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11 ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO I

Apresentacdo

E com muita satisfagio que apresentamos o Grupo de Trabalho e Pesquisa (GT) de Artigos
denominado “DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUIC;AO [1” do Il
Encontro Virtual do CONPEDI (I11EVC), com atematica “ Salide e seguranca humana para a
sustentabilidade e cidadania’, promovido pelo Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-
graduacdo em Direito (CONPEDI), Sociedade Cientifica do Direito no Brasil, e apoio da
UNICURITIBA - Centro Universitério Curitiba, em evento realizado entre os dias 23 e 28 de
junho de 2021, de forma telepresencial, com a utilizagdo da Plataforma Conferénciaweb
RNP, tendo em vista 0 momento mundial de pandemia e isolamento social imposto pelo
CoviD19.

Trata-se de publicaco que reline artigos de teméticas diversas atinentes ao Direito material e
processual penal, apresentados e discutidos pelos autores e coordenadores no ambito do
Grupo de Trabalho e Linha de pesquisa. Compde-se de textos doutrinarios, advindos de
projetos de pesquisa e estudos distintos de vérios programas de pds-graduacéo e graduacao,
gue colocam em evidéncia para debate da comunidade cientifica assuntos juridicos relevantes.

Assim, a coleténea reline uma gama de artigos que apontam questdes juridicas relevantes na
sociedade contemporanea, todos com olhos e vinculados ao Estado Democrético de Direito.

O primeiro artigo teve como titulo a “TUTELA PENAL DO MEIO AMBIENTE: A
EVOLUC}AO DA RESPONSABILIDADE CRIMINAL DA PESSOA JURIDICA NO
BRASIL", do autor André Eduardo Detzel.

O segundo artigo “SANCAO POLITICA NA DEFINICAO DE DEVEDOR CONTUMAZ E
SUA REPERCUSSAO NO CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA: O CASO DA
LEI N° 17.354/2020 DO ESTADO DO CEARA” da lavra dos autores Fernando Augusto de
Melo Falcéo e Leticia Vasconcel os Paraiso.

“RESPONSABILIDADE CARCERARIA: O DEVER DE AC}AO ESTATAL DIANTE DO
ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL DO SISTEMA PENITENCIARIO
BRASILEIRO”, terceiro da coleténea, € o trabalho dos autores Nathan Castelo Branco de
Carvalho, Adriel Adrian Gomes e JUlia Santos Alves Prata.



O quarto texto, com o verbete “O PRINCIPIO DA IGUALDADE EM FACE DAS
ESPECIFICIDADES DO GENERO: UMA ANALISE DOS HABEAS CORPUS
COLETIVOS 165.704 E 143.641", de autoria de Amanda Castro Machado e Gabriel Salazar
Curty.

O quinto texto, da lavra do autor Thales Dyego De Andrade Coelho, € intitulado “O
“PACOTE ANTICRIME” (LEI N° 13.964/2019) E AS MEDIDAS CAUTELARES
PESSOAIS: OXIGENACAO ACUSATORIA? .

No sexto artigo intitulado “O ESPELHAMENTO VIA WHATSAPP WEB E DIREITOS
CONSTITUCIONAIS EM RISCO: COMO A LICITUDE DA PROVA E JUSTIFICADA
NOS TRIBUNAIS’, de autoria de Bianca Kaini Lazzaretti e Eleonora Jotz Pacheco Fortin.

O sétimo texto da coletanea, da autora Lisiane Junges, aprovado com o verbete “REGISTRO
AUDIOVISUAL DO DEPOIMENTO ESPECIAL E PROTECAO INTEGRAL DE
CRIANCAS E ADOLESCENTES".

“O DIREITO PENAL E O DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR COMO
PECAS DO MACROSSISTEMA PUNITIVO E A REJEICAO AO BISIN IDEM” é o titulo
do oitavo texto da coletanea, com autoria de Jean Colbert Dias, Anderson Ferreira e
Alexandre Magno Augusto Moreira.

O nono artigo foi denominado “NEGOCIACAO CRIMINAL AMBIENTAL COM VISTAS
A SUSTENTABILIDADE” pelos autores Cassio Marocco, Andréa de Almeida Leite
Marocco e Duliana de Sousa L opes Kerber.

No décimo artigo intitulado “MARCOS JURISPRUDENCIAIS DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL EM MATERIA DE ESTADO DE INOCENCIA: UMA ANALISE DE
JULGADOS NO CONTEXTO DE (NAO) AFIRMACAO DAS GARANTIAS

FUNDAMENTAIS INDIVIDUAIS’, os autores foram Thiago Allisson Cardoso De Jesus e
Amanda Passos Ferreira.

O décimo primeiro artigo com o titulo “DO CRIME DE MAUS-TRATOS CONTRA OS
ANIMAIS E O DIREITO PENAL SIMBOLICO: ANALISE DO SIMBOLISMO PENAL
NA CRIACAO DA LEI N° 14.064 DE 2020”, dos autores Maria Luisa Brasil Goncalves
Ferreirae Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro.



O décimo segundo artigo “DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO E O SISTEMA
CARCERARIO: REINCIDENCIA CRIMINAL E A IMPORTANCIA DA EDUCACAO E
DEMAIS ACOES DO ESTADO PARA O PROCESSO DE REINTEGRACAO SOCIAL
NO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO” dalavrados autores Eloy Pereira Lemos Junior,
Joanes Otavio Gomes e Ronan Angelo De Oliveira Pereira.

“CRIPTOEVASAO DE DIVISAS: OPERACOES COM CRIPTOATIVOS E O DELITO
DO ART. 22 DA LEI N° 7.492/1986", décimo terceiro da coletanea, é o trabalho do autor
Bruno Felipe de Oliveirae Miranda.

O décimo quarto texto, com o verbete “A SONEGACAO FISCAL COMO CRIME
ANTECEDENTE DA LAVAGEM DE DINHEIRQO”, de autoria de Manoel Augusto Rocha
Rodrigues Elache Coelho e Bruna Azevedo de Castro.

O décimo quinto texto, dalavra do autor Fabiano Justin Cerveira, é€intitulado “ACORDO DE
NAO PERSECUCAO PENAL E A EXIGENCIA DE CONFISSAO FORMAL E
CIRCUNSTANCIADA".

No décimo sexto artigo intitulado “A UTILIZACAO DAS PENAS ALTERNATIVAS
COMO FORMA DE EVITAR A APLICACAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE
E GARANTIR OS DIREITOS HUMANOS’, de autoria de Priscila Reis Kuhnen, Lenice
Kelner e Nicole Tereza Weber.

O décimo sétimo texto da coletanea, dos autores Eduardo Ritt, Caroline Fockink Ritt e
Eduardo Fleck de Souza, aprovado com o verbete “A (IN)APLICABILIDADE DO
ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL AOS CRIMES CULPOSOS DE TRANSITO
COM RESULTADO VIOLENTO".

“A RELATIVIZACAO DO CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL NOS CASOS QUE
ENVOLVEM PEQUENA DIFERENCA DE IDADE ENTRE VITIMA E ACUSADO(A)” é
o titulo do décimo oitavo texto da coletdnea, com autoria de Bruna Vida da Rocha e Dani
Rudnicki.

O décimo nono artigo foi denominado “A INTERVENIENCIA DO DIREITO PENAL NO
CRIME DE TRAFICO DE ANIMAIS SILVESTRES E A VULTUOSIDADE DA
EDUCACAO AMBIENTAL COMO FUNDAMENTO DO DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL” pelos autores Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro e Camila Gomes De
Queiroz.



E o vigésimo texto, intitulado “A NORMA PENAL EM BRANCO HETEROGENEA: A
IMPORTANCIA DA COMPLEMENTACAO POR FONTES ESTADUAIS E
MUNICIPAIS NA SOCIEDADE DE RISCO”, dos autores Aurora de Alexandre Magno
Augusto Moreira e Jean Colbert Dias.

O vigésimo primeiro artigo com o titulo “A LEI 14.133/2021 E OS CRIMES DE
LICITACAO E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS’, do autor José Antonio Remedio.

O vigésimo segundo artigo “A INTERVENCAO DO ESTADO NA ECONOMIA E A
PROTECAO DE BENS JURIDICOS PELO DIREITO PENAL NO ESTADO SOCIAL E
DEMOCRATICO DE DIREITO BRASILEIRO” dalavrado autor David Kerber De Aguiar.

“A CRIACAO DE NOVOS TIPOS PENAIS VIA INSTRUMENTOS DE CONTROLE DE
OMISSOES INCONSTITUCIONAIS’, vigésimo terceiro da coletanea, € o trabalho da
autora Ana Paula Quadros Guedes Albuquerque.

O vigésimo quarto texto, com o verbete “ANALISE DA CULPABILIDADE NO
HOMICIDIO QUALIFICADO", de autoria de Ronaldo David Guimaraes.

O vigésimo quinto texto, da lavra das autoras Katia Alessandra Pastori Terrin e Janaina
Braga Norte, € intitulado “AS SANCOES E A DOSIMETRIA DA PENA DA LEI DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA”.

No vigésimo sexto artigo, e ltimo, intitulado “DIREITO COMPARADO: AUDIENCIA DE
CUSTODIA BRASILEIRA E PRIMEIRO INTERROGATORIO PORTUGUES’, de autoria
de Catarini Vezetiv Cupolillo, Sandra Negri e Carlos Eduardo Freitas de Souza.

Em linhas gerais, os textos reunidos traduzem discursos interdisciplinares maduros e
proficuos. Percebe-se uma preocupacdo salutar dos autores em combinar o exame dos
principais contornos teodricos dos institutos, aliando a visdo atual de efetividade na busca por
direitos e garantias fundamentais na esfera criminal. A publicacéo apresentada ao publico
possibilita acurada reflexdo sobre topicos avancados e desafiadores do Direito material e
processual penal contemporaneo. Os textos sdo ainda enriquecidos com investigacdes legais
e doutrinérias da experiéncia juridica estrangeira a possibilitar um intercambio essencial a
busca de solucdes para as imperfeicdes do sistema brasileiro e internacional.

Sem duvida, esta publicacdo fornece instrumentos para que pesquisadores e aplicadores do
Direito compreendam as multiplas dimensbes que o mundo contemporaneo assume na busca



da conjugacéo da promocado dos interesses individuais e coletivos para a consolidacéo de
uma sociedade dinamica, multifacetada e de consenso.

Na oportunidade, os Organizadores prestam sua homenagem e agradecimento a todos que
contribuiram para esta louvavel iniciativa do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-
Graduacdo em Direito (CONPEDI) e, em especial, a todos os autores que participaram da
presente coleténea de publicacdo, com destaque pelo comprometimento e seriedade
demonstrados nas pesquisas realizadas e na elaboracdo dos textos de exceléncia.

Convida-se a uma leitura prazerosa dos artigos apresentados de forma dindmica e
comprometida com a formacéo de pensamento critico, a possibilitar a construcdo de um
Direito voltado a concretizacdo de preceitos insculpidos no Estado Democrético
Constitucional de Direito.

02 de julho de 2021.

Professor Dr. Antbnio Carlos da Ponte

Programa de P6s-Graduacdo Stricto Sensu em Direito (PPGD) da Universidade Nove de
Julho

acdaponte@uol.com.br

Professor Dr. Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro

Programa de Pés-Graduacdo Stricto Sensu em Direito (PPGD) da Escola Superior Dom
Helder Camara

Igribeirobh@gmail.com

Professor Dr. Sérgio Henriques Zandona Freitas

Coordenador e Docente Permanente do PPGD e do PPGMCult da Universidade FUMEC e
do Instituto Mineiro de Direito Processua (IMDP)

sergiohzf @fumec.br



A RELATIVIZAGAO DO CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL NOS CASOS
QUE ENVOLVEM PEQUENA DIFERENGCA DE IDADE ENTRE VITIMA E
ACUSADO(A)

THE RELATIVIZATION OF CHILD SEXUAL ABUSE IN CASESWHICH
INVOLVE A SMALL AGE GAPBETWEEN THE VICTIM AND THE OFFENDER

Bruna Vidal da Rocha
Dani Rudnicki

Resumo
O trabalho lancado na presente pesguisa busca analisar o crime de estupro de vulneravel, a

possibilidade ou ndo da relativizagdo desse crime com base na Lel norteamericana intitulada
Romeu e Julieta, considerando o tipo penal, a vitima, o acusado, as consequéncias do crime,
bem como a importancia da protecéo da crianca e do adolescente.

Palavras-chave: Estupro de vulnerével, Relativizacdo, Crianca, Adolescente

Abstract/Resumen/Résumé

The present work aims at analizing child sexual abuse and the possibility of relativization of
the crime based on a North American law named Romeo and Juliet, considering the penal
type, the victim, the offender, the consequences of the crime, as well as the importance of

child and adolescent protection.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Child sexual abuse, Relativization, Child, Adolescent
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INTRODUGCAO

O trabalho lancado na presente pesquisa busca analisar o crime de
estupro de vulneravel, a possibilidade ou ndo da relativizacdo desse crime com
base na Lei norteamericana intitulada Romeu e Julieta, considerando o tipo
penal, a vitima, o0 acusado, as consequéncias do crime, bem como a importancia
da protecdo da crianca e do adolescente.

Trazendo uma retrospectica historica dos crimes sexuais, a partir da
década de 1980, os Tribunais, principalmente os Superiores, comegaram a
questionar a presuncéo de violéncia constante no revogado artigo 224-A, do
Caodigo Penal, passando a relativiza-la, em muitos casos, sob o argumento de
que a sociedade do final do século XX e inicio do século XXI havia sido
modificada significativamente e que menores de 14 anos ndo exigiam mais a
mesma protecdo que aqueles que viveram quando da edicdo do Cdodigo Penal
em 1940. (GRECO, 2018, p. 827)

Entretanto, doutrina e jurisprudéncia se desentendiam quanto a essa
questao, discutindo se a presuncdo de violéncia teria natureza relativa,
dependendo de caso a caso, ou absoluta, ndo podendo ser questionada. Ainda,
0s que entendiam pela relativizacdo da presuncao de violéncia valiam-se da vida
sexual desregrada de um menor de 14 anos. Esquecia-se, portanto, que o artigo
fora criado com o intuito de proteger criancas e adolescentes de individuos que
deixavam aflorar sua libido com sujeitos ainda em fase de desenvolvimento.

Assim, a Lei 12.015 de 7 de agosto de 2009, visando acabar com essa
discusséo, trouxe para o ordenamento juridico penal o delito que se
convencionou chamar de estupro de vulneravel, justamente para identificar a
situacdo de vulnerabilidade em que se encontra a vitima e determinar que
independentemente de violéncia, manter conjuncdo carnal e/ou outros atos
libidinosos com menor de 14 anos configura crime de estupro de vulneravel.

Vale ressaltar que o crime de estupro consiste em contranger alguém
mediante violéncia ou grave ameaca a ter conjuncéo carnal ou a praticar ou
permitir que se pratique outro ato libidinoso, sendo que neste tipo penal a
existéncia de violéncia é elemento necessario para a caracterizagdo do crime.
Assim, além da questdo da idade da vitima, outro elemento que diferencia o

estupro do estupro de vulneravel é a existéncia de violéncia e/ou grave ameaca.
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Ainda, além dos crimes j& citados, existia a figura do atentado violento ao
pudor, que seriam os atos libidinosos diferentes da conjuncéo carnal. Entretanto,
esse tipo penal foi revogado pela percepcdo de que o estupro, tanto de
vulneravel quanto de adulto, poderia se perfectibilizar sem a existéncia de
conjungédo carnal, uma vez que alguns atos libidinosos diferentes da conjuncéo
carnal violam igualmente a instancia sexual da vitima.

Com a juncdo ocorrida quanto aos delitos de estupro e de atentado
violento ao pudor, consumar uma relagéo sexual que envolva a conjuncéo carnal
ou praticar o estupro ou outro ato libidinoso diverso sao condutas que passaram
a receber idéntica reprovacdo no campo do direito penal.

A partir disso e tentando se adequar a realidade de criancas e
adolescentes do século XXI, passou-se a questionar a questdo da idade e
consentimento nos crimes de estupro de vulneravel, haja vista a existéncia de
varios relacionamentos amorosos efetivamente conscientes entre criancas e
adolescentes dessa faixa etaria.

Viu-se, entdo, a necessidade de estudar a Lei norteamericana chamada
Romeo and Juliet a fim de poder utiliza-la no direito penal brasileiro para cuidar
de casos excepcionais em que ha o envolvimento de criancas e adolescentes
quase da mesma idade e que se encontrem no mesmo estagio de
desenvolvimento/maturacéo psicolégicos.

Para isso, o presente trabalho abordara aspectos acerca do direito da
crianca e do adolescente, bem como o bem juridico a ser protegido nos casos
dos crimes de estupro e estupro de vulneravel antes e apés as modificacdes
legislativas. Serdo analisados, também, o crime de atentado violento ao pudor e
a contravencao penal de importuncao ofensiva ao pudor com o olhar critico, haja
vista a delicadeza do tema que envolve a dignidade sexual.

Por fim, sera analisada a possibilidade ou ndo da relativizagdo do estupro
de vulneravel quando a diferenca de idade entre vitima e acusado € menor ou

igual a 5 anos.

1. DOS DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, surgiu a necessidade de

ser regulamentado, entre outros, o artigo 227 que traz os direitos da Crianca e
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do Adolescente. Assim, em 1990, com a Lei 8.069 nasceu o Estatuto da Crianca
e do Adolescente, a fim de regulamentar leis especificas para aqueles que ainda
estdo em desenvolvimento e possuem a necessidade de um tratamento
diferenciado.

Segundo o Estatuto da Crianca e do Adolescente, considera-se crianca a
pessoa com até 12 anos de idade incompletos e adolescente aquele entre 12 e
18 anos de idade. (LEI N° 8.069, 1990) Ainda, de acordo com o Cdédigo Penal,
vulneravel é a crianca e/ou adolescente menor de 14 anos de idade, ou aquele
acometido por doenca mental ou enfermidade destituido de capacidade para
consentir com o ato ou oferecer oposicao. (DECRETO-LEI N° 2.848, 1940)

Feitas essas primeiras consideracfes conceituais, ressalta-se que
criancas e adolescentes sédo sujeitos ainda em desenvolvimento e, por isso,
possuem diversas peculiaridades e devem possuir tratamento diferenciado
daquele direcionado aos adultos. Dai a importancia de uma legislacéo especifica
para tanto. Se criancas e adolescentes sdo sujeitos que merecem especial
atencao, criancas e adolescentes em situagcéo de vulnerabilidade e/ou criados
em ambientes hostis e propensos ao crime merecem ainda mais.

A crianca e o adolescente tém direito, por exemplo, a convivéncia familiar
e comunitaria, previstas no artigo 227 da Constituicdo Federal. Esse direito é
um direito essencial das criancas e adolescentes, tendo sido elevado a direito
fundamental pela Constituicdo Federal. (MACHADO, 2003, p.p. 154-159)

Neste sentido, criancas e adolescentes séo sujeitos de direito em relacéo
ao mundo adulto, sdo sujeitos de direitos em suas relagbes com a familia,
sociedade e Estado.

A Constituicdo Federal de 1988 adotou, em seu artigo 227, caput, a
doutrina da protecéo integral da crianca e do adolescente, estabelecendo a
preocupacgao preventiva e protetiva, afastando a ideia de que cabe apenas aos
pais essa preocupacao, incluindo nesse rol, também, o Estado, na medida em
que criancas e adolescentes fazem parte da sociedade, possuindo direitos e
deveres sociais. Essa nocdo de protecao integral norteia-se na ideia de que
criangas e adolescentes sao seres humanos que se encontram em uma situagao
fatica peculiar, qual seja: a de pessoas em fase de desenvolvimento fisico,
psiquico e emocional, em processo de desenvolvimento de sua potencialidade

humana adulta.
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Essa peculiar condicdo merece respeito e para tal ha de se compreender
que os direitos fundamentais de criancas e adolescentes sdo especiais em
relacdo ao direito dos adultos (ha necessidade de direitos essenciais especiais
e de estruturacao diversa desses direitos). Assenta-se na premissa de que todas
as criancas e os adolescentes, independentemente da situagéo fatica em que se
encontrem, merecem igualdade juridica, merecem receber da sociedade um
anico e igualitario regime de direitos fundamentais, livre de tratamento
discriminatorio ou opressivo. (MACHADO, 2003)

Outro direito que deve ser ressaltado é o direito ao desenvolvimento
natural, segundo o qual criancas e adolescentes devem se desenvolver
naturalmente, sem que ocorra interferéncia no processo de maturacao
(ZIMIRING e LANGER, 2014, p. 406). Os erros e acertos cometidos durante a
infancia e adolescéncia fazem parte do processo de desenvolvimento saudavel
e deixar com que a crianca e o adolescente aprendam sem que haja maiores
interferéncias seria o mais adequado para o crescimento.

No que se refere a liberdade sexual do adolescente:

Ainda que em nosso pais (Ministério da Saude, 2006), as politicas dos
direitos humanos garantam a vivéncia plena da sexualidade
independente do quesito etario, devemos problematizar que, na
pratica, criancas e nem mesmo adolescentes sao efetivamente
contemplados por estes direitos, em especial porque ha uma
incompreensdo compartilhada socialmente que associa direitos
sexuais a violagdo sexual. Ou seja, compreendem-se os direitos
sexuais como sinénimo de combate ao abuso, exploragéo e violéncia
sexual, algo a ser erradicado do universo infanto-juvenil, e perde-se a
dimenséo do que deve ser afirmado, dos sentidos e desdobramentos
gue oxigenam o encontro sexual, das tensbes e negocia¢cbes entre
corpos e trocas subjetivas. Ndo obstante, convém destacar que o nicho
gue trata das violagbes se faz necessario, visto que ndo ha uma
relagdo saudavel com a sexualidade quando os limites do outro
atravessam e silenciam o nosso proprio; entretanto, ressaltamos a
importancia de que mais elementos facam parte efetivamente da
garantia dos direitos sexuais.!

Ou seja, o direito a sexualidade da crianca e do adolescente acaba sendo
reprimido, pois é tratado como risco e até mesmo tabu, tendo como critério
unicamente a faixa etéria, que apesar de ter extrema importancia para os casos

em que adultos abusam de criancgas e adolescentes, como ja narrado, ndo define

1 CARVALHO, Cintia de Souza et al. Direitos Sexuais da Crianca e adolescentes: avangos e
entraves. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
56652012000100006> Acesso em 09/03/19.
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maturidade e autonomia para que possa desfrutar da liberdade sexual como
direito fundamental. O Estado coibe a liberdade dos jovens com a ideia de
protecao integral.

A Lei 8.069/90 reconhece a condi¢cdo de adolescente desde os 12 anos
de idade, conferindo-lhe o direito de viajar desacompanhado por todo territorio
nacional e, inclusive, responder por atos infracionais. Ademais, tem capacidade
para decidir sobre a sua colocacdo em familia substituta mediante guarda, tutela
ou adocdo. Com tantos poderes decisérios, ndo seria possivel compreender que
seja absolutamente incapaz de decidir sobre questdes que envolvam a
sexualidade em situacdes onde ndo ha indicios de abuso.

E inevitavel que criancas e adolescentes entrem na vida sexual muito
mais cedo do que nas geracfes anteriores, uma vez que hoje o0 acesso a
informacdo estad muito mais proximo e facil e o desenvolvimento e maturacéo
ocorrem de maneira muito mais rapida. A sociedade vé naturalidade na relacéo
amorosa entre jovens, que possuem, inclusive, convivéncia com 0s pais e a
familia, sendo, muitas vezes, a relacdo aprovada por eles.

Partindo-se da premissa de que criancas e adolescentes séo sujeitos em
desenvolvimento, é possivel afirmar que ndo possuem completa consciéncia dos
seus atos e, portanto, ndo podem ser responsabilizadas da mesma forma que
adultos. E é justamente por isso que o legislador optou, no caso do crime de
estupro, por retirar a necessidade de violéncia e/ou grave ameaca, ha medida
em que a crianca e/ou o adolescente ainda ndo possui discernimento necessario
para consentir e se responsabilizar pela vida sexual, por exemplo.

O bem juridico a ser resguardado em crimes sexuais vai além da
dignidade sexual da crianca e do adolescente, mas também aborda a questéo
psicolégica do individuo que é vitima desse tipo de crime. De fato é inegavel a
a importancia da tipificacdo do estupro de vulneravel, mas também n&o se pode
ignorar a existéncia de excec¢des quando ha consciéncia no relacionamento
entre dois menores de 18 anos. Seria correto, portanto, punir 0 ato, na medida
em que ele se encaixaria perfeitamente no tipo penal: fato tipico, ilicito e
culpavel? Ou, nesses casos, deveria haver uma relativiza¢cao?

O legislador, ao criar o tipo penal e retirar dele a necessidade de violéncia
levou em consideracdo crimes em que a idade da vitima e do acusado sdo

extremamente diferentes, crimes nos quais ha um adulto, tirando vantagem de
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uma crianca/adolescente, a fim de satisfazer a prépria lascivia. Nao foram
considerados, nesse momento, 0s casos em que ha pequena diferenca de idade
entre vitima e acusado, sendo, portanto, de extrema importancia a reflexdo

trazida no presente trabalho.

2. APONTAMENTOS SOBRE OS CRIMES DE ESTUPRO E ESTUPRO DE
VULNERAVEL

Antes da Lei 12.015/09 havia dois delitos distintos, o de estupro, no artigo
213 e o de atentado violento ao pudor, no artigo 214. Ambos os crimes exigiam
violéncia ou grave ameaca em sua execucao, entretanto, quando praticados
contra menores de 14 anos, falava-se em presuncao de violéncia em virtude da
idade da vitima.

Pela fragilidade do argumento da presuncao de violéncia, tal requisito
subjetivo levantava diversos guestionamentos. Por exemplo: se a vitima fosse
prostituta, se houvesse consentimento, se houvesse relacdo de namoro entre
autor e vitima — essas eram uma das questfes levantadas. Com o advento da
Lei 12.015/09 todas elas foram encerradas e adotou-se, entdo, o requisito
objetivo da idade da vitima.

Outra mudanca significativa ocorrida com o advento da Lei 12.015/09 foi
a unido do crime de atentado violento ao pudor com o crime de estupro. Antes
da referida Lei, o artigo 214 do Cdédigo Penal dispunha sobre atentado violento
ao pudor: “Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a praticar
ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjunc¢éo carnal’
(DECRETO-LEI N° 2.848, 1940), ou seja, 0s atos preparatdrios ao crime de
estupro e/ou qualquer ato que néo se caracterizasse pela conjungao carnal eram
abarcados pelo tipo penal de atentado violento ao pudor.

Ainda, era necessario, no estupro, o sujeito ativo homem e o sujeito
passivo mulher, ocupando-se, portanto, o atentado violento ao pudor das demais
situacdes. Com a alteracao legislativa esses atos foram incluidos no tipo penal
previsto no artigo 215, ou seja, estupro, ndo havendo diferenciacéo entre eles.

Atualmente o crime de estupro consiste em “constranger alguém,

mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjungédo carnal ou a praticar ou
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permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso”. (Cédigo Penal, artigo 213,
caput).

A necessidade de uma mudanca legislativa decorreu, também, do
desenvolvimento da sociedade no que se refere ao entendimento sobre casal.
Percebeu-se que o estupro poderia ocorrer tanto entre homem e mulher quanto
entre dois homens ou duas mulheres.

O mesmo ocorreu com o crime de estupro de vulneravel, previsto no artigo
217-A do Cddigo Penal que consiste em “ter conjuncao carnal ou praticar outro
ato libidinoso com menor de 14(catorze) anos.” (DECRETO-LEI N° 2.848, 1940).
Assim, a partir de 2009, a préatica de conjuncdo carnal ou de ato libidinoso
diverso, sem que haja a necessidade do emprego de violéncia, € considerada
crime de estupro.

O novo tipo penal criado pela Lei 12.015/09 tornou crime, entédo, praticar
ato sexual com menor de 14 anos, independentemente de consentimento e da
existéncia ou nao de violéncia ou grave ameaca. A vulnerabilidade a que se
refere o artigo significa:

Vulnerabilidade é uma palavra de origem latina, derivando de vulnus
(eris) que significa “ferida”, sendo irredutivelmente definida como
suscetibilidade de ser ferido, significacdo etimolégico-conceitual,
originaria e radical que se mantem em todas as evocacdes do termo,
na linguagem corrente ou especializada, tendo surgindo por vez
primeira no Relatdrio Belmont; nele, a classificacdo se estendia tanto
as pessoas singulares como populacgdes, querendo dirigir-se aos que
se encontram numa situacdo de exposi¢éo agravada e que possam vir
a ser feridas, isto €, serem prejudicadas nos seus interesses pelos
interesses de outrem no dmbito das pesquisas biomédicas; e, mais

especificamente, nas experimentacbes humanas. (NEVES, 2006, p.
158)

Vulneravel, portanto, seria a pessoa que se encontra em posicao
agravada e que possa vir a ser ferida facilmente, pessoa relativa ou
absolutamente incapaz de proteger a so prépria ou a seus interesses e que tem
sua liberdade de consentir limitada.

Apesar do instituto do estupro de vulneravel buscar proteger a crianca e
o adolescente de relagbes sexuais abusivas, tendo em vista a incapacidade
desses individuos de darem um consentimento valido, j& que se encontram em
situacdo de vulnerabilidade, deve-se observar que menores de 14 anos estao
em fase de intenso desenvolvimento organico e psiquico, uma vez que “em torno

dos nove até aproximadamente os catorze anos de idade, o adolescente passa
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pelo processo biologico de puberdade; um fenébmeno organico de macico
desenvolvimento hormonal.”

Por esses motivos e preocupando-se em garantir todos os direitos
fundamentais aos quais tém direito criancas e adolescentes € que se faz
importante a andlise da chamanda Romeo and Juliet Law, criada nos Estados
Unidos, e que poderia ser utilizada no Brasil para tratar de casos excepcionais
nos quais ndo ha abuso, mas sim uma relacdo consentida entre adolescentes

quase que da mesma idade.

3. ANALISE DA ROMEO AND JULIET LAW E A (IM)POSSIBILIDADE DE
RELATIVIZACAO DO CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

Analisou-se, até o presente momento, o crime de estupro, bem como o de
estupro de vulneravel. Levou-se em consideracdo, entretanto, que a ideia do
legislador ao criar a lei seria proteger o vulneravel de pessoas adultas, de ma
indole, que buscam satisfazer sua lascivia com criangas, adolescentes e até
mesmo bebés, individuos adultos com uma grande diferenca de idade entre
vitima e acusado.

Neste tdpico, tratar-se-4 da excepcionalidade, ou seja, casos que a Lei
nao considerou e que acontecem frequentemente no cotidiano: situacdes de
relacbes amorosas entre adolescentes com pequena diferenca de idade,
criancas e adolescentes que se encontram no mesmo desenvolvimento
psicolégico e emocional.

Para isso, faz-se importante trazer ao presente estudo o principio da
adequacao social, concebido por Hans Welzel, segundo o qual ndo se pode
reputar criminosa uma conduta tolerada pela sociedade, ainda que se enquadre
em uma descricao tipica. S&o condutas que embora subsumidas em um tipo
penal, sdo materialmente atipicas porque socialmente adequadas, ou seja, estao

em consonancia com a ordem social.

2 CEREZER, Cleon S. Desenvolvimento Infanto-Juvenil e os Desafios da Realidade. Disponivel
em: < http://www.crianca.mppr.mp.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=74> Acesso
em: 09/03/2019.
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Romeu e Julieta, obra Shakespeareana, conta a tragica historia de amor
de dois jovens. Romeu com aproximadamente 16 anos e Juliata, 13 anos. A obra
deu nome a lei criada nos Estados Unidos chamada Romeo and Juliet Law.

Romeo and Juliet Law foi a Lei criada para cuidar de casos excpecionais
nos quais ha relacdo amorosa entre adolescentes cuja diferenca de idade néo
ultrapasse 5 anos e haja sexo consentido entre eles. No Brasil, quando
mencionada, a Lei foi denominada Excecdo de Romeu e Julieta.

A Romeo and Juliet Law passou a integrar os crimes de violagéo sexual e
as Leis de cada Estado, nos Estados Unidos, especificam quais prote¢des elas
podem trazer, entre elas: reducdo do delito para um delito menor; reducédo da
pena; permicdo de que o réu tenha seu registro apagado ap6s o cumprimento
da sentenca e eliminagcdo da exigéncia de que o réu registre-se como agressor
sexual ou reduza o tempo que ele deve permanecer nos registros de agressores
sexuais.?

As disposicdes da Lei variam de Estado para Estado, sendo a diferenca
de faixa etaria permitida pra que o instituto seja aplicado de até 5 anos. E
permitido, também, impor requsitos como idade méaxima para o infrator e idade
minima para a vitima, que variam de 21 anos para 13, respectivamente.*

A Suprema Corte do Estado da Gedrgia, cuja legislacdo criminalizava a
conduta sexual consensual entre adolescentes, liberou da prisao Genarlow
Wilson, um jovem de dezessete anos de idade que estava preso pela pratica de
sexo oral com uma menina de 15 anos. A legislacdo do Estado, a época,
criminalizava a conduta de préticas sexuais entre adolescentes, e 0 acusado fora
condenado a 10 anos de prisdo. Entretando, a Corte determinou que Wilson
fosse liberado apdés dois anos de cumprimento da pena, afirmando que a
sentenca teria sido grosseiramente disproporcional ao crime.®

Na Italia também h& previsdo semelhante, na qual o ato sexual realizado

entre menores ndo é punido quando a diferenca de idade entre eles for de até 3

E Legal Dictionary. ROMEO AND JULIET LAWS. Disponivel em;
<https://legaldictionary.net/romeo-and-juliet-laws/> Acesso em 10/03/19.

4 Legal Dictionary. ROMEO AND JULIET LAWS. Disponivel em:
<https://legaldictionary.net/romeo-and-juliet-laws/> Acesso em 10/03/19.

5 GOODMAN, Brenda. Georgia Court Frees Man Convicted in Sex Case. Disponivel em: <
https://www.nytimes.com/2007/10/27/us/27georgia.html?rref=collection%2Ftimestopic%2FWilso
n%2C%20Genarlow&action=click&contentCollection=timestopics&region=stream&module=stre

am_unit&version=latest&contentPlacement=1&pgtype=collection> Acesso em: 10/03/19.
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anos. Para as hipéteses em que a diferenca de idade for um pouco maior, casos
menos graves, foi estabelecida uma causa de diminuicdo de pena de até dois
tercos. O Codigo Penal Brasileiro esqueceu-se ou apenas deixou de prever
essas situacdes e, por isso, na esteira do direito comparado, vé-se a
necessidade de que o direito brasileiro pudesse comecar a adotar posicao
semelhante nos casos em que nédo for constatada a exploracdo sexual dos
adolescentes, ou seja, para hipoteses em que o ato sexual resulta de relacdo de
afeto.®

Imagine-se, por exemplo, o relacionamento amoroso de dois
adolescentes em que 0 menino possui 15 anos e a menina 13. Ambas as familias
consentiram o relacionamento e, em determinado momento esses jovens, de
forma consensual e afetiva, praticam qualquer ato libidinoso, ainda que nao seja
exatamente a conjuncao carnal. A titulo de exemplo: 0 menino toca nos seios da
menina durante o namoro, de forma consentida, podendo ela oferecer
resisténcia a qualquer momento, se assim o quisesse, entretanto, ndo o faz.

Diante de tudo que foi narrado, ndo ha como negar que de acordo com a
legislacdo brasileira se estaria diante do crime de estupro de vulneravel, na
medida em que atos libidinosos estao previstos no tipo penal e o consentimento
da vitima nao é relevante em funcdo da sua idade. No entanto, deveria haver,
na situacdo hipotetica, a relativizacdo do tipo penal, uma vez que héa diferenca
minima de idade entre os envolvidos, ha relacdo amorosa e principalmente
consentida pelos proprios adolescentes e pelos seus responsaveis. Ademais, a
gravidade do ato narrado no exemplo ndo corresponderia com a gravidade da
sancédo aplicada ao estupro de vulneravel.

Nessa situacdo, a atuacdo do direito penal como repressor estaria
afetando o desenvolvimento saudavel e natural ao qual nos referimos nos
topicos anteriores. O descobrimento da sexualidade faz parte da maturacéo e do
desenvolvimento do adolescente. O direito penal e em especial o Estatuto da
Crianca e do Adolescente visam protegé-los, entretanto, trazendo a teoria da

6 JUSBRASIL, Parajuiza, ato sexual consentido em relagao de afeto com menor de 14 anos
ndo é crime. Disponivel em: https://ambito-juridico.jusbrasil.com.br/noticias/312364886/para-
juiza-ato-sexual-consentido-em-relacao-de-afeto-com-menor-de-14-anos-nao-e-crime ~ Acesso
em 10/03/19.
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maturacdo e intervengdo minima, o adolescente possui o direito de cometer
erros e acertos e com eles aprender.

Ressalta-se que a intencao do legislador ao criar o crime de estupro de
vulnerdvel e definir a idade de 14 anos ndo foi coibir situagcdes como
relacionamentos amorosos entre adolescentes, mas sim criminalizar adultos que
satisfazem a lascivia com criancas que ndo possuem a compreensao devida do
gue realmente esta acontecendo. Os casos de violéncia sexual contra vulneravel
no Brasil sdo alarmantes e merecem plena atencéo da legislacéo. Entretanto,
punir adolescentes por atos que fazem parte do desenvolvimento saudavel
poderia ser visto como aplicacdo da Lei sem a individualizacdo dos
acontecimentos.

Até que haja uma alteracao legislativa prevendo casos como o exemplo
narrado, caberd ao legislador identificar e relativizar ou ndo a vulnerabilidade
baseada na faixa etaria. Nesse interim, cabe trazer o direito norteamericano da
excecdo de Romeu e Julieta.

Ainda, tratar como estupro de vulneravel toda e qualquer relacdo entre
adolescentes sem a andlise do caso concreto poderia acabar permitindo com
gue atos de vinganca, eventualmente, fossem praticados por ex namorados.

Nesse sentido:

O problema desta norma estanque aparecerd nos casos em que 0S
agentes queiram praticar relacbes sexuais saudaveis, no curso de um
relacionamento ainda que breve (ou duradouro), como parte de sua
iniciacdo sexual, antes de completar catorze anos. Nessa hipotese, 0s
agentes colocam-se mutuamente em uma situacéo de risco iminente
(“estupro bilateral”), pois a conduta configura o tipo do art. 217-A do
CP, e enquanto ndo vier a tona, perante a autoridade policial, aos pais
OuU aos responsaveis, ndo interessara ao Direito; entretanto, se, por
exemplo, logo apés as préaticas sexuais os adolescentes terminam o
relacionamento e um deles se sente traido ou usado, podera fazer uso
da norma penal para desforra pessoal, na medida em que fora,
formalmente, vitima do crime de estupro de vulneravel, bastando para
tanto que tenha duas testemunhas que possam relatar a relacdo
mantida e os comportamentos de ambos, na constancia do
relacionamento. Parece-nos evidente que caberd ao juiz a dificil
misséo de avaliar a conduta dos agentes para absolver o estuprador,
baseado em critérios objetivos. E que, com a norma do art. 217-A,
ampliou-se sobremaneira o espectro do “estuprador”, podendo ele
tanto ser o doente mental, que visava ao prazer por meio da violéncia
e da opresséo do sexo oposto, até adolescentes na descoberta da vida
sexual. (FAYET, 2011, p.p 102-103)
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Ou seja, ndo caberia ao direito penal punir casos de vingangas pessoais
entre jovens e/ou condutas culturamente aceitas em nossa sociedade. Por isso
a importancia da analise de cada caso e da relativizacdo do requisito objetivo

idade em casos como 0s harrados acima.

INDICACOES CONCLUSIVAS

A presente pesquisa buscou analisar e diferenciar os crimes de estupro,
estupro de vulneravel, atentado violento ao pudor e importunacédo ofensiva ao
pudor. Para isso, foram conceituados os crimes e contravengdes citados, bem
como exemplificados.

Considerando os argumentos trazidos, percebe-se que a ideia do
legislador ao tipificar o crime de estupro de vulneravel foi proteger esses
vulneraveis de individuos cuja lascivia se satisfaz em um abuso, individuos
muitas vezes acometidos por pedofilia.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente considera, como ja dito
anteriormente, que a crian¢a ou o adolescente possuem discernimento suficiente
para, a partir dos 12 anos, viajar desacompanhada por todo territério nacional,
decidir sobre a sua colocacdo em familia substituta nos casos de guarda
provisoria, tutela ou adocdo e até mesmo responder por atos infracionais.
Entretanto, tirou do adolescente a possibilidade de decidir sobre os atos da sua
vida sexual alegando que néo possui discernimento para tanto.

Analisando os casos de forma atenta, assim como devem ser observados
quando esta em questdo a guarda provisoria de uma crianga/adolescente, seria
possivel julgar se os envolvidos na relagdo amorosa possuem discernimento
para tanto ou ndo. Mais uma vez ressalta-se que essa excecdo deve ser
cuidadosamente analisada e ndo apenas aplicada a letra fria da Lei ou, de
qualquer forma, a excecao a ela.

Tendo em vista os argumentos e fatos apresentados, percebe-se que a
sociedade, e em especial o universo de criancas e adolescentes, encontram-se
em constante e rapida mudanca, sendo que o direito ndo consegue acompanhar
esse desenvolvimento com a mesma velocidade, pelo menos ndo de maneira

taxativa na legislacao.
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Comparar o sistema legal de um pais com o outro exige extrema cautela,
uma vez que as leis de um pais estéo intimamente ligadas com os valores sociais
e com a cultura daquele povo. Entretanto, ao analisar-se a Romeo and Juliet
Law, percebe-se que, nesse caso, os Estados Unidos passaram a prever
situacdo que o Brasil ndo vislumbrou e, portanto, “emprestar” essa Lei para o
direito brasileiro seria previnir 0 acontecimentos de possiveis danos e injusticas
do sistema penal.

Frisa-se a importancia de permitir as criancas e adolescentes que se
desenvolvam de forma natural e com a menor interferéncia estatal possivel.
Permitir que o Estado decida inclusive sobre relacdes sexuais advindas de
relacionamentos afetivos seria conferir poder absoluto para o Estado, impedindo
que as criancgas e adolescentes se desenvolvam de forma saudavel e natural.

O principio da adequacéao social corresponde exatamente ao que é trazido
no presente trabalho, relembrando que nédo é plausivel que se puna situacfes
gue sédo socialmente adequadas e aceitas. O ordenamento juridico patrio sequer
deveria classificar uma relacdo consentida entre um casal de namorados ou
ficantes — para trazer a correta denominacao proferida pelos adolescentes —
como conduta tipica, passivel de punicao.

Assim, a aplicacao do instituto norteamericano no Brasil € uma concluséo
admissivel, na medida em que, conforme demonstrado, caso ocorra a andlise
dos casos de maneira apurada e com os cuidados frente a prova constituida, as
circunstancias do fato e a idade dos envolvidos, seria possivel verificar a
existéncia ou nao de abuso sexual. O uso da Lei deve ser cuidadoso, uma vez
gue nado se ignora a possibilidade de abuso sexual entre vitimas de idade
semelhantes. Entretanto, mais uma vez, a analise do caso concreto com extremo

cuidado poderé revelar se € ou ndo o caso de punicéo por estupro de vulneravel.
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