicardo aos jovens
infratores, mas também aqueles que possam ser processados por
realizar qualquer ato concreto que nao seria punivel se fosse
praticado por adultos.

Cumpre reafirmar que a aplicacdo de medida advém e uma vinculagéao
insuperavel: tipicidade, ilicitude e culpabilidade conduzem a aplicacdo da medida
nas hipéteses de haver um desses quesitos, ou todos, ndo havera qualquer medida,

seja restritivo de direito, seja privativa de liberdade.



Nem todos os desvios morais requerem interferéncia do Estado através do

Direito Penal.

3.2 Arazao que fulmina o processo —tipicidade conglobante

A conduta do adolescente descrita na representacdo para ensejar a
instauracao do processo de apuracao e ato infracional ha de ser tipica, sob pena de

falecer a justa causa para a instalacédo do processo.

Enquanto sistema de justica, enquanto modelo de responsabilizacdo penal
juvenil, faz-se evidente aplicabilidade do principio da bagatela aos atos infracionais,

desfazendo a tipicidade da conduta.

Conforme a teoria da tipicidade conglobante, o fato tipico pressupde que a
conduta esteja proibida pelo ordenamento juridico como um todo, globalmente
considerado. Assim, quando algum ramo do direito, civil, trabalhista, administrativo,
processual ou qualquer outro, permitir o comportamento, o fato sera considerado

atipico.

O direito € um so e deve ser considerado como um todo, um bloco monolitico,
ndo importando sua esfera (a ordem é conglobante). Seria contraditério permitir a
pratica de uma conduta por considera-la licita e, ao mesmo tempo, descrevé-la em
um tipo como crime. Como por exemplo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
definir como crianca o0 menor de 12 anos e presumir a violéncia no caso de sexo
com menos de 14 anos. Ora, se o0 adolescente de 13 anos € capaz de compreender
uma medida socioeducativa, se é capaz de escolher com qual dos pais quer morar,

se é capaz de viajar sozinho, também é capaz de namorar, trocar caricias, se

beijarem sem correrem o risco de estuprar ninguém.

O direito ndo pode dizer: “pratique boxe, mas os socos que vocé der estido
definidos como crime”. Com isso, 0 exercicio regular do direito deixa de ser causa de
exclusdo da ilicitude para transformar-se em excludente de tipicidade, pois, se o fato
€ um direito, ndo pode estar descrito como infragdo penal. Se eu tenho o direito de

cortar os galhos da arvore do vizinho que invadem meu quintal, de usar o desforgo



imediato para a defesa da propriedade, se 0 médico tem o direito de cortar o
paciente para fazer a operagdo, como tais condutas podem estar ao mesmo tempo
definidas como crime? Do mesmo modo, o estrito cumprimento do dever legal exclui
a tipicidade, pois 0 que € um dever imposto por lei ndo pode ser crime definido por

essa mesma lei (ordenamento € um s0).

Somente no caso da legitima defesa e do estado de necessidade é que nao
se pode falar em exclusdo da tipicidade, mas da ilicitude, uma vez que nessas duas
hipéteses o fato ndo € prévia e expressamente autorizado, dependendo da analise
das peculiaridades do caso concreto. Para a tipicidade conglobante, a conduta
expressa e previamente consagrada como um direito ou um dever sera sempre

atipica, pouco importando a subsuncéo formal.

Assim, tal teoria parte da correta premissa de que todo fato tipico €
antinormativo, uma vez que, embora 0 agente atue de acordo com 0 que esti
descrito no tipo (quem mata alguém realiza exatamente a descrigdo tipica “matar
alguém”), acaba contrariando a norma, ou seja, o conteudo do tipo legal (no caso do

homicidio, a norma é “nao matar”).

Norma é todo mandamento de conduta normal, contrariando-a todo aquele
que age de maneira anormal. Em nossa sociedade, € anormal matar, furtar, roubar,
sequestrar, estuprar e assim por diante. Justamente por essa razdo € que a lei
descreveu tais condutas como delitos. A violacdo da norma é, portanto, o préprio

conteudo da conduta tipica.

A tipicidade, portanto, exige para a ocorréncia do fato tipico (a) a
correspondéncia formal entre 0 que esta escrito no tipo e o que foi praticado pelo
agente no caso concreto (tipicidade legal ou formal) + (b) que a conduta seja
anormal, ou seja, violadora da norma, entendida esta como o ordena mento juridico
como um todo, ou seja, o civil, o administrativo, o trabalhista etc. (tipicidade

conglobante).

A tipicidade legal consiste apenas no enquadramento formal da conduta no
tipo, o que é insuficiente para a existéncia do fato tipico. A conglobante exige que a

conduta seja anormal perante o ordenamento como um todo. Em suma: tipicidade



penal = tipicidade legal (correspondéncia formal) + tipicidade conglobada

(anormalidade da conduta).

O nome conglobante decorre da necessidade de que a conduta seja contraria
ao ordenamento juridico em geral (conglobado) e ndo apenas ao ordenamento
penal. Os principais defensores desta teoria, Eugénio Raul Zaffaroni e José
Henrique Pierangelli (2011), exemplificam: suponhamos que somos juizes e que €&
levada a nosso conhecimento a conduta de uma pessoa que, na qualidade de oficial
de justica, recebeu uma ordem, emanada por juiz competente, de penhora e
sequestro de um quadro de propriedade de um devedor... e, com todas as
formalidades requeridas, efetivamente sequestra a obra, colocando-a a disposi¢ao
do Juizo. O mais elementar senso comum indica que esta conduta ndo pode ter
qualquer relevancia penal, que de modo algum pode ser delito, mas por qué?
Receberemos a resposta de que esta conduta enquadra-se nas previsdes do art. 23,
lll, do CP... Para boa parte da doutrina, o oficial teria atuado ao amparo de uma
causa de justificacao, isto €, faltaria a antijuridicidade da conduta, mas que ela seria
tipica.

Tanto o ordenamento juridico como a sociedade da ao adolescente a
liberdade para se relacionar amorosamente com outro adolescente, o direito penal,
que fixou a idade de consentimento para o ato sexual em 1940, ndo pode,
contrariamente a tudo que o rodeia, taxar a conduta como criminosa. Se ha
consentimento, ndo ha tipicidade. O adolescente, maior de 12 anos, € capaz de
consentir validamente, assim nos informa a globalidade das normas juridicas

nacionais, com a excecao do arcaico codigo penal.

3.3 Requisitos e pressupostos para a aplicacao da exceg¢ao no Brasil

3.3.1 Conceito de Excecao

A analise etimoldgica do vocabulo 'excecdo’ demonstra sua derivacdo do latim

‘exceptio’ que, em amplo sentido, significa o direito do acusado de se defender. Em



sentido estrito, Fernando Capez (2005, p. 346) conceitua exce¢cdo "como 0 meio
pelo qual o acusado busca a extingdo do processo sem 0 conhecimento do mérito".
Entretanto, ha de se estender a legitimidade ao Ministério Publico e ao querelante
que, em certos casos, como se vera adiante, poderdo se valer de determinas
excecOes. Portanto, "de maneira geral, a arguicdo das exceg¢des constitui incidente
processual préprio da defesa, mas € possivel que também o autor possa opo-la".
(MIRABETE, 2001, p. 207).

A excecao ora estudada tem um aspecto peculiar, por se tratar de casos de
atos infracionais, existe a possibilidade de o processo judicial ser fulminado antes
mesmo do seu inicio, por meio do instituto da remissdo, sendo esta hipotese a

recomendada.

3.3.2 Conceito de crime

A Lei de Introducdo ao Cddigo Penal brasileiro (Decreto-lei n. 3.914/41) faz a
seguinte definicdo de crime: “Considera-se crime a infracdo penal a que a lei comina
pena de reclusdo ou detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contravencéo, a infracdo a que a lei comina,
isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou
cumulativamente”. Essa lei de introducdo, sem nenhuma preocupacao cientifico-
doutrinaria, limitou-se apenas a destacar as caracteristicas que distinguem as
infragcbes penais consideradas crimes daquelas que constituem contravencdes
penais, as quais, como se percebe, restringem-se a natureza da pena de prisdo
aplicavel. Ao contrario dos Cédigos Penais de 1830 (art. 22, § 1°) e 1890 (art. 79), 0
atual Cdédigo Penal (1940, com a Reforma Penal de 1984) nado define crime,

deixando a elaboracdo de seu conceito a doutrina nacional.

Aléem dos conhecidos conceitos formal (crime € toda a acdo ou omissao
proibida por lei, sob a ameaca de pena) e material (crime € a acdo ou omissao que
contraria os valores ou interesses do corpo social, exigindo sua proibicdo com a

ameaca de pena), existe ainda o conceito analitico. Usaremos a definicdo e Eugénio



Raul Zaffaroni, qual seja: O tipo objetivo decompde-se em tipo objetivo sistematico
(requisitos formais) e tipo objetivo conglobante (que cuida da conflitividade da

conduta assim como a sua atribuicdo ou imputacéo ao agente).

3.3.3 Requisitos objetivos

A existéncia de relacdo sexual ou qualgquer outro ato libidinoso envolvendo ao

menos um sujeito com idade inferior a 14 anos.

O ato deve ser sido praticado sem violéncia ou grave ameaca, ou seja, a

relacdo deve ter acontecido com consentimento livre.

3.3.4 Requisitos Subjetivos

Capacidade de consentimento, avaliada no caso concreto de acordo com o
desenvolvimento psiquico de cada sujeito envolvido. Se ambos ndo tiverem
capacidade de consentimento ndo haverd crime por falta do elemento subjetivo

doloso, pois ambos néo terdo a no¢ao do ato que praticam.

3.3.5 Exemplo de aplicagao no Brasil

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul se manifestou sobre situacao
relativa ao tema analisado neste trabalho. Neste julgado, foi decidido que um
adolescente que manteve relacdo sexual com sua namorada, também adolescente,

nao pode ser responsabilizado por ato infracional.

Este caso trata-se de apelacdo civil interposta pelo Ministério Publico,
contra a sentenca proferida nos autos da acao de apuracdo de ato infracional contra
JULIO CESAR R. gue julgou improcedente a representacao pela pratica do disposto



no artigo 217-A( varias vezes), na forma do artigo 71, caput, ambos do Cddigo Pe-

nal.

O apelante alegou que foi comprovada a autoria e a materialidade do
ato infracional. Além de que teria a magistrada a quo se pautado na analise d a exis-
téncia ou inexisténcia de coac¢ao, ignorando a violéncia presumida. Alega ter restado
comprovada a existéncia de relacionamento de cunho sexual. Sustentou que ficou
demonstrado que o adolescente tinha conhecimento da idade da vitima, chamando
atencao do numero de vezes que ocorreram as relagcdes sexuais. Afirma tratar-se de
violéncia presumida, em carater absoluto. Por isso interpds recurso com a finalidade

de ver reformada a sentenca.

ApoOs o recebimento do recurso, foram ofertadas as contrarrazdes,
pugnando pelo desprovimento do recurso, alegando que a sentenca observou o real
relacionamento mantido entre as partes, e também sobre o namoro dos jovens com
0 consentimento dos pais e que adolescente tinha consciéncia do que fazia, por-

guanto ingeria pilulas anticoncepcionais e requisitava uso de camisinhas.

O relator, Desembargador Dr. Roberto Carvalho Fraga, opinou pelo
desprovimento do recurso postulando a mudanca da decisdo que julgou improce-
dente a representacdo por pratica do artigo 217-A, na forma do artigo 71, caput, am-
bos do Cddigo Penal. Como razdo da sua decisdo, adotou parecer da Procuradora

de Justica, Maria Regina Fay Azambuija:

O caso dos autos retrata a realidade que esta presente na vida
de muitos dos nossos jovens que, precocemente, iniciam a vida
sexual, muitas vezes com o0 incentivo e consentimento dos
pais.

Insta salientar, inicialmente, que os adolescentes contavam, a
época dos fatos, com treze anos e quatro meses e dezesseis
anos e dois meses, respectivamente (nascidos em 10/10/1996
—fl. 10 — e 07/12/1993 — fl. 36), verificando-se a igualdade das
condicbes de maturidade entre eles, que possuem apenas 03
(trés) anos de diferenca. De outro lado, fica afastada qualquer
espécie de coacdo ou abuso, exercido pelo representado, em
funcéo de sua idade, sobre a nominada vitima.

Conforme d&o conta os depoimentos das testemunhas, o rela-
cionamento mantido entre os adolescentes era notério a todos,
contando, inclusive, com o0 apoio dos genitores. Nesse sentido,




a testemunha IRACI afirma que os jovens namoravam e que 0S
pais sabiam (fls. 86v./87).

A testemunha ROGERIO, por sua vez, refere que “ele ia na ca-
sa dela, até quando nés ia jogar bola ela ligava direto pra ele,
as vezes largava ndés do futebol, que ele tava jogando com nés
e ia la na casa dela, que ela chamava ele 1a”. Destaca que o re-
lacionamento era publico, contando, inclusive, com o apoio dos
pais (fls. 87v.88v.).

No mesmo sentido, KATIA declara que o casal voltava abraca-
do do colégio. Afirma ser notorio o relacionamento havido entre
0s jovens, pois “‘quando eles passavam, eles passavam sem-
pre juntos, sempre namorando, que dava pra ver’. Salienta o
consentimento dos pais da Apelante com esse hamoro, referin-
do que “quando eles namoravam era com o consentimento do
pai e da mée dela também, porque eles saiam juntos, todos e-
les, tanto ele como os pais dela, tudo junto, eles sempre sairam
juntos”. Assevera que a mae de Halana costumava deixa-la so-
zinha em casa (fls. 89/89v.).

Por oportuno, resta salientar que a familia da menina, além de
consentir — 0 que se extrai dos depoimentos — incentivava o re-
lacionamento, porquanto levou o adolescente, ora apelado, a
praia consigo “pra que ele se soltasse mais e ficasse mais ami-
go nosso” (fl. 115v.).

In casu, o adolescente, ora Apelado, em plena vigéncia de uma
relacdo de namoro com Halana, fato que era de conhecimento
dos pais de ambos (fls. 09, 48 v. e 85), manteve com ela rela-
¢Oes sexuais, por aproximadamente 8 meses (fl. 30 v. e 47 v.).
No decorrer do relacionamento afetivo, os fatos tomaram rumo
diferente, passando os pais, em especial a mae de Halana, a
nao mais concordar com o namoro, levando os adolescentes a
se encontrarem, por um tempo, as escondidas dos genitores da
menina. Halana, diante da reprovagdo da mée com relagédo ao
namoro, em 27/02/2010, foge para a casa do Apelado (fls.
12/13), fato que levou a genitora a registrar, em 01/03/2010,
ocorréncia policial (fl. 04), além de ter comunicado o fato ao
Conselho Tutelar em 27/03/2010 (fl.12).

No desenrolar do processo, Halana, seguindo a versdo da
mae, afirma, sem provar, que as relacdes sexuais que manteve
com Julio foram forgadas, recebendo ameacas caso revelasse
os fatos a terceiros. A matéria, neste aspecto, vem bem anali-
sada pela douta Magistrada a quo por ocasido da resp. senten-
ca:

“Ora, lendo o conteudo das cartas, se percebe claramente que
uma pessoa que estaria sobre ameaca ndo escreveria algo téo
natural como o que encontra-se escrito nos documentos”.

Em que pese a verséo trazida por Halana, as provas vindas
aos autos conduzem a outro entendimento, como se V&, por
exemplo, dos bilhetes de fls. 59/75, visivelmente intimos, natu-
rais, espontaneos, despreocupados e sexualmente apelativos.
Nesse contexto, os depoimentos da vitima mostram-se confu-




sos e ndo restam amparados pelo conjunto probatdério carreado
ao feito.

Por outro lado, os depoimentos do Apelado, mostram-se segu-
ros e coerentes, encontrando respaldo nas provas apresenta-
das durante o procedimento de investigacdo do ato infracional.
Na fase policial, admite ter mantido relacdes sexuais com a
Apelante. Assegura néo ter forcado ou ameacado Halana, refe-
rindo que ela pediu que fosse até sua casa, levando preservati-
vos (fl. 17). Perante o Ministério Publico, reitera a versao apre-
sentada para autoridade policial, onde sustenta ndo saber que
era proibido manter relacdo sexual com pessoa menor de 14
anos (fls. 30/31). Em juizo, novamente, reitera as informacoes
anteriores, declarando que manteve um namoro com Halana,
sendo que, os pais da jovem sabiam e, inicialmente, consenti-
am com o relacionamento (fls. 47/48).

O ato infracional ora em aprecgo corresponde ao tipo penal de-
nominado de estupro de vulneravel. Anteriormente, configura-
va-se o art. 224 do Cddigo Penal, que presumia violéncia nes-
se caso especifico. Durante muitos anos, a presuncao de vio-
Iéncia foi tema de debate doutrinario e jurisprudencial, sem, to-
davia, chegar-se a um consenso. Ocorre que, em agosto de
2009, com a mudanca legislativa que atingiu os crimes contra a
dignidade sexual, o tipo penal passou a ser descrito no art.
217-A do Cdédigo Penal, que assim dispde:

“Ter conjungao carnal ou praticar outro ato libidinoso com me-
nor de 14 (catorze) anos: Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15
(quinze) anos.”.

O novo tipo penal, em que pese o curto tempo de vigéncia, tem
despertado o debate no ambito da doutrina. Para Guilherme
Nucci:

“A tutela do direito penal, no campo dos crimes sexuais, deve
ser absoluta quando se tratar de crian¢a (menor de 12 anos),
mas relativa ao cuidar do adolescente (maior de 12 anos). E o
gue demanda a logica do sistema legislativo, se analisado em
conjunto. Desse modo, continuamos a sustentar ser viavel de-
bater a capacidade de consentimento de quem possua 12 ou
13 anos, no contexto do estupro de vulneravel’.

Jodo Batista Saraiva, por sua vez, reflete:

“(...) vitima e acusado estdo, muitas vezes, em situacdo de
proximidade de grau de desenvolvimento fisico, psiquico e e-
mocional, a reclamar dos operadores do sistema de justica
uma ainda maior habilidade na conducdo desse processo que
visa a apurar o fato.

“(...)

“Se a legislacéo brasileira reconhece a condicdo de adolescen-
te desde os doze anos de idade; permite que viaje desacom-
panhado por todo territério nacional, autoriza sua privagdo de
liberdade na hipétese de autoria de um delito, além de diversas
outras prerrogativas, como o direito de ser ouvido e sua palavra
considerada; exagera a norma a fixar em 14 e ndo em 12 anos
a idade limite, a0 menos sem estabelecer uma regra como a
‘Excecdo de Romeu e Julieta’.




“‘Em matéria de relacionamento sexual entre adolescentes, a
nova regra do art. 217exagera em face da realidade do Pais e
de nossa adolescéncia, podendo criminalizar a conduta de mui-
tos adolescentes e pré-adolescentes na descoberta de sua se-
xualidade”.

A tese de que a partir da mudanca do tipo penal, ndo é mais
possivel flexibilizar, como outrora se fazia, mostra-se descabi-
da guando e somente quando estivermos diante de dois ado-
lescentes que mantém relacdo de nhamoro com a concordancia
dos pais, como é o caso dos autos.

Nessa linha — em que pese a materialidade das relacdes sexu-
ais entre o Apelado e a jovem Halana ter restado devidamente
comprovada pelo auto de exame de corpo de delito (fl. 22) e
por toda a prova carreada aos autos, sendo, inclusive, admitida
pelo representado (fl. 17, 30v. e 47/47v.) — entende-se que o
adolescente, ora Apelado, ndo pode ser responsabilizado pelo
ato infracional em andlise, pois manteve relacdo sexual com
adolescente que contava com 13 anos, com 0 consentimento
da jovem e de sua familia, na vigéncia de uma relagdo de na-
moro.

Diante dos fatos apresentados, observa-se claramente uma
tentativa de vinganca por parte da adolescente Halana, e de
seus pais, voltada contra aquele que foi seu namorado, por-
guanto as declaracbes se modificam e se agravam durante a
instrugdo. Nao pode o Poder Judiciério referendar a¢des base-
adas em sentimentos de vinganga, em especial, porque, duran-
te o tempo em que a mae aceitou o hamoro, ndo buscou o re-
gistro policial, o que s6 fez quando seus interesses mudaram
de rumo. Ndo se pode esquecer que se tratava indiscutivel-
mente de um relacionamento afetivo entre dois adolescentes e
nao entre uma menina com 13 anos e um imputavel, o que
mudaria totalmente os critérios éticos da avaliagdo. Nesse sen-
tido, destacou a douta Magistrada a quo por ocasido da sen-
tenca:

“Em que pese a acusacao da vitima quando do registro de o-
corréncia e de seu depoimento em juizo, este ndo parece ver-
dadeiro, pois foi confirmado por ambas as partes que 0os mes-
mos eram namorados, inclusive tendo viajado juntos com o a-
companhamento dos pais da vitima”.

Sédo estas particularidades, mencionadas na resp. sentenca,
gue nos levam a invocar decisdo do Egrégio Tribunal de Justi-
¢a do Rio Grande do Sul, ainda que referente a fato anterior &
Lei n® 12015/2009:

“O consentimento da vitima, menor com quase 14 anos de ida-
de, com a conjunto carnal pode, conforme sejam as caracteris-
ticas do caso, relativizar a presuncao de violéncia elencada pe-
lo legislador”.

Para afastar qualquer davida de interpretacdo, afirma-se que o
fato de sustentarmos o desprovimento do recurso, ndo esta a
significar que endossamos a tese de que, aos 13 anos, a ado-
lescente apresenta maturidade fisica e emocional para a ativi-
dade sexual. Pelo contrario, o tema esta a requerer a analise




de inUmeros aspectos que, em sua maioria, fogem a seara do
Direito, exigindo conhecimento da area da saude.

No entanto, considerando os elementos trazidos aos autos, in
casu, salvo melhor juizo, ndo ha como adotar os termos da
manifestacdo ministerial, expostos na peca recursal, sob pena
de nos afastarmos da solucdo que nos parece mais justa e efi-
caz.

Reconhece-se, de outra banda, a necessidade de aplicar a a-
dolescente Halana a medida protetiva consistente em avalia-
¢cdo e tratamento psicoldgico/psiquiatrico, em face dos fatos
relatados nos autos, inclusive as dificuldades de relacionamen-
to com sua genitora, o que vem demonstrado nos bilhetes que
enviava ao representado, onde se |é: “Tu acredita g o meu tio
ta aqui e a minha mae mando ele olha o0 meu pescoso e pediu
se parecia um chupao” (fl.62), “Eu nao falei nada para o conse-
Iho & a minha mae que esta falando no meu lugar” (fl. 63), “to-
mara q ele ndo fale pra minha mée se ndo a minha mée vai te
um piti e vai morre” (f.67); “ (...) abacha o volume se nao a mi-
nha mae vai te um piti” (f.69).

Recomenda-se, igualmente, o encaminhamento do represen-
tado & avaliacdo e eventual tratamento psicologi-
co/psiquiatrico, nos termos do artigo 101, inciso V, do Estatu-
to da Crianca e do Adolescente.

Mostra-se correta, portanto, a resp. sentenca recorrida, que jul-
gou improcedente a representacdo, pela préatica da infracdo
descrita no artigo 217-A, caput, do Cédigo Penal.

ANTE O EXPOSTO, o parecer do Ministério Publico de segun-
do grau é pelo conhecimento e desprovimento do recurso,
mantendo-se a resp. sentenca de fls. 107/108, com a reco-
mendacdo acima exposta.

O relator destaca que, ndo obstante, levando-se em conta os fatos rela-
tados pela adolescente Halana, que informa nos bilhetes que a sua mée falava por
ela ao Conselho Tutelar e também que os jovens foram namorados, ndo € possivel
decidir em situagdes de vingancga, em especial porque durante o tempo de namoro a
mae da adolescente tinha plena ciéncia do relacionamento. O demais desembarga-
dores acompanharam o voto do relator, sendo negado provimento ao recurso de
forma unanime. (Apelacéo Civel n°® 70041527367)



3.3.6 Resultado da aplicacao da excecao

Na licdo de Martha de Toledo Machado (2008, p. 257), levando em conta o
bem juridico protegido pela norma, estando os dois protagonistas no mesmo
momento de desenvolvimento fisico-psiquico, ndo havera tipicidade material (teoria

da tipicidade conglobante) e por consequéncia nao haveria ato infracional.

A referida autora, no livro A Protecdo Constitucional de Criancas e
Adolescentes e dos Direitos Humanos, quando discorre sobre a possibilidade de
punicdo a adolescentes com menos de 14 anos que praticam o ato sexual
consentido, diz que o sancionamento em tais casos pode ser excluido, quicd com
mais elegancia ou rigor juridico, por outras vias que ndo a exclusédo da culpabilidade,
pela inexigibilidade de conduta diversa. No sentir da autora, no caso de
relacionamento sexual entre dois jovens de treze anos ndo ha tipicidade, porque nao
h& ofensa ao bem juridico tutelado: o grau de "capacidade" de entender e querer o
ato sexual € o mesmo, ou muito semelhante, entre as duas pessoas envolvidas no

evento. Nao ha ofensa a "liberdade sexual" de nenhuma delas.



Conclusao

Comparar o sistema juridico brasileiro com o0 norte-americano exige
prudéncia, pois a construcdo do sistema legal de um determinado pais tem intima
ligacdo com os valores sociais do povo.
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O povo norte-americano € extremamente puritano, ao ponto de proibir

qualquer relacdo sexual consentida antes dos 18 anos em alguns estados.

A sexualidade no nosso pais é tratada de outra forma. O carnaval, o funk, os
trajes de banho mais ousados, as propagandas televisivas com apelo sexual séo
caracteristicas do Brasil.

A despeito das diferencas culturais, o ordenamento juridico estadunidense
estd percebendo que rotular um adolescente como criminoso sexual pode trazer
consequéncias danosas irreversiveis para o infante e para a sua familia. A excecéo
de Romeu e Julieta foi a solugcdo encontrada para atenuar esses danos quando nao

houve sexo consentido entre os envolvidos.

O sistema legal brasileiro é rico em possibilidades para desclassificar a
conduta dos adolescentes envolvidos em um ato sexual consentido. A exclusdo da
tipicidade material talvez seja a mais indicada, pois pode evitar 0 nascimento de um
processo judicial que por si s6 é uma chaga para o processado. Para teoria social da
acdo sequer haveria conduta, posto que o direito penal ndo se ocupa de fatos

socialmente tolerados.

O trabalho demonstra que, embora seja possivel a aplicagdo do instituto
norte-americano, a positivacdo de uma Excecdo de Romeu e Julieta no Brasil seria
atil, pois evitaria a dependéncia da boa vontade dos operadores do direito para

atestar a falta de materialidade ou irrelevancia social da conduta.
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