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Resumo — as normas juridicas sao pensadas para atender finalidades especificas de acordo
com as necessidades sociais contemporaneas a sua edi¢do, sendo a politica criminal uma
ponte entre a lei e a realidade. Com efeito, questiona-se a mera subsuncdo do fato a norma e a
imposicao de critérios objetivos que caracterizem o estupro de vulneravel, principalmente no
que concerne ao delito entre adolescentes de 12 a 14 anos, que respondem por ato infracional
reciproco. Entretanto, a andlise do art. 217-A do diploma penal traz questionamentos acerca
da efetiva prote¢do aos bens juridicos que se propde salvaguardar. Dessa forma, o presente
trabalho busca entender a Romeo and Juliet Law, traduzida como “Exce¢do de Romeu e
Julieta”, e averiguar a possibilidade de sua aplicagdo como solugdo de politica criminal na
justica brasileira.

Palavras-chave — Direito Penal. Estupro de vulneravel. Excecdo de Romeu e Julieta. Simula
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Estatuto da Criangca ¢ do Adolescente e Excecdo de Romeu e Julieta. 2. Analise
principioldgica do tipo penal (217-A) sob a otica da Ofensividade, Fragmentariedade,
Adequacao Social e Proporcionalidade. 3. Aplicabilidade da Exce¢do de Romeu e Julieta no
ordenamento juridico patrio, Sumula n° 593 do STJ e distinguishing. Conclusao. Referéncias.

INTRODUCAO

E indubitavel que criangas e adolescentes demandem protecdo especial por parte do
Estado e, por conseguinte, as alteracdes no Codigo Penal realizadas pela Lei n° 12.015/09
carrearam singular protagonismo a dignidade sexual dos referidos sujeitos. No entanto, ao
prelecionar a vulnerabilidade presumida contra menores de 14 anos que realizem praticas
sexuais, exsurge indagacao acerca da compatibilidade do art. 217-A do Cdédigo Penal com o
Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA.

Ademais, as alteragdes despontam questionamento sobre a relativizagdo ou ndo da
tipicidade da conduta, com a consequente possibilidade de aplicacdo da Romeo and Juliet
Law, teoria amplamente aplicada no direito norte-americano para circunstanciar o referido
crime casuisticamente e traduzida na doutrina patria como Excecao de Romeu e Julieta.

Dessa forma, defensores da retrocitada tese vao de encontro a jurisprudéncia

sedimentada nos tribunais superiores, argumentando que a condenacdo de adolescentes por
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ato infracional andlogo ao estupro de vulnerdvel, bem como a posterior submissdo a
realizacdo de medidas socioeducativas, subvertem a finalidade da norma em determinados
Ccasos.

Sendo assim, analisa-se a aplicabilidade da Exce¢do de Romeu e Julieta no
ordenamento juridico patrio em detrimento do legalismo exarado na simpldria subsun¢do do
fato a lei formal, tais quais eventuais consequéncias da persecucdo criminal ou infracional do
ato, com decorrente exposicao da intimidade das figuras envolvidas.

Para isso, o primeiro capitulo objetiva discutir o marco etdrio para presungao
absoluta de vulnerabilidade no estupro de vulneravel que envolve apenas a figura de
adolescentes e sua compatibilidade com o ECA. A possivel dissonancia ocorre porque o
diploma permite que individuos entre 12 e 18 anos se autodeterminem em outras searas da
vida, tdo importantes quanto o que ora se discute, questionando-se a inicia¢do da vida sexual
precoce como preocupacao do Direito Penal.

O segundo capitulo pretende perquirir o objetivo da norma, observando-se os
principios da Fragmentariedade, Ofensividade e Adequagao Social, principalmente, em casos
que envolvam adolescentes de 12 a 14 anos incompletos, o que atualmente caracteriza ato
infracional reciproco analogo ao estupro de vulneravel. Logo, persegue-se a solugdo com
menor impacto psicossocial possivel, pondo em xeque a necessidade de interferéncia do
Estado por meio de sua ultima ratio.

Por fim, o terceiro capitulo busca expor que, embora rechacada pela maioria da
doutrina e de inaplicabilidade sedimentada na jurisprudéncia, a Excecdo de Romeu e Julieta ¢
utilizada em casos excepcionais no Brasil. Ademais, questiona-se possivel mudanga de
posi¢ao do Superior Tribunal de Justica, recentemente, via distinguishing.

Com efeito, a pesquisa ¢ desenvolvida pelo método qualitativo-quantitativo, visto
que sdo necessarias interpretacdes subjetivas e objetivas, tedricas e concretas, com uso
procedimental de bibliografia pertinente ao tema, bem como da legislagdo e da jurisprudéncia.
Ademais, utiliza-se o método explicativo para as reflexdes propostas e validacdo das

conclusdes do presente artigo.
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1. ART. 217-A DO CODIGO PENAL, ANALISE DA COMPATIBILIDADE COM O
ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE E EXCECAO DE ROMEU E
JULIETA

Por se tratar de um instituto importado do direito norte-americano, ¢ relevante a
exposicdo de uma breve andlise comparativa entre a referida ordem juridica e o sistema
brasileiro. Sendo assim, a Common Law, prevalente nos Estados Unidos da América — EUA,
tem os precedentes como fonte de direito precipua. No entanto, na falta de requisitos, aplica-
se o direito positivo.!

Ja no Brasil e em paises que abracam a Civil Law, o direito positivado possui claro
predominio sobre as demais fontes, que funcionam como subterfiigio a incompletude ou
inaplicabilidade das normas escritas aos casos concretos. Ambos os sistemas sofreram
influéncia do direito romano, de forma que se desenvolveram de maneira distinta com base
nas peculiaridades de cada pais e, portanto, diferem nao na existéncia de codificagdo, mas no
método de aplicacdo desta.’

Embora a idade legal de consentimento nos EUA em ambito federal seja de 16 anos,
levantamento realizado pelo site World Population Review® revela que esse marco varia entre
16 e 18 anos, a depender do estado. Em 32 estados, o sexo consensual requer 16 anos para
validar a anuéncia®; em 8 estados, 17 anos’; e, em 11 estados, 18 anos.® Nesse sentido,
variagdes socioculturais forcam a ado¢dao de medidas que inviabilizem a puni¢do indevida de
jovens por razdes de inicia¢do sexual.

Nessa perspectiva, surge no direito norte-americano, com ampla aplicabilidade, a
chamada Romeo and Juliet Law, traduzida no direito patrio como Exce¢do de Romeu e

Julieta. Isso porque na cldssica obra de Shakespeare, Julieta contava com apenas 13 anos

1 ARAUJO, Cassiano Silva. Sistema civil law e common law: caracteristicas principais dos dois sistemas e
aproximagdo do direito  brasileiro. Ambito Juridico. 01 fev de 2017. Disponivel em:
<https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-processual-civil/sistema-civil-law-e-common-law-
caracteristicas-principais-dos-dois-sistema-e-aproximacao-do-direito-brasileiro/>. Acesso em: 06 out. 2021.

2 Ibid.

SWORLD POPULATION REVIEW. Age of  consent by state. Disponivel em:
<https://worldpopulationreview.com/state-rankings/age-of-consent-by-state>. Acesso em: 05 out. 2021.

4 Alasca, Alabama, Arkansas, Distrito de Columbia, Connecticut, Georgia, Indiana, Havai, lowa, Kentucky,
Kansas, Maine, Massachusetts, Maryland, Michigan, Mississipi, Minnesota, Montana, Nevada, Nebraska, Nova
Jersey, New Hampshire, Carolina do Norte, Oklahoma, Ohio, Pensilvania, Carolina do Sul, Rhode Island,
Dakota do Sul, Vermont, Virginia Ocidental e Washington.

> Wyoming, Texas, Nova York, Novo México, Missouri, Louisiana, Illinois e Colorado.

® Wisconsin, Virginia, Utah, Tennessee, Oregon, Dakota do Norte, Idaho, Florida, Delaware, California e
Arizona.
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quando teve relacdes amorosas com Romeu, o que se enquadraria no crime de estupro de
vulneravel, que na legislacdo brasileira estd previsto no art. 217-A.

Assim, para adentrar o tema, € necessario sedimentar o conceito de vulnerabilidade
no ambito penal patrio, bem como ¢ indispensdvel o assentamento do que se entende por
“Excecdo de Romeu e Julieta”. Nesse sentido, o codigo penal dispde que estupro de

vulneravel se traduz em:

Art. 217-A. Ter conjungdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14

(catorze) anos: (Incluido pela Lei n°® 12.015, de 2009)
Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. (Incluido pela Lei n°® 12.015,
de 2009)’

Sendo assim, o que antes era tratado como violéncia ficta ou presumida, conforme o
revogado art. 224 do mesmo diploma®, passou a ser entendido como vulnerabilidade apds as
alteragdes da Lei n° 12.015, de 2009.° De acordo com entendimento do Superior Tribunal

Federal, portanto, houve continuidade normativa tipica:

[...]diante do principio da continuidade normativa, descabe falar em abolitio criminis
do delito de estupro com presuncao de
violéncia, anteriormente previsto no art. 213, c.c. o art. 224, ambos do Codigo Penal.
Com efeito, o advento da Lei n.° 12.015/2009 apenas condensou a tipificacao das
condutas de estupro e atentado violento ao pudor no art. 213 do Estatuto repressivo.
Outrossim, a anterior combinag¢do com o art. 224 agora denomina-se “estupro de
vulneravel”, capitulada no art. 217-A do Codigo
Penal[...]"

Diante desse fato, importa ressaltar que a escolha objetiva do critério etdrio para
determinagdo do marco da vulnerabilidade decorre do desenvolvimento fisico, moral ¢ mental
incompletos desses individuos, de modo que ndo mais se fale em presun¢do de violéncia, mas
na simples proibicdo de relagdes sexuais com menores de 14 anos.!!

Dessa forma, o tipo ndo exige violéncia ou grave ameaga, sendo certo que a
vulnerabilidade invalida o consentimento do ofendido. Logo, com a indispensavel

comprovagdo da idade da vitima via documento habil, o Superior Tribunal de Justica

"BRASIL. Codigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-
lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 06 out. 2021.

8Art. 224 - Presume-se a violéncia, se a vitima: a) ndo é maior de 14 (catorze) anos; b) é alienada ou débil
mental, e o agente conhecia esta circunstancia; ¢) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia.
SMASSON, Cleber. Direito Penal Esquematizado: Parte especial (arts. 213° a 359-H). 5. ed. rev. atual. e ampl.
V. 3. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2015, [e-book].

1)BRASIL. Superior Tribunal Federal. HC n° 122.666/RS. Relator: Ministro Dias Toffoli. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7645106>. Acesso em: 06 out. 2021.
""MASSON, op. cit.
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consignou, por meio do enunciado sumular n° 593!%, que ndo ha margem interpretativa

passivel de qualquer juizo subjetivo para o marco etario:

O crime de estupro de vulneravel se configura com a conjungao carnal ou pratica de
ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual consentimento da
vitima para a pratica do ato, sua experiéncia sexual anterior ou existéncia de
relacionamento amoroso com o agente.

Isto posto, questiona-se se o legislador patrio agiu em consonancia com o diploma
protetivo das criangas e dos adolescentes, visto que este consagra que adolescente ¢ aquele
que possui doze anos completos'3, atribuindo-os poderes de autodeterminagio igualmente
relevantes. Por exemplo, o adolescente pode escolher com qual genitor ficar em caso de
divorcio, ter opinido determinante em adocdo e até se submeter e compreender medidas
socioeducativas.

Dessa forma, parte da doutrina entende que o mais razoavel teria sido o legislador
fixar em doze anos o marco etario para vulnerabilidade. Como isso nao foi feito, defendem a
implementagao da Excecdo de Romeu e Julieta adaptada a ordem juridica nacional. Os
requisitos propostos para aplica-la seriam: o consentimento associado a auséncia de violéncia
e a grave ameaca no ato sexual e pequena diferenca de idade entre os adolescentes (alguns

apontam de até cinco anos). Nesse sentido, Nucci:

[...] o legislador, na area penal, continua retréogrado e incapaz de acompanhar as
mudangas de comportamento reais na Sociedade brasileira, inclusive no campo da
definicdo de crianga ou adolescente. Perdemos uma oportunidade impar para
equiparar os conceitos com o Estatuto da Crianga e do Adolescente, ou seja, crianca
¢ a pessoa menor de 12 anos; adolescente, Quem ¢ maior de 12 anos. Logo, a idade
de 14 anos deveria ser eliminada desse cendrio. A tutela do direito penal, no campo
dos crimes sexuais, deve ser absoluta, quando se tratar de crianga (menor de 12
anos), mas deveria ser relativa ao cuidar do adolescente (maior de 12 anos). E o que
demanda a 16gica do sistema legislativo, se analisado em Conjunto [...]"

Com a mesma posicao, Saraiva refor¢a desarmonia entre o Estatuto da Crianga e do

Adolescente e o Codigo Penal:

2BRASIL.  Superior  Tribunal de  Justica.  Sumula  n°  593.  Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/docs_internet/SumulasSTJ.pdf>. Acesso em: 13 out. 2021.

BBRASIL. Estatuto da Crianga e do Adolescente. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 13 out. 2021. Art. 2° Considera-se crianga,
para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito
anos de idade.

14 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, [e-book].

150 | Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro



VOLTAR AO SUMARIO @

Se a legislagdo brasileira reconhece a condi¢@o de adolescente desde os doze anos de
idade; permite que viaje desacompanhado por todo territorio nacional, autoriza sua
privagdo de liberdade na hipotese de autoria de um ato infracional, 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 “Exce¢io de Romeu ¢ Julieta” [...]"

Assim, destaca-se que a inteng¢ao da presente pesquisa ndo ¢ estudar a viabilidade de
praticas sexuais entre adultos e adolescentes de doze anos, delimitando-se a discussdo acerca
de individuos num patamar muito semelhante no que diz respeito ao desenvolvimento sexual,
moral, bem como de formagao da personalidade. Logo, ¢ notorio que ndo se trata de um
jovem tirando proveito da inexperiéncia de outro, mas de pessoas que fazem descobertas
conjuntamente.

Pela ¢6tica da politica criminal, que analisa a dindmica dos fatos sociais de maneira
critica junto ao sistema penal vigente, a solucao que poderia balizar o problema elencado seria
a aplicacao da Excecdo de Romeu e Julieta, visto que buscaria atender ao ideal de justica

junto a Dogmatica Penal.!¢

Ademais, coadunaria o parametro de crime sob a perspectiva da
Tipicidade Conglobante.

Pela referida teoria, consagrada por Zaffaroni e Pierangelli, o Direito ¢ considerado
um bloco monolitico, de forma que deva ser harmodnico quando considerado como um todo.
Por conseguinte, de acordo com Eugénio Raul Zaffaroni, ndo se pode admitir que na ordem
normativa uma norma ordene o que outra proibe.!” Sendo assim, o que for permitido ou
estimulado por uma norma sera considerado atipico, independentemente de sua subsungdo
formal.

Pelo exposto, observa-se que ha dissonancia entre a idade de consentimento prevista
no Codigo Penal e no Estatuto da Crianga e do Adolescente. Consequentemente, por nao
haver excecdo positivada, € razoavel que solugdes de politica criminal sejam implementadas a
fim de evitar excessos, sendo certo que a similaridade entre a Common Law e a Civil Law
revela solugdo comum viavel, pois a iniciagdo sexual precoce ndo ¢ um problema para a

ultima ratio do Estado.

15 SARAIVA, Jodo Batista Costa. O “depoimento sem dano” e a “Romeo and Juliet Law”. Uma reflexdo em
face da atribuicdo da autoria de delitos sexuais por adolescentes e a nova redagdo do art. 217 do CP. Disponivel
em: <https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4414592/mod_resource/content/1/0%20depoimento%
20sem%20dan0%20e%20a%20romeo%20and%20juliet%20law.%20Artigo%20Boletim%20IBCCRIM.pdf>.
Acesso em: 05 out. 2021.

16 MASSON, Cleber. Direito Penal: Parte Geral (arts. 1° a 120). 13* ed. rev. atual. e ampl. V. 1. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2019, [e-book].

17 ANDRADE, Gleydson. 4 teoria da tipicidade conglobante de Zaffaroni. 06 mai. de 2020. Disponivel em:
<https://canalcienciascriminais.com.br/a-teoria-da-tipicidade-conglobante-de-zaffaroni/>. Acesso em: 05 out.
2021.
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2. ANALISE PRINCIPIOLOGICA DO TIPO PENAL (217-A) SOB A OTICA DA
OFENSIVIDADE, FRAGMENTARIEDADE, ADEQUACAO SOCIAL E
PROPORCIONALIDADE

Analisando-se o historico da normatizag¢do criminal, nota-se que ndo mais se tolera a
inicia¢do precoce da vida sexual de criangas e adolescentes por adultos plenamente formados,
os quais se valem da fase de desenvolvimento psiquico e fisico incompletos de pessoas
vulneraveis para satisfazerem seus desejos sexuais. Nesse sentido, houve uma evolucao de um
Estado tolerante e omisso para uma politica social e criminal que persegue um cuidado
redobrado com o crescimento saudavel de pessoas em formacdo.'®

Com efeito, a atual perspectiva ¢ refletida hoje na Doutrina da Protecdo Integral das
Criancas e Adolescentes, em que se supera o paradigma da incapacidade desses sujeitos para
eleva-los a peculiar condicdo de desenvolvimento de cada um. Logo, o antigo Cddigo de
Menores, que enxergava o menor infrator como aquele que se encontrava em situacao
irregular, tornou-se ultrapassado.

Portanto, com base na Doutrina da Protecdo Integral, as criancas e adolescentes ndo
sd0 mais vistos como objetos de direito, mas sujeitos que gozam dos mesmos direitos
destinados aos adultos, observando-se as peculiaridades de pessoas em desenvolvimento
fisico, psiquico e moral.?’

Nessa linha, a verificacdo da finalidade da norma ¢ importante para que o excesso de
protecdo nao deturpe o bem juridico protegido pelo comando normativo. Para isso, urge a
analise mais profunda das elementares do tipo contido no codigo penal: Art. 217-A. Ter
conjuncao carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos: reclusao de
8 (oito) a 15 (quinze) anos.?!

Assim, sendo desnecessaria a violéncia ou a grave ameaca como meios de execucao,
infere-se que a invalidade do consentimento resulta da vulnerabilidade do ofendido pela

idade. Ademais, cabe atentar a alta reprovabilidade do delito pela amplitude dos efeitos

BBRAYNER, Yan Régo. Excecido de Romeu e Julieta x Sumula 593 do STJ, uma discussio acerca da
vulnerabilidade do menor de 14 anos nos crimes contra a dignidade sexual. Disponivel em:
https://delegados.com.br/juridico/excecao-de-romeu-e-julieta-versus-sumula-595-dostj. Acesso em: 27 ago.
2021.

19 COLVARA, Gabriel. 4 excegdo de Romeu e Julieta: Uma andlise sobre a compatibilidade do instituto norte
americano com o ordenamento juridico nacional. 2014. 61 f. Trabalho monografico (Graduagdo em Direito) —
Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2014. p. 22-23.

20 AMIN, Andréa Rodrigues et al. Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos.
11. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2018, [e-book].

21 BRASIL, op. cit., nota 7.
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negativos a que submete vitima de pouca idade e baixa capacidade de resisténcia ao ato
sexual, classificando-se, ainda, como crime hediondo (art. 1°, IV, Lei n°® 8.072/90). *

Com efeito, urge ressaltar que o bem juridico protegido pela norma ¢ a dignidade
sexual das pessoas consideradas vulneraveis, bem como integridade e privacidade destas na
esfera sexual. Ademais, tratando-se de crime comum, pode ser cometido por qualquer
individuo, a ndo ser na modalidade “ter conjuncdo carnal”, em que se trata de crime proprio,
pois pressupde uma relagio heterossexual.?’

Ja o sujeito passivo € pessoa vulneravel, como ¢ o caso dos menores de 14 anos. Por
fim, o elemento subjetivo ¢ o dolo com especial fim de agir, ou seja, ter com a vitima
conjun¢do carnal ou com ela praticar outro ato libidinoso para satisfacdo da propria lascivia,
inadmitida a modalidade culposa. 2*

Acrescenta-se que ¢ importante destacar que a vulnerabilidade tem natureza objetiva
e, como o foco do presente trabalho ¢ o critério etario, enfatiza-se que da objetividade se
extrai a vulnerabilidade dos menores de 14 (catorze) anos, o que nao afasta a possibilidade da
ocorréncia de erro de tipo para aquele que cometeu o ato convicto de que estava na
companhia de quem tinha consentimento valido.?

Sendo assim, a aplicabilidade do ato infracional andlogo ao estupro de vulneravel ¢
muito questionavel, principalmente, em casos em que todos os envolvidos sao menores de 14
(quatorze) anos de idade. Como visto, o tipo previsto no art. 217-A busca proteger pessoas em
desenvolvimento de pessoas completamente formadas.

Nesta seara, as ultimas décadas mostram que os fenOmenos sociais expdem a
populagdo cada vez mais cedo a contetidos ligados a sexualidade. Sendo assim, a maturidade
sexual aparece numa fase paulatinamente mais precoce, chegando muito antes do que na
década de 40, quando a legislagdo patria definiu a idade de consentimento para as relagdes
sexuais,?® conforme previsto no antigo art. 224, “a”, do codigo penal, que prelecionava a
violéncia presumida aos menores de 14 (catorze) anos.?’

Portanto, a familia e a sociedade assumem papéis cada vez mais importantes na

formagdo e na instrucdo de criancas e adolescentes, visto que estes s30 muito mais proximos

22 MASSON, op. cit., 2015.

2 Ibid.

2 Ibid.

% Ibid.

26 COLVARA, op. cit., p. 3.

27 BRASIL, op. cit.,, nota 7. Art. 224 - Presume-se a violéncia, se a vitima: (Vide Lei n°® 8.072, de
25.7.90) (Revogado pela Lei n° 12.015, de 2009) a) ndo ¢ maior de catorze anos; (Revogado

pela Lei n® 12.015, de 2009)
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aquelas figuras do que o Estado que, geralmente, atua de forma repressiva. Dessa forma, o

proprio ECA traduz essa nova perspectiva de divisdo de responsabilidades em seu art. 4°:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a vida, a
saide, a alimentagdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade ¢ a convivéncia familiar e
comunitaria.?

Ademais, os principios basilares do Direito Penal buscam assegurar todos os direitos
e garantias dos cidadaos frente ao braco estatal mais rigido. Sendo a Fragmentariedade um
desses axiomas, ou seja, apenas os delitos que atentem contra os valores fundamentais e que
encontram no Direito Penal o ultimo ambito de prote¢do ao bem juridico ¢ que merecem
aten¢do estatal nas esferas socioeducativa e penalizadora.?” Assim, questiona-se se a atuagdo
de outras instituigdes nao seria mais adequada aos casos envolvendo pessoas igualmente
vulneraveis, sob pena de violagdo ao Principio da Proporcionalidade.*

Nessa mesma linha estd o Principio da Adequagdo Social, em que ndo se considera
criminoso o comportamento tipificado em lei, mas que ndo afronte o sentimento social de
justica, bem como sobre o Principio da Ofensividade, que preleciona ndo haver infragao penal
se a conduta ndo colocar, a0 menos em risco de lesdo, o bem juridico protegido.>!

Sendo assim, uma andlise exauriente revela, pelo exposto, que submeter individuos
entre 12 e 14 anos a um procedimento que equipara seus atos ao estupro de vulneravel afronta
os Principios da Fragmentariedade, Ofensividade, Adequacdo Social e Proporcionalidade,
com potencial extremamente traumdtico aos sujeitos em condicdo peculiar de
desenvolvimento.

Logo, a finalidade de proteger os bens juridicos que a norma se propde: dignidade
sexual e privacidade, acaba sendo visivelmente deturpada, visto que ambos os sujeitos, em um
ato consensual e em fases de desenvolvimento semelhantes, terdo suas vidas sexuais expostas
e debatidas de forma fria e burocratica, com objetivos “socioeducativos”, que acabam por ser
sancionadores, podendo desencadear traumas irreversiveis.

Semelhante ¢ o caso de atos sexuais entre adolescentes de 15 e 13 anos, em que o
adolescente “vitima” sofrerd a mesma exposi¢do e eventuais traumas que o individuo

processado por ato infracional andlogo ao estupro de vulneravel. E nesse ponto que a Excecao

2 BRASIL, op. cit., nota 13.
2 MASSON, op. cit., 2019.
30 Thid.
31 Tbid.
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de Romeu e Julieta atua como balizadora, oferecendo como solucdo de politica criminal uma

andlise casuistica mais profunda para confrontar o paradoxo exposto.

3. APLICABILIDADE DA EXCECAO DE ROMEU E JULIETA NO ORDENAMENTO
JURIDICO PATRIO, SUMULA N° 593 DO STJ E DISTINGUISHING

As ciéncias criminais sao classificadas como um género que abrange as espécies:
Direito Penal, criminologia e politica criminal, as quais sio autonomas e coexistentes.*? Nesse
contexto, importa ressaltar que esta ultima tem por objeto a definicdo de estratégias de
controle social, com a apresenta¢do de criticas e sugestdes para o ajuste do Direito Penal e
coesdo com os ideais juridico-penais de justiga.*

Dessa forma, nota-se que o Direito Penal ¢ apenas um dos espectros de atuagdo
cientifica, sendo ele o mais rigoroso. Nesse sentido, a compreensdo da evolugdo social em
relacdo a determinados temas pode ser viabilizada com a andlise da jurisprudéncia, visto que a
posicdo dos tribunais ¢ dindmica, pois se atenta a sociedade e suas mudancas, ainda que
precise reinterpretar alguns entendimentos, como no caso da técnica de distinguishing.

Pelo referido mecanismo, o juiz, na analise de uma demanda, estuda se ela ¢ andloga
aos casos paradigmas por meio da verificagdo dos elementos objetivos da lide e, havendo
semelhanca, procede a comparacao da ratio decidendi. Com efeito, hé distinguishing quando
ocorre a distingdo entre o caso concreto e o paradigma, seja em decorréncia da inexisténcia de
fatos e fundamentos coincidentes ou porque, ainda que exista certa semelhanca, alguma
peculiaridade afasta a aplicacdo do precedente.>*

Nesta seara, a Exce¢do de Romeu e Julieta tinha aplicacdo esporadica, mas tomava
forma. Em 2014, no Tribunal de Justiga do Mato Grosso do Sul, por exemplo, manteve-se a
absolvicdo de um adolescente acusado por ato infracional anadlogo ao estupro de vulneravel

com base na pouca diferenca de idade entre os jovens envolvidos, bem como na

32HOFFMANN, Henrique; FONTES, Eduardo. Criminologia é conhecimento essencial para a policia judicidria.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-mai-22/academia-policia-criminologia-conhecimento-
essencial-policia-judiciaria>. Acesso em: 19 mar. 2022.

33 MASSON, op. cit., 2019.

3% FLUMIGNAN, Silvano José Gomes. Debates iniciais sobre distingdo para precedentes em formacdo.
Disponivel em:  <https://www.conjur.com.br/2021-jul-19/direito-civil-atual-debates-distincao-precedentes-
formacao-distinguishing#:~:text=A%20distin%C3%A7%C3%A30%20%C3%A9 %20uma%20t%
C3%A9cnica,precedente%20%C3%A9%20adequado%20%C3%A0quele%20caso>. Acesso em: 20 mar. 2022.
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consensualidade, julgado em que a fundamentacdo faz referéncia direta & obra de
Shakespeare.*>

136 obsta a analise de

No entanto, a edi¢cdo do enunciado sumular de n°® 593, do ST
peculiaridades em cada processo, denotando a impossibilidade de qualquer juizo subjetivo
sobre 0 marco etdrio para caracterizacdo do delito do art. 217-A, do cddigo penal. Por
conseguinte, ao expurgar a relevancia de especificidades do caso concreto, a Corte impde um
juizo frio e silogistico aos julgamentos, afastando qualquer margem interpretativa ao
aplicador da lei.

Com efeito, as decisdes que consideravam os pormenores casuisticos tornaram-se cada
vez mais timidas, visto que, embora o referido enunciado sumular ndo tenha carater
vinculante, as sentencgas podem ser reformadas nos tribunais que, por sua vez, podem ter seus
acordaos impugnados perante o STJ. Contudo, mesmo diante do novo cendrio, alguns
julgadores seguiram com a aplicacao da Excecao de Romeu e Julieta como solucao de politica
criminal.

Como exemplo, cita-se o Tribunal de justica do Rio Grande do Sul, em 2020: a
senten¢a condenatdria contra um adolescente de 15 anos que se relacionou sexualmente com
uma adolescente de 12 anos foi reformada com base na Excecdo de Romeu e Julieta. O
acordao trata da descoberta de sexualidade de ambas as partes, do Principio da Acao
Socialmente Adequada e, até mesmo, do bom senso. ’

De acordo com o parecer da promotora de justiga, importa observar que os
adolescentes, hodiernamente, iniciam a vida sexual cada vez mais cedo, sendo que ambas as
partes informaram a existéncia de um relacionamento prévio contra a vontade da genitora da
menor. Nessa linha, destaca que o maior problema nao foi o ocorrido, mas a publicidade do
caso em si, que foi reforcada pela exposicdo que a propria genitora causou, propondo, ainda,

algumas reflexdes:

Diante das peculiaridades do caso em comento, entendo ser razoavel a aplica¢do da
chamada Romeo and Juliet Law, traduzida como Exce¢do de Romeu e Julieta.
Afinal, ainda que nés, adultos, na condi¢do de pai e méie, ndo concordemos com a
descoberta da sexualidade de menores de 14 anos, certo € que situagdes como a dos
autos tém se tornado cada vez mais recorrente. A nods, adultos, caberia tdo somente

3BRASIL. Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul. Apelacdo criminal n°® 0022701-25.2012.8.12.0001.
Relator: Desembargador Carlos Eduardo Contar. Disponivel em:
<https://www.jusbrasil.com.br/diarios/65485388/djms-31-01-2014-pg-45>. Acesso em: 05 mar. 2022.

36 BRASIL, op. cit., nota 12.

37 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. dpelagdo Criminal n° 70084660364 (N° CNJ:
0104395-38.2020.8.21.7000). Relator Desembargador Rui Portanova. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/dl/acordao-camara-civel-tj-rs-livra-menor.pdf>. Acesso em: 08 mar. 2022.
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educar nossos jovens e informa-los sobre o que é ou ndo permitido. E aqui ¢
necessario fazer algumas reflexdes: como se pode esperar que um adolescente
tivesse conhecimento de que ¢ proibido ter relagdes sexuais com uma adolescente
menor de 14 anos? Com quem, nés, adultos, esperamos que um jovem de 15 anos
tenha relagdes sexuais?®

Por conseguinte, frente aos exageros punitivos testemunhados, o proprio Superior
Tribunal de Justiga, pelo Relator Min. Reynaldo Soares da Fonseca, em 17/08/2021, propds a
aplicagdo da técnica de distinguishing para a tese consolidada na Corte. A conclusdo do
ministro demonstra que as situagdes, a gravidade concreta, bem como a relevancia social,
devem ser analisadas com cautela, afastando-se a mera subsun¢io do fato ao tipo penal.*

O caso julgado trata de um jovem de 17 anos, que mantinha um relacionamento
amoroso com uma adolescente menor de 14 anos, com conhecimento da familia de ambos, os
quais passaram a conviver em unido estavel. Ele, com 18 anos, ela, com 13 anos, tiveram um
filho e, apesar disso, a adolescente continuou a frequentar a escola e o jovem passou a
trabalhar para sustentar a familia constituida, morando na casa dos pais da adolescente.

Assim, ao debrugar-se sobre o caso, o relator entendeu que a manutengdo da
condenacdo do jovem, que ndo oferece perigo social algum, a pena de 14 anos de reclusdo em
regime fechado, o qual somava 20 anos a época do julgamento, poderia ocasionar injustiga
irreparavel. A votacdo na 5* Turma foi unanime para o reconhecimento da atipicidade
material da conduta, bem como irrelevancia social do fato.*°

Aos ministros, restou evidente que a condenacdo subverte o Direito Penal e colide
diretamente com principios basilares como o da Dignidade da Pessoa Humana,
Proporcionalidade e Razoabilidade, acarretando, inclusive, vitimizagao secundaria. Segundo a
Corte, frente a absoluta protecao da familia e da crianca envolvida, a condenagdo ¢ muito
mais prejudicial que a conduta em si, indo a aplicacdo literal da norma de encontro com a
justi¢a, impondo-se, assim, outras técnicas de interpretagdo. *!

Nesse sentido, questiona-se a existéncia ou nao de superagao da jurisprudéncia do STJ
capaz de cancelar o enunciado da Sumula 593, uma vez que o proprio Tribunal reconhece o
rigor excessivo do entendimento consolidado anteriormente. Assim, embora a decisdo ndo

tenha citado a Exce¢do de Romeu e Julieta, reconhece que a vulnerabilidade pelo critério

38 Ibid.

3BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Resp n° 1919722/SP 2020/0307577. Relator: Ministro
Reynaldo Soares da Fonseca. Disponivel em: <Superior Tribunal de Justica STJ - AGRAVO REGIMENTAL
NO RECURSO ESPECIAL: AgRg no REsp 1919722 SP 2020/0307577-5 (jusbrasil.com.br)>. Acesso em: 05
mar. 2022.

40 Ibid.

41 Ibid.
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etario ndo possui carater absoluto, abrindo precedente da propria Corte para

excepcionalidades.
CONCLUSAO

Depreende-se, portanto, que o cerne da presente pesquisa ¢ delimitado a
possibilidade de aplicagdo ou ndo da Exce¢ao de Romeu e Julieta no ordenamento juridico
patrio frente a todas as nuances juridico-sociais brasileiras. Dessa forma, constata-se que o
marco etario para configuragdo do estupro de vulneravel encontra-se em dissonancia com o
sistema normativo patrio, que deveria ser harmodnico, visto que o ECA permite que
adolescentes, aos 12 anos, se autodeterminem em searas tdo impactantes quanto a iniciagao da
vida sexual.

Sendo assim, a ideia central da consagrada Teoria da Tipicidade Conglobante ¢ a de
que o ordenamento juridico deve ser congruente, ndo podendo proibir e permitir condutas ao
mesmo tempo. Desta forma, a situagdo demanda solucdo legislativa. Porém, como sabido,
esse ¢ um processo lento e que depende da vontade parlamentar para procedimentaliza-lo.

Com efeito, a politica criminal ¢ capaz de adequar a leitura da norma a realidade
social que, indubitavelmente, mudou muito desde 1940. Por 6bvio, ndo convém olvidar que a
finalidade precipua da norma em contento seja a protecao da dignidade sexual das pessoas
consideradas vulnerdveis, assim como a integridade e privacidade das mesmas na esfera
sexual. No entanto, a necessaria salvaguarda se da frente aos aproveitadores da condi¢do de
desenvolvimento dos sujeitos vulneraveis, que nao ¢ a hipotese estudada.

Portanto, ao acusar e condenar um individuo nos mesmos patamares de formacao
fisica e psiquica da “vitima”, ou pior, considerd-los reciprocamente vitimas e algozes,
subverte-se o ambito de protecdo normativo, afrontando principios basilares como a
Ofensividade, Fragmentariedade, Adequacao Social e Proporcionalidade. Consequentemente,
expor esses adolescentes a um juizo ou tribunal nesses casos nao protege, mas fere
diretamente a dignidade e privacidade na esfera sexual dos envolvidos, com resultados
altamente traumaticos e potencialmente irreversiveis.

Sendo o Direito Penal a ultima ratio, equiparar os atos e as circunstancias aqui
discutidas a delitos tao graves, de forma a considera-las atos infracionais analogos ao estupro
de vulneravel, ¢ um estigma muito pesado para um ser humano em formagao, que pode trazer

consequéncias mais gravosas do que o ato em si. Logo, ciente dos exageros do enunciado de
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numero 593, o proprio superior Tribunal de Justica excepcionou o critério objetivo de acordo
com o caso concreto.

Por conseguinte, abre-se precedente para que os magistrados analisem processos
semelhantes como deve ser: atentando-se as peculiaridades casuisticas ao invés de subsumir
algo tdo delicado a tabelas objetivas, com uma andlise silogistica e desconexa das
consequéncias que uma decisdo rasa pode levar a alguém que esta comegando a vida. Nessa
linha, extrai-se do presente trabalho que a aplicagdo da Excecdo de Romeu e Julieta nao €
apenas possivel, mas ¢ uma solucao de politica criminal necessaria.

Portanto, adolescentes entre 12 e 14 anos relacionando-se sexualmente entre si ou até
mesmo com uma diferenca de idade um pouco maior, observando-se todas as peculiaridades
do caso concreto, como aduz a Romeo and Juliet Law, ndo deveria ser preocupacao das
esferas punitivas estatais. E mais condizente com os fins da propria norma que institui¢des
como a familia, escola e, até mesmo, o Estado observem a evolugdo social e atuem de forma
ativa na conscientizacdo sobre a iniciagdo sexual precoce dos adolescentes do que violar os

bens juridicos supostamente protegidos a pretexto de salvaguarda-los.
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