EXCECAO DEROMEUE JULIETA, DIREITO PENALE
PoLiTicA CRIMINAL: REFLEXOES ATUAIS SOBRE
UMA ANTIGA CONVERSA

RomEO 4AND JUuLIET Law, CRIMINAL LAW AND
CRIMINAL POLICIES: SOME MODERN VIEWS ABOUT AN
OLD STORY

EXCEPCION DE ROMEO Y JULIETA, DERECHO PENAL Y
PoLitic4 PENAL: REFLEXIONES ACTUALES SOBRE UNA
VIEJA CONVERSACION.

Submetido em: 18-04-2021.
Aceito em: 24-01-2022.
ELISANGELA MELO REGHELIN
UNIVERSIDADE VALE DOS SINOS (UNISINOS), PORTO ALE-
GRE/RS, BRASIL

Povricra CiviL po R10 GRANDE DO SUL, PORTO ALEGRE/RS,
BrasiL

elismr01 @gmail.com

{2)) heep://latees.cnpq.br/7749233727903786

RESUMO

O Brasilainda ¢ considerado um dos paises mais conhecidos por turismo sexual em larga
escala, envolvendo principalmcntc criangas ¢ adolescentes, matéria que toma boa parte
do tempo dedicado as investigagocs policiais. Importante ressaltar quea lcgislagéo, pre-
tendendo alterar tal realidade, efetuou m()dificagéo importante no tocante a0 conceito
de vitima vulneravel, no artigo 217-A do C(’)digo Penal (CP), e proibiu qualquer tipo
de contato de natureza sexual com menores de 14 anos, com ou sem violéncia. Porém,
e se dois adolescentes com 13 anos de idade mantiverem relag(’)cs sexuais, ambos seriam
considerados Cstupradorcs? Virios tribunais estaduais entendiam que o caso deveria ser
analisado com cuidado, porque se houvesse consentimento, nao haveria infrag{lo pcnal.
Os tribunais supcriorcs, porsuavez, tém mantido uma visao mais conservadora, inclusi-
ve aexemplo da Simula 593, do Superior Tribunal de Justica (ST]). a qual acabou sendo
incorporada, a posteriori, pclo texto lcgal, no préprio §5°do artigo 217-A do C(’)digo
Penal. A Excecao de Romeu c]ulicta tenta aprofundar a compreensao lcgal desse tipo
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de conceito, quando ambos os jovens consentem ¢ a difcrcn(;a de idade entre eles nao
ultrapassa trés ou cinco anos, evitando o roculo de “cstuprador” ¢ suas conscqﬁéncias, in-
clusive o registro online, quec apresentamos em breves linhas. Nio ¢ este um trabalho de
direito comparado, até pcla limitageio da pcsquisa‘ Porém, o conceito ¢ de direito com-
parado, e com ele varias reflexoes importantes sa0 aprcscntadas, cspccialmcntc porque
podcm auxiliar o Dclcgado de Policia no momento da tomada de decisoes importantes
COmMO ¢m uma prisao em ﬂagrantc ou mesmo nas conclusoes do caderno investigativo.

PALAVRAS-CHAVE: €XCeCao de romeu ¢ julicta; consentimento; liberdade sexual;
dignidadc sexual; registros online.

ABSTRACT

Brazil is considered to be one of the countries best known for its largc-scalc sexual tour-
ism, mainly involving children and adolescents. It is important to point out that the Bra-
zilian lcgislation has changcd. A major changc is the adoption of the concept of avul-
nerable victim, in article 217-A of the Penal Code, Cvolving rapes with victims under 14
years, with orwithout violence. Buc what if two 1 3—ycar—olds cach have sexual intercourse,
would they both be simultancously considered rapists? Several state courts have under-
stood that the case must be more closcly analyzcd, because if there is consent it should
notbe seen asa crime. However, the higher courts in Brazil always have had a much more
conservative view, Cspccially now, after the Simula 593 from Supcrior Tribunal de Justica
and 217-A, §5°, from Cc’)digo Penal. Anyway, Romeo and Juliet law trics to minimize
the lcgal understanding of this kind of situation, when both consented and have an age
difference of less than three or five years. This avoids labels of “rapist”and all consequences
this may represent, including online register. Lastly, we will take into account for this work
the positions of some Brazilian state and superior courts about it, besides doctrinal re-
search in order to demonstrate all those differences. Itisnota comparative Jlaw study, but
it intends do show some of most intcresting reflections about a foreign institute which

can be very helpful for the Police lnvestigation."

KEYWORDS: Romeo and Juliet law; Consent. sexual freedom; Sexual dignity/ Oz-
line regjstrations.

RESUMEN

Brasil sigue siendo considerado uno de los paises mds conocidos por el turismo sexual a
gran escala, que involucra principalmcntc aninosy adolescentes, un asunto que requicre
mucho tiempo dedicado a las investigaciones policialcs. Es importante resaltar que la
lcgislacic’)n, con la intenciéon de cambiar esta realidad, realizé un cambio importantc en
cuanto al concepto de victima vulnerable, en el articulo 217-A del C(’)digo Penal (CP),
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yprohibi(') cualquicr tipo de contacto de cardcter sexual con nifnos menores de 14 anos,
con o sin violencia. Pero, ¢qué pasarfa si dos adolescentes de 13 afos tuvieran relaciones
sexuales, ambos serfan considerados violadores? Varios tribunales estatales considera-
ron que el caso deberfa considerarse con cuidado, porque si habia consentimiento, no
habria delito. Los tribunales supcriorcs, a su vez, han mantenido una vision mds con-
servadora, incluycndo el Cjcmplo del Precedente 593, del Tribunal Supcrior de Justicia
(ST)), que acabo incorporéndosc, a posteriori, por el texto lcga[, en su propio $5., del
articulo 217-A del Codigo Penal. La Excepcion de Romeo y Julieta intenta profundizar
la comprcnsién jur[dica de este tipo de concepto, cuando ambos jévcncs consienten y
la diferencia de edad entre ellos no supera los tres o cinco anos, evitando la ctiqueta de
“violador” y sus consecuencias, incluido el registro online que presentaremos en breves
lineas. Este no es un trabajo de derecho comparado, incluso debido ala limitacion de la
invcstigaci(')n." Sin cmbargo, el concepto es de un derecho comparado, y con élse pre-
sentan varias reflexiones importantes sobre todo, porque pucdcn ayudar al]cfe de Poli-
cfaala hora de tomar decisiones importantcs, como una detenciéon ﬂagrantc o, incluso,
en las conclusiones del cuaderno de invcstigaci(’)n.“

PALABRAS CLAVES: Exccpci()n de Romeo y]ulicta; Consentimiento; Libertad se-
xual; dignidad sexual: chistros enlinea.

1. INTRODUCAO

%ando se discute crime e sociedade, em pleno século XXI,
em qualquer pais do mundo, uma das maiores reflexdes, indiscutivel-
mente, envolve os rumos da prépria produgao legislativa. No Brasil
nio seria diferente. Mais do que nunca, o pais encontra-se envolto em
momento de especial aten¢do aos rumos que sao e serdo tomados no
campo juridico-penal, os quais precisam ser alinhados nos termos da
Constituicio Federal, conforme principios e valores préprios de um
Estado Democritico de Direito, com respeito a direitos e deveres, va-
lorada a dignidade humana, os direitos fundamentais ¢ a responsabi-
lidade social de todos sobre o tema da prépria seguranca publica, da
violéncia e da criminalidade, do controle social ¢ do equilibrio entre
todos estes fatores.

Seria a inocuizagao, proposta por segmentos chamados de “de-

fesa social’, a forma mais adequada de alcangar a prevengao especial?

erd o Direito Penal do Inimigo a tendéncia normativa brasileira que
S

guiard os préximos passos como processo expansivo a ampliar Ambi-
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tos de intervengao penal com a perigosa flexibilizacao de garantias du-
ramente conquistadas? Por outro lado, como equilibrar os pratos da
balanga, ji que o controle social também ¢ um dos grandes desafios
do Direito Penal ¢ a ele compete a exata prescri¢ao dos limites ao jus
puniendi estatal? As chamadas esquerda ou direita politicas, as vezes
com contornos tio confusos, adotaram certas bandeiras como a causa
das mulheres vitimas de violéncia doméstica ou mesmo das criangas e
jovens violentados sexualmente como pauta politica. Assim, buscan-
do a rentabilidade do discurso politico passa-se [...] “de una linea que
identificaba la criminalizacién de determinadas conductas como me-
canismos de represion para el mantenimiento del sistema econémico
y politico de dominacién a una linea que descubre las pretensiones de
neo-criminalizacién como los delitos en que las victimas son mujeres
maltratadas o delitos de discriminacién, etc.” (CANCIO MELIA,
2008, p. 65-66; HASSEMER; MUNOZ CONDE, 2001, p. 382-
383) Entretanto, sabemos j4, no Brasil, na Espanha, na Alemanha, ¢
em tantos lugares, que receitas féceis ¢ de curto prazo até produzem
rentabilidade politica, no entanto, desgastam sobremaneira o Estado
Democriético de Direito, sem resolver os problemas de forma verdadeira,
a duras custas, conforme j4 disseram Cancio Melid, Hassemer ¢ Mufioz
Conde, ja referidos. Diez Ripollés (2007, p. 80-82) refere, quando o prd-
prio populismo tomou conta da pauta politica, a velocidade do tempo
legiferante e a irrelevincia ou eliminagio do debate parlamentar, como
caracteristicas do tempo da emergencialidade da tomada de decisoes, a
peremptoriedade dos problemas, a inapelabilidade do alarme social ¢ o
consenso social como recurso retérico. “Ello permite a las fuerzas poli-
ticas estabelecer una relacién inmediata entre las demandas populares
y la configuracién del derecho penal, y recolectar, ello mediante, los
importantes créditos politicos que esta pretendida democracia directa
suministra.” O resultado, todos sabemos: um debate uniformizado, sem
matizes, onde se desqualifica qualquer postura que possua uma comple-
xidade argumentativa maior. Ademais, conforme Gauer (2004, p. 166)
acerca dos “planos urgentes e milagrosos para conter a violéncia urbana:
a0 mesmo tempo demasiadamente cedo (tratamento superficial) e de-
masiadamente tarde (diante da gravidade j4 assumida), em tom critico,
destacando que “juizes sao pressionados para decidir répido e, as comis-
soes de reforma, para criarem processos mais acelerados, esquecendo-se
que o tempo do direito serd sempre outro’.
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Crimes sexuais geralmente envolvem atrocidade, brutalidade,
covardia, prejuizos indeléveis as vitimas, clamor publico. Por tais ra-
zoes sio seriamente enfrentados em todo o mundo. No entanto, ha
que se ter imenso cuidado com o tema, ji que falar de sexualidade exi-
ge muito cuidado e, especialmente, conhecimento transdisciplinar.
Como refere Cancio Melid (2008, p. 77) nesta matéria: “no hay un
tratamiento frio, desapasionado, de un problema de gestién de riesgos
sociales sino una hoguera de sentimentos...” No plano juridico, existem
autores que sustentam que hd individuos (os “inimigos”) que, por meio
de seus comportamentos, se afastam do Direito de modo permanen-
te, (CANCIO MELIA; JAKOBS, 2005, P. 35 ¢ 42). Tais individuos
j& ndo proporcionam a “seguranga cognitiva minima” necessdria para
seu tratamento como “pessoa’, como seria o caso de alguns criminosos
sexuais. Outros, como Fabricius, reconhecem o perigo desta concep-
¢ao tedrica que pode ser usada para fins ilegitimos. O mesmo ocorre
nos tribunais. Em nome da “defesa social” castiga-se com base em de-
fini¢des vagas e imprecisas como “a sociedade”, “a ordem publica” Sao
termos que se valem de uma légica estranha, geralmente baseada em
assercoes metafisicas (FABRICIUS, 2005).

Assim, verifica-se que, especialmente no campo da delinquén-
cia sexual, ha muito a refletir, tanto no campo politico, quanto no
legislativo e no judicial, posto que existem situagdes extremamente
graves ¢ merecedoras de tratamento penal rigoroso. Porém, hd outras
totalmente diferenciadas e que precisam ser analisadas com muita cau-
tela, sob pena de violagao a direitos fundamentais.

Penas ¢ medidas de seguranga diversas vém sendo estudadas e
aplicadas conforme o caso. No Brasil, desde o episédio do rapaz que
ejaculou no pescogo de uma moga em um 6nibus, em So Paulo, em
2017 (G1, Globo, 2018), nio se fala em outra coisa senio na modifi-
cacao da lei penal, procurando-se dar novas tipificagoes ao fato. Rara-
mente se tem conversado com outras dreas do conhecimento. Pouco se
tem aprofundado sobre as possibilidades de encaminhamentos de ca-
sos desta natureza em termos nao somente de penas, mas até mesmo de
tratamentos de saide, (REGHELIN, 2010). Quase nada se tem anali-
sado sob o prisma da psicologia, da psiquiatria ou da doutrina estran-
geira. Mas ha forte crenca de que mudar a lei, apenas por mudar, ird
resolver, num passe de mdgica, tais situagdes. Assim, evidentemente, ja
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temos nova legislacao, e com ela, o novo artigo 215-A para resolver o
problema, (BRASIL, Lei Federal 13.718/18). Entretanto, a mudanca
que se deseja da legislagiao penal, principalmente para o século XXI
deve atender a evolugio da sociedade, procurando compatibilizar con-
trole social e dignidade, garantir maior eficiéncia na persecugio penal,
tornar o sistema mais enxuto e mais racional e, nessa esteira de racioci-
nio, precisamos analisar a temdtica da sexualidade entre os adolescen-
tes em nosso pais, inicialmente.

Um pais permeado por uma erotiza¢io precoce que viceja nos
meios de comunicacio, nos quais a vida sexual se inicia cedo, as vezes
muito cedo, pergunta-se: como o Direito Penal deve tratar esta ques-
tao? E se ambos os envolvidos em uma relagao sexual forem adoles-
centes com idades entre doze ¢ treze anos? Serdo autores de estupro
(reciproco) de vulnerdvel, mesmo como ato infracional? Ha como se
relevar o consentimento nesta hipdtese? Ou aplica-se o rétulo de es-
tuprador a uma das partes, ou as duas, com todas as consequéncias da
hedionda etiqueta? Enfim, o Direito Penal nio pode mais desconside-
rar dados empiricos sobre a profunda mudanga comportamental social
que envolve os jovens, atualmente, especialmente em matéria sexual,

pois conforme Nucci (2009, p. 37)

Pode-se considerar o menor, com treze anos, absolutamen-
te vulnerdvel, a ponto de seu consentimento para a prati-
ca sexual ser completamente inoperante, ainda que tenha
experiéncia sexual comprovada? Ou serd possivel relativar
tal vulnerabilidade em alguns casos especiais, avaliando-se
o grau de conscientizagio do menor para a prética sexual?
Essa ¢ a posi¢ao que nos parece mais acertada. A lei nao po-
derd, jamais, modificar a realidade e muito menos afastar a
aplicagao do principio da interven¢io minima e seu corre-
lato principio da ofensividade.

De qualquer sorte, parece-nos que o argumento decisivo a in-
formar  atividade legiferante deve repousar sobre a dignidade huma-
na, conforme critérios de proporcionalidade e de imputagao justamen-
te aplicaveis da lei ao caso concreto. E disto, da chamada Excecio de
Romeu e Julieta, tema nascido nos Estados Unidos e de muito interes-
se a0 legislador patrio do século XXI, que trataremos neste trabalho:
um mecanismo legal coerente com a vida moderna, em substitui¢ao
a tradicional criminaliza¢io de adolescentes que, mediante consenti-
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mento mutuo ¢ sem grandes diferencas etdrias, envolvem-se em atos
de natureza sexual, evitando-se considera-los, necessariamente, estu-
pradores ou autores de infra¢oes dotadas de hediondez. A Romeo and
Juliet Law trata de relativizar o entendimento juridico diante do crime
de estupro quando supostos vitima e autor possuam, em geral, dife-
renca de idade ndo superior a trés ou a cinco anos, conforme o estado
americano, ¢ haja consentimento das partes. Deste modo, evita-se a
rotulagio de “estuprador” e de “crime hediondo” (e todas as conse-
quéncias que isto pode representar) para jovens que, na verdade, ndo
sao criminosos. Alerta-se que a regra nao se aplica quando ausente o
consentimento da vitima, ou quando esta for considerada crianga.

A titulo de ilustracao, vale dizer que a Espanha, em meados de
2015, mesmo tendo ampliado a faixa de protecio das vitimas nos cri-
mes sexuais, considerando vulneraveis os menores de dezesseis (antes,
treze anos), adotou a Excecao de Romeu e Julieta, de modo a permi-
tir, no momento da andlise concreta da a¢io do réu, a consideracio de
questdes como esta, aproximando o intuito protetivo do legislador do
sentido real da conduta praticada, o que nos parece bem mais adequa-
do do que a absolutiza¢iao da norma, como estd ocorrendo no Brasil,
sem espago para a discussio ¢ para a andlise de dados empiricos, ¢ ain-
da, cometendo-se muitas injusticas em nome de uma pseudoprotecio.

2. BRASIL, SEX0O E CRIMINALIDADE

Falar sobre a Romeo and Juliet Law no Brasil ainda é muito di-
ficil. Temos uma histéria trégica de abusos sexuais, crimes de violéncia
doméstica e exploragao infanto-juvenil. Por tais motivos, nao se pode
desconsiderar que o Direito Comparado apresenta possibilidades a se-
rem estudadas em termos de monitoramento de infratores sexuais em
liberdade vigiada ou mesmo de terapias cognitivas acompanhadas de
tratamentos hormonais tempordrios como formas de antecipagao da
liberdade a0 apenado, (REGHELIN, 2017). Veja-se que o Brasil ainda
¢ considerado um dos paises mais conhecidos por seu turismo sexual
em grande escala, principalmente envolvendo criangas e adolescentes
vitimas desta pratica tao cruel e, principalmente, os mais vulneraveis
em todos os sentidos, nao apenas pela idade.
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A prética da erotizagao precoce, a televisao, os programas ditos
“culturais’, a moda. Meninas de doze anos aparentam ter dezoito. Ter
relagdes sexuais cedo se tornou frequente. Criangas viram maes ¢ pais
aos dez anos de idade. Os abortos clandestinos e as consequentes mortes
s30 recorrentes ¢ se tornaram um problema de saude publica, especial-
mente envolvendo gestantes muito jovens. Ademais, a violéncia contra
a mulher, especificamente, segue desestruturando familias, gerando
problemas de satde, mais gastos publicos, mais tragédias pessoais. Por
todas estas razoes, o legislador brasileiro pretendeu, a partir da lei n.°
12.015 (2009), intervir em varias questdes (sociais, culturais e juridi-
cas) de modo mais incisivo e trazer melhorias em termos de resultados
a sociedade, especialmente no que tange aos delitos sexuais envolvendo
criangas ¢ adolescentes. Porém, a intengao que parecia tio benéfica, as
vezes, resulta em sentido oposto, como passaremos a analisar.

2.1 LEI E DOUTRINA PATRIAS

Atualmente, algumas modificagoes bastante relevantes sio
dignas de nota em matéria penal nos crimes sexuais, tais como a ex-
ploracio sexual de criancas e de adolescentes menores de dezoito anos
estar prevista como crime no artigo 218-B, do Cédigo Penal, inclusive
para o cliente ocasional. Tais condutas, tanto a do cliente, quanto a do
explorador, sio consideradas “hediondas’, ou seja, apresentam o mais
clevado nivel de reprovagao social e juridica, elevando a gravidade das
exigéncias para o cumprimento da pena que ¢ de quatro a dez anos de
reclusao, podendo incidir, ainda, a pena de multa. Outra grande mu-
danga foi a adogao do conceito de vitima vulneravel, no artigo 217-A
do Cédigo Penal, para os menores de quatorze anos de idade, nos casos
de estupro, em que nao importa o consentimento da vitima, bastando
a conjungao carnal ou o ato libidinoso diverso. A legislagao, sem du-
vida, ficou mais protetiva neste sentido, punindo, com oito a quinze
anos de reclusio, o estuprador, afora a rotulagao da conduta como “he-
dionda’, que significa intenso rigor no cumprimento da pena. Deste
modo, resta evidente que a prote¢ao legal estd posta, e ninguém discu-
te a relevancia disto. No entanto, no contexto analisado, os jovens cos-
tumam se relacionar sexualmente muito cedo, geralmente com colegas
de escola, nas festas do grupo de amigos, enfim. Muitos, inclusive, o
fazem com o conhecimento ¢ a anuéncia dos préprios pais, que prefe-
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rem que o jovem casal fique no mesmo quarto, do que andando pelas
ruas, hotéis ou motéis, ficando no interior de veiculos, onde possam
facilmente ser vitimas de roubos ou latrocinios.

Ocorre que, pelo fato de alegislagao brasileira (Lein.° 8069/90)
conceituar o adolescente como sendo aquele maior de doze anos com-
pletos ¢ menor de dezoito, surge importante questionamento. Caso
dois adolescentes com treze anos de idade cada tenham algum contato
de natureza sexual, serdo ambos considerados pelo Direito Penal como
estupradores, simultaneamente, conforme a legislacao que trata sobre
estupro de vulneravel? Neste caso, varios tribunais estaduais ja vinham
entendendo que se deve analisar melhor o caso concreto, pois se hd
consentimento mutuo, nesta situa¢ao, nao deveria ser reconhecida a
figura delitiva entre os adolescentes. E de se recordar que o artigo 224,
do Cédigo Penal, com as modificagdes legais referidas, foi revogado.
Nele se previa a hipdtese da violéncia presumida quando houvesse o
envolvimento de menor de quatorze anos a fim de considerar-se a con-
duta tipica, ainda que o ato fosse consentido (EREsp n.° 762.044/SP).
Discutia-se muito se era uma presuncao relativa ou absoluta, mas, de
qualquer modo, nio existe mais. Abomina-se a responsabilidade obje-
tiva em Direito Penal, ela deve ser comprovada. Com a reforma opera-
da pelalein.2 12.015/09, e a introdugao do artigo 217-A no CP brasi-
leiro, vingou a tese da presungio de vulnerabilidade etdria do menor de
quatorze anos, nao mais da presungio de violéncia. Ninguém discute
que, conforme o conceito de crianga referido pelo Estatuto Protetivo
(lei n.° 8069/90) o menor de doze anos deva receber protecio absolu-
ta. A discussdo fica mesmo no limbo entre os doze anos completos ¢ os
quatorze incompletos (adolescente). Também se discute se o legislador
de 2009 deveria ter adotado, no artigo 217-A do CP, o teto de até doze
anos incompletos, ao invés de quatorze, para o vulneravel, o que talvez
fosse mais consentineo com o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente
(ECA). Ousamos discordar. Entendemos que andou bem o legislador
a0 definir teto etdrio mais alto e garantir maior prote¢ao ao vulneravel,
no campo dos comportamentos sexuais. Na Espanha o mesmo teto,
que era de treze anos, com a reforma do CP operada em 2015, foi ele-
vado para dezesseis anos. Nos Estados Unidos, geralmente, o teto tam-
bém ¢ mais alto do que os quatorze anos, inclusive, variando conforme
o estado, sendo em regra entre 16 ¢ 18 anos. No entanto, resolvem,
ambos os paises citados, eventuais problemas praticos, com a Exce¢ao
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de Romeu e Julieta, prevista pelo préprio ordenamento como elemen-
to relativizador permitido em certos casos. A protecao mais alta, com
idade mais elevada para o consentimento sexual, justifica-se na medi-
da em que serve como barreira a prevenir abusos por parte de pessoas
mais velhas, ou seja, aquelas que nao estio na mesma etapa de desco-
berta da sexualidade. Veja-se que no artigo 218-B do Cédigo Penal pi-
trio, o cliente ocasional que se relacionar sexualmente com menor de
dezoito anos (consideremos neste caso um adolescente com quatorze
anos de idade, entdo) e que nio ¢ explorado sexualmente, ou seja, age
espontinea ¢ voluntariamente, ndo comete crime. E em um pais como
o nosso, permeado de mazelas sociais, ndo faltam meninos ¢ meninas
dessa idade vendendo-se nas pragas publicas das cidades em troca de
qualquer moeda. Mais ainda: o estrangeiro, que nao pode fazer isto
em seu pais, onde a idade para o consentimento sexual ¢ bem mais alta,
vem ao Brasil, buscar sua satisfacio.

Na doutrina nacional, grande defensor da chamada Excegio de
Romeu e Julieta ¢ o magistrado brasileiro Joao Batista Costa Saraiva
(2010, p. 252), representante do Brasil na UNESCO, o qual critica
o excessivo rigor da nova redagao do artigo 217-A do Cédigo Penal
brasileiro, desde 2009. Do mesmo modo, Machado, mencionando a
aplicabilidade da Exce¢ao no direito europeu, propée que, estando
ambos os protagonistas no mesmo momento de desenvolvimento fisi-
co-psiquico, o consentimento deveria ensejar a exclusio da tipicidade
penal (MACHADO, 1999).. Analisemos como o tema se apresenta
em alguns dos principais julgados brasileiros.

2.2 JULGADOS BRASILEIROS RELEVANTES

Algumas referéncias importantes, a partir de julgados de es-
tados brasileiros que permitiam a aplicagao da Exce¢ao de Romeu e
Julieta relativizando a anélise etdria no caso de eventuais comporta-
mentos sexuais envolvendo adolescentes, merecem ser conhecidas e
brevemente analisadas, face a limita¢ao da pesquisa. Destaque-se que
tais referéncias estavam sendo construidas antes do advento do §5°, do
art. 217-A do CP, como j4 dito. (Apelagio / Estatuto da Crianga e do
Adolescente n.° 2011.098397-3) Passemos a algumas destas referén-

cias:
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2.2.1 A COMPREENSAO DO INSTITUTO, POR ALGUNS ESTA-
DOS BRASILEIROS, NOS ULTIMOS ANOS

No Tribunal de Justica de Santa Catarina, encontramos o
voto do Desembargador Ricardo Roesler, Relator da Apelagao n.°
2011.098397-3, o qual, antes de qualquer reflexao juridica, impoe
uma reflexdo sobre 0 nosso tempo, de modo bastante dcido:

Talvez por desmedida pudicicia, talvez mesmo por um con-
traditério sentimento puritano ou por simples hipocrisia
sacralizamos qualquer contato sexual, e, no mais das vezes,
ainda amarrados a alguns rangos seculares associamos qual-
quer forma de prazer a necessidade de peniténcia, prépria
ou alheia. Essa incofissio do desejo e do sexo faz lembrar
a contradicio relatada por Joao Cabral de Melo Neto em
Agrestes: 'nao haverd nesse pudor/de falar-me uma confis-
s30,/uma indireta confissao,/pelo avesso, e sempre impu-
dor’. Talvez haja. E a eventual dificuldade em dar tratamen-
to mais consentineo ao tema tem forte apelo simbdélico: o
sexo continua tabu, simbolo de luxtria e devassidao. O pe-
cado original assim permanece, o fruto continua proibido.
Por isso a insisténcia, normalmente cega, de demonizagio
do acusado, independentemente de sua idade e do cenério,
signo de um sentimento ambivalente, que exige incondicio-
nalmente prazer e suplicio juntos. (Apelagio / Estatuto da

Crianga ¢ do Adolescente n.° 2011.098397-3)

Mais adiante consta, inclusive, o consentimento figurando na
condi¢ao de excludente da tipicidade, nestes casos:

Se nio somos capazes de admitir a nés mesmos nossas limi-
tagdes, que tenhamos apenas alguma sensibilidade com a
alma humana, e tomemos como paradigma o exemplo hoje
adotado nos Estados Unidos - pais notoriamente reconhe-
cido pela repreensio a crimes sexuais cometidos por jovens
(notadamente os homossexuais), mas que tem admitido a
atipicidade da conduta quando a relagao sexual ocorre entre
adolescentes. E o que se convencionou chamar Romeo and
Juliet Law. O dispositivo, de inspiragao shakespereana, tem
se firmado como forma de impedir o apenamento de jovens
que mantenham relagoes sexuais, cuja diferenga de idade
nio ultrapasse cinco anos. (Apelagio / Estatuto da Crianca
e do Adolescente n.° 2011.098397-3)
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No Rio Grande do Sul, encontramos a mesma temdtica sob ou-
tro prisma, qual seja, o da presungao, nao da violéncia, ja revogada, mas
da vulnerabilidade social, a qual precisa ser lida com muita cautela, ad-
mitindo-se sua eventual relativizagéo. Mesmo assim, no caso concreto,
visivel a tese do consentimento, a elidir qualquer indicio de tipicidade.

Os elementos de conviccio existentes no caderno proces-
sual evidenciam a ocorréncia de relagao sexual consentida
entre o acusado, de 20 anos, ¢ a ofendida, com idade entre
doze e treze anos. Auséncia de indicativos de que a adoles-
cente tenha sido coagida 4 prética do referido ato. Inde-
monstradas a fragilidade ou incapacidade mental da jovem
para consentir. Necessidade de relativizagao da presun¢ao
de vulnerabilidade que recai sobre a mesma. Precedentes no
sentido de que o critério etdrio adotado pelo legislador in-
fraconstitucional nao mais se considera absoluto, sobretu-
do diante dos avangos sociais, da universaliza¢ao do acesso
4 informagao e, consequentemente, da obtengio de matu-
ridade e capacidade de discernimento pelos adolescentes.
Liberdade da jovem mulher para decidir sobre questoes en-
volvendo sua sexualidade que nao pode ser desconsiderada.
Inaplicabilidade de tais ponderagdes aos casos de limitagao
por doenga mental ou as criangas cuja maturidade s6 se dard
com o passar dos anos. Sentenca condenatéria reformada
a0 efeito de absolver o réu por atipicidade da conduta, nos
termos do artigo 386, inciso III, do CPP. (Apelagao Crime
n°70055863096)

Ainda no mesmo sentido:

Invidvel a condenagio apenas com base na equivocada idéia
de que a presuncio de violéncia nos crimes sexuais seja ab-
soluta. Caso em que a prova dos autos deixou clara a prévia
relagio de namoro entre as partes, de conhecimento de am-
bas as familias, bem como a pratica livre e consentida de re-
lagao sexual entre réu e ofendida, ambos jovens e com pou-
ca diferenca de idade. Contexto fitico que niao evidencia
situagio a configurar vulnerabilidade ¢ ofensa a liberdade/
dignidade sexual, nao atraindo o interesse do Direito Penal.

(Apelagio Crime n° 70050178045)

Na mesma esteira de pensamento, outro acérdao também do

Rio Grande do Sul:

Mostra-se possivel a relativizagio da vulnerabilidade da vi-
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tima, que contava com treze anos a data do fato ¢, desde o
inicio, deixou evidente sua vontade e consentimento no que
diz respeito a prética do fato descrito na dentncia. Ausén-
cia de coagdo ou violéncia que, somadas & manutengio de
relacionamento entre réu e vitima durante toda a instrugao
do feito, nio conduzem a conclusio condenatéria. Diante
das peculiaridades do caso concreto, a absolvigao, portanto,
¢ medida que se impde.(Apelagio Crime n° 70052273109)

Ainda no Estado gatcho:

Fulano e Beltrana se conheceram em um baile noturno, no
qual a adolescente estava desacompanhada. A partir disso,
ingressaram em um relacionamento, onde tempos depois
mantiveram a primeira relagao sexual. Nao bastasse isso, a
familia estava ciente do relacionamento, tendo o acusado,
inclusive, visitado a suposta vitima na casa dos seus geni-
tores, a0 tempo que familia sabia das relagdes sexuais. H4
ocorréncia da conjungao carnal entre a vitima e o réu, po-
rém, esta ocorreu de forma consentida, com o conhecimen-
to dos pais da menor, em razio de um relacionamento amo-
roso entre as partes.(Apelagio Crime n° 70056763576)
[nomes ficticios]

Conforme anélise de Correa (2016) acerca da relagio e apli-
cacao da adequabilidade social na relagao sexual havida com consen-
timento do adolescente, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
entendeu pela absolvi¢ao do acusado, em razio do desenvolvimento
fisico, emocional e sexual da suposta vitima:

No caso em que se aplicou o presente principio, calcado na
autodeterminagio sexual da adolescente, verificou-se que a
vitima quis e buscou manter relagées sexuais com o acusa-
do, tendo, inclusive, procurado-o por diversas vezes para
manterem as relagées. Ainda segundo o Tribunal, a prova
exsurgida dos autos evidenciou o arrependimento da vitima
em ter procurado o réu, uma vez que nao sabia que seria res-
ponsabilizado por crime de tamanha gravidade. No mais,
observou-se que o caso apenas veio a tona pelo desconten-
tamento da genitora da vitima, em saber que sua filha teria
iniciado a vida sexual.

]

Conquanto a redagio do artigo 217-A, caput, do Cédigo
Penal seja clara ao estabelecer que a pratica de conjungao
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carnal com menor de quatorze anos tipifica o delito de estu-
pro de vulneravel, a realidade social e as condi¢oes pessoais
dos envolvidos, em determinados casos, permitem a relati-
vizagao da presuncio de vulnerabilidade da menor, de mol-
de a afastar a tipicidade do fato. Hipétese em que o acusado
¢ a suposta vitima, que tinham pouca diferenca de idade,
pois ela contava com doze anos ¢ ele com vinte, mantiveram
relacionamento amoroso, com o consentimento da mie da
ofendida, e que resultou em uniio estével por alguns meses,
nio havendo falar violéncia, ainda que presumida, diante
do evidente desenvolvimento fisico, emocional e sexual da
adolescente, que liviemente anuiu com o relacionamento
amoroso-sexual. Inclusive apds o término deste, quando
contava com quatorze anos de idade, a adolescente ja ti-
nha um filho de outro companheiro.(Apelagio Crime n°

70069540292)

Trecho do seguinte acérdao, também do Tribunal de Justi¢a do
Rio Grande do Sul, retrata a importincia da analise do consentimen-
to como fator de eventual relativizagio na aplicagao da lei penal, por
meio da exclusao da prépria tipicidade, diante do consentimento por
adolescente com doze anos de idade:

Os elementos de convicgio constantes dos autos demons-
tram que a vitima (com doze anos de idade) ¢ o denunciado
(com dezoito anos de idade) mantiveram relacionamento
amoroso e sexual por determinado periodo. Tal conduta,
em tese, subsume-se ao disposto no art. 217-A do Cédigo
Penal. No entanto, a vulnerabilidade da vitima nio pode
ser entendida de forma absoluta simplesmente pelo crité-
rio etdrio - o que configuraria hipStese de responsabilidade
objetiva -, devendo ser mensurada em cada caso trazido a
aprecia¢io do Poder Judicidrio, a vista de suas particulari-
dades. Afigura-se factivel, assim, sua relativizagio nos epi-
sédios envolvendo adolescentes. Na hipdtese dos autos, a
prova angariada revela que as relagdes ocorreram de forma
voluntdria e consentida, fruto de alianca afetiva, revestida
de peculiaridades que permitem a relativizagao de sua vul-
nerabilidade. Como consequéncia, a conduta descrita na
inicial acusatéria nao se amolda a qualquer previsao tipica,
impondo-se a confirmagao da absolvi¢iao do réu com base
no art. 386, III, do Cédigo de Processo Penal. Afastada a
tipicidade do fato imputado ao acusado, nao hd falar em
conduta omissiva por parte da denunciada - mae da vitima
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-, pelo que vai ratificado o decreto absolutério proclamado

em seu favor.(Apelagao Crime N° 70056571656)

Assim também no Mato Grosso do Sul a Exce¢ao de Romeu e
Julieta jé era adotada:

Poderfamos traduzir, com vista a utiliza¢io de seus concei-
tos por aqui, como Exce¢ao de Romeu e Julieta, inspirada
nos célebres amantes juvenis imortalizados pelo génio de
William Shakespeare. Consiste em nio reconhecer a pre-
suncdo de violéncia quando a diferenca de idade entre os
protagonistas seja igual ou menor de cinco anos, conside-
rando que ambos estariam no mesmo momento de des-
cobertas da sexualidade. E, consequentemente, em uma
relagdo consentida, nio haveria crime. (Apelagio Crime n°
0022701-25.2012.8.12.0001 )

No Estado de Sao Paulo também ja se adotou a Exce¢ao ora
estudada:

Réu e vitima que mantinham relacionamento amoroso de
conhecimento ¢ consentimento dos pais da menor. Vio-
léncia nao comprovada. Ministério Publico e Assistente da
Acusagio que pugnam pela condenagio do réu nos termos
da dentncia. Impossibilidade. Provas dos autos que nio
autorizam a condenacio. Absolvicio mantida. Recurso Im-
provido. (Apelagio Crime n° 00009315120118260120)

Passemos agora a verificagao dos entendimentos existentes nos
Tribunais Superiores brasileiros, a saber: Superior Tribunal de Justica

(STJ) e Supremo Tribunal Federal (STF).

2.2.2 A ANALISE PELOS TRIBUNAIS SUPERIORES BRASI-
LEIROS

Os tribunais superiores (STF ¢ STJ) possuem, desde hd muito
tempo, entendimento bem mais conservador e restritivo do que os tri-
bunais estaduais apresentados, rejeitando tal interpretagio e impondo
a criminaliza¢ao da conduta, portanto, nao admitindo a aplica¢ao da
chamada Exce¢ao de Romeu e Julieta no Brasil, excecio esta que, nos
Estados Unidos, conforme a localidade, pode representar a isen¢ao ou
adiminuicao de pena.
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No Brasil, em nome de um senso comum extremamente pro-
tetivo, exagera-se, fugindo-se da prépria realidade. A prépria Sumula
500 do STJ demonstra isto ao considerar formal o crime de corrupgio
de menores (entendimento que pode ser aplicado também em matéria
sexual). Talvez a prépria histéria do STJ (G1, 2012) explique um pou-
co deste rigorismo, j4 que em certa feita acabou absolvendo, definitiva-
mente, um homem que era acusado pelo estupro de trés adolescentes
com doze anos de idade, sendo o referido tribunal superior acusado
em varios paises, principalmente pela imprensa, como incentivador
da prostituicao infantil. Vale a pena ler o que os ministros da Terceira
Secao disseram, como resposta, a época, quando votaram por cinco
a trés, que o homem nao poderia ser condenado porque as criangas
“j4 se dedicavam a prética de atividades sexuais desde longa data”. Ob-
serve-se que os fatos se deram antes da vigéncia da lei n.° 12.015/09:
foi explicado, corretamente, que o STJ ndo havia institucionalizado a
prostituicao infanto-juvenil, e que a decisao tratava, de forma restri-
ta ¢ especifica, da acusacio de estupro ficto, em vista, unicamente da
auséncia de violéncia real no ato. Também afirmara que a exploragao
sexual de criangas e adolescentes nao era objeto de discussao no caso
submetido ao STJ, nem mesmo contra o réu na condi¢io de “cliente”
Igualmente, que nao se tratava do tipo penal “estupro de vulnerével’,
que nem sequer existia a época dos fatos, mas que o ST]J jamais negou
que profissionais do sexo pudessem ser vitimas de estupro, nem se dis-
cutiu o estupro com violéncia real, contra vitima em qualquer condi-
¢a0. A decisdo tratava apenas da existéncia ou nao, na lei, de violéncia
imposta por ficcio normativa nas hipdteses em que menor de quatorze
anos pudesse praticar sexo sem que isso fosse considerado estupro. Foi
afirmado que a decisao do STJ nao violava a Constitui¢ao Federal, in-
clusive citando precedentes do STF, sem forca vinculante, afirmando
a relatividade da presuncao de violéncia no estupro contra menores de
quatorze anos. Um dos precedentes datava de 1996 ¢ o préprio ST]
tinha entendimentos anteriores contraditérios. E foi exatamente essa
divisao da jurisprudéncia interna que levou a questao a ser decidida em
embargos de divergéncia em recurso especial.

Neste caso, O STJ deixou claro que jamais incentivou a “pe-
dofilia” ¢ que a Unica questiao submetida ao ST]J foi o estupro - con-
jungio carnal mediante violéncia ou grave ameaga - sem ocorréncia de
violéncia real. Foi alertado que a decisio do STJ nao poderia alcangar
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praticas posteriores @ mudanca do Cédigo Penal em 2009, que criou o
crime de “estupro de vulnerével” e revogou o artigo interpretado pelo
ST] nessa decisao. O ST]J apenas havia permitido que o acusado pu-
desse produzir prova de que a conjungao ocorreu com consentimento
da suposta vitima. A decisao foi tomada em dezembro de 2011 e di-
vulgada no dia seguinte  sua publicagdo oficial. Interessante verificar
que depois, em 2014, o ST]J jé assim decidia: “Fazer sexo com pessoa
com menos de quatorze anos ¢ crime, mesmo que haja consentimento”
Por isso, um padrasto que manteve relagoes sexuais com sua enteada de
treze anos foi condenado pelo Superior Tribunal de Justica. O homem
havia sido absolvido em primeira e segunda instincias. O caso versava
sobre um homem que foi absolvido em 2009 pelo juizo de primeiro
grau do Tribunal de Justica de Sao Paulo, j4 que a menor nao teria sofri-
do violéncia presumida, pois “se mostrou determinada para consumar
o coito anal com o padrasto. O que fez foi de livre ¢ espontinea vonta-
de, sem €oagao, ameaga, violéncia ou temor. Mais: a moga quis repetir
e assim o fez”. O Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo referiu que a vitima
disse que teve vontade de agir assim porque gostava do padrasto, e seu
consentimento foi considerado para a manutencao da absolvi¢ao. Po-
rém, o Ministro Rogerio Schietti do STJ discordou, entendendo fragil
a alusao ao desenvolvimento da sociedade ¢ dos costumes para relati-
vizar a aplicagao da presuncio legal de violéncia antes havida no CP:

De um estado ausente e de um Direito Penal indiferente
a protecio da dignidade sexual de criangas e adolescentes,
evoluimos paulatinamente para uma politica social e crimi-
nal de redobrada preocupacio com o sauddvel crescimento
fisico, mental ¢ afetivo do componente infanto-juvenil de
nossa populagio.

Entdo, a 6* Turma deu provimento ao recurso e¢ condenou
o padrasto por crime de atentado violento ao pudor (antes da lei
12.015/09), mencionando que a presuncio de violéncia tinha ca-
rater absoluto, sendo o limite etirio indiscutivel neste sentido. Em
2015 o ST]J firmou posi¢ao no recurso especial que foi provido para
restabelecer sentenca proferida nos autos da A¢ao Penal n.° 0001476-
20.2010.8.0043, Comarca do Buriti dos Lopes/Piaui, por considerar
que o ac6rdio recorrido violou o artigo 217-A do Cédigo Penal:

Para a caracterizagio do crime de estupro de vulnerdvel
previsto pelo artigo 217-A do Cdédigo Penal, basta que o

B Revista Brasiema o Ciincras Pouicrars 159

Brasiria, v. 13, N. 8, P. 143-178, M4R./2022



hitps://doi.orgbr/10.31412/vbcp.v13i8.934

agente tenha conjungio carnal ou tenha praticado qualquer
ato libidinoso com pessoa menor de quatorze anos. O con-
sentimento da vitima, sua eventual experiéncia sexual an-
terior ou a existéncia de relacionamento amoroso entre o
agente ¢ a vitima nio afastam a ocorréncia do crime.(REsp

1480881/P1)

Além de reforgar sua imagem perante o mundo, o ST, através
deste caso envolvendo autor com dezessete anos de idade e vitima com
apenas onze, veio a consolidar entendimento expresso na Simula n.
593. Ocorre que a situagao mencionada em nada se assemelhava a casos
envolvendo duas pessoas menores de quatorze e maiores de doze anos,
caso em que a Excecdo de Romeu e Julieta seria aplicavel. A Simula ci-
tada refere que, para a configuragao do crime previsto pelo artigo 217-
A CP, ¢ “irrelevante eventual consentimento da vitima para a prética
do ato, sua experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento
amoroso com o agente” (STJ, Stimula 593, 2017). Ante o exposto, ¢
possivel compreender melhor a Simula 593 do STJ ¢ a sedimentagio
do posicionamento rigoroso do préprio STFE. Destaca-se que o Supre-
mo Tribunal Federal também adota essa orientagio, contentando-se,
para a configuragio do crime previsto no art. 217-A, do Cédigo Penal,
que a vitima seja menor de quatorze anos, sendo irrelevantes as cir-
cunstincias em que ocorreram a relagao sexual. Para exemplificar, cabe
consignar a ementa do AgRgno HC n° 124830/MT:

1. A presuncio de violéncia no crime de vulnerével, menor
de quatorze anos, nao ¢ elidida pelo consentimento da viti-
ma ou experiéncia anterior ¢ a revisao dos fatos considera-
dos pelo juizo natural ¢ inadmitida da via eleita, porquanto
enseja revolvimento fatico-probatério dos autos. Preceden-
tes: ARE 940.701-AgR, Segunda Turma, Rel. Min.° Gil-
mar Mendes, DJe 12/04/2016, ¢ HC 119.091, Segunda
Turma, Rel. Min.® Cirmen Lucia, DJe 18/12/2013. 2. In
casu, o recorrente foi condenado 4 pena de 8 (oito) anos de
reclusio, em regime fechado, como incurso no art. 217-A
do Cédigo Penal, pelo fato de haver cometido ato sexual
com um menino menor de treze anos de idade em troca
de um amortecedor de bicicleta e filmado todo ato em seu
celular. 3. A competéncia origindria do Supremo Tribunal
Federal para conhecer ¢ julgar habeas corpus estd defini-
da, exaustivamente, no artigo 102, inciso I, alineas d ¢ i, da
Constitui¢ao da Republica, sendo certo que o paciente nio
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estd arrolado em qualquer das hipSteses sujeitas a jurisdi¢ao
desta Corte. 4. Agravo regimental desprovido. (STE, HC
124830)

Assim, 0 STJ e o STE, as duas mais altas cortes brasileiras, nao
admitem, até hoje, a relativizagao etdria, posicionamento este forte-
mente robustecido pela inser¢ao do §5° ao artigo 217-A, CP. Entre-
tanto, existe corrente minoritiria em ambos os tribunais a sustentar
entendimento diverso, havendo, portanto, possibilidade de revisao de
entendimento em um futuro talvez nio muito distante, quando algum
caso concreto coloque, verdadeiramente, em cheque, a presente dis-
Cussao.

3. DO CONSENTIMENTO PARA A VIDA SEXUAL E OS
REGISTROS ONLINE DE AUTORES DE INFRACOES
SEXUAIS

Nao se ignora que os Estados Unidos introduziram ao mundo,
antes da Revolugao Francesa, o conceito da moderna republica, e a eles
devemos quase todos os conceitos de liberdades individuais que estao
expressos em diversas Constitui¢oes, conforme Saraiva (2009). O mes-
mo autor menciona que os pr(’)prios norte-americanos, nao signatérios
da Convencio das Nagoes Unidas de Direitos da Crianca, sempre
lembrados pela carga “puritana” que permeia a agio de sua sociedade
e sistema de justica, em especial juvenil, trouxeram uma contribui¢ao
importante sobre o tema, que em nosso pafs pode ter operacionalida-
de, em especial diante da nova redagao do art. 217-A do Cédigo Penal,
que criminaliza o sexo com pessoa de menos de quatorze anos, jé que
ndo se tem mais o conceito de violéncia presumida, revogado desde
2009. Alids, nada mais justo do que o reconhecimento da protecao in-
tegral a criangas ¢ a adolescentes como principio adotado e promovido
entre o préprio Estatuto (ECA) ¢ a Constituicio de 88, operando ver-
dadeira “revolugio juridica’, no dizer de Sposato (2006, p. 58).

Nos Estados Unidos, o sexo consensual entre adolescentes cos-
tuma ser punido, porém aplica-se a chamada Exce¢ao de Romeu e Ju-
lieta, inspirada nos célebres amantes juvenis imortalizados pelo génio
de Willian Shakespeare, pois ambos os jovens estariam em momento
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de descoberta da sexualidade (alusio aos personagens, ja que Romeu
teria dezesseis anos ¢, Julieta, treze). Ainda segundo Saraiva, a Suprema
Corte do Estado da Georgia (cuja legislagao criminalizava a conduta
sexual consensual entre adolescentes) determinou a liberagao de Gar-
nalow Wilson, de dezessete anos de idade, que estava preso pela prética
de sexo oral com uma menina de quinze anos. A legislagao do estado
citado criminalizava a conduta de préticas sexuais entre adolescentes,
mas a Suprema Corte local determinou que Wilson fosse liberado
diante da nova regra.

Vale dizer que, nos Estados Unidos hoje, uma das medidas
mais impostas no caso de delinquéncia sexual s3o os registro online em
bancos de dados acessiveis a toda a sociedade. A Excecao de Romeu ¢
Julieta, naquele pais, libera de tal impositivo legal.

Os registros online sio publicos (SILVA SANCHEZ, 2001, p-
705), tendéncia que igualmente ja aparece em varios paises europeus.
O registro de delinquentes sexuais pela rede mundial de computado-
res tem em vista o fracasso do Estado em nao poder assegurar prote-
¢ao aos cidadaos frente a criminosos sexuais violentos, quando entio
a sociedade passa a assumir tal encargo e tais riscos. Por isso, todos os
cidadaos podem ter acesso aos registros (ASUA BATARRITA, 1990,
p- 29), numa evidente aplicagio do modelo atuarial, hoje empregado
fortemente na drea da seguranga publica. Quase todos os estados nor-
te-americanos possuem sistema de registro de delinquentes sexuais,
cada qual com seu site disponivel pela internet (MEGAN'S LAW,
2007. Em regra, apds o cumprimento da condenagio a pena privativa
de liberdade, os delinquentes sexuais sao advertidos de sua obrigagao
em manter registro atualizado anualmente, sempre nos cinco dias sub-
sequentes ao seu aniversario, mas em alguns casos o prazo ¢ menor. As-
sim, nos casos de criminosos sexuais violentos, o registro deve ser atua-
lizado a cada noventa dias. Se o autor de delito sexual nao se registrar
ou nio atualizar seus dados, o site mostrard um aviso demonstrando
que ele estd em situacao irregular (iz violation). Existe, no préprio site,
um espago para que as pessoas enviem informagoes a respeito do pa-
radeiro de qualquer individuo registrado ao Departamento de Justica
Americano (DQOJ), conforme explica Reghelin, Cavedon ¢ Callegari
(2016).
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Os chamados deveres de registro possuem forma vitalicia em
vario estados e foram introduzidos através da Lei Jacob Wetterling Cri-
mes Against Children and Sexually Violent Offender Registration, em
1994. Por esta lei, vérios estados norte-americanos sao obrigados a exi-
gir que seus condenados por crimes sexuais violentos ou por crimes
sexuais contra menores de idade se inscrevam nos correspondentes
registros publicos. Evidentemente, uma lei desta natureza distribui de
forma desequilibrada os riscos entre individuo e sociedade, o que sig-
nifica ndo apenas um grave prejuizo a intimidade, mas também uma
dificuldade a mais na questdo da reinsercao social, além, ¢ claro, de
uma forte ameaca a vida ou 2 integridade daqueles que ja cumpriram
sua condenagio (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 151-152), pois a pena
acaba se cternizando. Tal lei chama-se Megan’s Law. O nome da lei
deve-se ao fato de uma menina de sete anos de idade, chamada Megan
Kanka, ter sido estuprada e morta por individuo que havia se mudado
para a mesma rua da vitima, em New Jersey, sem o conhecimento da
familia desta. Assim, a familia Kanka come¢ou um movimento para
que as comunidades pudessem tomar ciéncia sobre os autores de deli-
tos sexuais que vivem nas proximidades. Por isso, em maio de 1996, o
entio Presidente Bill Clinton sancionou a denominada Megan’s Law.
Hoje todos os estados possuem algum tipo de legislagao desta natu-
reza. No mesmo sentido funciona o Community Empowerment: um
sistema de notificagao dos dados obtidos em fung¢ao do dever de regis-
tro para toda a comunidade na qual vive o sujeito, o que, sem duvida,
resulta em alguns questionamentos ¢ dilemas (SILVA SANCHEZ,
2002, p. 152).

Situagao paradoxal aconteceu no ano 2000 na Gra-Bretanha,
quando entdo o governo nio quis adotar uma lei similar, a chamada
Sara’s Law, a qual permitiria que a popula¢ao tomasse conhecimento
das listagens que a policia possuia. Porém, o jornal News of the World
publicou essa relagao. Assim, os Estados Unidos nao estao sozinhos
neste sentido. Diversos paises j& demonstram caminhar na mesma
dire¢ao. No mesmo ano, o semandrio luxemburgués L' Investigateur
também publicou uma lista de delinquentes sexuais belgas. Ainda em
2000, na Espanha, a Associagiao de Defesa do Paciente ji desejava pu-
blicar na internet as listagens nominais de médicos condenados por
negligéncia, enquanto em Castilla-La Mancha desejava-se publicar a
lista por autores de violéncia doméstica (SILVA SANCHEZ, 2002,
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p- 153-154). Atualmente, o informe anual do Governo de Castilla-La
Mancha, na Espanha, publica um dossi¢ (sem qualquer comentirio)
contendo todas as sentengas condenatdrias transitadas em julgado por
maus tratos, violéncia doméstica ¢ também por delitos com violéncia
sexual. Isto ocorre entre 1° de janeiro e 31 de dezembro de cada ano,
sempre com o consentimento das vitimas (EL MUNDO, 2008).

Voltando aos Estados Unidos, importa registrar que somente
no estado da Califérnia, onde esta prética iniciou pioneiramente em
1947, sao mais de 87 mil pessoas registradas. Este ¢ o maior niimero
de registros num estado americano. Existem alguns casos, ao redor de
25%, em que a lei permite ao condenado por delitos sexuais nao ter
seu enderego ou demais dados revelados na internet. Isto, geralmente,
depende do tipo de crime sexual praticado. Os seguintes Estados nor-
te-americanos possuem este tipo de legislagio, obrigando o registro,
a exemplo da Megan’s Law: Alabama, Arizona, Arkansas, Califérnia,
Colorado, Connecticut, Delaware, Florida, Georgia, Hawaii, Idaho,
Illinois, Indiana, Iowa, Kansas, Kentucky, Louisiana, Maine, Mary-
land, Massachusetts, Michigan, Minnesota, Mississippi, Missouri,
Montana, Nebraska, Nevada, New Hampshire, New Jersey, New Me-
xico, New York, North Carolina, North Dakota, Ohio, Oklahoma,
Oregon, Pennsylvania, Rhode Island, South Carolina, South Dakota,
Tennessee, Texas, Utah, Vermont, Virginia, Washington, Washington,
D.C., West Virginia, Wisconsin ¢ Wyoming. O tema ¢ muito discuti-
do nos Estados Unidos em relagao a efetividade de sua aplicagao diante
de casos envolvendo jovens infratores (REGHELIN, 2017). Também
o Reino Unido possui legislagao similar. A lei Sex Offenders Act, de
1997, visa impor a notificagao obrigatdria em relagao as pessoas que
cometeram delitos sexuais (SELFE; BURKE, 2001, p. 171).

Os registros online configuram uma das modalidades de pu-
ni¢des mais recorrentes aos autores de delitos sexuais nos Estados
Unidos, especialmente na Florida. O autor de crime sexual precisa se
registrar a cada ano, nesta condigao, durante até dez anos apds o cum-
primento da pena. Naquele estado, onde se exige a idade minima de
dezoito anos para o consentimento em atos sexuais, atualmente, em
razao da Romeo and Juliet Law, tal exigéncia de registro online neste
caso desapareceu, porém nao tornou atipica a conduta. A vitima deve-
r ter pelo menos quatorze anos para efeitos da aplicagiao da Excecio
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de Romeu e Julieta. Além disso, o autor do fato nio pode ter mais de
quatro anos de diferenca em relagao a vitima, e deve ter havido o mu-
tuo consentimento. O fato de o autor nao saber a idade certa da vitima
(nosso erro de tipo) nio exclui o delito, servindo somente como causa
para diminui¢ao de pena.

No Texas, a idade para o consentimento para atos sexuais se
dd aos dezessete anos. O objetivo da Excecao Romeo and Juliet Law
¢ 0 mesmo quanto aos registros online de delinquentes sexuais. Vale
registrar que além do ato consentido, exige-se que a vitima tenha pelo
menos quinze anos de idade e a diferenga, para com o suposto agressor,
nio seja maior do que quatro anos. Também no estado do Michigan
nao pode haver mais do que quatro anos de diferenca entre as partes
envolvidas, e a idade minima para o consentimento ¢ de dezesseis anos.
Na Georgia, em certos casos, passa a haver a consideragao do crime
como um misdemeanor (contravencio ou delito de pequeno poten-
cial) e ndo sujeito ao registro on/ine em relagio ao autor de fato menor
de dezoito anos de idade, desde que a vitima tenha entre quatorze e
dezesseis anos, e que o ofensor seja, no maximo quatro anos mais velho

que aquela (UNITED STATES OF AMERICA, 2011).

De um modo geral ¢ possivel afirmar que a legislagao norte-a-
mericana permite diversos reflexos da adocio da Exce¢ao de Romeu
¢ Julieta, conforme o estado. Sao algumas delas: a) reformular a defi-
ni¢ao da prépria ofensa para excluir completamente situagdes em que
a diferenca de idade seja inferior a um periodo de tempo especifico;
b) fornecer uma defesa afirmativa para estupro bascado na pequena
diferenca de idades dos participantes, ou em evidéncias de uma relagao
sexual anterior entre o acusado ¢ a vitima; ¢) reduzir a gravidade da
ofensa tipica, o que evita a perda dos direitos civis e reduz a incidéncia
de penas disponiveis; d) reduzir, em tais casos, liberdade condicional,
¢ ou servico comunitdrio ou multa; ¢) eliminar a exigéncia de que o
participante condenado seja registrado como um agressor sexual, ou

reduzir a duracio do seu registro (COLVARA, 2014) .

Ante o exposto, valido analisar-se, por fim, a questao do con-
sentimento, a qual embora j4 tenha sido abordada diversas vezes nesta
pesquisa, merece um fechamento teérico que possa responder ao de-
safio inicial questionado: afinal, a Excecio de Romeu ¢ Julieta pode
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contribuir para resolver a alguns anseios contemporaneos em termos
de legislacao, doutrina ¢ jurisprudéncia mais consentineos com os de-

safios da sociedade do século XXI?

Conforme Corréa (2016) ¢ possivel concluir-se pela manuten-
¢ao do cardter da prote¢io absoluta das criangas, com a classificacio
advinda do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, de sorte que, em
relacio aos adolescentes, tomando como base a mesma classificacao
inserta no Estatuto, faz-se premente analisar o caso concreto, pois,
decorrente dele, se poderd analisar a capacidade de autodeterminagao
ao avaliar o meio no qual o adolescente estd inserido, sua postura no
meio social, consentimento da familia, dentre outras. A pesquisa “Ju-
ventudes e Sexualidade” (ABRAMOVAY; CASTRO; SILVA, 2004,
pp- 67-73), publicada pela UNESCO, com apoio do Ministério da
Educagio, Ministério da Satde, Secretaria Especial de Politcas para
Mulheres e Instituto Ayrton Senna, j4 em 2004, afirma resultados que
expdem a idade com a qual parte da juventude iniciou suas relages se-
xuais no Brasil. O estudo abrange diversos aspectos da vida sexual dos
jovens, incluindo-se a inicia¢ao sexual. Os dados obtidos na pesquisa
revelaram a queda na idade da primeira relagao sexual na populacio
brasileira. A idade média da primeira relagio sexual ¢ significativa-
mente mais baixa entre os alunos do sexo masculino do que entre as
estudantes do sexo feminino. Os dados obtidos na pesquisa indicam
que mais da metade dos jovens do sexo masculino iniciaram-se sexual-
mente na faixa entre dez e quatorze anos — em Manaus, cerca de 70%
dos entrevistados; em Salvador, 68%; ¢ em Belém, 66%. A propor¢io
das jovens do sexo feminino que se iniciaram na mesma faixa etdria ¢
menor, embora ainda expressiva — em Porto Alegre, cerca de 39%; em
Manaus, 36%; em Sao Paulo, 34%. No Distrito Federal, 61,6% dos in-
dividuos do sexo masculino ¢ 21,9% do sexo feminino praticaram sua
primeira relagao sexual com menos de quatorze anos, ou seja, 43,1%
da popula¢io do Distrito Federal teve sua primeira relagio com menos
de quatorze anos.

Com relagio a temidtica do consentimento, Corréa (2016)
clenca uma série de requisitos para a configuracio de sua validade: a)
autonomia para dispor do bem juridico (PIERANGELIL, 2001); b) vi-
sualizacao de quais consequéncias o ato cometido pode manifestar; c)
a capacidade para dispor do bem juridico, julgando, ao final, a necessi-
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dade de maturidade suficiente para discernir informagoes ¢ para anali-
sar os atos sexuais para o fim de consenti-los ou refuta-los, sustentando
a presun¢ao de vulnerabilidade em cardter absoluto para as criancas,
conceituadas pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente como sendo
os menores de doze anos.

Nao ¢ por outra razao que paises como a Espanha modificaram
aidade do consentimento de treze para dezesseis anos, como j4 afirma-
do. Veja-se a atual redagao do art. 183.1 CP espanhol, ja na versio da
Excecao de Romeu e Julieta: (Cédigo Penal espanhol, 1995)

El que realizare actos de cardcter sexual con un menor de
dieciséis anos, serd castigado como responsable de abuso se-
xual a un menor con la pena de prision de dos a seis anos.”
Na sequéncia o art. 183 quater, CP espanhol: “El consenti-
miento libre del menor de dieciséis afios excluird la respon-
sabilidad penal por los delitos previstos en este Capitulo,
cuando el autor sea una persona préxima al menor por edad
y grado de desarrollo o madurez.

Por todo o j4 dito, parece-nos que ¢ chegada a hora de uma
maior reflexao do ponto de vista legislativo visando 4 modernizagao
de alguns conceitos de forma a colaborar para uma maior eficiéncia do
Direito Penal, que deve ser acionado em caso de situagdes realmente
gravosas ¢ dignas de tal intervengio, dado ao cardter de ofensividade
que deve nortear a persecugao penal. Para tanto, a dogmatica deve con-
tribuir no sentido de alicergar, cada vez mais, o préprio conceito de
tipicidade, passivel de ser excluido diante do consentimento em certos
casos, especialmente quando nao hé lesao ou risco de lesao a qualquer
bem juridico e, ainda, estiverem presentes a capacidade e o discerni-
mento dos envolvidos, excluidos sempre as criancas, os doentes men-
tais ¢ aqueles que, por qualquer razao, nao puderem oferecer resistén-
cia a qualquer modalidade de abuso. Conceitos legais desta natureza,
extraidos da experiéncia didria das delegacias de policia e dos tribunais,
favorecerao a consolida¢ao de uma jurisprudéncia mais consonante
com a realidade, trazendo seguranca juridica a todos, especialmente
aos que operam com o Direito Penal, como ¢ o caso dos Delegados de
Policia, que atualmente, acabam ficando entre o abuso de autoridade e
a omissdo (ou prevaricagio, em algum caso).
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4. CONSIDERACOES FINAIS

Reafirma-se que nio se pretende esgotar o assunto, ¢ que o tra-
balho nio ¢ de Direito Comparado. Entretanto, ¢ possivel apresentar
alguns fatos e dados importantes para que se possa melhor entender e
trabalhar com a realidade na qual estamos todos inseridos, procuran-
do alternativas que possam minimizar os danos causados pela adocio
desta ou daquela opgao. E, pois, nesta sociedade de riscos e de perigos
na qual vivemos que teremos que aprender a lidar com estas situagoes
bastante dificeis e complexas.

De tudo o que foi dito até aqui, permanece a curiosidade pelo
tema, instigante ¢ atual, a sensagio de tensio permanente em cada li-
nha escrita, entre os direitos do individuo autor do delito em contra-
ponto ao direito da vitima, especialmente a seguranga da sociedade,
além do desafio de construir caminhos possiveis para um Direito Penal
eficiente, moderno e humano.

E evidente que as reagdes legais ndo podem depender de sen-
timentos, ¢ a prevencao aos crimes sexuais ¢ tema arduo. %ando tais
delitos ocorrem resta aplicar as previsdes legais, ¢ nao a irracionalidade
que deriva do sensacionalismo usual e naturalmente empregado na di-

vulgacio dos fatos (HASSEMER; MUNOZ CONDE, 2001, p . 380).

Este tipo de delinquéncia (sexual) sempre apresenta forte alar-
me social. Sempre foi assim, mas atualmente, com a globaliza¢io e com
a velocidade da informagao, isto adquiriu nova dimensao. Mesmo sa-
bendo-se que a violéncia ¢ “um elemento estrutural do fato social e nao
um saldo negativo anacr6nico de uma ordem bérbara em vias de de-
saparecimento” (MAFFESOLIL, 1987, p. 21), busca-se a “efetividade
da justica penal” muitas vezes a qualquer prego, criando-se monstros
irrepardveis. Como refere Diéz Ripollés (2005, p. 275): “La bisque-
da de la efectividad a corto plazo no sélo deja sin satisfacer sus objetivos
pragmadticos declarados, sino que produce unos efectos devastadores en la
estructura de racionalidad del Derecho Penal.” Na verdade, o populis-
mo na 4rea penal ganhou muitos adeptos. Reformular as irremediéveis
preocupagdes com a seguranga individual, plasmando-as na 4nsia pelo
combate ao crime, efetivo ou potencial, e assim, de defesa da seguranca
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publica, é um eficiente estratagema politico que pode dar belos frutos
eleitorais (BAUMAN, 2000, p- 59).

O Direito Penal nao pode ser instrumento para a obtengao de
uma efetividade a qualquer preco, pois nao ¢ sua tarefa realizar pre-
tensoes estatais 4 custa dos individuos. A democracia nao significa a
vontade da maioria. Nenhuma maioria ou mesmo unanimidade pode
decidir aquilo que nao ¢ decidivel: hd uma esfera constitucionalmente
subtraida da vontade da maioria, como a igualdade das pessoas ¢ os
direitos fundamentais, como a vida e a liberdade, independentemente
da vontade da maioria (FERRAJOLIL 1996, p. 527-539). A legislagio
de emergencia que informa o nosso sistema juridico atual vem infor-
mada pela méxima de que os fins justificam os meios, utilizando-se de
um Direito Penal meramente simbdlico para a producio de processos

espetaculares (FERRAJOLI, 1993, p. 57-69).

Hé4 que se distinguir cada caso. Uma hipétese ¢ diferente da
outra, cada qual com sua gravidade, cada qual com suas consequén-
cias. Abusos sao abusos, estupros sao estupros, relagoes consentidas
entre adolescentes sao relagdes consentidas entre adolescentes. Assim
também ¢ com relagio a idade: criangas sio absolutamente intocdveis.
Adolescentes, analisemos o caso. Por isso, a par da Exce¢ao de Romeu e
Julieta poder estar prevista na legislagio pétria, sugestao de lege ferenda,
a fim de relativizar a presuncio de vulnerabilidade no caso concreto,
estabelecer-se uma idade mais elevada para o consentimento do ado-
lescente para a vida sexual, inclusive, poderia ser bem mais protetivo a
cle. Seria a hipétese de alegislagio penal interferir na cultura para dizer
nao aos abusos, nao ao turismo sexual com jovens brasileiros.

Evidente que haveria o reconhecimento do delito (hediondo)
no caso de abuso ou de violéncia, ou mesmo quando a vitima fosse
menor de 12 anos (crianca), indefeso ou doente mental. Mas por que
nio se poderia aceitar o consentimento como excludente da prépria
tipicidade em relagao ao delito sexual quando nao houver violéncia,
nem grave ameaca, ¢ quando se sabe normal a descoberta da sexuali-
dade por jovens da mesma faixa etdria, titulares de tal bem juridico,
entre si? Somente maiores de 18 anos sao titulares de bens juridicos
¢ deles podem dispor? O requisito para o consentimento ¢ ser prévio,
que haja a disponibilidade sobre o bem ¢ que se saiba os contornos
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efetivos deste consentimento (FARIA COSTA; KINDHAUSER,
2013, p. 257-276). A intengao nio ¢, pois, proibir um beijo entre dois
adolescentes, e sim, proibir que um adulto de 30 ou 40 anos de idade
tenha qualquer tipo de contato sexual com uma vitima de 12, alias,
como funciona na Espanha, nos Estados Unidos ¢ em outros lugares. E
que o Brasil nao se torne o “playground”. Evidentemente que, afora esta
possibilidade j4 trabalhada, o consentimento seria nulo. Até por isto
optou-se, neste trabalho, em sustentar-se a possibilidade, de lege feren-
da, de construcao do conceito Romeo and Juliet Law na préprialegisla-
¢a0, como fizeram Estados Unidos ¢ Espanha, ao invés de deixar-se na
“criatividade” do julgador. Veja-se que o principio da adequagao social
ndo seria eficaz nesse sentido, ji que a vida sexual do brasileiro inicia
muito precocemente, € a assim ser, ficaria muito mais perigoso ¢ sub-
jetivo permitir-se aquilo que nao estd previsto na legislagao. Alids, por
isto mesmo, que o principio da adequagéo social ndo criou raizes fortes
no Direito Penal patrio. O subjetivismo nao nos parece o melhor ca-
minho na interpretagio legal, embora venha sendo a trilha vidvel nos
tribunais estaduais brasileiros para livrar o adolescente de uma imputa-
¢ao injusta. Jd a Excec¢ao de Romeu e Julieta, prevista no ordenamento,
estaria de prontidao para resgatar aquelas situagdes excepcionais, de-
vidamente comprovadas, quando os préprios adolescentes namoram
entre si € consentem e€m seus primeiros contatos fisicos, evitando, pois,
a sua rotulagio (rasa ¢ 20 mesmo tempo trdgica) como “estupradores’,
como autores de delitos hediondos, prejudicando todo o seu futuro
em razio disso.

Por isto tudo ¢ que afirmamos, com Mufioz Conde (2005, p.
109) que “o dilema da sociedade atual ¢ o conflito entre o respeito aos
direitos do individuo, inclusive os do individuo delinquente ¢ os direi-
tos de uma sociedade que vive com medo. Numa sociedade injusta, cu-
jas falhas estruturais sao, muitas vezes, causas imediatas da delinquén-
cia, a tensdo dialética entre tais extremos nao ¢ simples. Quase sempre
o dilema se resolve pelo Direito Penal em favor da sociedade (autén-
tico conceito de prevengio geral), até porque os sistemas de controle
social devem proteger o interesse ptblico antes de tudo. Porém, isto
nio pode ocorrer como uma busca desenfreada pela mera fidelidade
a0 ordenamento, nem para buscar a remodelagio interna de foro in-
timo do individuo, mas sim como matriz socioldgica de orientagio da
vida social. O que se deve esperar, entdo, ¢ que tal finalidade preventiva
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geral mencionada possa cumprir a sua fungao de forma justa, racional
e controlavel, com o minimo de sacrificio as liberdades individuais.
Parece-nos, pois, que a Exce¢ao de Romeu e Julieta surge como uma
oportunidade muito simbdlica e significativa para o repensar de toda
esta realidade, apesar dos obstdculos impostos pela legislagao brasileira
que se diz protetiva, mas pretende impedir qualquer analise mais rea-
lista e consentinea com as escolhas que o adolescente pode fazernao o
coloque em qualquer risco de vitimizacao.
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