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NAMORO PRECOCE, CONSENTIMENTO FAMILIAR E A
ADEQUACAO SOCIAL EM SITUACOES TIPIFICADAS COMO
ESTUPRO DE VULNERAVEL: Uma Anélise Sobre a Aceitacao Familiar
e Social e a (In)flexibilizaciio da Norma Penal'*

Jackeline Santos do Nascimento

RESUMO

O objetivo deste artigo ¢ analisar os principais aspectos da aplicacdo normativa do crime de
estupro de vulneravel, levando em consideragdo até onde o Estado, através dos seus
poderes Legislativo e Judiciario, pode/deve intervir na vida dos particulares quando uma
conduta percebida como criminosa se esbarra com praticas sociais que vao de encontro as
normas impostas, deixando de ser levado em consideracao o principio da adequacdo social,
como ¢ o caso do namoro precoce entre adolescentes com diferenca pequena de idade, nos
quais de um lado estdo os adolescentes com idade inicial de 12 a 14 anos e os jovens recém
saidos da adolescéncia para a fase adulta que se encontram entre 18 a 21 anos, os quais
diga-se de passagem, estdo em fase de transicdo devendo assumir novas responsabilidades e
abandonar antigas condutas. Em meio a essa transi¢do os jovens casais com vida sexual
ativa esbarram na norma do crime de estupro de vulneravel, que muito embora para este
grupo seja algo natural, tais relacionamentos amorosos, ainda que ja existentes antes da
condicdo de maioridade, ndo devem prosseguir por esbarrar em uma proibicdo do Estado,
mesmo sendo esta proibigdo contraria a vontade ndo s6 das partes como de seus pais em
alguns casos. A metodologia aplicada nesta pesquisa se utilizou do método dedutivo
qualitativo através da revisdo bibliografica, e as fontes de pesquisas foram: doutrinas do
Direito Penal, além de documentos bibliograficos, artigos cientificos e meios eletronicos
que reforgam o angulo da presente pesquisa. Nessa analise tomam-se ainda como parametro
a Constitui¢do Federal de 1988, o Codigo Penal de 1940 e a Lei n® 12.015/2009 que inseriu
a redacdo do artigo 217-A do Cddigo Penal. Como resultado, a pesquisa apontou que apesar
do entendimento majoritario sobre o estupro de vulneravel, a analise sobre o principio da
adequagdo social, junto a outros fatores a depender de cada caso, ajuda na compreensao dos
argumentos contrarios a doutrina majoritaria € como podemos contribuir para uma
aplicag@o mais justa e eficaz da norma em torno dessas situagoes.

Palavras-chave: Adolescentes. Consentimento. Costumes. Estupro de Vulneravel. Direito
Penal. Sociedade.

1 INTRODUCAO

Embora ndo seja atualmente o tema que mais se destaque nas discussdes académicas
e doutrindrias, o crime de estupro de vulneravel com a definicao da legislacdo atual do art.
217-A do Codigo Penal, ja foi o centro de varios questionamentos, e apesar de consolidado

o entendimento majoritario sobre a vulnerabilidade absoluta nos casos de adolescentes com

1"‘Artigo apresentado a banca examinadora do curso de Direito da Faculdade de Administragdo e Negocios de
Sergipe, em julho de 2020, como critério parcial e obrigatorio para a obtengdo do titulo de Bacharel em
Direito. Orientador: Prof. Dr. Ivis Melo de Souza



idades de 12 a 14 anos, ainda existem alguns fatores, a depender de cada caso concreto, que
traz argumentos consistentes e contrarios ao entendimento majoritario.

Desse modo, as diversas mudanc¢as no intuito de buscar a melhoria das normas
aplicadas nesse tipo penal, fez com que o legislador tivesse uma maior preocupagdo em
oferecer mais prote¢do a esse bem juridico pelo Cddigo Penal. No entanto, a atual
legislacdo ndo traz a possibilidade de flexibilizagdo da norma para analises diferentes de
acordo com os casos concretos, o que desencadeou diversas divergéncias doutrinarias, que
embora ja tenham sido pacificadas pelo entendimento do STJ, ndo se faz suficiente, no
ponto de vista de alguns juristas, para garantir que efetivamente esteja sendo feito justica no
caso concreto.

Partindo desse entendimento, ¢ que doutrinadores renomados sustentam
entendimentos contrarios a decisdo da Corte Superior. Despertando em novos
pesquisadores varios questionamentos e a possibilidade de novas analises em outras
vertentes desse tema, direcionando-se para as vitimas que se encaixam no perfil especifico
de 12 a 14 anos, de maneira onde se compare as atuais condutas sociais em torno desse
publico, bem como a propria evolucdo da sociedade, o que nos leva a dar novos
significados inclusive para a interpretacdo das normas que regem o direito.

Ademais, analisando outro ponto dessa discussdo, percebe-se que a norma esta
sendo aplicada de forma generalizada, inflexivel, sem a possibilidade desse tipo penal se
adequar aos fatos reais nos casos concretos, ficando a norma engessada, esbarrando nas
mudancgas de comportamento, em meio a evolucdo social, onde se torna cada vez mais
comum o envolvimento de jovens em relacionamentos amorosos com liberalidades e inicio
de vida sexual ativa, cada vez mais precoce. E em meios a estes acontecimentos, a
sociedade vem se portando com a maior naturalidade, tendo, em muitos casos, inclusive o
consentimento dos pais e/ou responsaveis pelo menor.

Dentre as varias problematicas acerca desse tema, estd a auséncia de discussdo a
respeito do papel fundamental do principio da adequacdo social, além de até onde vai a
responsabilidade legal dos pais e/ou responsaveis por esses menores, uma vez que quando
ocorre esse tipo de crime, nessas situagdes especificas de namoro formal “de porta”, pouco
se discute sobre como tem sido o comportamento da sociedade em relacdo a essa conduta,
além da auséncia de puni¢do dos responsaveis por nao exercer o dever de cuidado nestes
casos. Sendo o foco das discussdes sobre o tema, muitas vezes, voltado para a aplicagdo da
responsabilidade ao sujeito ativo do tipo penal. Existindo ainda a omissdo em relagdo a

violagdo ao direito do particular com a imposi¢do de uma norma que traz uma limitagdo da



vontade, nos casos destes adolescentes, onde ambas as partes desejam se relacionar, e estdo
limitados, pois existe uma norma que proibe ou limita de alguma forma, sua real vontade. E
assim ao fazer uma analise dos dois lados de um caso concreto, percebe-se o quanto pode
vir a ser injusta uma decisao a respeito desse tema.

Desse modo, em meio as circunstancias trazidas para essa discussdo é que surge o
questionamento de: como a norma imposta pelo legislador no crime de estupro de
vulneravel, pode se moldar ao principio da adequacdo social e as mudangas ocorridas no
processo de evolucdo de uma sociedade de modo a garantir que efetivamente esteja sendo
feita justi¢a no do caso concreto?

A partir das consideragdes acima, surgem outros questionamentos: A imposi¢ao da
norma independente das circunstancias ¢ a real vontade do legislador ao se preocupar em
regulamentar tal conduta? Ao ser configurado crime de estupro de vulneravel deve ser
considerado como se deram os fatos e os sujeitos que configuram o polo ativo e passivo da
acdo? O consentimento dos responsaveis pelo menor e a aceitacdo do meio social nos casos
de adolescentes de 12 a 14 anos, deve ser considerado para a possibilidade de flexibilizagdo
da norma nesse tipo penal? As respostas a tais questionamentos nortearam esta pesquisa,
para melhor compreensao diante de um caso concreto.

Partindo desse problema, no intuito de compreender como melhor adequar as
normas as realidades sociais, ¢ que se justifica este estudo. Sendo evidente a grande
relevancia no ambito juridico por se tratar da protecdo de um bem tutelado pelo Direito
Penal e que esta ligado também a protecao dos Direitos da Crianca e do Adolescente. Além
da grande relevancia para o meio académico, uma vez que, mesmo depois de superada parte
da discussdo acerca deste tema, outros questionamentos permanecem pelos juristas e
doutrinadores que sdo contrarios ao entendimento majoritario, ¢ essas divergéncias sdo de
grande valia para esta pesquisa, tornando possivel, através desse olhar critico, novas
contribui¢cdes aos entendimentos doutrinarios e sociais para se chegar a um ponto de
equilibrio entre a sociedade e as normas que regem nossos direitos, assim como ja ocorre
em tantos outros ramos do direito que vem se adequando as realidades trazidas pela
sociedade.

Diante disso, esta pesquisa tem o por objetivo conhecer e analisar os principais
aspectos da aplicacdo normativa do crime de estupro de vulneravel nos casos de
relacionamentos amorosos entre jovens € menores de 12 a 14 anos associado ao atual
cenario de aceitacdo social dessa conduta.

Desse modo, sera possivel entender o efeito da imposi¢do da norma nas relagdes



amorosas que se enquadrem como crime pelo cddigo penal e o reflexo dessa imposicdo
para os individuos que de alguma forma vivenciam tais efeitos na pratica.

A metodologia aplicada nesta pesquisa utilizou o método dedutivo para fins de
correlacionar o entendimento da norma e os fatos acerca do tipo penal crime de estupro de
vulneravel. Para tal fim foi feita pesquisa de natureza qualitativa, com objetivo explicativo
através de pesquisa bibliografica documental, bem como documentos, artigos cientificos e
meios eletronicos que reforcam o angulo da presente pesquisa. Nessa analise tomam-se
ainda como parametro a Constituicdo Federal de 1988, o Codigo Penal de 1940 e a Lei n°
12.015/2009, possibilitando assim a melhor compreensdo sobre o crime de estupro de
vulneravel frente ao principio da adequacdo social e as mudangas sociais nos casos de
adolescentes com idade entre 12 e 14 anos.

O presente trabalho esta dividido em cinco partes. A primeira refere-se a introdugao
do estudo. O segundo capitulo foi dedicado a analise sobre os comportamentos ¢ normas. O
terceiro Capitulo aborda a (In) flexibilidade da norma e também o Principio da Adequagéo
Social. No quarto discorre-se acerca da analise de um caso concreto e como se da aplicacao
da norma de forma pratica e por fim o quinto capitulo traz as consideracdes finais da
presente pesquisa, salientando a importancia deste trabalho de conclusdo de curso, diante da
necessidade de um melhor entendimento sobre esse tema tdo delicado, que assim como
tantos outros, precisam ser estudados e julgados de acordo com os anseios de justica de
uma sociedade que busca cada vez mais a efetividade de seus direitos e garantias

fundamentais.

2 ANALISANDO COMPORTAMENTOS E NORMAS

2.1 Breves Consideracoes da Evolucao Social

Fazendo uma comparag@o do cenario social atual e os antigos costumes, percebe-se
que por vezes antigos habitos tendem a se repetir se propagando ao longo do tempo assim
como tantos outros se reinventam trazendo um novo entendimento para antigos conceitos,
sendo estes completamente desconstruidos, de modo que a realidade de cada regido se
molda aos costumes locais sendo eles diferentes em cada canto desse pais.

Em meio a essa nova realidade social o que temos visto, ¢ uma evolu¢do muito
rapida, com a mudanga brusca de antigos comportamentos, trazendo com tudo isso diversas

possibilidades para construgdo de novos paradigmas. A cada nova aceitacdo social de um



novo entendimento para algum antigo costume, muda-se completamente o valor atribuido
aquele comportamento, tornando o que antes era imutavel e inaceitdvel, em flexivel e
possivel de acordo com os padrdes de cada grupo social.

Nesse sentido ¢ que trabalha a hermenéutica juridica, de modo a adequar a norma a
evolucdo social, sempre que for possivel, minimizando assim os eventuais impactos sociais
causados com a aplicagio de uma norma engessada. E de suma importancia reconhecer o
papel de destaque que esse ramo do direito trabalha, de modo a estreitar a realidade social,
constantemente mutdvel, as normas juridicas, que pouco consegue acompanhar as

mudangas sociais.

2.2 Discussoes Doutrinarias acerca desse Tema

O tema abordado teve mais destaque nas discussdes académicas e doutrinas até o
ano de 2017 quando foi sumulado pelo STJ, na simula 593, o entendimento de que o crime
de estupro de vulneravel contra os menores de 14 anos independia de ter ou ndo
consentimento, ou seja, se caracterizando com a pratica de ato libidinoso ou conjungdo
carnal com a vitima. Esse tipo penal esta previsto na legislacdo atual no art. 217-A e foi
incluido no Cédigo Penal com o advento da lei n°® 12.015/2009. Essa tipificacdo foi uma
modulagdo de outros tipos penais, com a finalidade de englobar todas as praticas associadas
a esse fato que eram apontadas de forma genérica, com a finalidade de punir com mais
rigor quem comete esse tipo de crime, e assim dar uma resposta a sociedade, como forma
de garantir uma maior protecdo do bem juridico tutelado, voltando-se de forma mais
especifica para o grupos dos vulneraveis.

Dentre os doutrinadores que defendem o posicionamento de levar em consideragao
as circunstancias do fato e o consentimento ou ndo da vitima, estd o renomado escritor
jurista Nucci, que em sua revista periddica académica, sobre o Direito penal, defendeu pela
necessidade de debate sobre o consentimento nos casos de adolescentes com idades entre os

12, 13 e 14 anos. Vejamos:

Portanto, tendo ocorrido simples inovacdo de redacdo do tipo, ndo ha
forca suficiente para alterar a realidade, nem tampouco os debates
havidos, ha anos, nas cortes brasileiras, a0 menos em relagdo a presuncgio
de violéncia ser absoluta ou relativa quanto ao menor de 14 anos. [...]
Desse modo, continuamos a sustentar ser viavel debater a capacidade de
consentimento de quem possua 12 ou 13 anos, no contexto do estupro de
Vulneravel. (NUCCI, 2009, p. 830).



Embora a obra do autor deixe claro o entendimento da doutrina majoritaria de que
ndo cabem mais dividas sobre o entendimento do judiciario sobre a vulnerabilidade
presumida do menor de 14 anos, ele se posiciona em sustentar o questionamento acerca da
vulnerabilidade relativa aos menores entre as idades de 13 e 14 uma vez que o proprio
Estatuto da Crianga e Adolescente define como criangas os menores de 12 anos sendo
considerados como adolescentes, com um pouco mais de discernimento, os menores nas
idades de 13 e 14 anos.

Dessa maneira o referido doutrinador traz argumentos que nos levam a refletir sobre
o atual cenario social € sua continua evolu¢do, sendo os relacionamentos amorosos e
sexuais os principais a serem explanados nesse momento, € por esse motivo devem ser
questionados em relacdo aos demais atos que acompanham a evolucdo da sociedade
inclusive sobre a forma como se relacionam os adolescentes.

Nesse mesmo entendimento € o posicionamento de Busato, que apresenta um
resumo das mudangas ocorridas durante o periodo de 2005 a 2009, trazendo as diferencas
do atual texto da norma e os entendimentos judiciais e doutrinarios discutidos até hoje a
respeito do tema, se posicionando de forma clara para o favorecimento da doutrina
majoritaria. Como se vé€ nos trechos abaixo:

Nao sdo poucos autores que ja efetuaram amplas criticas a pratica de condutas
relacionadas a costumes ou moralidade como padrdo publico, seja ele de ordem
sexual ou ndo. [...]. E evidente que ndo tem qualquer cabimento a incriminagio

baseada em concepgdes ¢ticas, terminado standart a respeito de sexualidade.
(BUSATO, 2014, p.787).

O autor detalha o entendimento da suprema corte e faz um breve resumo dos
debates acerca do assunto que mesmo com a pacificacdo judicial sobre o tema, ainda ¢
motivo de discussdes doutrindrias com entendimentos contrdrios ao entendimento da
suprema corte. Ele ainda se posiciona defendendo o entendimento da doutrina majoritaria,
se insurgindo com argumentos que nos levam a refletir sobre o que levou a essa medida
com a criacdo desse projeto de lei como forma de tentar alcangar de forma generalizada
todo o pais e proteger as vitimas consideradas ainda criangas desse tipo de crime. Assim, €
possivel concordar com ambos os argumentos que trazem situacdes diferentes, mas com um
unico proposito de proteger as vitimas de modo geral.

Nesse contexto, ambos os argumentos t€m fundamentos que nos levam a refletir

sobre os casos concretos, porém tais divergéncias ndo desconfiguram a necessidade da



protecdo as criangas e adolescentes, mas também nao afastam a discussdo necessaria sobre
a analise dos fatos de acordo com os casos concretos.

Foi diante desse cenario de diferentes opinides sobre o tema que em meados do ano
de 2015, o Superior Tribunal de Justi¢a se posicionou sobre as controvérsias que rodeavam
o crime de estupro de vulneravel, tendo esse tema sido levado para discussdo, através de
Recurso Repetitivo, o qual se insurgia sobre as situacdes onde as vitimas sustentavam que
ndo houve o crime por haver existido o consentimento do ato. Porém o entendimento dos
Ministros da Terceira Se¢do, por unanimidade, é que o consentimento da vitima é fato
irrelevante, se essa era a época do fato, pessoa menor de 14 anos de idade. Sendo este

entendimento sustentado no voto do Ministro Relator Rogério Schietti Cruz. Veja-se:

7. A modernidade, a evolugdo moral dos costumes sociais € 0 acesso a
informagdo ndo podem ser vistos como fatores que se contrapdem a
natural tendéncia civilizatoria de proteger certos segmentos da populacio
fisica, biologica, social ou psiquicamente fragilizados. (CRUZ, 2015, p.

7).

Ainda nesse sentido segue seu voto com uma visdo conservadora sobre o

posicionamento judicial a respeito do tema. Que diz:

I1.3. Ora, a conduta imputada ao recorrente ndo ¢ apenas imoral e muito
menos ¢ aceita como algo dentro da “normalidade social”, a ndo ser que
admitamos que o Direito Penal deva adaptar-se a tantos quantos forem os
costumes e a moral de cada uma das microrregides desse imenso pais, o
que, a par do nonsense juridico que subjaz a ideia, consubstanciaria
verdadeiro caos normativo, com reflexos danosos a ordem e a paz publica.
[...] Em uma palavra, a relatada anuéncia a esse convivio amoroso (e
sexual), por parte das pessoas proximas ao acusado e a vitima, ndo
legitima o ilicito penal em questdo, sendo totalmente desimportante, para
fins penais, o fato de a mée da vitima (ou qualquer outra pessoa de seu
povoado) ter contraido matrimonio aos 13 anos de idade (ou menos).”
(CRUZ, 2015, p. 35).

Desse modo, embora existam argumentos trazidos por doutrinadores e juristas, de
que tal situacdo ¢ aceita pela sociedade e por familiares e/ou a propria vitima, para o
entendimento do Superior Tribunal de Justi¢a ndo cabe discussdo sobre tal situag@o, pois o
consentimento ou mesmo eventuais experiéncias anteriores, ainda que entre os menores nas
idades de 12 a 14, ndo afastam a ocorréncia do crime.

Contudo, em meio as inovagdes trazida por todas as mudancas que ocorrem
anualmente no meio social, novos casos sempre vao surgindo e isso faz com que sejam
feitos novos questionamentos sobre como adequar essas mudangas as normas ja impostas

pela propria legislacdo. E em meio a isso, ressurge as andlises académicas e doutrinas de



forma a facilitar o direcionamento para chegar a um entendimento de como ajustar tais
condutas, quer seja considerando como fundamental a adequagdo social para flexibilizagdo
da norma, quer seja impondo tal norma aos ajustes de conduta sociais.

Foi com essa linha de pensamento que a pesquisadora, Juliana Guimaraes, estudante
de poés-graduagido da escola de magistratura do Rio de Janeiro, adentrou sobre o tema em
sua monografia, apresentando o principio da adequagdo social como um limite a
incriminag@o para os crimes de estupro de vulneravel. Segue abaixo trecho do que fala a

pesquisadora.

Analise casuistica ndo hd uma andlise casuistica e mais profunda. Existe
uma generalizagdo desmedida da wvulnerabilidade, deixando de ser
considerada a possibilidade de ter autonomia, ou parcela dela, e,
consequentemente a autodeterminacdo sexual. Apesar de estar diante de
hipotese de vulnerabilidade, é possivel que o sujeito passivo do crime
idade de se auto determinar independente de previsdo legal. Por ndo ser
observada a autodeterminagdo, € imposta pelo legislador atinge
diretamente a liberdade sexual existente. (GUIMARAES, 2013, p. 65).

Diante de tais argumentos, ¢ que se fundamenta o entendimento da analise delicada
sobre essa conduta, pois para a norma essa pratica, nestes casos, ¢ proibida e limita o
particular, e para o particular, nos casos especificos desses menores, vai de encontro a sua
liberdade de vontade, ja que esta € ignora por completo, independente do contexto em que

se deram os fatos.

3 (IN)FLEXIBILIDADE DA NORMA PENAL x PRINCiPIO DA ADEQUACAO
SOCIAL

A conduta tipificada no artigo 217-A do Cédigo Penal caracteriza como estupro de
vulneravel a pratica de sexo ou ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo essa nova
redagdo normativa uma modulacdo de outros tipos penais, com a finalidade de englobar
todas as praticas associadas a esse fato que eram apontadas de uma forma genérica, e assim
conseguir punir com mais rigor quem comete esse tipo de crime, bem como para dar uma
resposta a sociedade, que por muitos anos aguardava por uma reforma no Coédigo Penal de
forma a garantir uma maior protecdo as vitimas e uma punicdo mais severa para quem
atenta contra o bem juridico ora tutelado.

Nesse artigo, ¢ considerado sujeito passivo os menores de 14 anos de idade e o
incapaz por meio de alguma limitacdo, ainda que esta limita¢do seja temporaria como € o

caso da pessoa em estado de embriaguez. Essa limitacdo é o que torna a vitima vulneravel,



ou seja, a vulnerabilidade significa fragilidade de forma a dificultar a defesa da vitima. E
essa limitagdo pode ser temporaria ou permanente, como nos casos de pessoas com

enfermidades ou deficiéncia mental.

A discussdo acerca da vulnerabilidade, ser absoluta ou relativa, nos casos dos
menores de 12 a 14 anos deixou de existir apenas no posicionamento judicidrio uma vez
que vem sendo seguido o entendimento da Corte Superior que acompanha a doutrina
majoritaria, mas ainda existem juristas que levantam esse tipo de questionamento
justamente por ndo concorda plenamente com os argumentos imutaveis que sustentam as

decisdes judiciais. Como no trecho que veremos abaixo:

Ressalta-se que mesmo antes da edi¢do da Stimula discutida os tribunais
de justica dos estados ja vinham se posicionando no sentido de optarem
pela vulnerabilidade absoluta do menor de 14 anos quando da pratica
sexual, ainda que consentida, sendo, portanto, posicionamentos
majoritarios e ndo absolutos. [...] Apesar de figurarem em menor nimero
do que as decisdes que entendiam que a vulnerabilidade era absoluta, sem
maiores esforcos em doutrinas e jurisprudéncia, podemos encontrar
posicionamentos doutrinarios e julgados que optaram pela vulnerabilidade
relativa em relag@o aos adolescentes menores de 14 e a partir de 12 anos.
(VENTURA, 2018)

Ainda nesse sentido, o sujeito passivo desse tipo penal pode ser tanto os menores de
14 anos de idade quanto os incapazes por meio de alguma limitagdo, sendo este artigo
direcionado aos grupos dos menores com idades entre 12 e 14 anos.

Esse grupo de comportamento peculiar e inconstante, se mostra digno de um estudo
pormenorizado do desenrolar de suas acgdes e relagdes sociais, desde a relagdo mantida no
seio familiar até o desfecho de relacionamentos sociais, sendo o relacionamento amoroso o
principal foco a ser analisado para melhor compreensdo dos estreitos limites da adequagao
social com as normas impostas pela figura do Estado.

Seguindo essa linha de entendimento ¢ que a 6* Camara do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, decidiu pelo trancamento de uma agdo penal do Ministério Publico
contra um rapaz de 18 anos que namorava uma adolescente de 12 anos, e posterior
absolvicdo do acusado, o tema repercutiu no meio juridico e foi publicado em sites como o
o Amacrim, Conjur, dentre outros. Segue a ementa da decisdo acerca deste assunto:

APELACAO CRIME. ESTUPRO DE VULNERAVEL. SENTENCA
ABSOLUTORIA MANTIDA. RELACOES SEXUAIS CONSENTIDAS
EM RAZAO DE RELACIONAMENTO AMOROSO ENTRE
ACUSADO E VITIMA, INCLUSIVE, COM O CONHECIMENTO DA
FAMILIA. Nio ha noticia nos autos de qualquer tipo de violéncia, grave



ameaca, ou comprovacdo do dolo do réu em forgar, de qualquer modo, a
pratica sexual ou se valer da vulnerabilidade da ofendida para tanto.
Muito pelo contrario, em todas as declaracdes foi possivel constatar a
existéncia de sentimentos sinceros de carinho e de zelo reciprocos. Nao se
trata exatamente de uma situacdo de abuso sexual, mas de precocidade e,
como tal, seria uma hipocrisia impor pesada pena ao denunciado, quando
ha na midia e, principalmente nas novelas, filmes, seriados e programas
de televisdo, todo um estimulo a sexualidade, fazendo que, cada vez mais
cedo as meninas despertem para essa realidade. Nesse passo, nos casos em
que ha um relacionamento amoroso, reconhecido pela familia e
consentimento da menor nas praticas sexuais, resta relativizada a
presungdo de violéncia, em razdo da idade da ofendida. APELACAO
DESPROVIDA. APELACAO CRIMINAL SEXTA CAMARA
CRIMINAL N° 70082908633 (TJ-RS —APR: 70082908633 RS,
Relator:Vanderlei Terezinha Tremeia Kubiak, data do julgamento:
29/01/2020, sexta camara Criminal, data da publicagdo 11/02/2020)

A decisdo citou o entendimento doutrinario de Nucci:

O legislador brasileiro encontra-se travado na idade de 14 anos, no
cenario dos atos sexuais, ha décadas. E incapaz de acompanhar a evolugo
dos comportamentos na sociedade. Enquanto o Estatuto da Crianca e
Adolescente proclama ser adolescente o maior de 12 anos, a protecdo
penal ao menor de 14 anos continua rigida. Cremos ja devesse ser tempo
de unificar esse entendimento e estender ao maior de 12 anos a
capacidade de consentimento em relagdo aos atos sexuais. (NUCCI, 2009,

p37).

Foi observado ainda pela relatora da apelagdo-criminal no Tribunal de Justiga — Rio
Grande do Sul, a desembargadora Vanderlei Teresinha Kubiak, que a menor e o indiciado
mantinham um relacionamento afetivo duradouro. Por tanto ndo se tratava de uma situagdo
de abuso sexual, mas de precocidade. Partindo desse entendimento ¢ de facil conclusdo o
quanto o acesso a informagdo de forma ampla através de tecnologias nunca existentes
trouxeram consigo um avango intelectual aos jovens, o que contribuiu significativamente
no desenvolvimento cognitivo deles de forma cada vez mais precoce, tornando-os mais
esclarecidos e determinados em seus propositos, tendo como consequéncia deste avango o
despertar prematuro dos relacionamentos amorosos que por vezes deixam de ser namoro
virtual ou de colégio e passa a um compromisso formal, com ou sem o consentimento dos
pais/responsaveis pelo menor € em meio a aceitagdo social em que vivem esses
adolescentes (12 a 14 anos).

No entanto, o entendimento da 6* Camara do Tribunal de Justi¢ga do Rio Grande do
Sul aborda um caso no qual eles defendem que ndo existiu a omissdao dos responsaveis mais
sim uma situacdo atipica onde se trata de um relacionamento consentido e duradouro.

Analisando a aceitagdo social dessas condutas de namoro precoce associado ao
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consentimento dos pais responsdveis nessas situagdes, ndo hd o que se falar em
cometimento de crime, o que se vé ¢ de fato uma exceg¢do do que se acredita ser a real
vontade do legislador, sendo em verdade uma situagao atipica.

Analisando essas premissas por si so, ainda ndo sdo argumentos fortes o suficiente
para permitir a flexibilizacdo da norma nos casos concretos, contudo ha de se considerar
que tais fatores associados a outros elementos que possam existir como nos casos das
declaragdes de consentimento do adolescente, por vezes associada a constatacdo de
relacionamento duradouro com intuito de constituir familia, dentre outros fatos que possam
ser apresentados, sdo argumentos relevantes e por esse motivo sdo capazes de construir
entendimentos diversos diante de cada caso concreto, devendo sim a norma ser
flexibilizada diante destas condigoes.

Nesse sentido, ¢ que se analisa como em um caso concreto esse tipo penal tem sido
enfrentado, vez que geralmente os fatos levantados nos autos, assim como suas
circunstancias muitas vezes sdo consideradas irrelevantes e por vezes sdo desconsiderados,
caminhando desse modo para uma sentenga que segue a aplicacdo da norma de forma
impositiva, levando ao questionamento se essa sera mesmo a melhor forma de solucdo de
um conflito, ou essa atitude pode gerar ainda mais conflitos sociais futuros uma vez que
estaria cometendo uma injustica, pois todas as partes envolvidas estdo contra a vontade
absoluta do Estado.

Diante dessas divergéncias de vontade e solucdo de conflitos é que se volta o
principio importantissimo da Adequacdo Social, o qual preconiza ndo ser criminosa uma
conduta tolerada pela sociedade. Com base nesse principio o Professor Fernando Capez
explica:

Critica-se essa teoria porque, em primeiro lugar, costume ndo revoga lei,
e, em segundo, porque ndo pode o juiz substituir-se ao legislador e dar por
revogada uma lei incriminadora em plena vigéncia, sob pena de afronta ao
principio constitucional da separacdo dos poderes, devendo a atividade
fiscalizadora do juiz ser suplementar e, em casos extremos, de clara
atuacdo abusiva do legislador na criacdo do tipo. Além disso, o conceito
de adequagdo social ¢ um tanto quanto vago e impreciso, criando
inseguranca e excesso de subjetividade na analise material do tipo, ndo se
ajustando por isso as exigéncias da moderna dogmatica penal.
Entretanto, é forcoso reconhecer que, embora o conceito de
adequacio social nio possa ser aceito com exclusividade, atualmente é
impossivel deixar de reconhecer sua importiancia na interpretacio da
subsunc¢do de um fato concreto a um tipo penal. Atuando ao lado de
outros principios, pode levar a exclusio da tipicidade. (Grifo nosso)
(CAPEZ, 2011. p. 36).

Por fim, tais informagdes servem para a compreensdao da importancia de se analisar
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criteriosamente cada caso, uma vez que as condutas compreendidas nessa norma penal se
associadas a outros fatores podem ndo retratar necessariamente um cenario criminoso, mas
sim, uma situagdo atipica que muitas vezes tem sido oprimida pelos excessos cometidos
seja pela auséncia de revisdo detalhada da norma expressa no Coddigo Penal, seja pelo
sentimento de que entendimentos majoritarios sdo suficientes para embasar as decisdes dos

nobres julgadores.

3.1 Dever de Cuidado Pais/Responsaveis

No que se refere aos adolescentes em meio a realidade social que se encontram ¢
notéria a auséncia desse sentimento de obrigacdo do guardido do menor, que quando
exposto a situacdo de perigo ou praticando agdes que os colocam nessa condi¢do, muitas
ndo sdo se quer repreendidos ou auséncia de efetividade das politicas publicas nessas
situacdes. Os responsaveis permanecem omissos € sdo alimentados pela falsa sensacdo de
impunidade e de inconsequéncia uma vez que mesmo sendo legalmente obrigados a
reprimi-los ndo o fazem se omitem ao ponto de ignorar a norma e diante da auséncia de
fiscalizacdo por parte dos o6rgdos publicos e além de falta de orientagdo, por vezes deixam
de lado a reponsabilidade inerente da condi¢do de responsavel legal do menor.

Esse ponto de vista tem sido compartilhado por alguns juristas que acompanham de
perto esse direcionamento do comportamento social, sendo esse o ponto de vista do
colunista do site de consultoria juridica, CONJUR. Como podemos ver a seguir:

Pais ndo querem assumir este 6nus. Omitem-se das mais variadas formas
e sob as mais criativas desculpas. O resultado ¢ uma quantidade cada vez
maior de jovens envolvidos com drogas, antecipando a vida sexual (p. ex.,
meninas de 14 anos entregando fotos nuas aos namorados, que por vezes
sdo postadas nas redes sociais), com problemas nos estudos ou caindo em
depressdo. (FREITAS, 2014).

Embora nao seja o foco central da pesquisa, a constante omissdo por partes dos pais
ou responsaveis pelos adolescentes ¢ de suma importancia no reflexo de suas atitudes,
refletindo significativamente nas exposicdes a situacdes de perigo e/ou vulnerabilidade,
devendo esse ponto ser repensando por parte do Estado ao tentar garantir uma falsa
efetividade na fiscalizac¢@o por conselheiros tutelares e direcionamento a abrigos ou mesmo
orientacdo a esses responsaveis que por vezes ndo entender o seu papel fundamental nessa

situagdo.

4 UM CASO CONCRETO
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A abordagem desse tema se deu, apds o conhecimento de um fato, no qual um casal
de adolescentes mantinha um relacionamento amoroso com o consentimento de seus pais ¢
na constancia desse relacionamento o casal praticava relagdes sexuais, sendo que na época
do fato a moca tinha 12 anos e ele 17 anos, e no decurso deste o rapaz atingiu maior idade e
a menor engravidou aos 14 anos.

Nesse interim houve o rompimento do relacionamento, o que fez com que a mae da
adolescente buscasse as autoridades como forma de pressionar o rapaz para reatar a relagao,
mesmo esta tendo sido de seu consentimento, restando claro que a mae da jovem s6 usou da
seu dever de cuidado quando achou ser conveniente, conduta essa inadmissivel ao papel de
um responsavel legalmente por um menor.

Somente apos se dar conta de que sua filha estava contra ela e sua atitude de ter
feito a dentincia ap6s tanto tempo de relacionamento, pois o casal ainda mantinha contato.
Mae e filha tentaram retirar a dentncia, porém por se tratar de uma Acao Penal classificada
atualmente na condi¢do de Publica Incondicionada, seu trAmite processual ¢ levado adiante
mesmo contra a vontade das partes, tendo sido este 0 andamento do presente caso.

Em sede de 1° grau o juiz proferiu sentenga de absolvigdo fundamentando pela
atipicidade do fato, houve recurso por parte do 6rgao Ministerial e em sede 2° grau houve a
condenacdo do jovem, sob a alega¢do de crime continuado e sendo ele o sujeito ativo do
tipo penal.

Diante de todo o exposto neste artigo, ¢ que parte a motivacdo pela busca de total
compreensdo a respeito do assunto abordado, a fim de corroborar futuramente com a
aplicacdo de forma justa da norma penal ao casos como este, que apresenta os demais
fatores associados aos argumentos de consentimento dos pais e vontade da adolescente para
o desdobramento de condicdo de atipicidade da conduta por esbarrar no principio da
adequagdo social vez que se trata de uma conduta aceita ndo sé diante da realidade

sergipana como também diante do consentimento dos pais desses adolescentes.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Por fim, este estudo se voltou para contribuir com a continua constru¢do do
alinhamento das normas em detrimento a evolu¢do dos costumes da sociedade, através da
analise de aplicacdo do tipo penal associado a atual realidade dos costumes sociais.

Através das pesquisas voltadas para esse artigo foi possivel observar que muito
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embora um entendimento seja aplicado de forma majoritaria os conflitos existentes trazem
peculiaridades que podem variar bastante a depender de cada caso concreto e que tendo
como base o principio penal da interven¢do minima no estado na solucdo de conflitos tais
peculiaridades devem ser tratadas com a maxima importancia em analise de sentengas que
julgam os destinos dos individuos.

Foi possivel compreender que muito embora ja exista um entendimento consolidado
pelo STJ os casos concretos merecem um olhar criterioso, ja que existem casos peculiares
que ndo necessariamente se encaixam na conduta criminosa que causa repudio a todos.

Tendo chamado a ateng@o ao caso daqui do Estado de Sergipe, por ter sido
analisado em duplo grau de jurisdi¢do e muito embora o juiz de primeiro grau tenha
entendido pela atipicidade da conduta no caso acima narrado, este foi analisado em sede
recursal e sido reformado a sentenga que entendeu pela condenagdo, mesmo sendo este
entendimento contrario a vontade das partes envolvidas na denuncia do MP.

Desse modo ¢ notorio que muito ainda se deve buscar em torno do
acompanhamento das mudancas de comportamento social, de modo a aprimorar o fragil
limite entre a aplicacdo de uma Norma e seu entendimento em um caso concreto.

Por fim de forma a minimizar eventuais injusticas cometidas que venham a
sobrecarregar ainda mais o sistema penitenciario e prejudicar aplicacdo de politicas
publicas, ¢ que, deve-se cobrar do legislador, para fins primeiramente da justa aplicagdo da
norma penal, que a formulacdo ou alteracdo destas priorizem o equilibrio com o principio
da adequacdo social, ndo deixando de considerar assim os casos pontuais diante dessa
situagdo. Além disso, deve haver unificagido entre o entendimento do Estatuto da Crianga e
do Adolescente e do Cddigo Penal para fins de melhor compreensao da real finalidade de
protecdo do menor. Por fim e ndo menos importante, que o julgador, responsavel final, pela
efetivagdo das normas, tenha uma atencdo ainda maior diante de casos como estes, para
poder compreender ¢ diferenciar cada caso de acordo com suas peculiaridades, e assim

liquidar com qualquer sentimento de injustica.
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