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RESUMO

O presente trabalho tem o objetivo de analisar a presuncdo de violéncia no crime de estupro,
sob o enfoque da menoridade. Estuda-se ndo somente a previsdo legal da presuncdo, mas
também os varios aspectos que envolvem esse tema, como a sua evolugdo historica, por
exemplo, que vai desde o seu surgimento com as Ordenac6es do Rei Filipe 11, passando pelo
Caodigo Criminal Imperial de 1930 e 0 Codigo de 1890 onde a presuncdo passou a ser prevista
de forma expressa e assumiu relevancia. Chegando ao Codigo Penal vigente de 1940 com
seus 67 anos, sendo que este quase ndo sofreu alteracGes ao longo dos anos, principalmente
no que concerne a violéncia ficta. Um fator relevante na questdo historica é que o critério
etario permaneceu como condicdo da caracterizacdo da presuncdo de violéncia, entretanto foi
se modificando ao longo dos anos, indo de vinte e cinco anos nas Ordenagdes do Reino e
chegando aos quatorze anos no Cédigo vigente. Outra questdo importante deste trabalho é o
entendimento dos Tribunais brasileiros, bem como dos doutrinadores acerca da violéncia
ficta, pois é ai que se instauram grandes divergéncias, tanto doutrinarias quanto
jurisprudenciais, pois existem interpretacbes que sdo apenas literarias, ou seja, 0 que esta
escrito na lei pura e simplesmente, e existem interpretacdes mais abrangentes, que buscam
inclusive fatos sociais que podem influenciar no ato criminoso. Criticas as presuncées legais
sdo levantadas no presente trabalho principalmente no que concerne a inconstitucionalidade,
visto que a presuncdo de violéncia pode implicar em ofensa a principios estruturais do
Processo Penal moderno, sendo que o absolutismo da presuncdo pode retirar do magistrado
qualquer possibilidade de valoracdo sobre eventual capacidade concreta de consentir da
vitima menor de quatorze anos. Outro aspecto importante é o vitimologico, ou seja, a
possibilidade de um comportamento provocador da vitima menor de quatorze anos. Para isso,
necessario se faz demonstrar que essa menor pode, muitas vezes, dar um consentimento
valido. O consentimento valido da vitima é imprescindivel a analise do comportamento que
ela teve no crime, pois se restar provado que a vitima ndo tinha possibilidade alguma de
consentir com a relacdo sexual, ndo se pode entdo levar em consideragéo as suas vontades, 0s
seus impulsos e sua eventual colaboracdo para a acdo criminosa. Esse trabalho analisa
também, a evolucdo comportamental das criancas e adolescentes, que sdo hoje, bastante
informadas a respeito do assunto sexo, e que j& ndo mais possuem tanta inocéncia ao
consentir, que é objeto tutelado pelo artigo 224 do Cddigo Penal Brasileiro. Importante
também se faz a anélise do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°® 8069/90), que tem
uma visao bastante evoluida dos menores, imputando obrigacdes e salvaguardando direitos. E,
por fim, a possibilidade do Artigo 59, "caput", ser aplicado quando se tratar de vitima menor
de quatorze anos. Busca-se com este trabalho apresentar uma proposta de reforma na
legislacdo penal no que tange a menoridade para a presuncdo de violéncia no crime de
estupro, tendo em vista a realidade atual, dos costumes e da evolugéo social.

Palavras-Chave: Presunc¢éo; Violéncia; Menoridade; Estupro.



ABSTRACT

The present work has the objective to analyze the swaggerer of violence in the rape crime,
under the approach of the minority. The legal forecast of the swaggerer is not only studied,
but also the some aspects that involve this subject, as its historical evolution, for example, that
she goes since its sprouting with the Ordinances of King Filipe 11, passing for the Imperial
Criminal Code of 1930 and the Code of 1890, in which, the swaggerer passed to be foreseen
of express form and assumed relevance. Arriving at the effective Criminal Code of 1940 with
its 67 years, being that this almost did not suffer alterations to the long one from the years,
mainly in that concern the fictitious violence. An excellent factor in the historical question is
that the years old criterion remained as condition of the characterization of the violence
swaggerer, however was if modifying to the long one of the years, going of twenty and five
years in the Ordinances of the Kingdom and arriving at the fourteen years in the effective
Code. Another important question of this work is the agreement of the Brazilian Courts, as
well as, of the writers concerning the fictitious violence, therefore it is that great divergences
restore, doctrinal how much in such a way abridgement there, therefore interpretations exist
that are only literary, or either, what it is written in the pure law and simply, and exist
involving interpretations, that also search facts social that can influence in the criminal act.
Critical to the legal presumptions are raised no present work, mainly no that it concerns
unconstitutionality, seen that the violence swaggerer can imply in offence the structural
principles do modern Criminal proceeding, being that the absolutism of the swaggerer can
remove do magistrate any possibility of valuation on eventual concrete capacity to assent of
the lesser victim of fourteen years. Another important aspect is the behavior of the victim, or
either, the possibility of a provoking behavior of the lesser victim of fourteen years. For this,
necessary if it makes to demonstrate that this minor can, many times, to give a valid assent.
The valid assent of the victim is essential to the analysis of the behavior that it had in the
crime, therefore to remain itself proven that the victim did not have possibility some to assent
with the sexual relation, not if it can, then, take in consideration its wills, its impulses and its
eventual contribution for the criminal action. This work also analyzes, the mannering
evolution of the children and adolescents, who are, today, sufficiently informed regarding the
subject sex, and that already more they do not possess as much innocence when assenting,
that it is object tutored person for article 224 of the Brazilian Criminal Code. Important also
the analysis of the Statute of the Child and the Adolescent becomes (Law n° 8069/90), that it
has a vision sufficiently evolved of the minors, imputing right obligations and safeguarding.
Finally, the possibility of the Article 59, "caput”, to be applied when to be about lesser victim
of fourteen years. One searchs with this work to present a proposal of reform in the criminal
legislation in that it refers to the minority for the swaggerer of violence in the rape crime, in
view of the current reality, of the customs and the social evolution.

Words-Key: Swaggerer; Violence; Minority; Rape.



SUMARIO

INEFOAUGED. ...ttt et ettt e es e et eb e b bt ee et 9
1 Historico Brasileiro da Presungdo de Violéncia no Crime de EStUPro........c.occevvevrevinene. 12

1.1 Origem e Evolugéo da Presuncédo de Violéncia no Crime de Estupro no

Ordenamento JUridico BraSil@Ir0.........cooiieiiriie ettt 12
1.2 As Ordenac0es Filipinas como Direito Penal Medieval............ccccoooviiviiieiiniecninieaene. 12
1.3 Cadigo Criminal Imperial — 1830........cccueiiiriiieeiiie ettt e e e 14
1.4 COdigo Penal de 1890..........couiiiiiecie ettt sttt e et e enas 16
1.5 COdigo Penal de 1940.......ccocuiiiiieieie ettt et et ettt e e b 17
1.6 Ordenamento Penal VIgENTE..........ccvi ittt ettt 18
2 A Presuncéo de Violéncia no Crime de Estupro no Ordenamento Penal Vigente................ 20
2.1 Presuncdo de Violéncia pela Alienacdo ou Debilidade Mental...............cccccoeveiecivciieanene. 20
2.2 Presuncdo de Violéncia pela Impossibilidade de ReSIStENCIA..........ccovververieeiecriniieeinains 22
2.3 Presuncdo de Violéncia pela Menoridade. ...........coeeeiiieieeiniecie e e 24
2.3.1 Caracterizacdo da MenOridade............ccovviveeeieiiie it sr e e 26
2.3.2 Teoria da Relativizagdo da Presungdo Legal..........cccooviiiiiiiineciniece e 27
2.3.3 Teoria Absolutista da Presungao Legal............ccovviiiiiiiiiiie i 35
2.3.4 Criticas a Presuncdo Legal em Matéria Legal em Matéria Penal Sexual....................... 37
3 Aspectos Comportamentais da VitIMa.........ccoooiieiniin it 40
3.1 ASPECOS VItIMOIOGICOS. .....c.eeiviieiir ittt ettt sttt sttt e e e e e enaens 40
3.2 Autodeterminagao Sexual d0 MENOT........ccuiiciiiii e 43
3.2.1 Moral Social e 0s seus Reflexos no Direito Penal...........ccovvviieviniiecnnce e 43
3.2.2 O Perfil Comportamental Sexual do Jovem Contemporaneo...........ccceeveeveeivececrneannne. 46
3.2.3 Capacidade de Consentir do Menor para Pratica Sexual.............cccccoovvivviiiecie e e, 48
3.2.4 A Concepcéo do Estatuto da Crianca € do Adolescente..........ccovvvvvveveivciiecececeaene 50
4 O Principio da Presuncdo de Inocéncia no Ordenamento PAtrio...........cccceovvvvivievivivsvenennns 54
4.1 Aspectos Gerais da Presuncdo de INOCENCIA..........ccceveeviiieiiieiisce e e 54
4.2 Presungdo do Estado de Inocéncia e sua Relevancia no Direito Processual Penal............ 57
CONSIABIAGORS FINAIS. ... vttt ittt ettt ettt sttt sr s e sttt eb e ee e 61
Referéncias BibIIOGrAfICas. .......uoiiiiiiieie ettt e s 64



INTRODUCAO

A presente monografia tem como tema a presuncao de violéncia no crime de estupro
contra menores de quatorze anos, abordando sua previsdo legal, bem como uma visdo
socioldgica, que se aplica ao comportamento pessoal da adolescente contemporanea e da

sociedade em que vive.

O Cédigo Penal brasileiro no seu artigo 224, alinea “a”, presume trés modalidades de
presuncao, quais sejam, quando a vitima é menor de quatorze anos; é alienado ou débil mental
e 0 agente conhecia esta circunstancia e quando ndo pode por qualquer outra causa, oferecer
resisténcia. Com relacdo a presuncdo pela menoridade que é o foco deste trabalho existe uma
grande controveérsia acerca do assunto, fazendo-se necessario, para tanto, uma discussdo mais
aprofundada a fim de que seja encontrada uma solucdo pacifica para a divergéncia

apresentada.

O trabalho cientifico em pauta tem a finalidade de discutir, sem a pretensdo de
esgotar, as questdes concernentes a presuncao de violéncia no que tange a menoridade, bem
como os fatos que desencadeiam toda a polémica versando sobre a liberdade sexual dentro da
atual conjuntura social, centrando-se na abordagem do crime de estupro. Mais
especificamente, serdo realizadas questfes relacionadas a presuncdo de violéncia inscrita no
artigo 224, alinea a do Cddigo Penal e ao comportamento da vitima e sua realidade social.

O primeiro capitulo refere-se a historicidade da presungéo, desde o surgimento da
primeira legislagcéo penal brasileira prevista no Livro V das Ordenag6es do Rei Filipe 11, onde
se previa os crimes com o designio de satisfazer os prazeres sexuais, onde a presun¢ao nao era
expressa, entretanto previa casos em que a violéncia fisica ndo era necessaria para a
caracterizacdo do tipo, o critério etario da mulher nesta época era de 25 anos. Posteriormente
no Codigo Criminal Imperial de 1930, a idade minima para a validade do consentimento da
menor para pratica sexual era de 17 anos. Ressalta-se que nesses dois codigos a presuncédo nao

era expressa, era disposta de forma velada na legislacao.

O instituto da presuncao de violéncia assumiu relevancia no Cédigo de 1890, onde
passou a prever expressamente a presuncao de violéncia nos crimes sexuais contra menores,

bem como diminuiu o critério etario de 17 para 16 anos.
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Atualmente vige o Codigo Penal de 1940 que possui 67 anos, sendo que este quase

ndo sofreu alteragcdes ao longo dos anos, principalmente no que concerne a violéncia ficta.

O critério etario permaneceu como condicdo para a caracterizacdo da presuncdo de
violéncia e foi se modificando ao longo dos anos. A idade da vitima que dantes era de 25
anos, passando pelos 17 e 16 anos, no Codigo atual passou a ser de 14 anos.

Posteriormente, no capitulo segundo abordar-se-a a previsdo legal da presuncdo de
violéncia, nas suas trés modalidades, bem como o entendimento dos Tribunais brasileiros
acerca da violéncia ficta. Analisar-se-4 as diferentes posi¢des, doutrinarias e jurisprudenciais,
que vao de simples interpretacdo literaria da lei a uma interpretagdo mais abrangente, que
busca inclusive fatos sociais que podem influenciar no ato criminoso. Neste capitulo existe
um tdépico que critica as presungdes legais, mais especificamente a presuncdo de violéncia,
pois esta poderia implicar em ofensa a principios estruturais do Processo Penal moderno,
sendo que o absolutismo da presuncdo pode retirar do magistrado qualquer possibilidade de

valoracao sobre eventual capacidade concreta de consentir da vitima menor de quatorze anos.

No capitulo terceiro avaliar-se-4 a influéncia da vitima menor para o crime de
estupro, bem como o questionamento da validade de seu consentimento. Ponderar-se-a
também o perfil comportamental da jovem contemporanea e sua autodeterminacdo sexual, ou
seja, reflexos da moral social no direito. Outro aspecto importante deste capitulo é a visdo que
0 Estatuto da Crianca e do Adolescente possui da capacidade de entendimento e
autodeterminacdo do menor, que inclusive o sujeita a uma medida punitiva em razdo de

infrac&o penal por ele praticada.

Por fim, no capitulo quarto, serd trazida a baila a questdo da ofensa do principio da
presuncdo de inocéncia, bem como a importancia desse principio para ordenamento penal
brasileiro que garante ao acusado os meios de defesa a ele assegurados pela Constituicdo
Federal.

O meétodo de pesquisa deste trabalho é o de compilacdo, que consiste na descri¢do
meticulosa da exposicdo de pensamentos de Vvarios autores que pesquisaram e escreveram
sobre o tema escolhido. Havendo uma organizacdo coerente das diversas posi¢Oes
doutrinarias e jurisprudenciais, mesmo sendo antagénicas. Como o metodo a ser utilizado sera
o de compilacéo, utilizar-se-4 pesquisa em varias doutrinas como Mirabete, Noronha, Nucci,
etc., artigos da internet, jurisprudéncias e sentencas, tendo por escopo analisar as conclusdes

dos autores e também elaborar concluséo pessoal.



11

Cremos que a discussdo do presente tema, sera de grande relevancia para 0 meio
académico, bem como a sociedade de forma geral, pois se trata de questdo bastante polémica,
e que atinge a toda sociedade, inclusive a vitima, réu, familiares, como também os operadores
do direito, como os juizes, promotores e advogados. Todo o meio juridico se questiona sobre
qual seria a melhor saida, pois toda essa divergéncia acaba por gerar uma inseguranca
juridica, o que leva a um receio de se cometer injusticas. Fazendo-se importante esse estudo
para visualizar a corrente mais acertada a ser seguida, se absolutista ou a relativista, ou ainda
se ndo deve existir nenhuma forma de presuncdo, tudo isso para que ndo ocorra injustica e

opressdo, nem para a vitima tampouco para o réu.
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1. HISTORICO BRASILEIRO DA PRESUNCAO DE VIOLENCIA NO
CRIME DE ESTUPRO

1.1 ORIGEM E EVOLUCAO DA PRESUNCAO DE VIOLENCIA NO CRIME DE
ESTUPRO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

E preciso estudar e compreender a evolucdo das normas legais no decorrer dos
tempos para se entender, o que levou a criagdo ou modificacdo destas, pois como se sabe, 0
homem é um ser em constante mutacdo, e se as normas almejam nortear ou corrigir o
comportamento do homem ela precisa acompanhar sua evolugdo. Nesse diapasdo, Carvalho
(2004, p. 23) elucida:

O instituto da presuncéo de violéncia nos crimes sexuais contra menores,
que vigora hodiernamente no direito brasileiro é um tema que tem reflexos
no Direito Romano, que se apoia no principio “Qui velle non potuit, ergo
noluit, na obra Practica Nova Rerum Criminalium” que significa ‘quem ndo
pode querer, ndo quer, qguem ndo pode consentir, dissente, sendo adotado
em varias legislagdes, com critérios variados quanto a idade minima, para a
validade do consentimento do menor para prdtica sexual’.

A legislacéo brasileira resguarda a liberdade sexual do individuo com bastante
seriedade, imputando severas penas a quem infringe os preceitos nela vigentes. O instituto da

presuncao de violéncia vem sendo discutido ha séculos.

Marcochi (2007) em seu artigo Violéncia real e ficta nos crimes contra 0s costumes,
diz que esse cuidado da Lei com relacdo a violéncia sexual é algo antigo, advindo das

Ordenagdes e Leis do Reino de Portugal ou Codigo Filipino.

1.2 AS ORDENACOES FILIPINAS COMO DIREITO PENAL MEDIEVAL

No periodo do Brasil — Colénia, vigoraram as ordenacdes Afonsinas (até 1512) e

Manuelinas (até 1569), que foram substituidas pelo Cddigo de D. Sebastido (até 1603), que
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por sua vez foi substituido pelas Ordenacgdes Filipinas que refletiam o Direito Penal medieval.
(DUARTE, 2007).

No Livro V das Ordenagdes do Rei Filipe I, promulgada em 1603, surge a primeira

Legislacdo Penal, onde se previa os crimes sexuais, a violéncia com o designio de satisfazer

0s prazeres sexuais, ndo estando distribuidos em Capitulos e Titulos, como atualmente. No

que tange a presuncdo de violéncia nesses crimes, ndo foi tratada de forma expressa,

permanecendo o Cddigo silente quanto a esta questdo. Entretanto, previa casos em que a

violéncia ndo era necessaria para a caracterizagdo do tipo, que se referiam a honestidade e ao

critério etario da mulher.* Segue alguns trechos in verbis das OrdenacgGes Pierangeli (2001, p.

109, 111-112):

TITULO XXIII “Do que dorme com mulher virgem, ou viiiva honesta per
sua vontade”.

3. E tudo isto, que dito he este titulo, havera lugar em qualquer homem, que
dormir com mulher vilGva, que honestamente viver, que ndo passar de vinte
cinco annos, stando em poder de seu pai, ou avb da parte de seu pai.

TITULO XVIII “Do que dorme per for¢a com qualquer mulher, ou trava
della ou a leva per sua vontade”

(...) 1. E postoque o forcador depois do maleficio feito case com a mulher
forcada, e ainda que o casamento seja feito per vontade della, ndo sera
relevado da dita pena, mas morrera, assi como se com ella houvesse casado.
E toda esta Lei entendemos em aquellas que verdadeiramente forem
forcadas, sem darem ao feito algum consentimento voluntario aindaque
depois do feito consummado consitéo nelle, ou dém qualquer aprazimento:
porque tal consentimento, dado depois do feito, ndo relevara o forcador em
maneira alguma da dita pena. (...) 3. E 0 homem, que induzir alguma mulher
virgem, ou honesta, que ndo seja casada, per dadivas, afagos, ou
prometimentos, e a tirar e levar féra da caza de seu pai, mai, Tutor,
Curador, senhor, ou outra pessoa, sob cuja governanga, ou guarda stiver ou
de qualquer outro lugar, onde andar, ou stiver per licenca, mandado, ou
consetimento de cada hum dos sobreditos, ou ella assi enganada, e induzida
se for a certo lugar, donde assi levar, e fugir com ella, sem fazer outra
verdadeira forca a ella, ou aos sobreditos, e o levador for Fidalgo, ou
pessoa posta em Dignidade, ou Honra grande, e o pai da moga for pessoa
plebea, e de baixa maneira, ou Official, assi como Alfaiate, ¢capateiro, ou
outro semelhante, ndo igual em condi¢do, nem stado, nem linhagem ao
levador, o levador serd riscado de nossos livros e perdera qualquer tenca
graciosa, ou em sua vida, que de Nos tiver, e sera degredado para Africa até
a nossa mercé...E bem assi, haverd lugar a pena de morte nas outras
pessoas, onde houver igualdade de linhagem.

1

DUARTE,

Maércio

Falcdo. Evolugdo  histérica do Direito Penal  Disponivel em:

http//jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=932. Acesso em: 05 maio 2007.
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TITULO. XXI “Dos que dormem com mulheres orfas ou menores, que estdo
a seu cargo”’.

(...) 1. E se algum Tutor, ou Curador, ou outra qualquer pessoa, que tiver
orfd, ou menor de vinte cinco annos sem sua caza em guarda, ou por
soldada, postoque orfa ndo seja, stando em fama de virgem postoque virgem
ndo seja, com ella dormir, sera constrangido pagar a dita érfa, ou menor, o
casamento em dobro, que ella merecer, segundo a qualidade de sua pessoa.
E além disso sera preso e degredado per oito annos para Africa. E ndo
tendo por onde satisfazer o dito casamento em dobro, serd degredado para
sempre para o Brazil. Porém vindo depois a ter per onde possa pagar lhe
pagara o casamento singelo..

As penas impostas para 0s autores destes crimes eram bastante severas, indo de

acoites a degredacao.

Aqui, havia lugar a pena de acoite, o degredo para a Africa, o pagamento de
caucdo de ouro, prata ou dinheiro em Juizo, ou, "se ella quizer, e se for
convinhdvel, e de condi¢do"”, devia ele casar-se com a dita mulher”. Atente-
se que, nos citados casos, “ainda que a mulher manifesta-se sua vontade
sendo virgem, vilva ou menor de 25 anos as penas persistiam.
(MARCOCHI, 2007, p. 06).?

Apesar das Ordenacdes ndo terem versado sobre a presuncéo de forma expressa, ela
indicou um caminho para que os futuros legisladores péatrios protegessem e de maneira
rigorosa, a sexualidade e a integridade de certos individuos que, de acordo com a lei penal,

nao sao capazes ou nao podem dar seu consentimento valido para ato de tal natureza.

1.3 CODIGO CRIMINAL IMPERIAL — 1830

Decorrido mais de dois séculos, desde as Ordenacdes Filipinas, foi proclamada a
independéncia do Brasil em 1822, quando passou a ser Império. A Constituicdo de 1824,
previa que fosse elaborada uma nova legislacdo penal o que ocorreu quase uma década
depois, em 16 de dezembro de 1830, quando D. Pedro | sancionou o Codigo Criminal do
Império. Marcochi (2007) e Duarte (2007).

2 MARCOCHI, Marcelo Amaral Colpaert. Violéncia real e ficta nos crimes contra os costumes. Disponivel em:
http//jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3404. Acesso em: 10 abr. 2007.
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No Cddigo Criminal Imperial, o crime de estupro vinha disposto da seguinte forma,
in verbis (PIERANGELLI, 2001, p. 261):

Sob a rubrica do Titulo Il — Dos crimes contra a seguranga individual, e no
capitulo 1, seccdo I, especialmente, cuidava do estupro; nesta ordem, o
artigo 219 apontava que deflorar mulher virgem, menor de 17 annos: pena —
de desterro para fora da comarca em que rezidir a deflorada, por 1 a 3
annos, e de dotar a esta. Seguindo-se 0 casamento, ndo terdo lugar as
penas. Artigo 220: Se 0 que commetter o estupro tiver em seu poder ou a
guarda a deflorada: pena - de desterro para féra da provincia, em que
residir a deflorada, por dous a seis annos, e de dotar a esta. Artigo 221: Se
0 estupro fér commettido por parente da deflorada em grad, que ndo admita
dispensa para casamento: pena - de degredo por dous a seis annos para a
provincia mais remota da em que residir a deflorada, e de dotar a esta.
Artigo 222: Ter copula carnal por meio de violencia, ou ameagas, com
qualquer mulher honesta: pena - de prisdo por tres a doze anos, e de dotar a
offendida. Se a violentada for prostituta-pena de prisdo por um mez a dous
annos. Se o que commeter. lgualmente, ainda que a mulher ndo fosse
virgem, mais possuisse idade inferior a 17 anos, o artigo 224 impunha a
mesma pena aquele que seduzi-la. Casos assim bastava possuir a mulher ser
menor de 17 anos que, independente da violéncia, o crime estava
caracterizado.

Nesse sentido esclarece Carvalho (2004, p. 24):

Neste Cddigo, a menoridade da vitima, que nesta época era de 17 anos, era
elemento constitutivo do crime de estupro, havendo um entendimento, de que
0 ato sexual contra menor que ndo pudesse dar consentimento, era tido
como violéncia presumida. (...) art. 219- Deflorar mulher virgem, menor de
17 anos-, 0 aviso 512 de 05.11.1862 entendeu que o autor desta conduta
deveria responder por crime mais grave, descrito no art. 222-Ter copula
carnal por meio de violéncia, ou ameagas com qualquer mulher honesta-,
uma vez que a circunstancia do defloramento de menor em tenra idade, da
gual ndo se pudesse supor consentimento, era sempre copula carnal por
meio de violéncia e constituiria, por isso, o crime do art. 222.

Igualmente, ainda que a mulher ndo fosse virgem, mas possuisse idade inferior a 17
anos, o artigo 224 impunha a mesma pena aquele que seduzi-la. Casos assim bastavam que a
mulher fosse menor de 17 anos que, independente da violéncia, 0 crime estava caracterizado.
Isso devia-se a idade minima, para a validade do consentimento da menor para pratica sexual,
que nesta época era de 17 anos. (PIERANGELI, 2001).
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1.4 CODIGO PENAL DE 1890

O Brasil deixou de ser império e passou a ser Republica. Com essa nova forma de
Governo, era necessario criar-se um Codigo Criminal, para se adequar a nova realidade
politico-social vivida pelo Brasil, o qual foi editado, em 11 de outubro de 1890, com o0 nome
de Codigo Criminal da Republica, sendo este alvo de duras criticas, pelo fato de apresentarem
falhas decorrentes da rapida elaboracdo. (MARCOCHI, 2007; DUARTE, 2007).

Neste Codigo o instituto da presuncdo de violéncia assumiu relevancia, e passou a
prever expressamente a presungdo de violéncia nos crimes sexuais contra menores.
(CARVALHO, 2004).

Segue in verbis os artigos 266 e 272 do Codigo Penal de 1890 (PIERANGELI, 2001,
p. 303):

Art. 266 do Cddigo de 1890 in verbis:

Attentar contra o pudor de pessoa de um, ou de outro sexo, por meio de
violencia ou ameacas, com o fim de saciar paixdes lascivas ou por
deprevacdo moral: Pena-de prisdo cellular por seis annos. Paragrapho
Unico. Na mesma pena incorrera aquelle que comrromper pessoa de menor
idade, praticando com ella ou contra ella actos de libidinagem.

Art. 272 do Codigo de 1890

Presume-se commettido com violencia qualquer destes crimes especificados
neste capitulo precedente, sempre que a pessoa offendida for menor de 16
anos. (PIERANGELI, 2001, p. 302- 303).

Houve uma mudanga, neste Cddigo com relagdo ao Codigo de 1830 que foi a
diminuicdo do critério etario para a caracterizacdo da presuncdo de violéncia que era de 17
anos para 16.

Em vigéncia o Novo Codigo, houve uma tendéncia, quase unanime entre 0S

doutrinadores para a teoria absoluta da presuncéo que consiste (CARVALHO, 2004, p. 27):

(...) o entendimento de ser a presuncdo de violéncia em matéria sexual
indiscutivel, houvesse ou ndo consentimento da vitima, conhecesse, ou néo,
0 agente a idade da vitima na data do fato, sob a alegacdo de que a lei
considerava 0 menor até a idade de 16 anos como incapaz de consentir
livremente, sendo inadmissivel qualquer indagacdo acerca de sua
honestidade e bons costumes, pois pressupunham conhecimento do mal,
coisa que ndo se podia esperar em pessoa daquela idade.
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1.5 CODIGO PENAL DE 1940

Um novo Cadigo Penal foi criado através do Decreto Lei n° 2.848, de 7.12.1940,
porém somente passou a vigorar em 1° de Janeiro de 1942, ou seja, mais de um ano depois,
para que fosse melhor conhecido, e também para que coincidisse sua vigéncia com a do
também novo Cadigo de Processo Penal. (MARCOCHI, 2007; DUARTE, 2007).

A presuncdo de violéncia vinha elencada no art. 224 do Cédigo Penal, da seguinte

forma, in verbis:

Presuncao de violéncia (Codigo Penal de 1940)

Art. 224. Presume-se a violéncia, se a vitima:
a) ndo é maior de catorze anos;
b) é alienada ou débil mental, e 0 agente conhecia esta circunstancia;

c) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia.

A violéncia ora tratada ndo diz respeito a violéncia real, fisica, e sim uma violéncia
ficta ou presumida. A partir de uma determinagdo expressa na lei presume-se a existéncia de
uma determinada realidade no caso concreto, sem se investigar, inicialmente, se tal presuncéo

corresponde ou nao a verdade dos fatos.

Nos atos sexuais praticados com menores de 14 anos, com alienados mentais, ou
contra quem ndo possa oferecer resisténcia, segundo o artigo 224 do Codigo Penal, presume-

se a violéncia.

Como se pode perceber, o critério etadrio permaneceu como condicdo para a
caracterizacio da presuncdo de violéncia. E certo que ao longo dos anos a questio da idade
minima para a validade do consentimento da menor foi se modificando, até porque, como dito
anteriormente, a legislacdo precisa acompanhar a evolucdo da sociedade. A idade da vitima
que dantes era de 25 anos, passando pelos 17 e 16 anos, neste Codigo passou a ser de 14 anos.
Entretanto, o legislador adicionou outros dois critérios, quais sejam, quando a vitima é
alienada ou débil mental, e 0 agente conhecia esta circunstancia; e quando ndo pode, por
qualquer outra causa, oferecer resisténcia. Nos dois primeiros casos existe a falta de
consentimento valido, enquanto que no segundo a incapacidade de resisténcia. (MARCOCHI,
2007).
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Como bem salienta o autor supracitado, com a evolucdo da sociedade e em
consequiéncia do ordenamento juridico, foram sendo criados novos preceitos com relacdo a
defesa da liberdade sexual, que delimitou a conduta do cidaddo, de acordo com 0s novos
costumes vivenciados pela sociedade. O crime de estupro era punido inicialmente com a pena
capital; posteriormente, sancionou-se com pena de prisdo de 3 a 12 anos acrescido do
pagamento de dote, seguido da prisdo de 1 a 6 anos, e, atualmente, por reclusdo de 6 a 10
anos. (MARCOCHI, 2007).

1.6 ORDENAMENTO PENAL VIGENTE

Atualmente ainda vige o Codigo Penal de 1940, que possui 67 anos, sendo que este
quase ndo sofreu alteragdes ao longo dos anos. No que concerne ao art. 224 “presungdo de
violéncia”, este foi 0 que menos acompanhou as mudangas sociais, ndo sofrendo nenhuma

alteracdo, como se a sociedade continuasse a mesma da década de 40.

Segundo Carvalho (2004, p. 146) “a significacdo e a importancia dos crimes sexuais,
dependem mais de fatores culturais do que sociais e psicoldgicos ou naturais, sejam esses

fisiologicos ou biologicos™.

Entre as transformacGes ocorridas nas atitudes e costumes dos adolescentes, uma das
mais significativas diz respeito as regras que pautam o comportamento dos namorados. No
passado, os encontros, vigiados e limitados a uma sala ou portdo da casa da moca, dirigiam-se
ao compromisso do matrimoénio. Hoje, 0 namoro se caracteriza pela falta de compromisso e
interferéncia familiar, fruto do aumento da liberdade moral da sociedade, da diminui¢do do
controle familiar, da menor influéncia das normas éticas submetidas as san¢des sobrenaturais
e eclesiais, da diminuicdo da valorizacdo da virgindade feminina. Essa realidade atual ndo
condiz com uma legislacdo penal arcaica, que se refere a uma época onde 0 sexo era tabu e a
virgindade um dogma. A autora supracitada indaga se estes adolescentes, seriam realmente
vitimas “seduzidos” ou poderiam ser os sedutores? E o desenvolvimento somato-sexual se da
sempre em paralelo ao desenvolvimento psicossexual? Entretanto a evolugdo que a sociedade
brasileira atravessa é extraordinaria. Desde 0s costumes, o comportamento, até a Ciéncia e a
Tecnologia, tudo se modificou. Negar-se-ia a realidade se dissesse que uma pessoa hoje, com
menos de 14 anos, ndo sabe nada da vida sexual. (CARVALHO, 2004).
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A polémica, entdo, se instala na verificacgio do consentimento da "vitima",
analisando-se a validade juridica desse ato, ou seja, se a vitima menor de 14 anos, por
exemplo, tem o direito de consentir com a pratica de atos sexuais. Porque o legislador ao
determinar essa ficcdo legal, tacitamente, ndo expressando que forma de presuncéo seria essa,
se seria relativa ou absoluta, ou qual seria os limites de aplicagdo ao caso concreto, deixou
uma incerteza juridica, pois existe uma grande divergéncia doutrindria e jurisprudencial,
quanto a questdo da menor de 14 anos ter ciéncia em relacdo aos fatos sexuais, e se seu

consentimento ou ndo para o ato sexual tem alguma relevancia. (MARCOCHI, 2007).

Hoje, talvez ainda por conveniéncia, se mantenha o dispositivo em questéo, talvez o
legislador ndo queira se aprofundar nas questdes sociais e na evolugdo da sociedade, bem
como atada a questdo da mulher, deixando passar batido o fato de que os tempos sdo outros e

junto a eles estdo as cabecas e nelas os desejos.
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2. APRESUNCAO DE VIOLENCIA NO CRIME DE ESTUPRO NO
ORDENAMENTO PENAL VIGENTE

Ao asseverar acerca da presuncao de violéncia contra menores de 14 anos, faz-se
necessario a abordagem de todas as hipéteses para uma melhor compreensdo do tema. Tendo
em vista que a menoridade é a primeira hipdtese de violéncia ficta prevista pelo art. 224 do
Codigo Penal. Inverter-se-a a ordem prevista por este diploma para que o objeto deste

trabalho seja tratado por ultimo, dando-lhe maior destaque.

2.1 PRESUNCAO DE VIOLENCIA PELA ALIENACAO OU DEBILIDADE MENTAL

A segunda hipotese de presuncdo de violéncia prevista pelo art. 224 acontece quando

a vitima é alienada ou débil mental, e o agente conhecia esta circunstancia.

Trata-se de uma presuncdo relativa, iuris tantum® (de direito; o que decorre do
proprio direito), pois para sua caracterizardo necessita-se de prova que a vitima realmente ao

tempo do fato possuia disturbios mentais, que a tornasse incapaz. (MARCOCHI, 2007).

A alienacdo ou debilidade deve abolir totalmente o discernimento da vitima, o
chamado autogoverno. N&o basta para a presuncdo de violéncia que a pessoa apresente
deficiéncia mental, como nos casos dos chamados fronteiricos. Exige-se, para o
reconhecimento da presuncéo prova pericial da alienacdo ou debilidade mental. (MIRABETE,
2001).

A alienagdo “¢ um termo amplo que impede a pessoa de ter capacidade ética para o
ato a que consente o que também ocorre com a debilidade mental mais grave”. (MIRABETE,

2001, p. 2007).

Faz-se necessario para a caracterizacao do tipo, o conhecimento por parte do agente,

de ser a vitima alienada ou débil mental.

3 CARLLETTI, Amilcare. Dicionéario de Latim Forense. 8.ed. Sdo Paulo: LEUD, 2000.
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Conforme Mirabete (2001, p. 447):

Trata-se de presuncdo relativa, so existindo quando o sujeito ativo conhece
a circunstancia (RT 482/230, 710/265). Exige-se, assim, que, ha auséncia de
conhecimento maior entre o autor e a vitima, sejam a doenca ou a
debilidade reconheciveis por leigos em psiquiatria. Por isso, tem-se exigido
para a configuracdo da violéncia presumida que a debilidade da vitima seja
aparente e conhecida do réu (RT 409/101, 417/118, 426/361, 436/335,
438/352, 455/421, 458/331, 604/424, 723/565; RJIT JESP 10/518; RJT
JERGS 152/159). Mesmo que alguma ddvida paire quanto ao proceder
moral da vitima, sendo ela débil mental, ocorre a presuncéo (RT 500/307).

Quando a debilidade ndo for aparente, ou seja, a debilidade mental da vitima for leve,
sendo perceptivel somente aos peritos, e ndo ao homem de conhecimento mediano, ndo pode

haver responsabilizacdo criminal pelo ocorrido. (MIRABETE, 2000, p. 1326).

Neste sentido:

TIMG: A debilidade mental que autoriza a presun¢do de violéncia do
autor do defloramento é somente no caso em que se possa inferir a
circunstancia deste ter pleno conhecimento do estado mental da ofendida.

Mirabete em seu Cadigo penal interpretado destaca a necessidade de dois requisitos,
que sdo indispensaveis para a caracterizacdo da presuncdo de violéncia, para os alienados e
débeis mentais. Quais sdo: “laudo pericial devidamente fundamentado, confirmando doenca
mental que retire da vitima sua capacidade de convivio social, e, também prova cabal de que

tal doenca era do conhecimento do agente”.*

A necessidade da comprovagdo da debilidade mental por exame pericial é téo

indispensavel que sem a qual ndo ha que se falar da punicdo do autor do fato.

Corroborando com esse raciocinio segue alguns julgados: (MIRABETE, 2000, p.
1324-1325).

TJSC: Para a oligofrenia no subtipo ‘imbecilidade’, constituir debilidade
mental suficiente para caracteriza-la a presuncao de violéncia prevista no
artigo 224, b, do Cédigo Penal, ha necessidade do laudo pericial especificar

4 MIRABETE, Julio Fabbrini. Codigo Penal Interpretado. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 1324.
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a capacidade volitiva da vitima ao tempo do delito. Sendo emitido atestado
médico oficial (legista), ha presun¢cdo da debilidade mental da vitima,
porém para o alcance da verdade real, devem os autos ser baixados em
diligéncia a fim de que se complete o laudo pericial.

TIMS: Para que seja reconhecida a violéncia presumida nédo basta que a
vitima seja alienada ou débil mental. Necessario é que a doenca mental seja
de natureza tal a ponto de abolir inteiramente a sua capacidade de
consentimento ou de entendimento do ato sexual submetida, o que deve ser
comprovado por pericia médica. Se esta inexiste, absolve-se o acusado.

TJSP: A debilidade mental é circunstancia elementar para fins de
reconhecimento de violéncia presumida no crime de estupro, devendo ficar
devidamente comprovada por laudo pericial seguro nos seus fundamentos e
conclusoes.

TJSP: A incapacidade de consentir ou de opor resisténcia nos delitos contra
a liberdade sexual-decorrente de alienagé@o ou debilidade mental do sujeito
passivo — reclama demonstracdo através de pericia reservada a tal fim,
segura em seus fundamentos, de sorte a precisar com detalhes de evidéncias
se, em verdade, ao tempo dos fatos era-lhe totalmente abolidos o
entendimento e autodeterminacdo. Insuficientes, para se aquilatar com a
certeza dessa ficgdo legal de violéncia, termos vagos ou imprecisbes de
médicos legistas, sem a devida especialidade e cuja incumbéncia se limitara
relevantemente em constatar tao-s6 os vestigios anatdmicos da examinada.

2.2 PRESUNCAO DE VIOLENCIA PELA IMPOSSIBILIDADE DE RESISTENCIA

Assim como a presuncao prevista para alienados ou débeis mentais, trata-se também
de presuncdo relativa, pois se faz necessario exigir prova da situacdo que causou a
impossibilidade de defesa. Pois apesar de a vitima se enquadrar em alguma das hipoteses de
impossibilidade de resisténcia, mas ndo se opor ao ato sexual, desaparece a presuncao.
(MIRABETE, 2000).

A Ultima espécie de presungéo elencada pelo art. 224 “ndo pode, por qualquer outra

causa, oferecer resisténcia” (art. 224, alinea c, do Cdédigo Penal).

Existem casos em que a vitima ndo € menor, nem possui alienacdo ou debilidade
mental, entretanto ndo pode oferecer resisténcia quanto ao ato sexual. Essas causas podem ser
transitérias ou permanentes como enfermidades, paralisia, idade avancada, excepcional
esgotamento, ingestdo ou ministragdo de entorpecentes, etc. Nestes casos ocorre a

incapacidade de resistir, ou seja, a vitima, ndo possui capacidade para impedir a conjuncdo
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carnal. Ex.: “vitima presa em cadeiras de roda, ndo consegue reagir ao estuprador que,
ademais possuir perfeitas condicdes fisicas, o autor, mostra-se indubitavelmente superior
frente a condi¢@o pessoal da vitima”. (MARCOCHI, 2007, p. 9).

Nestes casos de impossibilidade de resisténcia, a vitima possui plena capacidade de
entendimento quanto ao carater sexual e até mesmo quanto ao carater criminoso, tratando-se
entdo de presungdo relativa. “Conquanto mesmo possuindo limitagdes fisicas, sua capacidade
de entendimento permanece imaculada e, por consequiéncia, sua capacidade de consentir ao
ato sexual” (MARCOCH]I, 2007, p. 9).

As divergéncias referem-se ao critério quantitativo e ou qualitativo da debilidade. “A
vitima pode encontrar-se, em cadeiras de roda, que, sem discusséo, a impossibilita de resistir
fisicamente (caso queira), a violéncia, ndo estando por outro lado, impossibilitada de
consentir, se assim desejar”’. (MARCOCHI, 2007, p. 9).

Nesse raciocinio Marcochi (2007, p. 10):

...Vé-se que o0 quantum de bebida o sujeito passivo ingeriu, assim
igualmente, a quantidade, de entorpecentes, ou a sicopes e desmaios que
eventualmente seja vitima, a quantidade de sono e se esta foi a causa da
impossibilidade de impor resisténcia é que importa; necessario que,
havendo tais restricdes fisicas, sejam elas capazes de impedir a resisténcia,
ocasido em que o dissento deve estar presente, como bem exemplificam
nossos Tribunais: -- Ocorre a presun¢do quando a vitima estava sob efeitos
de entorpecentes ou bebida alcodlica que lhe fora Ministrada pelo agente
(RT 391/210); --lmpossivel o defloramento de mulher virgem durante o
sono, sem que ela perceba (RT 443/448); --Trata-se, também, de presuncéo
relativa a exigir prova da situacdo que causou a impossibilidade de defesa;
guando a vitima estiver durante o ato em uma das situacdes mencionadas,
mas se comprova que ndo se opunha ao ato, desaparece, evidentemente, a
presunc¢do (RT, 683/308).

Sobre o tema, segue algumas decisdes judiciais:

Vitima adormecida e alcoolizada Mirabete (2000, p. 1327):

TJSP: Sem divida que deve ser encarada com reservas a posse sexual
durante o sono, maxime quando a defloracdo. Mas, a hip6tese néo €é de ser
afastada, quando para tanto ocorrem a bebida e o fumo para reduzir ou
eliminar a capacidade de resisténcia da vitima.
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Vitima sob efeito de entorpecente Mirabete (2000, p. 1327):

TJSP: Ocorre a presungdo de violéncia na letra ¢ do art. 224 do Cddigo
Penal, quando a vitima ndo pode oferecer resisténcia por estar sob efeitos
de entorpecente que Ihe foi ministrado pelo réu.

Vitima paralisada transitoriamente Mirabete (2000, p. 1328):

TJSP: Estupro. Delito caracterizado. Violéncia e grave ameaga utilizadas
pelo réu para constranger a vitima jovem de apenas 14 anos de idade, e sob
cuja autoridade aguela estava subordinada. Individuo perigoso. Defesa
escudada na possibilidade da mesma ter reagido ou gritado por socorro,
portanto repelida. Condenacéo confirmada. Inteligéncia do art. 213 e 226,
n° 1l, do Cddigo Penal. (...) Uma jovem de 14 anos ndo é, evidentemente,
uma mulher adulta que saiba defender-se das garras de um satiro e que
possa avaliar com realismo o risco de que se vé ameacada. O medo
suprime-lhe ou inibe a faculdade psiquica de voligdo, a capacidade moral
de resisténcia; pode ocasionar-lhe uma paralisia transitdria
impossibilitando a fuga ou a defesa.

Para Mirabete (2000, p. 1328) se trata de presuncéao relativa, exigindo-se a prova da

situacdo que causou a impossibilidade de defesa; sem ela ndo se reconhece a presuncéo de

violéncia.

2.3 PRESUNCAO DE VIOLENCIA PELA MENORIDADE

A liberdade sexual € representada através da sua caracteristica maior que é o

consentimento. Toda e qualquer manifestacdo que impeca uma pessoa de exercer o poder

desse consentimento afetara o direito sobre o seu corpo, caracterizando, assim, um crime.

Portanto, para a configuracdo do delito de estupro, € indispensavel o desrespeito a essa

liberdade com o uso da violéncia, como tipifica o proprio artigo 213 do Cddigo Penal

Brasileiro “Art. 213- Constranger mulher a conjungdo carnal, mediante violéncia ou grave

9 5

ameaga”.

5 GOMES, Luiz Flavio. Codigo Penal. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
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Na analise da preservacdo dos costumes e dos valores éticos que a sociedade almeja
abarcar, a efetividade da satisfacdo dessa preservacdo constitui bem intrinseco ao Estado.
Este, para fazer valer o seu objetivo, faz com que algumas das suas leis considerem casos em
que a violéncia é presumida. Essa presuncao sO sera identificada se a vitima ndo oferecer

defesa possivel.

Como visto em capitulo anterior, quando tratado do histérico da presuncdo de
violéncia, viu-se que a primeira legislacéo a prever a referida presuncao de forma expressa foi
0 Cddigo de 1890, disciplinando o art. 272 que a violéncia era ficta, quando o ato fosse

perpetrado contra menores de dezesseis anos.

O Cddigo atual manteve o critério da presuncdo de violéncia, porém diminuindo a

faixa etaria, de forma que a tutela recaia sobre a vitima menor de quatorze anos.

O motivo especial da tutela encontra-se na propria Exposicdo de Motivos do Codigo
Penal. Trata-se do consentimento puro do sujeito passivo, ou seja, da sua completa inciéncia
em relacdo aos fatos sexuais, de modo que ndo se poderia dar valor algum ao seu

consentimento. Assim preleciona Noronha (1999, p. 181):

Tomou o legislador como base completa a inciéncia dos fatos sexuais e a
impossibilidade de consideracdo quanto aos efeitos por eles produzidos.
Considerou que abaixo desse limite ndo é dado ao agente valer-se da
aquiescéncia do menor, tido como incapaz de querer, impossibilitado de
livre aceitacdo desse ato que desconhece e, assim, pelo inciso em apreco, a
lei pune o agente, tendo em vista ele ndo poder ignorar ser o menor
protegido no pudor e nos costumes e que, pela propria impossibilidade de
eficazmente se defender, a agdo criminosa contra ele avultra no carater
anti-social a abjeto.

A preocupacdo do legislador ao relatar tal artigo, deriva da vontade de proteger

determinadas pessoas que sdo consideradas incapazes de manifestar a sua vontade.

A palavra presungdo “se origina do latim praesumptio que quer dizer, conjectura,
idéia antecipada”.® Esse vocabulo empregado na terminologia juridica para demonstrar a
deducéo, a conclusdo ou a consequiéncia, que se tira de um fato conhecido, para admitir como
certa ou verdadeira e provada a existéncia de um fato desconhecido ou duvidoso. Pela
deducdo de um outro fato que é certo, verdadeiro e ja se mostra, portanto suficientemente

provado.

6 PLACIDO E SILVA, José de. Vocabulario Juridico. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 637.
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Conforme o art. 224 “Presume-Se a violéncia, se a vitima: a) ndo é maior de 14 anos;
b) é alienada ou débil mental, e 0 agente conhecia esta circunstancia; ¢) ndo pode, por

qualquer outra causa, oferecer resisténcia”.’

A primeira hipotese de violéncia presumida descrita pelo artigo é pela menoridade,
conforme Mirabete (2001, p. 445-446)., “¢ uma violéncia (indutiva ou ficta) é de ser a vitima

menor de 14 anos”.

Menoridade no tocante a idade, o texto legal usa a expressao ndo maior de 14 anos,
isto é, a protecdo amplia-se até o dia em que a menor completa 14 anos. E em razdo dessa
tenra idade, em que ja existe certo amadurecimento fisico, mais ndo psicoldgico, pois este,

ndo acompanha aquele, € que se trata entdo de uma violéncia ficta. (MIRABETE, 2001).

Neste sentido, Nucci (2006, p. 212-269) elucida sobre a inten¢do do legislador ao

instituir a presuncéo de violéncia:

(...) O legislador, ao elaborar uma norma penal, baseado em fatos da vida
social e em elementos colhidos pela experiéncia do cotidiano, pode eleger
determinados parametros para a aplicacdo da lei penal, exatamente como
fez no caso da inimputabilidade penal dos menores de 18 anos. Trata-se de
outra forma de presuncdo. E possivel que o agente, com 17 anos, por
exemplo, saiba perfeitamente bem o que estd fazendo, tendo plena
consciéncia do caréter ilicito do fato, embora, para a lei penal, seja
presumidamente inimputavel (art. 27, CP). E o que ocorre no contexto do
artigo 224. A pessoa menor de 14 anos, diante da flagrante imaturidade,
nao tem condigBes de discernir a respeito do caminho ideal a seguir, quando
decide manter uma relacdo sexual. Ainda que consinta no ato, portanto,
presume a lei que o fez sem aquiescéncia valida. Ora se ndo podia consentir,
logo o ato foi violento (contra a vontade vélida da vitima). Explica
Noronha: “Tal presun¢do origina-se da menor possibilidade de defesa que
tem a vitima, e, como s0i acontecer, maior se torna entdo a defesa publica,
atraveés da lei, onde a defesa particular inexiste ou é por demais precaria”.

2.3.1 Caracterizagdo da menoridade

A prova da idade da vitima se faz pela certiddo do registro civil do nascimento (art.
155 do CPP). Entretanto, na inexisténcia de tal documento, tem-se admitido ser vélida a

certiddo de batismo e o exame fisiologico. Quanto a certiddo de nascimento, tem-se que é um

7 GOMES, 2003.
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meio de prova duvidoso, quando feito posteriormente ao crime. Entretanto, é valido o registro
de nascimento tardio, desde que seja anterior a data do fato criminoso. A certiddo de
nascimento pode ser abolida por outras provas idéneas como 0 exame pessoal do juiz e 0
laudo de exame pericial (auto de conjuncédo carnal), confirmando ser a vitima de tenra idade.
(MIRABETE, 2001).

Quando ndo houver certeza quanto & menoridade da vitima, ao tempo do ato, ndo se
pode entender caracterizado o crime de estupro. Da mesma forma que o réu deve ser
absolvido quando ndo existir provas nos autos de que a vitima tinha menos de 14 anos, ou
possuia doenca mental & época do fato. (MIRABETE, 2000).

2.3.2 Teoria da Relativizacdo da Presuncéo legal

Chamada de presuncdo juris tantum trata-se da presuncdo que ndo tem carater

absoluto, pois admite prova em contrario.

Primeiramente todos se rendiam ao carater absoluto da presuncgéo, que apenas cedia,
frente ao erro justificado quanto a idade da vitima, em virtude de sua estrutura fisica
avantajada, e quanto a menor de vida promiscua, que ndo carecia mais da protecdo legal.
(CARVALHO, 2004).

Com o passar dos tempos as posi¢bes doutrindrias e jurisprudenciais foram se
modificando, em virtude de mudancgas sociais, acompanhando as mutacGes frenéticas da
sociedade contemporanea. Hodiernamente a maioria dos doutrinadores como também as
jurisprudéncias inclinam-se pela existéncia da presuncéo relativa. Entretanto, a discussdo ndo
é pacifica, divergindo as opinides entre as hierarquias juridicas, bem como dentro das prdprias
turmas e camaras de um mesmo Tribunal, gerando incertezas no caso concreto.
(CARVALHO, 2004)

Franco (1993, p. 1339) afirma que: “A doutrina e a jurisprudéncia ja se pacificaram
no sentido de apresenta-la como presuncdo relativa, posto que afastavel quando a ofendida,

embora menor de 14 anos, se revele uma prostituta declarada de porta aberta.”.

Defendendo a corrente do relativismo para casos excepcionais Nucci (2006, p. 771-

772) expoe:
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Cremos que, em regra, a presuncdo de violéncia ndo deve comportar prova
em contrario, sob pena de se invalidar a norma penal, esvaziando o seu
contetdo protetor e impingindo a pessoa ofendida o dever de provar sua
honestidade e recato, que é, em verdade, presumida pela propria lei. Ocorre
gue ndo se pode desconhecer a realidade dos fatos na aplicacéo do direito.
Assim, em hipoteses excepcionais, acreditamos poder o réu demonstrar que
a vitima, ainda que protegida pelo art. 224, tinha pleno conhecimento e
vontade do que fazia, ndo podendo se falar em violéncia ficta.(...). Dessa
forma ndo de admite a discussdo da capacidade de consentimento da
ofendida. Seria ilégico debater, nos autos, a honestidade de uma menina de
nove anos de idade. Entretanto, chegando a jovem a idades mais elevadas,
saindo da esfera de crianca e alcancando o estagio de adolescente (maior
de 12 anos), cremos possivel discutir a respeito da sua condi¢éo e da sua
real maturidade ou imaturidade. Defendemos, pois: presuncdo absoluta
para a maioria dos casos, especialmente para as pessoas menores de 12
anos; relativa para as situacfes excepcionais, voltadas aos adolescentes,
pessoas maiores de 12 anos.

Como dito anteriormente, as jurisprudéncias vem aceitando o entendimento de ser
relativa a presuncgdo de violéncia. Por essa razdo, ndo se caracteriza o crime quando a menor
de 14 anos se mostra experiente em matéria sexual; demonstra ter amplo conhecimento das
coisas do sexo; ja& havia mantido relacbes sexuais com outros individuos; apresenta vida
desregrada e conduta moral comprometida; € corrompida ou apresenta péssimo
comportamento. (MIRABETE, 2001).

Corroborando com esse entendimento, segue alguns julgados Mirabete (2000, p.
1320):

TJAL: O consentimento da vitima, tratando-se de menor de vida desregrada
e conduta moral comprometida, exclui a presuncdo de violéncia, que admite
prova em contrario, como decidiu o TJ do Rio Grande do Sul.

TIMS: Se a vitima, embora menor de 14 anos de idade, era pessoa que
possuia experiéncia em relacdo a fatos sexuais, tendo j& mantido relacoes
sexuais com outros rapazes antes dos réus, possui corpo de mulher e fazia
uso de anticoncepcionais, eliminada fica a presuncdo de violéncia,
cessando, em conseqiiéncia, a configuracdo do crime de estupro,
inocentando os acusados.

A respeito do tema em questdo apura-se em Noronha (1995, p. 128, 220-221, 224,
226):
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(...) ao tratar da presuncédo de violéncia, fixada abaixo de quatorze anos
(art. 224, a), o legislador, como diremos no momento oportuno, considerou-
a relativa, o que ¢ confirmado por Nelson Hungria: “Segundo justamente
opina Magalh&es Noronha, a presunc&o de violéncia estabelecida na letra a
do art. 224 ndo é absoluta, mas relativa”. Torna-se claro que um dos
fundamentos da relatividade dessa presungdo é que desgracadamente
abaixo daquela idade ha4 menores que ndo mais tem a innocentia consilii,
ou, noutras palavras, criangas para quem, infelizmente, o ato sexual ou seus
equivalentes ndo constituem novidade, porque ja estdo corrompidas.

(...) entendemos que ndo é justo, juridico, nem tampouco légico, que essa
presuncao seja juris et jure...

(...) A conseqliéncia, pois, € que somos forcados a reconhecer ndo serem
grandes os subsidios legais e doutrinarios que nos auxiliardo a conhecer a
intencdo precisa do legislador, na alinea a do art. 224.

(...) Atendo-nos, entretanto, a técnica legislativa, podiamos ser levados a
crenca de estar em jogo uma presuncéo relativa.

(...) Fundada, portanto, a presuncao de violéncia em innocentia consilii da
ofendida, ndo nos parece cientifico, justo e humano té-la como absoluta, no
sentido de ndo admitir qualquer excecdo. Em se tratando de meretriz, a
ressalva se impde, como também se impbe no caso de menor de costumes
dissolutos.

A conclusdo que nos parece consentanea com o texto legal é, em sua
interpretacdo, o juiz ser rigoroso, mas ndo perder o senso da realidade.

(...) € relativa a presuncdo do artigo 224, letra ‘a’. Nossos Tribunais tém
muitas vezes assim decidido. Ocasido ha, entretanto, em que firma suas
ementas a tese em contrario, mas observa-se a influéncia do caso que
julgarem [...]. Os que batem pela presuncéo absoluta devem lembrar-se que
mesmo entre 0s praticos, 0s mais severos admitiam a prova em contrario.

A presuncdo também ndo é caracterizada quando a menor aparenta ser maior de 14

anos, pelo seu desenvolvimento fisico avantajado, ou quando o agente € informado pela

vitima que possuia mais de 14 anos, sendo inveridica esta circunstancia. (MIRABETE, 2001).

Nesse sentido: Relator Desembargador Adalto Dias Tristdo do Tribunal de Justica do
Espirito Santo, no julgamento da Apelacdo Criminal n.° 008920004580, em data de 23.11.94.
(CARVALHO, 2004, p. 54)

EMENTA: APELAQAO CRIMINAL - ESTUPRO - VIOLENCIA FICTA OU
PRESUMIDA. Vitima que possui compleicdo robusta, aparentando ser
mulher formada. Restou provado que o apelado foi por varias vezes
procurado pela vitima, para com ele manter relagdes sexuais. O apelante é
pessoa humilde que laborou em erro quanto a idade da moca que o
procurava insistentemente para com ele manter congresso carnal. E da
jurisprudéncia ndo configurar estupro, por violéncia presumida, quando a
vitima, apesar da tenra idade, além de tomar a iniciativa para o ato sexual,
apresentava ser mulher formada. Apelo improvido, a unanimidade.
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A presuncdo também é afastada pela realidade social da vitima (MIRABETE, 2000,

p. 1318):

TJSP: ESTUPRO. Violéncia presumida. Nao prevaléncia na espécie. Vitima
menor de 14 anos de idade, que fugira de casa por tentar o pai possui-la
sexualmente e maltratd-la. Busca de amparo na casa do réu, com quem
passou a viver maritalmente. Absolvicdo mantida. Inteligéncia do art. 213
e224, a, do Cdédigo Penal.

Conforme Carvalho (2004, p. 36), recentemente a teoria relativa passou a ser prevista

na hipotese em que a vitima apresente maturidade psicoética, para consentir para a pratica

sexual, sendo irrelevante sua conduta moral®:

Em decorréncia do exposto, a tais situacdes de relativizacdo da presuncéo,
deve ser acrescida um outra, ou seja, exclui-se a presuncdo de violéncia
guando a pessoa ofendida, embora com menos de 14 anos de idade, deixa
claro e parente ter maturidade suficiente para exercer a sua capacidade de
autodeterminar-se no terreno da sexualidade. Se dela partir a iniciativa ou a
provocacdo do ato sexual, ou se ela adere prontamente ao convite de
carater sexual, que o agente lhe dirige, constitui um verdadeiro contra-
senso entender que sofreu uma violéncia. O consentimento, ou a adesdo da
pessoa ofendida mostra-se nesses casos relevante e eficaz.

Ainda nesse raciocinio:

Para a presuncéo de violéncia, por ser a vitima menor de 14 anos, é preciso
que, ao tempo do fato, a mesma fosse completamente ignorante em matéria
sexual. Vitima que, de livre vontade e sabedora do que fazia, praticou
conjuncdo carnal com o namorado, sendo fisicamente e intelectualmente
desenvolvida, além de continuar a namora-lo. (CARVALHO, 2004, p. 36).

Presumir de maneira absoluta a existéncia de violéncia em fatos onde ela ndo

concorre, faz surgir uma infinidade de injusticas, sendo por isso 0 estupro presumido uma tese

facilmente descartada nas Cortes Pétrias, ja que, dentre as posicGes existentes sobre o tema,

prevalece a da presuncao relativa, conforme se verifica abaixo:

Nesse sentido esclarece Prado (1999, p. 724):

8 CARVALHO, Adelina de Céssia Bastos Oliveira. Violéncia sexual presumida. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2004.
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O principio do contraditorio e a presuncdo que ndo admite prova em
contrario, juris et jure, sdo nogOes antitéticas. Assim a Constituicdo de
1988 ndo recepcionou a presuncado juris et jure para a exegese do art. 224,
a, do CP. [...]. Todavia, h4 uma area cinzenta, em que ndo se pode
desconsiderar a prova favoravel ao acusado.

Nesse contexto, ndo se pode deixar de mencionar o importantissimo papel
desempenhado pelo julgador, no tocante a busca da verdade real. Dos elementos a serem
alcancados aos autos, deve 0 juiz preocupar-se em trazer aqueles que se referem a conduta
cotidiana da vitima e sua conduta em relagdo ao acusado, sua recusa nha pratica do ato,
aspectos fisico e mental, e todos os demais indicios colhidos, para verificar se houve mesmo
violéncia real. Da mesma forma, ao acionado deve-se perquirir sobre o seu conhecimento da

idade da vitima ou, que elementos o levaram a praticar tal relacdo sexual.

Em decorréncia do exposto, a tais situaces de relativizacdo da presuncdo de
violéncia, deve ser excluida a culpabilidade do agente quando a pessoa ofendida, embora com
menos de quatorze anos de idade, deixa claro e patente ter maturidade suficiente para exercer
sua capacidade de autodeterminar-se no terreno da sexualidade. Se dela partir a iniciativa ou a
provocacdo do ato sexual, ou se ela adere prontamente ao convite de carater sexual, que lhe é

dirigido, constitui um verdadeiro contra-senso entender que sofreu violéncia. (NUCCI, 2006).

O consentimento ou adesdo da pessoa ofendida mostra-se, nesses casos, relevante e
eficaz. Considerar-se, portanto, que a presuncdo de violéncia € mais uma vez relativa,
permitindo que o juiz esteja em sintonia com a realidade em que esta inserido. E dever do
intérprete da lei estar sempre atento a realidade de seu tempo, analisando cada caso em suas
peculiaridades, sempre tendo em mente os fins sociais do Direito e o bem comum.
(CARVALHO, 2004).

Retira-se do Acérddo Apelacdo Criminal 97.015679-0, da Comarca de Itajai/SC, Rel.
Des. Amaral e Silva, disposi¢cdes concernentes & aplicacdo das leis pelo juiz. Tribunal de
Justica de Santa Catarina (1998):

A vida n3o esta ao servico dos conceitos, mas sim estes a servico da vida. E
preciso atender, ndo ao que ordena a logica, mas sim ao que exija a vida, a
sociedade, o sentimento juridico...

O juiz na aplicagdo da lei, deve perquirir sua finalidades, procurando
interpreta-las de forma que venha a servir aos interesses sociais e ndo a
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contraria-los. Usando dessa faculdade de interpretacdo, cabe-lhe dar ao
texto a necessaria elasticidade, fazendo com que o texto, que muitas vezes
pode ser acoimado de anacronico, se adapte e se conforme com o meio e as
realidades do presente, tendendo as necessidades sociais desconhecidas na
época em que a lei foi promulgada. (CARVALHO, 2004, p. 101)

A seguir trechos da sentenca proferida por Alexandre Abrahdo Dias Teixeira, Juiz de
Direito, rejeitando a dendncia de estupro presumido contra menor de 14 anos, a qual afasta a
presuncdo pelas circunstancias concretas do caso. O Juiz do presente caso analisou 0
consentimento da suposta vitima, e pdde concluir que esta contribuiu para o ato criminoso,
adotando, portanto a teoria relativista da presuncdo, onde o consentimento da vitima mostra-

se relevante e eficaz:

Vistos etc.,

Ministério Publico propds Acdo Penal em face de HELIO PEREIRA
GOMES FILHO, qualificado nos autos, dando-o0 como incurso nas penas do
artigo 213 c/c 224, letra "a", ambos do Cadigo Penal pelo seguinte:

"No dia 10 de dezembro de 2001, por volta de 3 horas da madrugada,
consciente e voluntariamente, com o fim precipuo de satisfazer sua prépria
concupiscéncia, no interior do Hotel Caravellas, nesta Comarca, mediante
presumida violéncia, uma vez que contava a vitima Larissa Lorraine
Marreira Sékuka, com apenas 13 anos de idade na data do fato,
constrangeu-a o denunciado a permitir que com ela praticasse conjuncéo
carnal introduzindo o pénis em sua vagina até alcancar o climax (...)"Levar
um cidaddo ao banco dos réus, muito mais do que um mero "recebo a
dendncia”, é um ato de reflexdo profunda, onde o julgador deve estar
convicto dos indicios minimos de autoria e materialidade do crime
imputado, especialmente nas hipéteses de estupro, crime que estigmatiza o
acusado para o resto de sua vida."A tortura, nas formas mais cruéis esta
abolida, ao menos sobre o papel; mas 0 processo por si mesmo é uma
tortura™ (Santo Agostinho). DAS DIVERSAS VERSOES APRESENTADAS
PELA VITIMA:

Nos crimes contra os costumes a palavra da vitima ganha especial relevo,
pois 0s mesmos sdo cometidos as escuras, fato que impbe ao julgador, no
momento de analisar a prova, ainda que indiciaria, buscar sintonia,
coeréncia e precisdo na versao apresentada.Neste caso temos que a vitima,
apos despertar por volta das 11:30h com o acusado ainda no Motel, como
se amante fosse, retorna para casa no carro deste com o Unico objetivo de
justificar a sua mée, TEREZA MARREIRA, o inexplicavel. Como a mae néo
presenciou o ocorrido e, deste apenas tomou conhecimento através da Unica
e exclusiva versdo apresentada por ambas as filhas - e que filhas -, dirigiu-
se a Autoridade Policial e narrou o seguinte:

"(...) que no dia 10/12/2001 por volta das 03:00 horas, que sua filha Larissa
de 13 anos se encontrava com sua irm& Jennifer de 18 anos de idade, na
praca XV de novembro em Marechal Hermes, que pararam ali para comer
um cachorro-quente, quando foram surpreendidas por Helinho, que
puxando Larissa pelo braco com violéncia, a colocou dentro do seu veiculo,
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indo para lugar incerto, dizendo para Larissa que estava no Bairro
Guadalupe, que forcou Larissa a praticar com ele conjuncéo carnal; que
Larissa era virgem perdendo sua virgindade para Helinho, que sé retornou
com Larissa as 11:30 horas, que todos estavam preocupados com ela, que
ao chegar em casa a declarante a conduziu logo para esta UPJ (...)" (fl. 5
grifei).Colhida esta cinematica fatica, a Autoridade entéo passa a ouvir, ato
continuo e na presencga da mée, por volta das 14:00 horas, portanto 3 horas
apos retornar para casa, LARISSA, que narra o seguinte:

"(...) que foi comprar cachorro quente, quando foi abordada por um rapaz
por volta das 02:30 horas e que ndo quis entrar no carro, sendo puxada a
forca por ele, que partiu com o veiculo, que ficou sem saber onde estava,
que ele disse para ela que estava em Guadalupe préximo a uma festa de um
colega dele. Que ele veio agarrando, e ela ndo queria, mas que depois
deixou-se beijar e ser abracada pelo seu agressor, até chegar a conjuncao
carnal, que ndo passou disso, informou que saiu um pouquinho de liquido
da sua vagina ap06s o ato, sabe que o rapaz € solteiro tem mais ou menos 29
anos e estava com cheiro de bebida alcodlica (...)" (fl. 07 - grifei)

A primeira versdo da vitima descreve um "rapaz" - veja que em nenhum
momento afirma o seu nome - que lhe puxou a forca para o interior do carro
e a levou para um local - ndo descreve o mesmo nem traz qualquer tipo de
detalhe a respeito - onde acabou coagindo-lhe a praticar relagdes sexuais,
sendo que em dado momento passou a consentir a perpetuacdo do ato.
(...)Em se tratando de adolescente e seus envolvimentos sexuais, bem se vé
que as justificativas de sua inércia visavam mais uma satisfacdo a
desenganada mée do que efetivamente a descrigcdo de um crime, até porque
sempre apds as imputacbes a vitima se contradiz e descreve momentos
fraternais entre ambos; sendo vejamos: "(...) j& no interior do quarto
HELINHO convenceu a Declarante abracando-a, beijando-a tirando-lhe a
parte de cima de suas vestes e posteriormente a calca comprida (...) que
suas vestes foram retiradas por HELINHO com delicadeza (...) que a partir
dai tiveram relacdo sexual (...)que apds o coito ambos pegaram no sono
(..)" (fl. 44 - grifei), e assim continuaram, em sono profundo, até nada mais
nada menos do que as 11:30 hs do dia seguinte!

"(...) que encontrava-se na Praca de Marechal Hermes, na companhia de
suas colegas Jeniffer e sua irmd Larissa, comendo um cachorro quente,
guando ali chegou, dirigindo seu carro, um Gol de cor preta, seu conhecido
de nome Helio, que também conhecia as duas meninas, e chamou Larissa
para conversar, ndo chegando a sair do carro; que Jeniffer acompanhou
Larissa até a janela do carro de Hélio e ali ficaram conversando algum
tempo, sendo que quando Jeniffer se afastou, o declarante viu quando Hélio
saltou do carro, abriu a porta do carona e Larissa entrou, tendo Hélio dado
a volta entrado no Gol pela outra porta dianteira ; que Hélio saiu com o
carro, juntamente com Larissa e dois minutos depois retornou ao local onde
estavam o declarante e Jeniffer, tendo novamente Hélio chamado Jeniffer
para conversar, dizendo para esta que iria sair com Larissa, mas néo iria
demorar; que como Hélio e Larissa ndo retornaram, o declarante a pedido
de Jeniffer a levou para casa, apesar de ter demonstrado estar com medo da
mae, ja que chegaria em casa sem Larissa; que no entender do declarante
Larissa ndo foi for¢ada por Helio a entrar no carro deste (...)" (fl. 16 -
grifei).

A versdo trazida pelo amigo da vitima é a Unica que se aponta idénea,
prestigiando inclusive a versdo do acusado que se apresentou
espontaneamente a Delegacia tdo logo tomou conhecimento das imputacdes
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que pesavam contra si (fls. 13/14).

De se ressaltar, que desta versdo brotam detalhadamente o modo como
LARISSA se retirou do local com o acusado e com a aquiescéncia da irma
JENNIFER, a qual s6 manifestou preocupagdo, ao contrario do que
afirma(fls. 18/19), quando confessou a THIAGO ter medo de chegar em casa
sem LARISSA.

Portanto, os problemas de JENNIFER e, especialmente LARISSA, em
nenhum momento foram com a relagdo sexual; mas sim com as justificativas
que deveriam ser apresentadas a mae e a familia.

E certo que se pode afirmar, em oposicao a tudo que foi dito, que LARISSA
contava apenas 13 anos na data do fato, e que por tal motivo a violéncia é
presumida por forca de lei. Entretanto, muitos outros argumentos sao
contrarios a esta comoda argumentac&o. (...)REJEICAO DA DENUNCIA E
A APLICAQAO DO ATIVISMO JUDICIAL

Parafraseando o Min. Marco Aurélio: "enrijecida a legislacdo - que, ao
invés de obnubilar a evolucao dos costumes, deveria acompanha-la, dessa
forma protegendo-a - cabe ao intérprete da lei o papel de arrefecer tanta
austeridade, flexibilizando, sob o angulo literal, o texto normativo,
tornando-o, destarte, adequado e oportuno”.

Destarte, cabe ao Juiz a funcio de tentar adequar a legislacdo a visdo
garantista do processo contemporaneo, o que tem causado muita angustia.

Como forma de superar tal situac@o foram criadas diversas correntes, tendo
despontado dentre os juristas a denominada "Ativismo Judicial”, a qual foi
definida por Ary Casagrande "(...) como um grupo de Juizes inconformados
com o marasmo no Judiciario (...)" (In. Ativismo Judicial - Uma Nova
Postura para um Novo Tempo - Revista da AMAERJ, n° 03, junho/julho p.
13).

Inspirado nessa visdo o proprio Presidente do E. STF, Min. Marco Aurélio,
também entrevistado nesta edicdo, que por sinal tratou exclusivamente
sobre o tema, afirmou: "(...) como julgador, a primeira coisa que faco, ao
defrontar-me com uma controvérsia, € idealizar a solu¢cdo mais justa de
acordo com minha formacdo humanista, para o caso concreto. Somente
apos, recorro a legislacdo, a ordem juridica, objetivando encontrar o
indispensavel apoio (...)" (p.11).

DA CONCLUSAO

Este é o caso especifico onde, a meu ver e com todo o respeito aos
entendimentos divergentes, com seguranca ja se sabe de antemdo que
inexiste conduta tipica por auséncia de violéncia na conjuncdo carnal.
Portanto, deixar instaurar a relagdo processual, levando este jovem ao
banco dos réus por crime tdo grave, apenas e tdo somente para se apegar a
execravel rigidez da forma, instruindo-se o processo integralmente para so
entdo ser proferida a sentenca € algo que no seculo 21 soa muito mal!

A interpretacdo literal na espécie conduzira certamente a uma injustica,
pois ndo tem sentido impor ao acusado todo o drama do processo, com 0

percurso de todo o seu labirinto, descrito nas paginas imortais de Kafka,
quando a primeira vista resulta convicgdo de inépcia da dendncia.

O Cadigo de Processo Civil, que regula procedimento aplicavel, na sua
maioria, a bens disponiveis e de inferior quilate, tem remédio para por
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cobro, célere, a demanda temeraria. J4 no Codigo de Processo Penal, que
tutela direitos humanos bem mais sagrados, o Legislador omitiu-se na
construcdo de meios legais voltados para o mesmo objetivo.

N&o serd a imprevidéncia do Legislador que manietara o Juiz, condenando-
0 a apodrecer sob as torturantes amarras instituidas pelos romanos e bem
traduzida no brocardo - summun jus, summa injuria -. Ao Juiz o destino
contemporaneo impés tarefa bem maior e mais ardua, descrita pelo
magnifico mestre Dalmo d"Abreu Dallari com as seguintes palavras: "O
ativismo politico no sentido de garantir a aplicacdo do direito em qualquer
circunstancia, seguindo principios, diretrizes e normas da Constituicao, é
um dever do Juiz". (ob. Cit. P. 7).

Por tudo que apreciei e ponderei nestes autos, estou PLENAMENTE
CONVENCIDO da auséncia do nucleo descrito no injusto do art. 213 do
CP, ou seja, "constranger mulher & conjuncédo carnal, mediante violéncia ou
grave ameaga" (grifei), ainda que potencializada a conduta pela presungéo
instituida na alinea "a" do art. 224 do CP, conclusdo a que se chega gracas
a postura dissoluta da vitima, sua aquiescéncia com o0 ato e,
derradeiramente a postura descrita no laudo de fl. 51, que atesta - ja tive
oportunidade de me manifestar nesta decisdo a respeito -, ter a mesma
conduta inconciliavel com 13 anos de idade; fato inclusive atestado pelo
acusado as fl. 13.

Isto posto, REJEITO A DENUNCIA, por entender que o acusado ndo
manteve conjuncdo carnal com a vitima mediante violéncia, nem mesmo a
presumida, o que faco com base no inciso I, do art. 43 do Codigo de
Processo Penal. Publicada esta em maos do Sr. Escrivdo, registre-se e
sejam as partes intimadas. P. R. I. Rio de Janeiro, 16 de dezembro de 2002.
Alexandre Abrahdo Dias Teixeira Juiz de Direito. (Vide Anexo A)

Por tudo ja exposto, nota-se uma tendéncia tanto da doutrina, como dos Tribunais a

aplicacdo da presuncao relativa de violéncia no crime de estupro quando a vitima é menor de

quatorze anos, tendo

em vista a mudanca de costumes havida na sociedade, ante a

precocidade sexual das menores.

2.3.3 Teoria Absolutista da presuncao legal

A presuncdo absoluta é uma presuncéo juridica, determinada por lei que ndo admite

prova em contrario. E a chamada presunc&o juris et de jure ° (de direito e por direito), porque

nenhuma prova destroi, seja documental ou testemunhal, e mesmo a confissdo. (PLACIDO E

SILVA, 2003, p. 637).

9 CARLETTI, 2000.
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Existem os que adotam o carater absoluto, e para estes o consentimento da menor é
sempre invalido, embora possa ter desenvolvimento fisico e psiquico superior a sua idade, a

idade da vitima faz parte do tipo penal.

Para os seguidores dessa corrente, a vitima menor de 14 anos € incapaz de consentir
para a realizacdo do ato sexual.

Nesse sentido Mirabete (2000, p. 1318):

TJRS: No crime de estupro ndo se perquire sobre a conduta ou honestidade
pregressa da ofendida, podendo dele ser sujeito passivo até mesmo a mais
desbragada prostituta. Por outro lado, em todo, relacionamento sexual com
menor de 14 anos é presumida a violéncia, de modo que o congresso sexual
normal com menina em tal faixa etaria caracteriza o crime em questao.

Entretanto, assim como na teoria da relativizacdo da presuncdo, terd este carater
quando existir erro justificado do agente quanto a idade da vitima, neste caso, exclui-se a
aplicacdo da presuncao legal, pois o Codigo da apenas a regra, que, por seu lado, comporta
excecdo. (BEZERRA FILHO, 2006).

STF ja decidiu: “(...) orientacdo jurisprudencial, entretanto, que ndo elide a exigéncia
nos crimes referidos, do dolo do sujeito ativo, erro justificado quanto a idade da vitima pode
excluir”. (BEZERRA FILHO, 2006, p. 44).

Seguindo a mesma linha Mirabete (2000, p. 1320):

TJSP: A presuncdo de violéncia, por ser menor de 14 anos a vitima de
estupro, pode ser excluida pela erronea suposicdo do agente de se tratar de
mulher de idade superior, em face de seu desenvolvimento fisico, pois nem a
Ciéncia pode oferecer dados positivos ou seguros para o calculo da idade e
se é de experiéncia comum que nada mais enganosa € a avaliacdo da idade
pela aparéncia da pessoa, a suposi¢do do acusado ndo pode deixar de ser
lastreada pela davida.

O consentimento da vitima por outro turno ndo retira o carater criminoso da conduta
do agente, porque sua aquiescéncia é irrelevante. Acompanhando essa posi¢do, o STF assim
decidiu: “O consentimento da ofendida, menor de 14 anos, para conjungao carnal ndo elide a

presuncgao de violéncia, para a caracterizacao do estupro”. (MIRABETE, 2000, p. 1322).
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Também persiste 0 crime quando a menor ndo é mais virgem. Nesse raciocinio:
“TJSP A perda anterior da virgindade da vitima de estupro menor de 14 anos de idade ndo faz
desaparecer a presuncédo de violéncia. Mesmo que provado pelo acusado o fato, ndo significa
obrigatoriamente que ela seja devassa”. (MIRABETE, 2000, p. 1322).

Ainda nesse raciocinio destaca-se um informativo do STF:

O consentimento da vitima menor de quatorze anos e sua experiéncia sexual
anterior ndo descaracterizam a presunc¢do de violéncia do crime de estupro
(CP, art. 213 c/c art. 224, a), conforme entendimento firmado pelo Plenéario
no julgamento do HC 74.983-RS (DJU de 29.8.97, v. Informativo 77).
Habeas corpus indeferido, vencido o Min. Marco Aurélio, que deferia a
ordem, ao fundamento de que a presungdo de violéncia é relativa.
Precedentes citados: HC 74.700-PR (DJU de 9.5.97); RE 108.267-PR (RTJ
130/802); HC 74.286-SC (DJU de 4.4.97); HC 74.580-SP (DJU de 7.3.97);
HC 69.084-RJ (RTJ 141/203) e HC 74.983-RS (DJU de 29.08.97). HC
76.246-MG, Min. Carlos Velloso, 13.2.98.

2.3.4 Criticas a presuncao legal em matéria legal em matéria penal sexual

Para muitos, as presuncdes legais de natureza absoluta constituem, numa ofensa a
dois dos principios estruturais do Processo Penal moderno, quais sejam, o do livre
convencimento do juiz e da busca da verdade material. Embora as presuncdes se constituam
em fontes de certeza judicial, e, portanto de realizagédo de justica, em sendo absoluta, pode
retirar do juiz toda e qualquer valoragdo da prova, impedindo-o de chegar a verdade real dos
fatos, que € o fim maior do Direito Processual Penal. No que tange ao campo sexual penal, o
absolutismo da presuncéo retira do magistrado qualquer possibilidade de valoragdo sobre
eventual capacidade concreta de consentir da vitima menor de quatorze anos. (PIERANGELI,
2001).

De outro turno, a tendéncia cada vez maior das ciéncias penais é o continuo e

progressivo abandono dos critérios absolutos e sua substituicdo pelos de natureza relativa.

Desta forma o intérprete da lei ndo pode permanecer em um legalismo exarcebado e
formal, agindo com um tradicionalismo juridico, podendo gerar uma prestagéo jurisdicional
ineficiente. O profissional moderno deve adotar uma postura flexivel, como o compromisso
voltado para a realidade social e com a justica. (CARVALHO, 2004).
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Dai que o crime de violéncia sexual presumida, principalmente o de natureza
absoluta, que despreza a capacidade de consentimento dos menores, significa a previsdo de
um crime de desobediéncia a moralidade e aos costumes, bens juridicos que ndo mais sao
tutelados pelos delitos sexuais. Desde o Projeto Alternativo Alemao (1968), incluindo as
reformas penais codificadas ja realizadas, entre outras, as espanhola e a italiana, ndo mais se
admite a influéncia moral no Direito Penal. Ainda que esta permita analise social de dada

conduta ou procedimento, ndo pode ser tida como elo de reprovagéo criminal.

Sendo que é a liberdade sexual de um sujeito que esta em causa nos crimes sexuais, e
ndo a de toda uma comunidade, pois que os delitos sexuais sdo “delitos contra a pessoa, como
uma violacéo da personalidade total devido aos efeitos ou seqiielas complexas que produzem
na vitima.” (CARVALHO, 2004, p. 39).

Outrossim, embora a sentenca prolatada possua certa carga de subjetividade, pois o
julgador é influenciado por suas convicgdes morais, sua formagdo como individuo, sua
histéria pessoal e ideoldgica, existe ainda uma divergéncia quanto a natureza juridica da
presuncao de violéncia acarretar julgamentos contaminados de subjetividade, o que por
consequiéncia em casos parecidos ndo possuirdo um tratamento adequado, uma vez que a
relativizacdo da presuncdo fica a mercé da posi¢do moral sexual de cada julgador, o que gera
uma inseguranca juridica e que fere o principio da isonomia previsto pela Constituicéo
Federal em seu art. 5°. (CARVALHO, 2004, p. 39).

Até mesmo as jurisprudéncias patrias deixam a desejar, uma vez que se adota a
relativizacdo da presungdo em torno dos antecedentes sexuais da vitima, como a ingenuidade,
a inocéncia e a virgindade como sendo elementares do crime de estupro presumido, indo até
muito além do esperado, relacionado como o comportamento da vitima apenas por questdes
morais, enquanto que o verdadeiro bem, objeto da tutela, que é a audeterminacéo sexual, foi

relegado.

Para os adeptos desse posicionamento “...¢ como se o art. 224, “a”, do C P, como se
tivesse como redacédo - Presume-se a violéncia: se a vitima honesta ndo € maior de 14 anos, de

modo que sO seria merecedor da prote¢do juridica a vitima honesta...” (GOMES, 1996, p. 175).

Sendo que o que deve realmente importar € a vontade da vitima, para o ato sexual, ou

seja, se ela resistiu a investida sexual do autor, ou se desejou de forma livre e consciente.

Consoante Carvalho (2004, p. 41):
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De fato, desde a entrada em vigéncia do Codigo italiano de 1930, a
distingdo entre o estupro de mulher honesta, virgem e a prostituta, prevista
pelo Codigo de 1890, art. 268, § 1°-“Si estuprada for mulher publica ou
prostituta. Pena de prisdo celular por seis méses a dos anos”- de modo que
a condicdo social da vitima deixou de constituir atenuante para o autor do
delito. No direito Penal aleméo, desde antes do Codigo da Baviera de 1813,
a despeito da auséncia de puni¢cdo para o autor de estupro contra aguela
que se entregasse de maneira indiscriminada a qualquer um mediante
pagamento, a prostituta, jA ndo havia discriminacdo contra a mulher que
tivesse praticado ato sexual, ainda que ilicitamente, com pessoas distintas,
punindo-se 0 estupro contra a sua pessoa. Assim, pois, incoerente, que 0
Direito Penal moderno tutele, no campo sexual, a maior, honesta ou néo, e a
menor, apenas se honesta.

Mesmo a corrente mais recente, que pugna pelo afastamento da presuncdo quando a
vitima possui audeterminacdo sexual, ou seja, deseja de forma livre e consciente, esta ainda
atrelada com um apego excessivo a lei, deixando que haja interferéncia da moral no Direito,

instaurando-se assim a confusdo entre moralidade e liberdade sexual.

E importante salientar que o crime é uma conduta, que por sua vez é um
comportamento humano. O direito pune o comportamento que nao é aceito pela comunidade,
ou seja, 0 comportamento reprovavel, sendo, portanto, impossivel punir uma acdo que ndo foi
praticada. N&o podendo se punir meramente por presuncdo, ainda que fixada pela lei,
prescindindo elemento subjetivo, afrontando a realidade e supondo a existéncia de
comportamento inexistente, pois em jogo esta a liberdade e a dignidade da pessoa.
(CARVALHO, 2004).

Por fim, se a presuncdo de violéncia for encarada de forma absoluta, se tratara de
hipotese de responsabilidade penal objetiva, 0 que é repudiado pelo Cddigo. Conflita a
mesma, pois, com o proprio direito penal da culpa e o principio constitucional da presuncéo

de inocéncia, que sera visto em capitulo oportuno.
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3. ASPECTOS COMPORTAMENTAIS DA VITIMA

3.1 ASPECTOS VITIMOLOGICOS

Vitima ou ofendido “¢€ o sujeito passivo da infragdo, o titular do direito lesado ou

posto em perigo pelo crime”. (TOURINHO FILHO, 2003, p. 335).

Conforme, Greco (2004, p. 23), “¢ aquela pessoa, fisica ou juridica, que sofre uma

lesdo ou ameaca de lesdo ao seu bem juridico”.

Existe um estudo do comportamento da vitima que se chama vitimologia, que tem
como foco a participacdo da vitima para a configuracdo do fato criminoso e a predisposi¢cdo
de algumas pessoas para seduzir o criminoso. No dizer de Prudente (2007, p. 1):

Em sentido estrito, ela tem por objetivo o estudo da vitima e, em sentido
amplo, ela abrange o estudo do comportamento da vitima e do criminoso, 0s
varios e sucessivos desdobramentos envolvidos nessa relacdo, os reflexos
sociais, psicolégicos, legais e de varias outras espécies decorrentes dessa
complexa teia de relacbes, as sangdes legais, sociais ou emocionais
acarretados pelas condutas provocantes, a influéncia de todo esse complexo
de fatores com o ordenamento juridico vigente numa dada sociedade, num
dado momento historico.

A vitima pode participar do ato delituoso consciente e inconscientemente. Um
exemplo da participacdo consciente é dado pelo proprio autor supracitado Prudente (2007, p.
2):

Um exemplo disto é o descrito na biblia que traz interessante exemplo de
fémea predadora, na histéria de José vendido no Egito, que foi
sistematicamente tentado pela mulher do comandante da guarda egipicia,
Putifar, a quem ele servia. Tendo ele resistido aos assédios da mulher,
culminou por ser langado ao cércere, gragas a uma trama urdida por ela,
gue o acusou de ser assediador (Génesis 39, 7-20). Para isso, ndo hesitou
ela em usar como prova contra o jovem as proprias vestes deste que ela
arrecadara quando ele, estupefado, corria para tentar livrar-se do assédio.
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Para a vitimologia existem certas pessoas que sdo mais vulneraveis para vitimizacéao,
entretanto, deve haver um estudo individualizado, porque cada pessoa ha de se colocar mais
vulneravel com cada tipo concreto de delito, pois a vitima vai ser mais vulneravel a certos
acontecimentos e ndo a outros. Exemplo: uma pessoa que tem sempre o costume de sair e
deixar sua casa e portbes abertos, estara mais vulneravel a sofrer um crime de furto, do que
uma pessoa que sempre tranca as portas e portdo de sua casa. Outro exemplo que se encaixa
com o assunto em tela, seria o de uma adolescente, de 13 anos de idade, porém com aparéncia
etaria superior a que possui sair para uma balada vestindo quase nada. Esta adolescente estaria
muito mais propensa a sofrer agressdes sexuais, do que uma outra da mesma idade que possui
comportamento compativel com sua idade. (GARCIA; MOLINA; GOMES, 2002).

Conforme o autor supracitado sdo muitos os fatores de vulnerabilidade, dentre eles os
bioldgicos, biograficos, sociais, bem como, as questbes da personalidade, exemplo: baixa
inteligéncia, instabilidade, impulsividade, etc. (GARCIA; MOLINA; GOMES, 2002, p. 84).

Segundo Gulotta (1976, p. 33), existem varios tipos de vitimas, que podem se

classificar em:

1. Falsas: a) Simuladoras: aquelas que agem de ma-fé para incriminar um
inocente por vinganga, usando callnia; b) Imaginarias: as que fazem
acusacgdes falsas por razdes psiquicas (paranoia, histeria, etc) ou por
imaturidade psiquica (infancia); 2. Reais: a) Acidentais: em razdo de um
fenbmeno da natureza, por exemplo: terremoto, ciclone, vulcdo, etc); b)
Indiscriminadas: por exemplo, terrorismo, fraude no comércio, crimes
ambientais; c) Alternativas: aquelas que se expdem a um determinado
evento como possiveis ofensoras ou vitimas. Exemplo: duelo e rixas; d)
Provocadora ou criadora: criadora de situacdo que eclodiu o crime.
Exemplo, no crime de estupro; €) Voluntarias: as que praticam suicidio.

No estudo em tese, tem-se que a vitima nem sempre € aquela pessoa inofensiva,
inocente. Pelo contrario, em muitas vezes pode exercer um papel colaborador para a conduta
do agente, seja através da negligéncia, acidentalmente ou dolosamente. Desta forma, a vitima
pode incitar o comportamento do agente, levando-o ao cometimento do ato delituoso.
(PRUDENTE, 2007).

Para os estudiosos da vitimologia, para que seja caracterizado o tipo vitima
provocadora, faz-se necessario, a observacdo da maioridade da mesma e o pleno uso de suas

faculdades mentais.
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Entretanto, tal visdo parece ser um pouco distorcida da realidade, tendo em vista que
as adolescentes do mundo hodierno possuem aparéncia superior a que realmente tem, falam,
vestem e se comportam da mesma forma. Olhando por este angulo, estariam provocando o
agente do ato delituoso da mesma forma que uma pessoa adulta com igual conduta.
(PRUDENTE, 2007; GRECO, 2004).

A vitima pode se colocar em risco, através de seu comportamento, agindo
voluntariamente. Para Greco (2004, p. 110), existem alguns elementos caracterizadores da

autocolocacdo da vitima em risco, que s&o:

a) a vitima ser imputavel e, portanto, tém capacidade para dispor livremente
de seus bens juridicos, bem como para se colocar em uma situacéo de risco;
b) os bens juridicos sdo individuais e, assim, sendo, permitem que cada um
exponha seu proprio bem a perigo; c) as vitimas colaboram sobremaneira
para o resultado danoso.

Como dito em capitulos anteriores, a sociedade passou por grandes transformaces e

conseqlientemente a “moral sexual” acompanhou essas transformacoes.

As mulheres andam seminuas, se comportam de forma sedutora, com movimentos
corpdreos ou conversas provocantes, levando o homem a ter a impressdo de que querem ter

relagBes sexuais, 0 que pode colaborar para que o crime ocorra. (PRUDENTE, 2007).

No Ordenamento Penal vigente a conduta da vitima no crime é de fundamental

importancia, influenciando na dosagem da pena. Vejamos:

Artigo 65, 111, alinea ¢ do Codigo Penal
Sé&o circunstancias que sempre atenuam a pena:

c) cometido o crime sob coacéo a que podia resistir, ou em cumprimento de
ordem de autoridade superior, ou sob a influéncia de violenta emocéo,
provocada por ato injusto da vitima; (Codigo Penal de 1940)

Artigo 121, § 1° do Cdodigo Penal
Matar alguém:

8 1° Se o0 agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor
social ou moral, ou sob o dominio de violenta emogéo, logo em seguida a
injusta provocacdo da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um
terco. (Codigo Penal de 1940).



43

Artigo 140, § 1°, inciso |, do Codigo Penal
Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:
8§ 1° O juiz pode deixar de aplicar a pena:

I- quando o ofendido, de forma reprovavel, provocou diretamente a injlria;

Percebe-se, que o comportamento da vitima influencia e muito as atitudes do agente
infrator, principalmente no que tange aos crimes sexuais, tendo em vista que 0 homem é um
ser impulsionado pelo que V&, ao contrario da mulher, que é movida pelos sentimentos,
podendo ser caracterizado como um predador, que muitas vezes ndo consegue se controlar e
acaba por praticar algum tipo de abuso. (PRUDENTE, 2007).

3.2 AUTODETERMINAGCAO SEXUAL DO MENOR

3.2.1 Moral social e os seus reflexos no Direito Penal

Ao longo deste trabalho pode-se perceber que o direito e moral andam bem
préximos, e essa proximidade em muitos momentos chegou a confundi-los, principalmente no

que concerne a liberdade sexual.

Hoje o entendimento tanto pelos filésofos, juristas e socidlogos é que se tratam de
coisas distintas. Podendo-se dizer que de fato, se a condi¢do da lei € o reconhecimento de um
poder sentido valido, na Moral é o respeito que precede a obrigacdo. Corroborando com esse
entendimento Novoa Monreal (1988, p. 59):

A moral se ocupa de toda a classe de atos humanos, sejam puramente
animicos, como idéias, pensamento e propdsitos que transcendem ao
exterior, sejam os que se traduzem em manifestacBes corporais externas e,
neste Gltimo caso, se relacionem ou ndo com outros homens. Seu campo,
assim, ndo pode ser mais amplo [...] o Direito s6 tem por objeto aqueles
atos humanos que importam uma manifestacdo exterior propria, no sentido
de que podem ser percebidos pelos sentidos dos demais homens
(exterioridade) e que afetam ou que relacionam com estes (alteridade) [...]
A moral [...] busca a perfeicdo do homem em si mesmo [...] esté atenta a sua
reacdo humana total, especialmente a disposicdo animica, ja que a
motivacao interna do agir adquire primeira relevancia, o Direito busca [...]
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o limite de seguranca de uma ordem formal e de relagdes externas dentro da
vida social.

Contudo, a sociedade atribui ao Direito um minimo de moral, que seria indispensavel
a sua sobrevivéncia, principalmente no que tange a vida em grupo. Nesse diapasdo, a
sociedade pune aqueles que transgridem ao minimo de normas éticas, visando a inviabilidade

da convivéncia social, caso tais normas ndo sejam observadas. (CARVALHO, 2004).

Conforme, a autora supramencionada, quanto mais a sociedade evolui, mais distantes
se tornam a normas morais e juridicas. Ndo ha uma separacao absoluta entre as duas normas,
alias, a Moral da forca ao Direito. “Como disse Kelsen, o aceitar que Moral e Direito
constituem duas ordens normativas distintas ndo importa renunciar ao postulado de que o
Direito deve ser moral; pelo contrério, confirma-o”. NOVOA MONREAL, 1988, p. 60).

O que ocorre no Brasil e no Mundo atualmente é que o Direito e a Moral vém
perdendo terreno no que diz respeito as infracBes sexuais, principalmente quanto a
reprovacao, tendo em vista as mudancas comportamentais das pessoas com relacdo a préatica
sexual. A juventude vem quebrando alguns padrdes tradicionais da moral social, no que se
refere a crimes sexuais. Ndo sendo um acontecimento que surge apenas em territorio
brasileiro, mas em todo o mundo. E para combater isso 0s outros paises tém rejeitado, no
ambito dos crimes sexuais, a influéncia da moral no Direito Penal. Para Carvalho (2004, p.

84) é o que deve ser seguido pelo Brasil:

Com efeito, deve o legislador penal, especialmente no éambito da
sexualidade, onde mais sensivelmente se concentra a influéncia da Moral
dominante, mais do que nunca, “investigar cuidadosamente se, e até onde, a
decretacdo de disposicdo penais é necessaria, em virtude de feitos
socialmente danosos da conduta, e adequada como medida protetora”. 4
imoralidade de uma conduta é essencial, mas ndo suficiente para justificar
politicamente a intervencdo punitiva do Estado.

As mudancas sociais tém acontecido de forma espantosa e estdo ligadas aos esforgcos
das pessoas para resolucdo de problemas mutuos, através de agdes coletivas. Esse carater
social da mudanca esta intimamente ligado ao modo de vida das pessoas, que vao se
modificando ao longo do tempo. “A mudanga social ndo tem ritmo, ndo tem ciclos
conhecidos; ¢ insensivel ao relogio”. (CARVALHO, 2004, p. 85).
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Como dito em capitulo anterior, o Direito € uma instituicdo que disciplina as relacdes
humanas, e sendo assim precisa acompanhar as mudancas sociais, para responder aos anseios
da mesma (CARVALHO, 2004, p. 86):

Os processos legais refletem os problemas sociais, as insatisfa¢des coletivas
e a direcdo na qual se move a solucéo coletiva dos problemas, os interesses
diversos e em conflito que se referem ao processo de tomada de decisoes e,
sobretudo, a natureza incremental da mudanga social.

A evolucdo que o mundo tem sofrido desde 1940, é extraordinaria, desde o0s
costumes, o comportamento, até a Ciéncia e a Tecnologia, tudo se modificou. E inserida nessa

mudanca esta a moral sexual, que hoje é pouco lembrada.

Com todas essas mudancas a juventude ndo escapou, € fortemente influenciada pela
industrializacdo e tecnologia, sofrendo constantes mutagcdes em seus pensamentos, atitudes, e
valores. Essas modificacbes comportamentais sdo mais observaveis principalmente nos

adolescentes, que passam por grandes transformacdes bioldgicas e psicologicas.

Essa fase da adolescéncia, segundo Carvalho (2004, p. 90), é dividida em duas fases,
a primeira em que a sexualidade é mais aflorada e a segunda onde ha uma auto afirmacéo,
“com um conseqiiente maior controle das forgas instintuais, determinam quase sempre uma
resisténcia aos padrdes socialmente impostos e uma producdo de usos, idéias, maneira de

vestir, pensar e falar proprios”..

Conforme Novoa Monreal (1971, p. 25):

Tem sido principalmente o rechaco de velhos valores, realizado com decisao
pela juventude moderna, com maior acerto umas vezes, e COm menor outras,
0 que mais tem contribuido para deitar por terra uma errbnea conceituagao
ética, que centraliza sua preocupacdo no corpo humano e nas funcbes
geneésicas, para reprovar quase tudo o que a éles se refere. Tratra-se dessa
antiga moral “da cintura para baixo”- dedicada a impor um hipocrito
siléncio sobre tudo o que € concernente ao sexo e a vida sexual, o que dava
origem a muitos males, que poderiam ter sido corrigidos e que deixava no
esquecimento aspectos morais muito mais importantes, preteridos em favor
dessa exagerada deformacdo do sexual. Essa tomada de posigéo diversa
frente ao sexo traz muitas conseqléncias, no ambito penal. As nocbes de
moralidade publica, obscenidade, pornografia, bons costumes e escandalos
experimentam indubitavel alteracéo.



46

Chaui (1984, p. 139), afirma que como consequiéncias destas modificacfes acerca da

moralidade:

(...) os jovens parecem comportar-se invertendo ou negando ponto por ponto
a moral sexual tradicional: recusam o casamento religioso e civil para se
constituirem como casal, recusam o casamento como relacao indissoltvel e
permanente; negam a obrigatoriedade da procriacdo como finalidade da
vida em comum, os filhos decisdo e livre escolha do casal; negam a
obrigatoriedade da fidelidade conjugal e a monogamia; recusam a
profissionalizacdo estavel como precondicdo para a vida em comum:
recusam a dependéncia com relacdo as suas familias de origem; negam a
obrigatoriedade de possuir ou alugar uma casa com disposi¢ao
arquitetbnica convencional, inventando sua prépria morada; recusam a
divisdo sexual de papéis, dividindo tarefas domésticas e tendo vida
profissional independente; calorizam a atragdo sexual ardente e a ternura, a
amizade que os faz confidentes, sem que pais e maes tenham a antiga funcéo
de ouvir queixas ou dar conselhos.

Como bem salienta Carvalho (2004, p. 92), a sexualidade hoje é algo que estd muito
em voga, sendo discutida pela midia, pelas escolas e desperta um interesse social. “O discurso
psicanalitico terminou por desatrelar a sexualidade do meramente genital, remetendo-a uma

nova dimensdo, a dimensdo da vida”.

3.2.2 O perfil comportamental sexual do jovem contemporaneo

No dizer de Carvalho, o perfil comportamental do jovem nas Gltimas décadas vem

mudando, “em outras palavras: o sentimento médio publico de pudor e vergonha da juventude

se transformou”. (CARVALHO, 2004, p. 92).

A autora supracitada traz em seu livro, dados de uma pesquisa realizada pela

UNESCO em parceria com o Ministério de Saude:

Com efeito, uma pesquisa feita no ano de 2001 pela UNESCO em parceria
com o Ministério da Salde com a participacdo de 16.000 jovens estudantes
de 14 capitais brasileiras revelou que se aprofundou entre os brasileiros a
tendéncia aos namoros breves, mas intensos que marcaram a adolescéncia
nos anos 90, tendo se acentuado a precocidade e ousadia dos primeiros
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relacionamentos, diferindo em muito o padrdo de agora do que imaginado
pelos pais. Constatou-se, outrossim, que a idade atual da primeira relacéo
sexual das meninas gira em torno de 15 anos e dos meninos, 14 anos,
bastante diferente da idade de 19 e 16 anos, respectivamente, levantada pelo
Ministério da Saude h& quatro anos, e que, por outro lado, a iniciacdo
sexual se da ndo com um namoro firme, mas com alguém com quem o jovem
“fica”, quase um desconhecido. Posterior pesquisa realizada pelos mesmos
parceiros, divulgada em 2004, informou que quase todas as treze capitais
brasileiras onde fora realizada (Salvador, Belém, Cuiabd, Fortaleza,
Floriandpolis, Goiania, Macei6, Manaus, Porto Alegre, Recife, Rio de
Janeiro, Sao Paulo e Vitdria) mais de 10% (dez por cento) dos menores com
idade entre 10 e 14 anos ja tiveram uma relagdo sexual. Na cidade de
Salvador, por exemplo, verificou-se que 67,5% (sessenta e sete e meio por
cento) dos menores de sexo masculino tiveram sua primeira transa nessa
faixa de idade, enquanto que no caso das meninas o percentual é de 27, 5%
(vinte e sete e meio por cento), no mesmo periodo etario. (...) Embora possa
ser dificil para os pais aceitarem, a realidade é que seus filhos estédo
transando cada vez mais cedo, aos 12, 13, 14,15 ou 16 anos... (CARVALHO,
2004, p. 92-93).

Através desta pesquisa pode-se observar que tanto os pais bem como o proprio
Estado, pouco conhecem sobre o comportamento sexual do jovem brasileiro. Nota-se também
que existe uma precocidade para o inicio da vida sexual, que acaba por gerar alguns
transtornos tanto para a familia destes jovens, como também para o préprio Estado,

exemplificando: gravidez indesejada, AIDS, DSTs, etc.

Os padrdes morais sexuais com o passar dos anos foram se modificando. O sexo
deixou de ser uma pratica aceita s6 ap0s o casamento, ou seja, 0 casamento deixou de ser 0
marco para o inicio da atividade sexual, principalmente no que tange as mulheres, pois o valor
da virgindade para os dias atuais € quase nenhum. Pode-se até dizer que os valores foram
invertidos, pois os jovens hoje sentem-se acanhados em revelar que ainda sao virgens e serem
ridicularizados pelos colegas. “Hoje, mulheres solteiras se sentem constrangidas, ao

alcangarem certa idade, de revelarem ainda serem virgens”. (CARVALHO, 2004, p. 95).

Todas essas mudancas sdo um processo de influéncias recebidas por esse jovem do
meio no qual esta inserido. Sdo reflexos de ordem religiosa, juridica, socioecondmicas e dos
valores que lhe sdo passados no decorrer da vida. Entretanto, essas modificacbes ndo séo
generalizadas, ou seja, ndo englobam todos os jovens. Essas mudangas ocorrem de forma
gradual e diferenciada de acordo com a classe socioecondmica e a tradicdo regional,
(ALGELI, 1986, p.11; CARVALHO, 2004, p. 96):
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E assim que as modificacBes ocorreram primeiro, de forma mais
significativa, nas classes menos favorecidas, onde a falta de rigidez das
atitudes diante do exercicio da sexualidade provocou a precocidade das
relagbes sexuais e maternidade de adolescentes nos bairros periféricos.
Também, em seguida, houve mudangas significativas nas classes altas, mais
vulneraveis a absor¢do dos costumes estrangeiros e com maior acesso ao
consumo e métodos anticoncepcionais. Nas classes intermediarias, néo
obstante, identificou-se um “complexo de virgindade”, que resulta na
vigildncia da mulher, e um “complexo de virilidade”, garantindo ampla
liberdade ao homem, ambos determinando a diferenca educacional entre 0s
sexos femininos e masculinos ainda constatada nos dias atuai.

A religido principalmente o catolicismo e o protestantismo reprimem certas
inovacgdes sociais, como a maternidade fora do casamento, o aborto e as relacdes sexuais fora
do casamento, o que acaba por influenciar a sociedade brasileira. Entretanto, essa repressao
advinda da religido, principalmente a catolica, vem diminuindo paulatinamente “quando os
setores progressistas da Igreja passaram a dar maior énfase as reformas estruturais do que as
questdes sexuais, 0 que resultaria em uma juventude mais vulneravel a influéncia da familia e
outras institui¢des sociais”. (CARVALHO, 2004, p. 97).

Pode-se dizer entdo que coexiste a evolugdo sexual, com os valores conservadores,
presentes em varias regides e classes sociais do pais, 0 que explica algumas peculiaridades

existentes no comportamento sexual do jovem brasileiro. (CARVALHO, 2004, p. 97).

3.2.3 Capacidade de Consentir do menor para pratica sexual

Como ja explicitado em capitulo anterior, existem duas correntes majoritarias que
debatem acerca da presuncédo de violéncia, quais sejam, a que adota a teoria absoluta, que ndo
admite prova em contrério e a teoria relativa, que admite prova em contrario. Partindo dessa
premissa, a corrente que defende a relativizacdo da presuncéo juris tantum, afirma que nao
existe na lei mengdo a natureza da presuncdo e, como as demais alineas trazem uma hipétese
de presuncdo relativa, através de uma interpretacdo sistematica, chegar-se-ia a conclusdo de
que a presuncgdo contra 0 menor também seria relativa. Nesse sentido, Hungria (1967) diz que
a expressdo ndo se admitindo prova em contrario, que estava contida no projeto original, e

que indicava presuncéo absoluta, ndo foi inserida no texto final da lei, dando a entender que a
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natureza de tal circunstancia seria juris tantum. Nessa linha de raciocinio, em certos casos,
quando comprovado, o menor poderia oferecer consentimento valido para o ato sexual.
(NACARATH, 2007).

Para o Direito Penal, a pessoa s6 é capaz quando pode discernir sua conduta com
liberdade, entendimento e vontade. E essa capacidade sempre esta ligada ao critério etério,
(CARVALHO, 2004, p. 98):

Houve, contudo, sempre variacdo, no tempo e no espago, quanto a idade
legal determinante da imputabilidade. Na Constitutio Criminalis Carolina,
se afirmava que os ladrées menores de 14 anos ndo deveriam ser
condenados a morte. J& o Direito Penal italiano medieval estabelecia a
inimputabilidade aos menores de 7 anos, determinando que aqueles entre 7
e 14 anos seriam submetidos a uma junta de especialistas os quais
decidiriam se tratavam de infantae proximi,impuniveis, ou pubertati
proximi, puniveis de forma atenuada. O Codigo Portugués de 1886 previa
norma semelhante, sendo inimputaveis os menores de 10 anos, e imputaveis,
condicionados ao discernimento, os menores entre 10 e 14 anos, e a partir
dos 14 até a idade adulta eram imputaveis de forma atenuada. O vigente
Cadigo Portugués estabelece a imputabilidade aos 16 anos (ast. 19), e o
espanhol, aos 18 anos.

Existe grande divergéncia quanto ao periodo que se estende a adolescéncia, tendo em
vista a questdes bioldgicas e psiquicas. Todavia é muito dificil precisar quando um homem se
encontra mentalmente desenvolvido, tornado-se mais seguro e eficiente para a sociedade, o
uso do critério cronologico. (CARVALHO, 2004).

O legislador a epoca da elaboracdo do Cadigo Penal de 1940, criou a ficgdo legal da
presuncao de violéncia contra menores de 14 anos, prevista na alinea “a”, com base na
moralidade publica e nos costumes. O legislador utilizou-se do critério biologico, para fixar o
inicio das atividades sexuais com consentimento valido. Baseou-se no consentimento puro da
vitima, ou seja, sua insciéncia acerca das questdes sexuais antes de atingida a idade

determinada pela lei. (CARVALHO, 2004, p. 98).

Deste modo, o legislador entendeu que somente aos 14 anos O menor possui

amadurecimento psiquico e biologico para a vida sexual.

Na construcdo do novo Codigo Penal, o legislador patrio viu a necessidade de se
adequar as leis aos novos padrBes-culturais vivenciados a época, reduziu a idade para a

presuncdo de violéncia dos 16 anos para os 14, porque percebeu que o jovem ja vivia uma
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realidade social diferente da de 1890. Entretanto o Cddigo atual, que é o de 1940 ndo
acompanhou as modificacbes sofridas pela sociedade, que influenciaram o0s jovens e
adolescentes atuais, pois estes ndo se comportam da mesma forma que 0s jovens e
adolescentes de 67 anos atras. (CARVALHO, 2004).

Para Carvalho (2004, p. 147), o ato sexual praticado contra menor de 12 anos é
indiscutivel e sempre configurard crime, porque a crianga ndo possui estrutura fisica ou

psiquica:

E que a crianga é reconhecido, unanimamente, falta preparo para a prética
de atos sexuais, seja em razdo da falta de informacdo adequada a idade,
seja porque a sua sexualidade ndo se concentra ainda na area genital, ou
em decorréncia de sua inaptiddo anatdmica e fisiol6gica para a vida sexual,
constituindo-se em verdadeira aberracéo bioldgica tal prética.

Situacdo diversa € 0 menor que se encontra na faixa etéria de 12 a 14 anos, pois este
se encontra na fase da pré-puberdade ou pré-adolescéncia, onde podera estar mais
amadurecido tanto biologicamente, quando podera estar apto para as praticas sexuais, ou
psicologicamente, onde ter4 certo conhecimento acerca do assunto. Neste sentido Carvalho
(2004, p. 148),

Plenamente possivel, assim, que o menor, entre 12 e 14 anos de idade, possa
apresentar sinais definidores da puberdade gue assegurem biologicamente a
pratica de ato sexual, caso em que devera ser avaliado seu desenvolvimento
psicossexual. O desenvolvimento psiquico, outrossim, se afere ndo somente
pela medida, quantitativa e qualitativa, do capital de conhecimentos
corriqueiros de problemas sexuais, como também pela medida da energia
afetiva especifica, impulsionando o ser na dire¢do do outro sexo. Método de
aferic@o bastante aproveitavel é também o exame psicoldgico global, sob os
aspectos vivenciais e praxico.

3.2.4 A concepcao do Estatuto da Crianca e do Adolescente

O legislador do Estatuto do Menor de 1990, atento as transformagdes sociais,
introduziu no sistema juridico grandes inovagdes no &mbito da capacidade de entendimento e

autodeterminacdo do menor. Criou clara distincdo entre (pessoa até 12 anos incompletos) e o
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adolescente (pessoa entre 12 e 18 anos incompletos), prevendo que ambos podem ser autores
de crimes ou contravenc@es (ato infracional), estando, todavia, sujeitos ao invés de pena, no
primeiro caso a medidas de protecdo, e 0 segundo, a medidas socio-educativas.
(CARVALHO, 2004).

O reconhecimento legal de que o adolescente estd sujeito a medidas socio-
educativas, é formalmente diferente das san¢des penais e inconfundiveis com as aplicadas as
criangas, permite a conclusdo de que o legislador entreviu no adolescente certa capacidade de
discernimento e de determinagdo. Logo, para o Estatuto da Crianca e do Adolescente, a
vontade do adolescente (pessoa entre 12 e 18 anos incompletos) € valida juridicamente, tem a
mesma capacidade ética para compreender o ilicito, motivo pelo qual o sujeita a uma medida
punitiva em razdo de infracdo penal por ele praticada, podendo ser submetido até mesmo a
internacdo, medida restritiva de liberdade semelhante a prisdo. (CARVALHO, 2004, p. 52).

Ocorre gue enguanto o Codigo Penal considera uma pessoa menor de 14 anos incapaz
para consentir para um ato sexual, o Estatuto da Crianca e do Adolescente considera-o capaz
para sofrer medidas punitivas. Vejamos alguns artigos, in verbis, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, (CURY; GARRIDO; MARCURA, 2000, p. 99).

Art. 2° do ECA: Considera-se crianca, para efeitos desta Lei, a pessoa até
doze anos incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de
idade.(CURY, GARRIDO e MARCURA, 2000, p. 19).

Art. 112 do ECA: Verificada a préatica de ato infracional, a autoridade
competente podera aplicar ao adolescente as seguintes medidas: |-
adverténcia; ll-obrigacdo de reparar o dano; Ill-prestacdo de servicos a
comunidade; IV-liberdade assistida; V-internacdo em estabelecimento
educacional; VII-qualquer uma das previstas no art. 101, I a VI.

Nesse momento, cabe frisar a concepgdo do mesmo Estatuto em relacéo aos direitos
e as obrigacdes desses individuos (CURY; GARRIDO; MARCURA, 2000, p. 19):

Artigo 3°do ECA:

A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condicGes de liberdade e de dignidade.
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O ECA, por se tratar do mandamento legal de protecdo da crianca e do adolescente,
concede, como outrora ponderado, tratamento diferenciado aos mesmos no que diz respeito
principalmente as infracdes penais. Indaga-se entdo, a respeito da posicdo do adolescente
nessa conjuntura do Estatuto. Se o mesmo Estatuto, que possui uma visdo mais atual quanto
ao crime, considera que o adolescente é capaz de responder com medidas socio-educativas em
relagdo ao ato infracional que veio a cometer, como ndo considerar que esse mMesmo
adolescente ndo pode ser visto dentro das evolugdes do campo sexual. E como ndo admitir
que o adolescente de hoje ndo tem plena capacidade de consentir com uma relagdo sexual.
(CARVALHO, 2004).

Assim, como dantes discorrido, o legislador de 1990 considera que o adolescente tem
capacidade para discernir acerca do que venha a ser certo ou errado e que pode ser punido

pelos Seus erros.

Se por um acaso, um adolescente colaborar com uma infracdo cometida por um
adulto, ele podera, como estd previsto no artigo 29, caput, do Cddigo Penal, incorrer em
concurso. Entretanto, sera punido com as medidas descritas no artigo 112 da Lei n® 8.069/90.
Logo, uma vez que seu consentimento foi considerado valido para essa situacdo por que ndo
seria valido para dispor de seu corpo?

Para esse questionamento Carvalho (2004, p. 152) traz a seguinte resposta:

Embora a responsabilidade penal e a compreenséo sobre a atividade sexual
sejam coisas distintas, possuem intima relacdo em matéria de crimes
sexuais, impondo-se uma ldgica na fixacdo do momento de suas aquisicdes,
sob pena do absurdo de, segundo o Cddigo vigente, numa hip6tese de dois
menores de 13 anos de idade praticarem ato libidinoso um com o outro,
ambos serem processados por ato infracional por terem certa capacidade de
compreensdo sobre seu ato e determinagdo, e, a0 mesmo tempo, por terem
praticado ato sexual com menor sem capacidade de consentimento valido
para o ato sexual.

Ha, entdo, uma disparidade em relacdo ao pensamento do legislador do Codigo Penal
e do Estatuto da Crianca e Adolescente. Este Gltimo parece bem mais atualizado acerca das

novas tendéncias e informacdes que os adolescentes vém adquirindo ao longo dos anos.

Assim sendo, cumpre salientar que deve o Cddigo de 1940 se adequar a nova
realidade, ndo fazendo sentido, depois do ECA, considerar a presuncdo de violéncia

explicitada no artigo 224 alinea “a” do mesmo dispositivo.
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Pode-se assim perceber que o legislador de 1990 (ECA) considera capaz para
responder por ato infracional, pessoa com idade superior a doze anos e o Cddigo Penal ndo
admite que a adolescente de quatorze anos nao possua decisao valida acerca do consentimento

em relacdo a sua vida sexual.

Apos analise desse fato, ndo se pode dizer que o adolescente menor de quatorze anos
é imaturo para a compreensdo sexual do ato. Considerar que os adolescentes do século XXI,
ainda mantém seu consentimento puro, ndo ha de ter mais nenhum valor. Seria uma fic¢do

juridica do artigo 224, alinea “a” do Codigo Penal.

Conveniente seria a harmonizacdo das normas em questdo, pois se tornariam menos
nebulosas, quando utilizadas em casos concretos, tendo-se em vista que quando as leis deixam
por desejar quanto a sua literalidade, ou seja, dizem menos do que querem dizer, ou ndo
tratam do assunto de forma exaustiva, abra-se margens as diversas linhas de interpretacdo e

IS0 acaba por gerar uma inseguranca juridica.
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4. O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA NO
ORDENAMENTO PATRIO

4.1 ASPECTOS GERAIS DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Desde o século XVIII, as ConstituicBes passaram a prever diversos principios de

natureza penal. Conforme Carvalho (2004, p. 47-48) elucida:

(...) os primeiros, condicionando de forma restritiva a intervencdo do
Estado, e, assim, visando a protecdo dos direitos individuais, e 0s Gltimos
ampliando a area de protecdo do direito penal, na esfera de bens coletivos,
com fins de tutela de bens de relevancia social.

O principio da presuncdo de inocéncia ou do estado de inocéncia, que é um
desdobramento do principio do devido processo legal, esta previsto no art. 5°, inciso LVII, da
Constituicdo Federal, que assim dispde: “ninguém serd considerado culpado até o transito em
julgado da sentenca penal condenatéria” (Constituicao Federal, 1988, art. 5°, inciso LVII).
Sendo um dos principios basilares do Estado de Direito como garantia processual penal, que
visa a tutela da liberdade pessoal. (FONSECA, 2007).

Este principio foi inserido de forma expressa, com o advento da Constituicdo Federal
de 1988. Entretanto, em outras constituicdes ele ja era aplicado de maneira acanhada, em
decorréncia dos principios do contraditorio’® e da ampla defesal?, contemplados pelo Direito
Processual Penal. (CARVALHO, 2004).

Tendo a nossa Lei fundamental disposto acerca do principio em comento, o
ordenamento juridico infraconstitucional, em especial o processual penal, esta obrigado a
absorver regras que permitam encontrar um equilibrio saudavel entre o interesse punitivo
estatal e o direito de liberdade, dando-lhe efetividade.

10 Onde as partes tém igualdade processual, inexistindo qualquer vantagem para acusagao.
11 Onde confere-se a faculdade de acompanhar os elementos de convic¢do apresentados pela acusacéo e de
produzir o que lhe parecga conveniente e (til para demonstrar a improcedéncia da imputacao.
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Com efeito, o sistema normativo constitucional, através de seus preceitos, exerce
notdria influéncia sobre os demais ramos do Direito. Esta influéncia destaca-se no dmbito
processual penal que trata do conflito existente entre o jus puniendi'? (direito de punir), do
Estado, que é o seu titular absoluto, e o jus libertatis'® (direito de liberdade), do cidad&o, bem
intangivel, ndo podendo ser considerado objeto da lide, reputado o maior de todos os bens
juridicos afetos a pessoa humana. (FONSECA, 2007).

Nesse sentido, a propria Constituigio Federal dispde: “Art. 5°, XV- € livre a
locomogéo no territdrio nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da

lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com os seus bens”.

Destarte, a sociedade prevé puni¢do para os individuos que possuem comportamento
violador de normas de condutas socialmente predispostas a manter o imprescindivel equilibrio
entre os membros da comunidade. Sendo assim o Estado criou mecanismos regulamentares da
autuacdo estatal que propiciam na esfera criminal, a detectagdo do ilicito penal, com a
respectiva criacdo de limites a liberdade individual, com a aplicacdo de sancdo que implicaria
no cerceamento do direito de locomogdo. Desta forma age como guardido do interesse
coletivo e do préprio individuo, ja que o Direito existe para dar ao homem garantias, sendo
este a fonte e objetivo daquele. (FONSECA, 2007).

Entretanto, para que haja o respeito para com a pretensdo estatal a regra de direito
material deve estar disposta previamente ao cometimento do ilicito penal: “Art. 5°, XXXIX
da Constituicdo Federal - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagdo legal”. A imposicdo de pena, por outro lado, exige que seja resguardado ao
suposto autor da infracdo penal garantias minimas que lhe permitam adequadamente resistir a
pretensdo estatal em comento, de modo a que a sua liberdade ndo seja cerceada abrupta e

despoticamente, conforme o art. 5°, in verbis, da Constitui¢cdo Federal:

Art. 5° da Constituicdo Federal

LIV- ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;

LXV- a prisdo ilegal serd imediatamente relaxada pela autoridade
judiciaria;

LXVI- ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido quando a lei admitir a
liberdade proviséria;

12 CARLETTI, 2000.
13 Ibid., 2000.
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LXVIII- conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar
ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomocéo,
por ilegalidade ou abuso de poder.

Verifica-se, deste modo, que a indispensavel processualizagdo do poder punitivo do
Estado, torna imperiosa a tutela da liberdade juridica do autor da infracdo penal, e dentro
dessa Otica, sera a Constituicdo Federal, o diploma basico a influenciar, de forma decisiva, 0

curso do processo penal.

E neste quadro, que resguarda as garantias fundamentais de cada cidaddo, que sdo
protegidas pela Constituicdo Federal, que esta inserido uma das grandes questfes do direito de
liberdade, sendo ela fisica ou moral, que € o direito de ser considerado inocente, até que haja

uma sentenca penal condenatoria transitada em julgado.

O principio da presuncdo de inocéncia foi incorporado ao patrimoénio juridico de
longa data, surgindo da Idade Média e acolhido na Ordenacdo Francesa de 1670 como regra,
segundo a qual a absolvicdo por falta de prova da culpabilidade trazia consigo uma presuncao
de inocéncia do réu. (CARVALHO, 2004).

Sendo também adotada por outros diversos diplomas de direito internacional, como
por exemplo, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, da Organizacdo das Nagdes
Unidas de 1948, que em seu art. 11 dispde: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que
se presuma sua inocéncia, enquanto ndo provada sua culpabilidade, de acordo com a lei e em
processo publico no qual se assegurem todas as garantias necessérias para sua defesa”!*. Da
mesma forma, o Pacto de San José da Costa Rica (Convencdo Americana sobre os Direitos
Humanos) de 1992 proclama que: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se

presuma sua inocéncia enquanto no se comprove legalmente sua culpa”.®®

Induvidoso, assim, que a presuncao de inocéncia é de observancia obrigatoria em
todo o Estado de Direito, principio que (CARVALHO, 2004, p. 50):

Embora nédo venha reproduzido, de modo literal, nas Constituicbes de todos
0s paises civilizados e democratizados, encontra-se, todavia, consagrado
virtualmente na consciéncia juridica de todos os Estados de Direito,
gozando de franca aplicacéo e de religioso respeito.

14 CARVALHO, 2004, p. 49.
15 Ibid., p. 49.
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Para Aradjo e Nunes Janior (2003), cabe ao Ministério Publico o 6nus de provar a
existéncia do fato criminoso e sua autoria e ndo sendo demonstrada estas provas, a acdo deve

ser julgada improcedente com base na insuficiéncia de provas.

Em matéria penal, é inadmissivel a inversdo do énus da prova, ou seja, que enseja a
presuncéo de culpa e ndo de inocéncia (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2003).

Assim preleciona Fonseca (2007, p. 5):

O acusado ndo tem o dever de provar a sua inocéncia, cabe ao acusador
comprovar a sua culpa, sendo considerado inocente,até o transito em
julgado de uma sentenca penal condenatdria. Esta sentenca deve decorrer
de um processo judicial, dentro dos moldes legais, o qual deve ser instruido
pelo contraditorio, pela proibicdo de provas ilicitas e esteja arrimado em
elementos sérios de convicgdo. SO depois desta, 0 suspeito sera considerado
culpado.

Como também ensina Gomes Filho (1996, p. 31):

(...) importam na dispensa do referido encargo de quem as tem e a seu favor.
Assim, incumbindo ao acusador a demonstracdo da culpabilidade do
acusado, qualquer davida sobres os fatos argiidos deve levar a absolvicéo;
neste ponto, o principio examinado confunde-se com a méaxima in dubio pro
reo.

O legislador ao adotar o principio da presuncéo de inocéncia e ndo o de culpa, onde
caberia ao acusado provar sua inocéncia, previu que o acusado deve ser considerado inocente

no curso do processo penal, cabendo & acusacdo o 6nus da prova de sua culpa.

4.2 PRESUNCAO DO ESTADO DE INOCENCIA E SUA RELEVANCIA NO
DIREITO PROCESSUAL PENAL

Como decorréncias processuais da presungdo de inocéncia, em especial, é a regra de
que o 6nus da prova da culpabilidade do acusado cabe ao poder publico, através do Ministério

Publico, que tem a tarefa de formalizar a acusagdo e promover as provas necessarias para a
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mesma, 0 que caso ndo ocorra, acarretara na absolvicdo do inculpado por falta de provas.
(CARVALHO, 2004).

Sendo assim, o principio em comento guarda grande proximidade com outro
principio do in ddbio pro reo'® (na divida, a favor do réu), classico principio segundo o qual

0 magistrado deve absolver o réu.

Entretanto, ambos os principios possuem natureza, &mbito de aplicacdo e protecéo
jurisdicional distintos. O principio in ddbio pro reo, trata de um principio geral do direito,
enquanto a presungdo de inocéncia é um direito fundamental que vincula a todos os poderes.
O in dubio pro reo é aplicado quando, desenvolvida a atividade probatdria, permanecem
davidas acerca dos elementos objetivos e subjetivos do tipo penal, enquanto que para a
presuncdo de inocéncia ter a sua eficacia, necessita-se de total falta de provas, ou quando as
existentes ndo possuem garantias processuais. Por fim, o principio da inocéncia goza de
protecdo jurisdicional constitucional, o que ndo ocorre com o principio do in dubio pro reo.
(CARVALHO, 2004).

Culpabilidade, a ser amplamente provada pelo 6rgdo acusatorio, ensina Cretella
Junior (1988, p. 536):

E a situacdo do agente que deve responder pela violagdo da lei penal,
referindo-se ao “nexo subjetivo que une o autor ao crime, revestindo-se, N0
direito penal brasileiro, das formas de dolo e culpa”, acrescentando, ainda
que, ‘“conforme disse Francisco Campos, na exposicdo de motivos do
Cadigo Penal de 1940, sem o pressuposto do dolo e da culpa, stricto sensu,
nenhuma pena sera aplicada.

Destarte, trata-se de uma presungdo iuris tantum, desde que suficiente para
convencer o juiz acerca da culpabilidade do imputado, resolvendo na ddvida em favor deste.

Outrossim, a presuncao de inocéncia, como regra de garantia, assegura ao acusado, 0
contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos inerentes. Até mesmo a colheita de
provas deve ser cercada de garantias, inclusive a da publicidade, observando-se as
determinacdes do ordenamento juridico. Entre outros direitos que o acusado possui como a do
juiz natural, o direito de ser informado da acusagdo que lhe imposta entre outros.
(CARVALHO, 2004).

16 CARLETTI, 2000.
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Outra questdo importante é quanto ao tratamento dispensado ao acusado no decurso

do processo, ndo devendo sofrer punicdes antecipadas, como se ja tivesse sido declarado

culpado.

Sampaio (2007, p. 5-8), em seu texto Presuncéo de inocéncia versus controle social:

um desabafo, traz algumas consideragdes pertinentes:

Como for¢a de tratamento, o principio da presungdo de inocéncia “impede
qualquer antecipacdo de juizo condenatorio ou de culpabilidade, sejam por
situacGes praticas, palavras, gestos, etc., podendo-se exemplificar: a
impropriedade de se manter o acusado em exposi¢do humilhante no banco
dos réus, o uso de algemas quando necessario, a divulgagdo abusiva de
fatos nomes de pessoas pelos meios de comunicacdo, a decretacdo ou
manutenc¢do de prisdo cautelar desnecessaria, a exigéncia de se recolher a
prisdo para apelar, etc.” (...) O rotulo criminal (cristalizado em folhas de
antecedentes, certiddes criminais, ou surgido através da divulgacao
sensacionalista da midia) produz uma assimilacdo de suas caracteristicas
pelo rotulado, a geracdo de expectativas socias de condutas
correspondentes ao seu significado, a perpetuacdo do comportamento
criminoso e a aproximacdo reciproca de individuos estigmatizados. Para
engresso em um emprego, necessario se faz a retirada de certiddes
criminais, e se esta estiver com alguma anotacdo, ja se impde um pré-
conceito em relagdo a conduta social do desempregado. Esquece-se de que
a pessoa é, na realidade, inocente, até que haja uma decisdo (judicial)
condenatéria transitada em julgado. Assim, a estigmatizacdo do individuo,
com uma certiddo criminal anotada, traduz uma identificagdo controladora
do sistema criminal com a ruptura de garantias fundamentais, e quica com
uma garantia social. (...) Assim, numa vis&o critica, porém realista, constata
gue a presuncdo de inocéncia vem perdendo forca de garantia
constitucional, em face de necessidade de estabilidade do sistema (social,
econbmico, politico, jornalistico, etc...) através de um controle social por
paradigmas estratificantes.

O principio do estado de inocéncia ndo afasta a constitucionalidade das espécies de

prisdes provisorias, que permanecem sendo aceitas pelas doutrinas e jurisprudéncias do Pais,

por considerarem a legitimidade juridico-constitucional das prisdes cautelares, de modo que

estas podem, a despeito da presuncdo de inocéncia, incidir sobre o estado de liberdade do
acusado. (CARVALHO, 2004).

As cautelares processuais penais visam a prevencdo do interesse publico, sdo

medidas de seguranca, e 0 proprio texto constitucional prevé a prisdo em flagrante e outras

modalidades, desde que resultem de ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria

competente (art. 5°, LXI da Constitui¢do Federal): “ninguém serd preso sendo em flagrante
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delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos

casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;”.

O principio da presuncéo de inocéncia ndo deve ser interpretado de forma literal, de
modo a inviabilizar as medidas de investigacdo policial e a recaida de suspeitas sobre a
culpabilidade de certas pessoas em relacdo a uma determinada pratica delitiva. Uma suspei¢do
ndo pode ser eliminada por medida judicial requerida pelo suspeito com fundamento na sua
presuncédo de inocéncia, sob pena de inviabilizar a tarefa do Estado de investigar e desvendar
0 ocorrido, identificar o culpado e formalizar a acusagdo. Impondo ao caso concreto de
choque entre o principio do estado de inocéncia e o dever-poder do Estado de realizar a
justica, a verificacdo da verdade, em prol da sociedade, buscando-se sempre um equilibrio
entre atitudes despoticas do Estado e o liberalismo radical. (CARVALHO, 2004).

E necesséario ressaltar que o principio do estado de inocéncia confronta com o
principio da presuncdo de violéncia pela menoridade. Vale lembrar que a corrente absolutista
adota o entendimento de que se trata de uma presuncio iuris et de iure!” (de direito e por
direito), ou seja, ndo admite prova em contrario, seja ela documental testemunhal ou mesmo a
confissdo. Para os seguidores dessa corrente, a vitima menor de 14 anos € incapaz de
consentir para a realizacdo do ato sexual, sendo assim, seu consentimento sera sempre
invalido, embora possa ter desenvolvimento fisico e psiquico superior a sua idade, a idade da
vitima faz parte do tipo penal. (MIRABETE, 2001).

Engquanto a teoria absolutista da presuncdo de violéncia ndo admite prova em
contrario, ou seja, implicitamente o acusado ja é tido como condenado, a presun¢édo do estado
de inocéncia diz que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca
penal condenatdria e 0 acusado deve ser considerado inocente no curso do processo penal,

cabendo & acusacdo o 6nus da prova de sua culpa.

17 CARLETTI, 2000.
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CONSIDERACOES FINAIS

Nas fases primitivas da civilizagdo dos povos, ndo existia um Estado forte para
superar os impetos individualistas dos homens e impor o direito acima da vontade dos
particulares. A propria repressdo aos atos criminosos se fazia em regime de vinganga privada
e, quando o Estado chamou para si o direito de punir tirando o direito de autotutela ou
autodefesa, pois este ndo garantia a justica, mas a vitdria do mais forte, mais astuto ou mais

ousado sobre o mais fraco ou mais timido.

Hodiernamente quem tem o poder de dirimir conflitos de interesses é o Estado,

devendo exercer sua funcdo com eficiéncia e primando a justica.

Essa eficiéncia ndo tem sido apresentada para sociedade no que tange a leis que

disciplinem o comportamento e que realmente alcancem ao fim de quando da sua elaboracéo.

A norma inscrita no art. 224, alinea “a” do Cddigo Penal, relativa ao crime sexual
com violéncia presumida praticada contra menor de 14 anos de idade, encontra-se afastada da
realidade juridica e social do pais, merecendo urgente reformulacdo, porque ndo atende mais a

funcéo social, mas somente normativa.

Tem-se enfrentado uma eterna indagacdo a respeito da presuncdo de violéncia, se
haveria justica em se condenar um homem que manteve relagbes sexuais, com o0
consentimento da menor, sem uso de violéncia fisica, mas pelo simples fato desta, ser menor
de quatorze anos, a tutela da lei penal fazer com que seja considerado estupro presumido? E
quando um rapaz de 18 anos mantém relagdes com sua namorada de 13 anos, por exemplo,

deveria ser condenado ao crime de estupro podendo pegar de 6 a 10 anos de priséo?

Portanto, adotando o entendimento de Nucci (2006), que foi tratado no presente
trabalho, a crianca menor de 12 anos, deve permanecer sendo considerada sexualmente
inviolavel e, portanto, sem efeito juridico seu possivel consentimento, uma vez que somente
excepcionalmente pode-se falar de pessoa, nesta idade, apta anatdmica e fisiologicamente,
para a vida sexual, somado ai fato de apresentar estado psiquico incompletamente

desenvolvido.

Ja com relacdo a pessoa maior de 12 e menor de 14 anos de idade, tendo-se

verificado a possibilidade de a mesma apresentar sinais de puberdade, encontrando-se
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fisicamente apta para atividade sexual, entendemos ser o caso de o magistrado, no caso
concreto de crime sexual, em tese, avaliar o desenvolvimento psicossexual da vitima e, por
consequiéncia, de sua capacidade de aquiescer validamente ao ato sexual. Ndo podendo se
confundir a protecdo aos menores na esfera sexual, com o campo dos dominios da moral. Tal
assunto € um desafio para os juristas, julgadores e estudiosos do direito, haja vista que tais
menores, nos dias atuais, conhecem as nuancas sobre o0 sexo e sexualidade, consentem com o

ato sexual, tém consciéncia da sua pratica e, muitas vezes, buscam tal propdsito.

A mulher contemporénea é dona de seu préprio corpo. Hoje o uso de métodos
contraceptivos estd cada vez mais presente no universo feminino. Entretanto, a sociedade
ainda se mantém retraida, arraigada ao pudor, o que acarreta no impedimento a evolucdo da
consciéncia sexual. Prova disso é a confusdo de valores sociais refletidos no comportamento
da menor de quatorze anos. Isso porque a falta de conscientizagéo social no que diz respeito a
sexo, reflete-se nas musicas, nos filmes, nas novelas, até mesmo nas tidas como infantis,
contribuem para que a adolescente se comporte dessa maneira atraves de suas vestimentas, no

falar e no agir, como uma verdadeira mulher.

Diante dessas observacdes, aquela menina, tutelada pelo Cddigo Penal de 1940,
transformou-se, tornando-se precoce tanto para trabalho, para o estudo, para sofrer punicoes
conforme previsto no Estatuto da Crianca e do adolescente e por que ndo seria para 0S

assuntos sexuais?

Assim, as meninas, consideradas indefesas da década de 40, que outrora brincavam
com suas bonecas, hoje sdo adolescentes acostumadas a assistir televisdo, acessar a internet,
estudar sobre sexualidade na escola. E certo que a maioria ndo esta inserida no contexto da

inclusdo digital. Entretanto, é indiscutivel a facilidade de acesso a essas informagoes.

A realidade social que ora estd sendo vivenciada, apesar de ndo ser este o
comportamento moralmente correto, € muito contraria a idéia de crime que se inscreve no
artigo em questdo. Tem-se vivido uma década em que a propria vitima tem a possibilidade de
escolha, conhecimento dos fatos que a rodeia e, portanto, apesar da pouca idade, ja tem sua

prépria opinido e vontade acerca do que sente e deseja.

Presumir de maneira absoluta a violéncia, em casos em que ela ndo concorre,
punindo alguém que nao possuia dolo ou culpa, com o consentimento da menor, faz-se surgir

muitas injusticas.
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Diante da realidade atual, dos costumes e da evolucdo social, necessario se faz
apresentar uma proposta de reforma na legislacdo penal no que tange a menoridade para a
presuncdo de violéncia no crime de estupro. Melhor seria a previsdo do tipo penal préprio,
que descreva a pratica de ato sexual com pessoa incapaz de consentir validamente como
conduta configuradora de crime autdbnomo, sem qualquer equiparacdo ao crime sexual
violento, de diferente ofensividade do bem juridico, como ocorre nos Codigos estrangeiros.
Tipo penal no quais seus elementos sejam claros e precisos, proporcionando uma

interpretagdo uniforme, com o minimo possivel de subjetivismo do julgador.
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Estupro: afastamento da presuncé&o de violéncia em
conjuncéo carnal com menor de 14 anos

Sentenca rejeitando a dendncia de estupro presumido contra menor de 14 anos, a qual
afasta a presuncéao pelas circunstancias concretas do caso, em virtude do consentimento
da suposta vitima.

Elaborado por Alexandre Abrah&o Dias Teixeira, Juiz de Direito.

SENTENCA
Vistos etc.,

Ministério Pablico propds Acdo Penal em face de HELIO PEREIRA GOMES FILHO,
qualificado nos autos, dando-0 como incurso nas penas do artigo 213 c/c 224, letra "a", ambos
do Cadigo Penal pelo seguinte:

"No dia 10 de dezembro de 2001, por volta de 3 horas da madrugada, consciente e
voluntariamente, com o fim precipuo de satisfazer sua propria concupiscéncia, no interior do
Hotel Caravellas, nesta Comarca, mediante presumida violéncia, uma vez que contava a
vitima Larissa Lorraine Marreira Sékuka, com apenas 13 anos de idade na data do fato,
constrangeu-a o denunciado a permitir que com ela praticasse conjun¢édo carnal introduzindo
0 pénis em sua vagina até alcancar o climax (...)"

Levar um cidaddo ao banco dos réus, muito mais do que um mero "recebo a denuncia", é um
ato de reflexdo profunda, onde o julgador deve estar convicto dos indicios minimos de autoria
e materialidade do crime imputado, especialmente nas hipdteses de estupro, crime que
estigmatiza o acusado para o resto de sua vida.

"A tortura, nas formas mais cruéis esta abolida, ao menos sobre o papel; mas o processo por si
mesmo € uma tortura" (Santo Agostinho)

DAS DIVERSAS VERSOES APRESENTADAS PELA VITIMA:

Nos crimes contra 0s costumes a palavra da vitima ganha especial relevo, pois 0s mesmos sao
cometidos as escuras, fato que impde ao julgador, no momento de analisar a prova, ainda que
indiciaria, buscar sintonia, coeréncia e precisao na versdo apresentada.

Neste caso temos que a vitima, apos despertar por volta das 11:30 hs com o acusado ainda no
Motel, como se amante fosse, retorna para casa no carro deste com o Unico objetivo de
justificar a sua mde, TEREZA MARREIRA, o inexplicavel.

Como a méae ndo presenciou o ocorrido e, deste apenas tomou conhecimento através da Unica
e exclusiva versao apresentada por ambas as filhas - e que filhas -, dirigiu-se a Autoridade
Policial e narrou o seguinte:

"(...) que no dia 10/12/2001 por volta das 03:00 horas, que sua filha Larissa de 13 anos se
encontrava com sua irma Jennifer de 18 anos de idade, na praca XV de novembro em
Marechal Hermes, que pararam ali para comer um cachorro-quente, quando foram
surpreendidas por Helinho, que puxando Larissa pelo bragco com violéncia, a colocou dentro
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do seu veiculo, indo para lugar incerto, dizendo para Larissa que estava no Bairro Guadalupe,
que forgou Larissa a praticar com ele conjuncéo carnal; que Larissa era virgem perdendo sua
virgindade para Helinho, que s6 retornou com Larissa as 11:30 horas, que todos estavam
preocupados com ela, que ao chegar em casa a declarante a conduziu logo para esta UPJ (...)"
(fl. 5 grifei)

Colhida esta cinematica fatica, a Autoridade entdo passa a ouvir, ato continuo e na presenca
da mée, por volta das 14:00 horas, portanto 3 horas apos retornar para casa, LARISSA, que
narra o seguinte:

"(...) que foi comprar cachorro quente, quando foi abordada por um rapaz por volta das 02:30
horas e que ndo quis entrar no carro, sendo puxada a forca por ele, que partiu com o veiculo,
que ficou sem saber onde estava, que ele disse para ela que estava em Guadalupe préximo a
uma festa de um colega dele. Que ele veio agarrando, e ela ndo queria, mas que depois
deixou-se beijar e ser abracada pelo seu agressor, até chegar a conjungdo carnal, que ndo
passou disso, informou que saiu um pouquinho de liquido da sua vagina apés o ato, sabe que
0 rapaz é solteiro tem mais ou menos 29 anos e estava com cheiro de bebida alcodlica (...)"
(fl. 07 - grifei)

A primeira versdo da vitima descreve um "rapaz" - veja que em nenhum momento afirma o
seu nome - que lhe puxou a forca para o interior do carro e a levou para um local - ndo
descreve 0 mesmo nem traz qualquer tipo de detalhe a respeito - onde acabou coagindo-lhe a
praticar relaces sexuais, sendo que em dado momento passou a consentir a perpetuacéo do
ato.

Encaminhada ao IML imediatamente apds o termino de sua oitiva (fl. 9), a vitima passa a se
entrevistar com as Meédicas responsaveis pelo exame, o qual sabe-se é feito sem a presenca
dos familiares para evitar o constrangimento da narrativa detalhada.

Na presenca das médicas LARISSA apresenta uma versdo totalmente diferente das
apresentadas a sua mae e a Autoridade, muito embora tal exame tenha sido realizado no
mesmo dia por volta de 18:45 horas (fl. 50), portanto cinco horas apds a narrativa em sede
policial e sete horas ap0s 0 seu retorno para casa.

Portando-se, conclusdo das proprias peritas médicas, como uma pessoa que se apresenta de
forma: "(...) lucida, orientada no tempo e no espaco, respondendo as solicitagdes verbais com
clareza (...), mantendo " (...) o curso do pensamento ordenado com encadeamento de idéias
(...) e narrando "(...) os fatos com seguranca e riqueza de detalhes, tranquila, cooperativa (...)"
(fls. 50/51 - grifei), a vitima entéo Ihes d& a seguinte versao:

"(...) alega que era virgem e que as 02:30 h de 10/12/01, um homem colocou-a a for¢a dentro
do seu carro, que ele tentou agarra-la e que depois ele a convenceu a manter relacdo sexual
com ele; que cada um tirou a sua propria roupa, que ela ficou deitada em decubito dorsal
dentro do carro e ele ficou sobre ela e introduziu o pénis na vagina (...)" (fl. 50 - grifei).

Desta versdo extrai-se pela primeira vez que a pratica sexual, a qual até entdo ndo se sabia
efetivamente onde ocorrera, ganha um lugar, ou seja, segundo a jovem tranquila e de idéias
ordenadas tudo teria ocorrido no interior do carro.

A pedido do Parquet (fl. 38), a vitima é novamente ouvida (fls. 43/44) e, desta vez -
novamente assistida por sua mée - cria uma terceira versao; distinta das apresentadas nas
oportunidades anteriores, aduzindo o seguinte:

"(...) Foi vitima de violéncia e abuso sexual no dia 10.12.02, reconhecendo como autor do fato
a pessoa que conhece como HELINHO. Que no dia do fato teria ido, em companhia de sua
irmd JENNIFER e mais dois colegas de nome THIAGO e RODRIGO, com intuito de
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comprar cachorros quentes numa barraca nas proximidades da Estacdo Ferroviaria de Mal
Hermes momento em que HELINHO teria parado com seu veiculo, sendo 0 mesmo um
GOLF de cor preta solicitando que a declarante se aproximasse perguntando se sua mae ainda
estava cortando cabelo, isto porque sua mde é cabeleireira, momento o qual a porta do
referido veiculo abriu e a declarante foi puxada para o interior do mesmo e HELINHO teria
arrancado com o veiculo tendo a porta se fechado. Que neste momento a Declarante solicitou
ao mesmo que a levasse de volta para casa. Que em ato seguido 0 motorista fez o contorno na
praca de Mal Hermes e emparelhou seu veiculo ao veiculo de THIAGO, onde no interior do
mesmo encontravam-se JENNIFER e RODRIGO. Que naquele momento HELINHO dissera
que a levaria de volta para casa e que THIAGO o seguisse. Que a declarante neste momento
nao desceu do veiculo acreditando na promessa de ser transportada a sua residéncia. Que
HELINHO tomou dire¢do ao bairro de Sulacap e a todo momento a Declarante pedia ao
mesmo que a levasse para casa, 0 que ndo foi atendida. Que HELINHO entrou no Hotel
Caravelas, naquele bairro. Que a declarante neste momento ndo desceu do veiculo porque
estava com medo, pois ja teria ouvido dizer que HELINHO era agressivo, que batia em sua
namorada. Que ao chegar na garagem do Hotel HELINHO teria subido as escadas que dao
acesso ao quarto tendo a Declarante ficado na garagem e ja posteriormente atendido a
solicitacdo do mesmo de subir. Que ja no interior do quarto HELINHO convenceu a
declarante abragcando-a, beijando-a tirando-lhe a parte de cima de suas vestes e posteriormente
a calca comprida, isto acontecendo com a Declarante sentada na beira da cama. Que suas
vestes foram retiradas por HELINHO com delicadeza, estando o mesmo, na ocasido, sem
camisa. Que quando se deitou na cama ainda encontrava-se de calcinha e sutian porém
HELINHO encontrava-se completamente despido. Que o0 autor deitou-se por cima da
Declarante tendo-lhe retirado o resto de suas vestes. Que a partir dai tiveram relacdo sexual
por copula convencional. Que HELINHO ndo usou camisinha, que ap6s 0 coito ambos
pegaram no sono que a Declarante ndo fugiu pois estava cansada e tinha medo (...)" (fls. 43/44
- grifei)

Anota-se neste momento o surgimento de diversos elementos até entdo desconhecidos de
todos, inclusive da prépria mée (fl. 05); tais como: os amigos THIAGO & RODRIGO,
presentes no local, 0 nome do acusado, que até entdo figurava como "um rapaz", o carro de
THIAGO com a irma ter emparelhado com o carro de HELINHO, o bairro deixa de ser
GUADALUPE e vira SULACAP, o local do ato deixa de ser o interior do carro e passa a ser
o Hotel Caravellas, que por sinal fica bem em frente ao complexo da PMERJ (CFAP, ESFO
etc) e, alfim, HELINHO se torna violento e ganha uma namorada que por sinal apanhava do
mesmo.

Percebe-se aqui uma postura tipica dos adolescentes que sdo flagrados em desvios
comportamentais. Como se V€ a vitima passa a justificar, como se precisasse, acaso fosse
violada, seu comportamento durante o ocorrido, assim como colhido nas seguintes passagens:
"(...) que HELINHO entrou no Hotel CARAVELAS, naquele bairro. Que a Declarante neste
momento ndo desceu do veiculo porque estava com medo, pois ja teria ouvido dizer que
HELINHO era agressivo, que batia em sua namorada (...)" e ainda "(...) Que apds o coito
ambos pegaram no sono e que a Declarante ndo fugiu pois estava cansada e com medo (...)"
(fl. 44 - grifer).

Em se tratando de adolescente e seus envolvimentos sexuais, bem se vé que as justificativas
de sua inércia visavam mais uma satisfacdo a desenganada mae do que efetivamente a
descricdo de um crime, até porque sempre ap0s as imputacdes a vitima se contradiz e
descreve momentos fraternais entre ambos; sendo vejamos: "(...) ja no interior do quarto
HELINHO convenceu a Declarante abragando-a, beijando-a tirando-lhe a parte de cima de
suas vestes e posteriormente a calca comprida (...) que suas vestes foram retiradas por
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HELINHO com delicadeza (...) que a partir dai tiveram relagdo sexual (...)que apds o coito
ambos pegaram no sono (...)" (fl. 44 - grifei), e assim continuaram, em sono profundo, até
nada mais nada menos do que as 11:30 hs do dia seguinte!

DA AVALIACAO PSICOLOGICA DOS FATOS E DA VITIMA

A conjuntura vivida pela vitima foi muito bem explicada por Enrico Altavilla, professor da
Faculdade de Néapoles, da seguinte forma:

"A puberdade deve ser encarada com especial cuidado em relacdo a tudo que diga respeito a
esfera sexual. (...) quando a crianga se veja for¢cada a uma acusacao falsa, para esconder o seu
vicio, ou por qualquer outra razdo, serd fatalmente escolhido para sujeito da sua acusacéo.
Este estado de consciéncia torna-se mais agudo nas raparigas, as quais, até por terem uma
vida menos livre, pela impossibilidade de satisfazer fisiologicamente 0s seus primeiros
desejos, sdo levadas a surpreendentes fusbes entre a sua imaginacdo e a realidade” (In.
Psicologia Giudiziaria, vol I, O Processo Psicoldgico e a Verdade Judicial, 32 Ed, Colec¢édo
STUDIUM, Arménio Amado - Editor, Sucessor - Coimbra, Portugal 1981, traduzido por
Fernando de Miranda, p. 86 - grifei)

Alias, o proprio mestre italiano, através de um caso concreto enfrentado ensina como agir
para identificar e repelir processos fantasiosos e mentirosos criados pelas supostas vitimas de
crimes sexuais:

"Um terceiro critério, para procurar a mentira deve encontrar-se nas modificacdes dos
depoimentos, mas s6 quando, gradativamente, se identifiquem com um especial plano de
defesa. Rita De fugiu, em 1951, com um rapaz com quem andava de amores ha cerca de dois
anos. Apanhada pelos carabineiros com o amante, confessou ter fugido espontaneamente.
Repetiu essa confissdo diante de um comissario de policia, mas depois, imprevistamente,
modificou a sua narragdo, reportando-se a queixa do pai e acrescentando, mais tarde, diversos
pormenores, para demonstrar que fora vitima de rapto violento, embora admitindo que, levada
para o hotel, se entregara espontaneamente ao noivo. Pouco depois fez uma quarta declaracao,
na qual afirmou que ndo sabia como havia sido desflorada, porque, quando chegou ao hotel, o
noivo lhe oferecera um liquido verde de que tinha bebido com ela. Num quinto depoimento,
excluiu que o rapaz tivesse bebido o licor e disse que no quarto de cama havia grandes
garrafas cheias do tal liquido verde. Num sexto depoimento, acrescentou que o noivo lhe
apertara o nariz, obrigando-a, pela forca, a beber. Para explicar porque modificara as duas
primeiras versdes, disse:'também repeti ao comissario as minhas falsas declaracdes porque,
enquanto falava com o comissario, chegou 0 meu pai que me disse ndo querer perdoar-me e
que me expulsaria de casa'. Revelou-se, desta forma, evidente esforgo para atenuar a
responsabilidade perante o pai e para ser readmitida em casa (tanto mais que o namorado fora
preso), transformando o rapto de consensual em violento e atenuando cada vez mais a sua
responsabilidade, por haver sido possuida” (In. Ob. Cit. Pags. 162/163, vol 11, Personagens do
Processo Penal, grifei)

Adotando postura semelhante & de Rita De, LARISSA a todo instante modifica suas versdes
criando conflitos entre dados negativos e positivos acerca do acusado e sua personalidade,
atuacdo tipica de quem manifesta vontade de resguardar-se diante da mae e da familia - quem
sabe até por ter sido ameacgada ou punida pelos impulsos sexuais revelados -. Esta conduta, tal
como demonstrou Enrico Altavilla, simboliza bem a imagem padrdo de quem enfrenta este
tipo de situacdo numa sociedade como a nossa, definida por Afranio Peixoto, como
"himendlatra™.
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Na doutrina médico-legal encontramos as autorizadas palavras de Hélio Gomes, para quem a
atitude de LARISSA se justifica porque:

"A preservacdo da integridade himenal, via de regra, coincide com a preservacdo de
sentimentos morais e da pureza do corpo. A integridade himenal é um poderosissimo dique de
contencdo moral. Quando a membrana se rompe fora do casamento, a observacdo mostra,
cada dia, que a rotura fisica é talvez o primeiro sintoma de uma rotura moral, que dai por
diante se alarga até os descaminhos sociais” (In. Medicina Legal, Freitas Bastos, 13? Ed., p.
468 - grifei).

Dai a importancia em denunciar o acusado, processa-lo e vé-lo julgado, atos que, de per si
restauram a moral e os bons costumes perante a sociedade e a familia e justificam seus
desvios comportamentais, pois como afirmam Porto Carrero e Afranio Peixoto, citados por
Helio Gomes, vivemos "(...) o absurdo topografico de colocar a honra da mulher nas dobras
da mucosa vaginal (...)" muito embora esquegamos que "(...) uma rapariga pode ser a0 mesmo
tempo virgem e ndo casta, casta e ndo virgem, casta e virgem, nem vigem nem casta." (Ob.
Cit. P. 468 - grifos no original).

Abra-se um breve paréntese para esclarecer que na moderna psicologia 0 mecanismo de
defesa utilizado por LARISSA denomina-se "proje¢do”, que ocorre:

"Quando nos sentimos maus, ou quando um evento doloroso é de nossa responsabilidade,
tendemos a projeta-lo no mundo externo, que ao nosso ver assumira as caracteristicas daquilo
que ndo podemos ver em no6s" (In. Clara Regina Rappaport e outros, Teoria do
desenvolvimento - Conceitos Fundamentais - Psicologia do Desenvolvimento, Vol 1, Editora
Pedagdgica e Universitaria LTDA (EPU)- 122 reimpresséo - pag. 31, item 2.5.4 - grifei)

A experiéncia comum ja nos demonstrou que o crime de estupro é doloroso, causando um
disturbio psiquico com o qual, ndo raras as vezes, a vitima leva anos para superar, assim
sendo, torna-se invidvel aceitar a versdo de LARISSA no que tange a ter sido vitima de
violéncia e ter praticado os atos por medo, maxime quando ao final confessa ter sido muito
bem tratada e ter dormido com o acusado no motel ap6s tudo que teria "sofrido".

Dada a inidoneidade das diversas versdes da vitima, naturalmente caminha-se para outros
elementos probatorios que possam prestigiar a imputacdo inicial e, na analise das provas
exsurge a versdo apresentada por THIAGO LACE, amigo da vitima e sua irmd, que presente
na noite dos fatos exterioriza uma versao totalmente diferente das apresentadas por LARISSA
e sua irmd JENNIFER:

"(...) que encontrava-se na Praca de Marechal Hermes, na companhia de suas colegas Jeniffer
e sua irma Larissa, comendo um cachorro quente, quando ali chegou, dirigindo seu carro, um
Gol de cor preta, seu conhecido de nome Helio, que também conhecia as duas meninas, €
chamou Larissa para conversar, ndo chegando a sair do carro; que Jeniffer acompanhou
Larissa até a janela do carro de Hélio e ali ficaram conversando algum tempo, sendo que
quando Jeniffer se afastou, o declarante viu quando Hélio saltou do carro, abriu a porta do
carona e Larissa entrou, tendo Hélio dado a volta entrado no Gol pela outra porta dianteira ;
que Hélio saiu com o carro, juntamente com Larissa e dois minutos depois retornou ao local
onde estavam o declarante e Jeniffer, tendo novamente Hélio chamado Jeniffer para
conversar, dizendo para esta que iria sair com Larissa, mas ndo iria demorar; que como Hélio
e Larissa ndo retornaram, o declarante a pedido de Jeniffer a levou para casa, apesar de ter
demonstrado estar com medo da mée, ja que chegaria em casa sem Larissa; que no entender
do declarante Larissa ndo foi forcada por Helio a entrar no carro deste (...)" (fl. 16 - grifei).
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A versdo trazida pelo amigo da vitima é a Unica que se aponta id6nea, prestigiando inclusive a
versdo do acusado que se apresentou espontaneamente a Delegacia tdo logo tomou
conhecimento das imputagdes que pesavam contra si (fls. 13/14).

De se ressaltar, que desta versdo brotam detalhadamente o0 modo como LARISSA se retirou
do local com o acusado e com a aquiescéncia da irma JENNIFER, a qual s6 manifestou
preocupacao, ao contrario do que afirma(fls. 18/19), quando confessou a THIAGO ter medo
de chegar em casa sem LARISSA.

Portanto, os problemas de JENNIFER e, especialmente LARISSA, em nenhum momento
foram com a relacdo sexual; mas sim com as justificativas que deveriam ser apresentadas a
mde e a familia.

E certo que se pode afirmar, em oposicdo a tudo que foi dito, que LARISSA contava apenas
13 anos na data do fato, e que por tal motivo a violéncia é presumida por forga de lei.
Entretanto, muitos outros argumentos sdo contrarios a esta cémoda argumentacdo.

DA PRESUNCAO DE INOCENCIA DESCRITA NA ALINEA "A", DO ART. 224 DO CP

Baseado no Digesto - qui velle non potuit, ergo noluit - (aquele que ndo pode querer, logo ndo
quer), Carpzovio estabeleceu durante a idade média a teoria da presuncdo e sua aplicacdo no
Direito Penal, tema que por sinal sempre foi alvo de severas criticas da doutrina que afirma
ndo se poder afiangar a falta, em sentido naturalistico, de consentimento dos impuberes e dos
dementes; mas sim a auséncia de validade juridica deste.

Trazida para o ordenamento juridico brasileiro, a presuncdo acabou inserida no Cédigo Penal
de 40 com a seguinte justificativa na exposi¢cdo de motivos:

"O fundamento da ficcdo legal de violéncia, no caso dos adolescentes, é a innocentia consilli
do sujeito passivo, ou seja, a sua completa insciéncia em relacdo aos fatos sexuais, de modo
que n&o se pode dar valor algum ao seu consentimento” (n° 70 - grifei).

Passadas seis décadas, ndo se pode mais afirmar que tal presuncdo é absoluta, motivo pelo
qual Mirabete aponta inimeras absolvi¢gdes em casos semelhantes a este:

"Estupro ficto. Acusado que nega com veeméncia a autoria do delito. Ofendida com
procedimento pouco recomendavel, que presta declaracdes contraditérias e até inveridicas.
(...) Duvida quanto a idade da ofendida na época em que teria ocorrido o pretendido congresso
carnal. No juizo criminal, davidas e auséncia de provas se equivalem” (RT: 609/363). "Sendo
a vitima de crimes contra 0s costumes menor de 14 anos, seu consentimento na pratica dos
atos so tem valor quando se trata de pessoa ja dissoluta, corrompida (...). Caso contrério, se a
mesma é totalmente desinformada sobre sexo, sem qualquer capacidade de discernimento, sua
anuéncia é irrelevante.” (RT: 769/694) "STJ: No crime de estupro, a presuncdo de violéncia
prevista no art. 224, a do CP é relativa. Assim, pode ser afastada se a vitima que com 12 anos
de idade, ndo era ingénua ou inexperiente e tinha capacidade de autodeterminacdo, com clara
ciéncia do ato que praticara". (RT: 762/580 e 720/415) "A presungéo de violéncia inserida no
art. 224, a, do CP, deve ser analisada caso a caso concretamente. Para a caracterizagdo do
crime de estupro com violéncia presumida, necessario se faz que, além de ser a vitima menor
de 14 anos de idade, seja ela recatada, inocente e ingénua a respeito de sexo" (RT: 763/627)
"Crime contra 0s costumes - Estupro - Violéncia Presumida (art. 224, a, do CP) - Delito ndo
caracterizado - Vitima menor de 14 anos de idade que, entretanto, demonstrou ter consentido
na consumacdo do ato sexual - A tais situacOes de relativizagdo da presuncdo deve ser
acrescida uma outra, ou seja, exclui-se a presuncdo de violéncia quando a pessoa da ofendida,
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embora com menos de 14 anos de idade, deixa claro e patente ter maturidade suficiente para
exercer a sua capacidade de auto determinar-se no terreno da sexualidade. (...) se ela aderir
prontamente ao convite de carater sexual que o agente lhe dirige, constituiria um verdadeiro
contra-senso entender que sofreu violéncia. O consentimento ou a adesdo da pessoa ofendida
mostra-se nesses casos relevante e eficaz. (RT: 678/411).(...) O estupro pressupde o
constrangimento de mulher a conjuncéo carnal, mediante violéncia ou grave ameaca - art. 213
do CP. A presuncdo desta ultima, por ser a vitima menor de 14 anos, € relativa. Confessada ou
demonstrada a aquiescéncia da mulher e exsurgindo da prova dos autos a aparéncia, fisica e
mental, de tratar-se de pessoa de idade superior a 14 anos, impde-se a conclusdo sobre a
auséncia de configuracdo do tipo penal. Alcance dos artigos 213 e 224, alinea a do CP".
(JSTF: 223/372 -3) "STF: Néo se configura o crime de estupro se a suposta vitima, embora
menor de 14 anos, aparenta idade superior, possui comportamento promiscuo e admite ndo
haver sido constrangida a manter relacdo sexual com o acusado, tendo o feito por livre e
espontanea vontade.HC 73.662 - MG, Rel. Min. Marco Aurélio. 21-5-96 (Informativo do STF
29-5-96)" (In. Cddigo Penal Interpretado, Saraiva, 22 Ed., 2001, pags. 1514/1516 - grifei)

Destarte, cotidianamente a analise da imputacdo ndo deve mais basear-se Unica e
exclusivamente no pressuposto idade; deve sim, em atendimento a visdo contemporanea
constatar nos autos, tal como afirmado pela jurisprudéncia, indicios de que a menor: "ndo
prestou declaracfes inveridicas e mentirosas”, "que ndo é pessoa dissoluta, desinformada
sobre sexo e, 0 que lhe causaria auséncia de discernimento, dada a sua inocéncia, ingenuidade
e falta de auto-determinacéo, bem como "néo ter aderido prontamente a proposta do autor do
suposto crime™.

Em sd consciéncia, ndo hd nada, nada mesmo nestes autos que demonstre uma vitima
inocente, fragil, coagida por um barbaro explorador de jovens indefesas. Ao revés, o que se vé
nestes autos é uma menina-mulher que muda suas versées como muda de roupas, escondendo
detalhes e dados importantissimos que uma vitima de estupro jamais esqueceria.

Esta jovem, quando adentrou no carro do acusado ja tinha pleno discernimento, sabendo
durante todo o desenrolar dos fatos o que estava fazendo e as possiveis conseqliéncias, tanto
que ao ficar sozinha na garagem, momento em que poderia se evadir em direcdo a PMERJ,
que insista-se, fica bem em frente ao motel, LARISSA optou por subir ao quarto, deixar o
acusado despir-lhe entre rompantes de beijos, abracos e caricias, para adiante ceder-lhe os
prazeres da cOpula vaginica e, como gran finale, repousar nos seus bracos até a hora do
almoco no dia seguinte (?)

Ha na soliddo de todo quarto um forte apelo sexual, principalmente quando a mulher que ali
se encontra corresponde aos atos pré-sexuais de forma pacifica e incisiva, as 03:00 horas da
madrugada, tomando a iniciativa, sozinha de subir ao quarto de motel ante a insisténcia
"delicada" do seu amante. Com todo respeito ndo ha que se exigir deste jovem de classe
média baixa um rompante domador de seus instintos.

Quem nao quer reage, grita, esperneia, foge, arranha o agressor; enfim, demonstra resisténcia,
por mais fragil que seja. Jamais encaminha-se a um quarto de motel, deixa-se despir e, ao
final da relaco repousa tranqtiilamente por horas a fio !

E impossivel acreditar que uma jovem, numa praca movimentada, no final da madrugada,
numa roda de amigos, com roupas tipicas de mulher e com "(...) pélos axilares raspados,
mamas desenvolvidas (...) genitalia externa parcialmente coberta de pélos espessados escuros
raspados (leia-se: depilados em forma triangular)” (ver fl. 51 Laudo Médico legal - grifei),
que ingressa livremente no carro de um homem, direcionando-se, ainda que com fraca
resisténcia, a um motel e, 14 chegando sobe para o quarto, adere a relagdo sexual que lhe é
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prontamente ofertada, possa ser equiparada a inocente "crianga™ que o legislador de 40 quis
proteger.

Tenho para mim que aqui cabe a licdo do Ministro Marco Aurélio, lancada durante o
julgamento de rumoroso caso semelhante ao presente no STF; vejamos:

"A presuncdo de violéncia prevista no artigo 224 do Cddigo Penal cede a realidade. Até
porque ndo ha como deixar de reconhecer a modificacdo de costume havida, de maneira
assustadoramente vertiginosa, nas ultimas décadas, mormente na atual quadra. Os meios de
comunicacdo de um modo geral e, particularmente, a televisdo, sdo responsaveis pela
divulgacdo maciga de informagdes, ndo as selecionando sequer de acordo com medianos e
saudaveis critérios que pudessem atender as menores exigéncias de uma sociedade marcada
pelas dessemelhancas. Assim é que, sendo irrestrito 0 acesso a4 midia, ndo se mostra incomum
reparar-se a precocidade com que as criancas de hoje lidam, sem embaragos quaisquer, com
assuntos concernentes a sexualidade, tudo de uma forma espontanea, quase natural. Tanto ndo
se diria nos idos dos anos 40, época em que exsurgia, glorioso e como simbolo da
modernidade e liberalismo, 0 nosso vetusto e ainda vigente Codigo Penal. Aquela altura, uma
pessoa que contasse doze anos de idade era de fato considerada uma crianca e, como tal,
indefesa e despreparada para 0s sustos da vida.

Ora, passados mais de cinglienta anos - e que anos: a meu ver, correspondem, na historia da
humanidade, a algumas dezenas de séculos bem vividos - ndo se ha de igualar, por
absolutamente inconcebivel, as duas situa¢fes. Nos nossos dias ndo ha criancas, mas mogas
de doze anos. Precocemente amadurecidas, a maioria delas ja conta com discernimento
bastante para reagir ante eventuais adversidades, ainda que ndo possuam escala de valores
definida a ponto de vislumbrarem toda a sorte de conseqiiéncias que lhes pode advir. Tal
lucidez € que de fato s6 vira com o tempo, ainda que o massacre da massificacdo da noticia,
imposto por uma midia que se pretende onisciente e muitas vezes sabe-se irresponsavel diante
do papel social que Ihe cumpre, leve a precipitacdo de acontecimentos que sé sdo bem-vindos
com o tempo, esse amigo inseparavel da sabedoria.

Portanto, é de se ver que ja ndo socorre a sociedade os rigores de um Cdédigo ultrapassado,
anacronico e,em algumas passagens, até descabido, porque ndo acompanhou a verdadeira
revolugdo comportamental assistida pelos hoje mais idosos. Com certeza, 0 conceito de
liberdade é tdo discrepante daquele de outrora que sO seria comparado aos que norteavam
antigamente a nocdo de libertinagem, anarquia, cinismo e desfacatez.

Alfim, cabe uma pergunta que, de tdo Obvia, transparece & primeira vista como que
desnecessaria, conquanto ainda ndo devidamente respondida: a sociedade envelhece; as leis,
nao?

Ora, enrijecida a legislacdo - que, ao inves de obnubilar a evolugdo dos costumes, deveria
acompanha-la, dessa forma protegendo-a - cabe ao intérprete da lei o papel de arrefecer tanta
austeridade, flexibilizando, sob o angulo literal, o texto normativo, tornando-o, destarte,
adequado e oportuno, sem que o argumento da seguranga transmuda-se em sofisma e servirg,
ao reverso, ao despotismo inexoravel dos arquiconservadores de plantdo, nunca a uma
sociedade que se quer global, agil e avancada - tecnoldgica, social e espiritualmente.

De qualquer forma, o nucleo do tipo é o constrangimento e a medida em que a vitima deixou
patenteado haver mantido relagfes sexuais espontaneamente, ndo se tem, mesmo a mercé da
pontecializagdo da idade, como concluir, na espécie, pela caracterizacdo. A presun¢ao nao €
absoluta, cedendo as peculiaridades do caso como sdo as ja apontadas, ou seja, o fato de a
vitima aparentar mais idade, levar vida dissoluta, saindo altas horas (...)". (HC. N° 73.662-9
MG - pégs. 316/318 - voto condutor do Min. Marco Aurélio - grifei).



76

A magistral licdo amolda-se como uma luva ao presente caso, pois aqui também a vitima se
porta como pessoa dissoluta, saindo altas horas e com plena capacidade de discernimento,
fato este atestado pelo Laudo Médico de fl. 51.

A INCIDENCIA DO E.C.A AO CASO CONCRETO:

No que tange ainda a questdo da idade, apesar de ndo ter visto nenhuma citacdo a respeito, ha
no ordenamento juridico brasileiro legislacdo contemporanea que de certa forma desmerece a
engessada regra da alinea "a" do art. 224 do CP. Trata-se do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (lei 8.069/90).

Muito mais adequado as situacdes contemporaneas e tido inclusive como extremamente
protecionista no que tange aos direitos e garantias das criangas e dos adolescentes, até mesmo
0 E.C.A de certa maneira abandona os rigores obsoletos do nosso Codigo Penal.

Pelo art. 2° da lei percebe-se que a afirmativa do Min. Marco Aurélio de que "(...) Nos nossos
dias ndo ha criancas, mas mocas de doze anos (...)" ganha foros de legalidade, pois neste
dispositivo o legislador fez a seguinte distingdo: "Considera-se crianga, para os efeitos desta
Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito
anos de idade" (grifei).

Para a nova legislagdo, acima de 12 anos ndo hd mais "crianca™ ingénua; mas sim, como disse
0 Min. Marco Aurélio: uma moca.

Esta distin¢cdo € muito importante e levou em consideragdo o processo de amadurecimento
dos adolescentes contemporaneos, fato externado mais adiante em diversos dispositivos,
como por exemplo: (a) o art. 106, que s6 admite a privacdo de liberdade quando se tratar de
adolescente; (b) o art 112 aplica as san¢des mais severas exclusivamente ao adolescente; (c)
as garantias processuais (arts. 109/111) séo direcionadas aos adolescentes, equiparando-0s aos
adultos. Enfim, todas as medidas mais agressivas contra a liberdade previstas no titulo 111 do
ECA, que trata da "Pratica de Ato Infracional”, aplicam-se excepcionalmente aos
adolescentes, nos termos do art. 2°.

Em relacdo as criancas, José Luiz Mdnaco da Silva demonstra, dada a peculiar fragilidade e
inocéncia, procedimento distinto e protetor nos seguintes termos:

"Como ja vimos anteriormente, quando a infracdo penal for praticada por crianga, isto &,
pessoa com 12 anos incompletos (cf. art. 2° do Estatuto), serdo aplicadas uma das medidas
dispostas no art. 101, que vdo desde o encaminhamento aos pais ou responsavel até a
colocacdo em familia substituta”. (In. Estatuto da Crianca e do Adolescente - Comentarios -
RT - 1994 - p. 175 - comentarios ao art. 112 - grifei)

Al esta a maior prova de que chegada a adolescéncia, gracas ao amadurecimento imposto na
atual conjuntura, as responsabilidades aumentam, equiparando-se as dos adultos, tendo o
legislador apenas previsto para estes puni¢des mais brandas do que as existentes na legislacéo
em vigor (art. 112).

REJEICAO DA DENUNCIA E A APLICACAO DO ATIVISMO JUDICIAL

Parafraseando o Min. Marco Aurélio: "enrijecida a legislacdo - que, ao invés de obnubilar a
evolucdo dos costumes, deveria acompanha-Ila, dessa forma protegendo-a - cabe ao intérprete
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da lei o papel de arrefecer tanta austeridade, flexibilizando, sob o angulo literal, o texto
normativo, tornando-o, destarte, adequado e oportuno™.

Destarte, cabe ao Juiz a funcéo de tentar adequar a legislacdo a visdo garantista do processo
contemporaneo, 0 que tem causado muita angustia.

Como forma de superar tal situacdo foram criadas diversas correntes, tendo despontado dentre
0s juristas a denominada "Ativismo Judicial”, a qual foi definida por Ary Casagrande "(...)
como um grupo de Juizes inconformados com o marasmo no Judiciario (...)" (In. Ativismo
Judicial - Uma Nova Postura para um Novo Tempo - Revista da AMAERJ, n° 03, junho/julho
p. 13).

Inspirado nessa visdo o proprio Presidente do E. STF, Min. Marco Aurélio, também
entrevistado nesta edi¢do, que por sinal tratou exclusivamente sobre o tema, afirmou: "(...)
como julgador, a primeira coisa que fago, ao defrontar-me com uma controvérsia, é idealizar a
solucdo mais justa de acordo com minha formacgdo humanista, para o caso concreto. Somente
apos, recorro a legislacdo, a ordem juridica, objetivando encontrar o indispensavel apoio (...)"
(p.11).

DA CONCLUSAO

Este é o caso especifico onde, a meu ver e com todo o respeito aos entendimentos divergentes,
com seguranga ja se sabe de antemao que inexiste conduta tipica por auséncia de violéncia na
conjuncdo carnal. Portanto, deixar instaurar a relacdo processual, levando este jovem ao banco
dos réus por crime tdo grave, apenas e tdo somente para se apegar a execravel rigidez da
forma, instruindo-se o processo integralmente para so entdo ser proferida a sentenca é algo
que no século 21 soa muito mal!

A interpretacdo literal na espécie conduzira certamente a uma injustica, pois ndo tem sentido
impor ao acusado todo o drama do processo, com 0 percurso de todo o seu labirinto, descrito
nas paginas imortais de Kafka, quando a primeira vista resulta convic¢do de inépcia da
dendncia.

O Cddigo de Processo Civil, que regula procedimento aplicavel, na sua maioria, a bens
disponiveis e de inferior quilate, tem remédio para por cobro, célere, a demanda temeraria. J&
no Codigo de Processo Penal, que tutela direitos humanos bem mais sagrados, o Legislador
omitiu-se na construcdo de meios legais voltados para 0 mesmo objetivo.

Na&o serd a imprevidéncia do Legislador que manietara o Juiz, condenando-o a apodrecer sob
as torturantes amarras instituidas pelos romanos e bem traduzida no brocardo - summun jus,
summa injuria -. Ao Juiz o destino contemporaneo impds tarefa bem maior e mais ardua,
descrita pelo magnifico mestre Dalmo d"Abreu Dallari com as seguintes palavras: "O
ativismo politico no sentido de garantir a aplicacdo do direito em qualquer circunstancia,
seguindo principios, diretrizes e normas da Constituicdo, € um dever do Juiz". (ob. Cit. P. 7).

Por tudo que apreciei e ponderei nestes autos, estou PLENAMENTE CONVENCIDO da
auséncia do ndcleo descrito no injusto do art. 213 do CP, ou seja, "constranger mulher a
conjuncéo carnal, mediante violéncia ou grave ameaca" (grifei), ainda que potencializada a
conduta pela presungdo instituida na alinea "a" do art. 224 do CP, conclusdo a que se chega
gracas a postura dissoluta da vitima, sua aquiescéncia com o ato e, derradeiramente a postura
descrita no laudo de fl. 51, que atesta - ja tive oportunidade de me manifestar nesta decisdo a
respeito -, ter a mesma conduta inconcilidvel com 13 anos de idade; fato inclusive atestado
pelo acusado as fl. 13.
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Isto posto, REJEITO A DENUNCIA, por entender que o acusado nio manteve conjuncéo
carnal com a vitima mediante violéncia, nem mesmo a presumida, o que fago com base no
inciso I, do art. 43 do Codigo de Processo Penal.

Publicada esta em maos do Sr. Escrivao, registre-se e sejam as partes intimadas.
P.R.I.C

Rio de Janeiro, 16 de dezembro de 2002.

Alexandre Abrahdo Dias Teixeira

Juiz de Direito



