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RESUMO

CAVALCANTE, Carolina Pereira.Estupro e violéncia presumida para a menor de
catorze anos. 2008. 50f. Monografia (Graduacao em Direito) — Universidade Federal do
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

Analisa-se o art. 224, alinea “a”, do Cddigo Penal Brasileiro, que dispde sobre a
presuncdo de violéncia para a menor de catorze anos. A andlise feita neste trabalho
monografico fulcra-se na necessidade ou ndo da relativizacdo da norma analisada diante
da sociedade em que vivemos. Para melhor compreensdo do tema, a primeira parte volta-
se a analise da sociedade da década de 40 até a sociedade atual, ressaltando-se o contraste
entre a dinamicidade da mesma e a estaticidade da norma juridica. Na segunda parte sdo
estudados os crimes contra os costumes, cuja nomenclatura atual €é: crimes contra a
liberdade sexual. Estuda-se também o crime de estupro, possibilitando-se melhor
entendimento do assunto a ser abordado nesta monografia. A terceira parte dedica-se ao
estudo da presuncdo de violéncia quanto a menor de catorze anos, trazendo criticas ao
critério etario e questionamentos acerca da natureza desta presungdo. Entra-se na égide do
bem juridico tutelado e na possibilidade de valora¢do ou ndo do consentimento da menor.

Palavras-Chave: Estupro e presungdo de violéncia para a menor de catorze anos ; natureza

absoluta ou relativa.
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Summary

CAVALCANTE, Carolina Pereira. Rape and violence presumed to less than fourteen years.
2008. 50f. Monograph (Degree in Law) - Federal University of Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2008.

This study analyzes the art. 224, paragraph "a" of the Brazilian Penal Code, which provides
on the presumption of violence to the lowest of fourteen years. The analysis in this paper
monographic focus on the need or otherwise of relativization of the standard analyzed before
the society in which we live. For better understanding of the subject, the first part back to the
analysis of the company's decade of 40 until the current society, is emphasizing the contrast
between the dynamics of it's State and the legal standard. In the second part are studied the
crimes against the customs, whose current nomenclature is: crimes against sexual freedom. It
also examines the crime of rape, allowing them to become better understanding of the issue to
be addressed in this monograph. The third part is dedicated to the study of the presumption of
violence as the lesser of fourteen years, bringing criticism of the age criterion and questions
about the nature of this presumption. Enter into the aegis of the legal rights protected and the
possibility of evaluating whether or not the consent of the child.

Key words: Rape and violence to the presumption of less than fourteen years; nature absolute
or relative.
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INTRODUCAO

Em diferentes épocas e realidades, apesar de avangos e retrocessos no campo moral, a
sexualidade sempre foi protegida. De fato, somente no séc. XX efetivas mudangas comegaram
a ocorrer. A Revolucdo Sexual e de costumes propiciou, em larga monta, toda uma nova série

de indagacdes e contrariedades aos postulados pelo ramo juridico sexual.

Desde a chegada do antigo Codigo Penal de 1890, a sociedade passou por diversas
alteragdes. Apos cinqlienta anos, enfim, chegou o Codigo de 1940, com tragos de
modernidade, mas como o cddigo a ele anterior, buscou a prote¢ao e o resguardo da entidade
familiar. Percebe-se a preocupagdo deste em relacdo a familia quando penaliza a violéncia
sexual contra mulheres € meninas, quando proibe o adultério e a bigamia, quando inadmite o

abuso e a sedugdo de menores, dentre tantos outros articulados neste Codigo. '

No entanto, o que era moderno tornou-se ultrapassado e inadequado. Desde o Cddigo
de 1940 decorreram-se 68 anos, € 0 mesmo ndo acompanha mais a realidade devido a grande
dinamicidade da sociedade. No curso da histéria, como conseqiiéncia da evolugdo do homem,
da sociedade e do proprio ordenamento juridico, criaram-se novos preceitos delimitando
condutas a fim de defender a liberdade sexual. Além disso, normas que ja eram vigentes

passaram a ndo ter congruéncia com a realidade humana e social.

! http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto-Lei/Del2848.htm
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Observa Renato de Melo Jorge Silveira que:

“a idealizagdo de um Direito Penal moderno, incerto que ¢ em uma
sociedade de risco, s6 pode ser entendida desde uma perspectiva de
Direito Penal como um sistema aberto, bastante proprio da teoria
funcional luhminiana. O sistema juridico, por ele, nada mais seria do
que um subsistema social, utilizando-se da operacionalidade

comunicativa e interagindo através das normas.”

Hoje ¢ possivel notar ndo s6 uma preocupagdo com a prote¢cdo ao direito sexual como

também com a adequacdo do sistema juridico referente ao assunto a nossa sociedade.

Desta forma, percebe-se que a dogmatica penal e a construcao do direito sdo impelidas
a buscar solucdo para a problematica oposta pelos dias atuais por meio de um sistema aberto,
que parece o mais adequado. Para que o Direito ndo se desagregue perante as mudangas

sociais, tem que buscar um amoldamento do sistema a realidade fatica.

No ambito internacional também ¢ possivel notar a preocupagdo em tutelar a liberdade
sexual. A Conferéncia Mundial dos Direitos Humanos, realizada em Viena, Austria, em 1993
reconheceu que os direitos humanos das mulheres e meninas sdo inalienaveis e constituem
parte integrante e indivisivel dos Direitos Humanos universais € que a violéncia de género e
todas as formas de assédio e exploracdo sexual sdo incompativeis coma dignidade e o valor da

pessoa humana, devendo ser combatidas. *

A ONU realizou em 1995, em Bejing , China, a IV Conferencia Mundial sobre a
Mulher, onde foi assentado que a violéncia contra a mulher € um obstaculo ao alcance dos

objetivos de igualdade, desenvolvimento e paz.*

As Conferéncias de Direitos Humanos t€ém dado especial tratamento ao estupro,
enquanto violéncia sexual, fisica, psicoldgica e moral. A exemplo cita-se a Convencao
Interamericana para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher (Convencao de
Belém do Pard , de junho de 1994), ratificada pelo Brasil em 1995. Tal Convengao define
violéncia contra a mulher como “qualquer ato ou conduta baseada no género, que cause
morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicoldégico a mulher, tanto na esfera publica

quanto na privada”. Declara ainda que a violéncia contra a mulher constitui uma violagao aos

2 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge- Crimes Sexuais: bases criticas para a reforma do direito penal, p. 29.
? http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/viena.htm
* http://www.violenciamulher.org br/apc-aa-patriciagalvao/home/noticias.shtml?x=58
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direitos humanos e as liberdades fundamentais e limita total ou parcialmente a mulher o

reconhecimento, gozo e exercicio de tais direitos e liberdades.’

Torna-se notdria a preocupacio do ordenamento juridico, de Tratados Internacionais e
da propria sociedade com a tutela da liberdade sexual da mulher, que quando tolhida por
violéncia, reclama do Estado a aplicagdo da norma juridica contemplada no Titulo VI do
Cddigo Penal que trata “Dos Crimes Contra os Costumes”. Este Titulo do Codigo Penal tutela
crimes contra 0os costumes, como o crime de ato obsceno, e crimes contra a liberdade sexual,

como os crimes de estupro e de atentado violento ao pudor.

Nesta monografia sera feita uma analise sobre o tipo de violéncia utilizada nesses
crimes, que se subdivide em real e presumida. Discutir-se-a sobre a relativizagdo ou ndo desta
ultima em face dos casos concretos e da evolucdo da sociedade. Analisar-se-a até que ponto
um Codigo nascido hd 68 anos atrds ¢ compativel com as mudangas de nossa sociedade,
ressaltando-se a importancia do juiz na adequagdo da norma a realidade dos fatos, partindo-se
da premissa que o magistrado ¢ o 6rgao intermedidrio entre a letra morta dos Coédigos e a vida
real, apto a adequar os preceitos aos casos concretos, valendo-se da hermenéutica juridica,
que tem por objeto determinar o sentido e o alcance das expressdes do direito nos casos da

vida real, ndo procedendo o magistrado como mero aplicador mecanico de dispositivos.

A evolucao dos costumes exige do Judiciario uma renovagdo de seus conceitos € a
consciéncia de que nos dias contemporaneos as menores de catorze anos gozam de uma
maturidade muito maior que a das menores da época em que o nosso Codigo Penal fora
editado. Hoje, grande parte das menores de catorze anos, além de serem plenamente capazes
de consentir, em virtude do seu conhecimento sobre as coisas do sexo, escolhem livremente

seu parceiro, decidindo ambos praticar atos sexuais.

Nesse contexto ¢ notorio que a presungdo de violéncia esta alicercada aos rigores de
um Coédigo ultrapassado. Conforme ja explicitado, a presungdo de violéncia ¢ vestigio da
época em que uma menor de catorze anos jamais consentiria quanto a pratica de atos sexuais,
e caso houvesse esse consentimento, ndo seria valorado, tendo em vista a falta de
conhecimento total em relacdo as coisas do sexo. Hoje, no entanto, deve-se analisar a
presuncao sob um prisma de relativizagdo, cabendo ao réu a possibilidade de provar que a
menor tinha plena consciéncia do que estava fazendo. E sabendo esta o que fazia, exclui-se o
crime, tendo em vista que o bem juridico tutelado pelo ordenamento juridico, in casu, a

“inocéncia da menor de catorze anos”, ndo existe mais.

> http://www.violenciamulher.org.br/apc-aa-patriciagalvao/home/noticias.shtml?x=58
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O eminente Magistrado Méarcio Bartoli assinala que:

A realidade demonstra que, no campo da liberdade sexual, muita
coisa se transformou, muitos preconceitos foram extirpados, pois o mundo e
a sociedade mudaram. Entre os anos de 1940 (Publicagdo do Codigo Penal)
e 1991 (primeiro da década final do século), varios acontecimentos
modificaram o mundo. Guerras e conflitos. Misseis, satélites, computadores
de alta definigdo, etc. No campo das ciéncias humanas, a medicina avangou
(...) Apenas esses exemplos servem para indicar que diante de tantas e
importantes transformacgdes que afetaram a sociedade, o tema sexo,
evidentemente ndo poderia continuar sendo tratado da mesma forma de
antes: um assunto proibido, porque evidentemente, também a mulher
mudou, as duras penas, ¢ verdade, crescendo, impondo-se, dimensionando
seu espago, igualando-se a0 homem muitas vezes. Mas o assunto sexo, que
para alguns continua sendo um verdadeiro tabu, ¢ uma realidade presente na
sociedade; presente na vida das pessoas, assunto que de um tempo para ca
passou a ser tratado com a maior e mais ampla liberdade, porque ¢ claro, se
tudo mudou, a visdo das pessoas sobre tal tema também se modernizou.
Afastadas idiossincrasias banais e o conservadorismo hipocrita.(...) Hoje,a
familia trata do tema sem tanto receio, com mais liberdade. Na midia, ¢é
objeto de amplas discussdes. Em algumas escolas, passou a condi¢do de
matéria curricular. A ciéncia medica, por si, ¢ através de seus ramos da
psiquiatria e psicologia, passou a estudar, cogitar da sexualidade infantil e
juvenil, como sendo o inicio do processo de formacdo da capacidade de
autodeterminacdo sexual. Retornando ao campo penal, nota-se que nesse
mundo e sociedade transformados, aplica-se ainda 0 mesmo direito penal de
50 anos atras, sob o pretexto de se proteger a liberdade sexual das pessoas

().

Procura-se defender uma saida do formalismo juridico em busca da real esséncia da
norma. Busca-se a interpretacdo da norma em congruéncia com a sociedade em que vivemos,

e ndo sua aplicagdo mecéanica.

Na idade pés-moderna — na qual a sociedade complexa procura solugdes novas para
demandas novas — o direito ndo pode apresentar-se de forma arcaica, sem dinamismo, como

se ndo tivesse saido da lex duodecim tabularum.

Mais do que nunca exsurge a necessidade de uma reconstrucdo. Nesse diapasio,
cumpre destacar que a norma juridica ndo pode mais ser confundida com seu texto. No dizer
de Miiller, a norma “¢é mais do que seu texto. A concretizagdo pratica da norma ¢ mais do que

a interpretagdo do texto”.’

S BARTOLI, Marcio. A capacidade de autodeterminagio da vitima como causa da relativizagdo da presungio de
violéncia. RT 678, p. 410 e s.
7 MULLER, Friedrich. Métodos de Trabalho do Direito Constitucional. Sio Paulo: Max Limonad, 2000. p. 22.
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Fulcrando-se nesse resgate interpretativo, ou no dizer de Gadamer, “nessa virada
hermenéutica, exsurge a interpreta¢do da norma como forma de concretiza¢do, de molde a
encontrar dentro do proprio ordenamento juridico, a decisdo correta para o caso concreto
que se afigura dificil”. Portanto, ndo se trata de criar um novo direito, mas sim, trabalhar de

forma correta com o direito que ja se tem. ®

O Instituto Interamericano de Direitos Humanos, nas informagdes finais de
documento elaborado sob a coordenacao do Prof. Eugenio Raul Zaffaroni, recomendou pela

eliminagdo, ou a0 menos a limitagdo das presung¢des absolutas .’

Assim, destacando-se a necessidade de primar-se pela aplicagdo correta do direito,
sendo esta o Unico meio de alcancar-se a tdo sonhada justica, melhor seria adotar sempre a

presuncao legal relativa, com o que se evitariam aplica¢des absurdas do comando legal.

¥ GADAMER, Hans Georg. El giro hermenéutico. Espanha, 1995. 238p.
’ Cf. PIERANGELI, 1999, p. 166



19

1- BREVE HISTORICO

No Brasil sempre houve uma preocupagdo em combater os crimes sexuais em suas
diversas Cartas Penais. No Cédigo Philippino (Ordenagdes e Leis do Reino de Portugal),
apesar de os delitos estarem dispostos de forma diferente da atual, sem a divisdao em capitulos
e titulos, tratou-se da violéncia sexual em seu Quinto Livro, no Titulo XVIII: “Do que dorme

per for¢a com qualquer mulher, ou trata della,. ou a leva per sua vontade”."

O Cédigo Criminal do Império do Brasil, de 1830, tratava destes crimes em seu
capitulo II - “Dos crimes contra a seguranca da honra” e dividia-se em sec¢des: Secao I:

Estupro; Secdo II:Rapto; Segdo III: Calunia e Injuria."

O Cddigo de 1890 repreendia a violéncia em seu Titulo VII, Capitulo I: “Da violéncia

carnal”."?

No art. 272 do Codigo Penal de 1890, presumia-se a violéncia nos crimes de natureza

sexual sempre que a pessoa ofendida fosse menor de 16 anos."

Importante trazer a informagdo sobre as puni¢des quanto aos crimes de estupro nas
cartas penais supracitadas. O estupro era punido inicialmente com a pena capital:
posteriormente o crime foi sancionado com uma pena de prisdo de 3 a 12 anos acrescida de
pagamento de dote; depois passou a ser punido com pena de 1 a 6 anos, e atualmente, na

legislagdo vigente, o delito é sancionado com pena de reclusdo de 6 a 10 anos.'

Enfim, veio o Cddigo Penal de 1940, em seu “Titulo VI- Dos Crimes contra os

costumes” tutelando a faculdade de livre escolha, ou livre consentimento nas relagdes

"% http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I5p1168.htm

' http://www.ciespi.org.br/base _legis/legislacao/COD1 1a.html
2 http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3404

B http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3404

"% http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3404
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sexuais”. A Lei de Exposicao de Motivos do Cddigo Penal dispde que esses crimes também

podem ser chamados de crimes sexuais."

O Coédigo de 1940, 50 anos depois ao Codigo anterior, reduziu o limite etario da
presuncao de violéncia nos crimes sexuais para a vitima menor de 14 anos (art.224, “a”). Na
legislagao anterior, o Codigo Penal de 1890, o limite etario era de 16 anos. Esta redugdo do
critério etario se encontra justificada no item 70 da Exposi¢ao de Motivos ao Projeto de 1940,

que busca fundamento na evolugdo da propria sociedade. '°

Na década de quarenta, a sociedade nacional se encontrava sob o poder centralizador
do Estado Novo, ndo se cogitando acerca do avango do sexo fragil, muito menos dos
movimentos hippies, que pregavam, dentre outras ideologias, a liberdade. O conceito de

Estado era outro, a ideologia estava longe de um pensamento coletivo.

Ocorre que hoje em dia, considerando o fato da sociedade complexa da era da
informagdo (ou pods-industrial) comportar relagdes intrincadas e dotadas de complexidade,
diante da necessidade de estabelecer-se um compromisso basico com a idéia de Estado
Democratico de Direito, o comando legal deve ser analisado em conformidade com a

realidade da sociedade atual.

A realidade social na qual se projetou a norma do artigo 224 do Codigo Penal ¢
completamente diversa da realidade social contemporanea, devendo-se tomar como premissa
que realidades distintas exigem solug¢des distintas. Nao podemos transportar a realidade

anterior aos dias de hoje e aplicé-la de forma cega, aleatoria, e arbitraria.

Em 1940 era totalmente compreensivel a adogao pelo legislador do critério etario de
14 anos, pois se estava diante de uma realidade totalmente diferente. No contexto da época da
edi¢do do Codigo Penal as jovens de 14 anos nao tinham o acesso a informagdes e a assuntos

sobre sexo como tem as jovens de hoje em dia.

As mulheres invadiram o mercado de trabalho, conquistando inclusive postos
de chefia e cargos politicos, assumindo postos que antes eram exclusivos dos homens. Além
disso, a midia tem exercido forte influéncia na transformac¢do da sociedade, ditando novos

valores e condutas morais, causando uma grande mudanca no campo dos costumes.

5 http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto-Lei/Del2848 htm
' http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto-Lei/Del2848 htm
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A divulgagdo pela Midia das formas de prevengdo quanto as doengas sexualmente
transmissiveis e quanto a AIDS também acaba por gerar de forma indireta uma maior
informacdo dos jovens quanto ao sexo, sendo estes inclusive o publico alvo de tais

campanhas.

A modernidade tardia exige solugdes diferentes das que foram empregadas nos tempos
passados e, aplicar o direito desconsiderando a mutagdo social, ¢ 0 mesmo que desconhecer o
dinamismo presente na seara juridica. Negar o dinamismo juridico ¢ negar o proprio direito. E
a negacao do direito implica negar a propria ordem, ¢ negar o Estado e favorecer o pleno caos
social. Desta forma, a presuncao de violéncia passa a comportar limitagdes de ordem juridica,

buscando-se uma relativizagao no seu entendimento e aplicagao.
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2- DOS CRIMES CONTRA OS COSTUMES

O Titulo VI do Cédigo Penal trata “Dos Crimes contra os costumes”. Este Titulo esta

dividido em seis capitulos dispostos do artigo 213 ao art. 234.

No “Capitulo I - Dos crimes contra a liberdade sexual” estdo previstos os crimes que
atingem a faculdade de livre escolha do parceiro sexual, tais como, estupro (artigo 213),
atentado violento ao pudor (artigo 214), posse sexual mediante fraude (artigo 215), atentado

ao pudor mediante fraude (artigo 216) e assédio sexual (artigo 216A).

No “Capitulo II - Da corrupcao de menores™ esta previsto o crime de corrupgdo de

menores (artigo 218).

O “Capitulo III - Do Rapto” foi revogado integralmente pela Lei n 11.106, de 28 de
margo de 2005.

No “Capitulo IV - Disposi¢des gerais” estdo consignadas as formas qualificadas
(artigo 223) , as formas de presung¢do de violéncia (artigo 224) e o modo de se proceder a agao

penal (art.225) e os casos de aumento de pena (artigo 226).

No “Capitulo V - Do Lenocinio e do Trafico de Pessoas”, considerando criminosas as
condutas de mediagdo para servir a lascivia de outrem (artigo 227), favorecimento da
prostituicdo (artigo 228), casa de prostituicao (artigo 229), rufianismo (artigo 230), Trafico

internacional de pessoas (artigo 2317) e Trdfico interno de pessoas (artigo 231-A).

No “Capitulo VI - Do Ultraje publico ao pudor” pune-se o ato obsceno (artigo 233); e

0 escrito ou objeto obsceno (artigo 234).
Segundo Nucci, a denominagdo “Crime contra os costumes” esta ultrapassada.

A sociedade evoluiu e houve auténtica liberagdo dos apregoados
costumes, de modo que o Cddigo Penal estd a merecer uma reforma hé muito
tempo, inclusive no tocante & vetusta denominagdo crimes contra os costumes.
O que o legislador deve policiar, a luz da Constituicdo Federal de 1988, ¢ a
dignidade da pessoa humana, a ndo os habitos sexuais que porventura os
membros da sociedade devam adotar, livremente, sem qualquer
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constrangimento ¢ sem ofender direito alheio, ainda que para alguns sejam
imorais ou inadequados. "’

Esta critica a terminologia adotada pelo Codigo de 1940 também ¢ feita por Rogério
Greco. Para o autor essa interpretacdo deve ser interpretada de acordo com os ditames da
Constitui¢ao Federal, tendo como foco central a dignidade da pessoa humana no seu sentido

mais intimo, vale dizer, a liberdade sexual. '®

Ha pouco tempo concretizou-se essa critica no Projeto de lei 4850/2005, aprovado no
dia 14 de maio na Camara dos Deputados, que altera denominag@o no Codigo Penal. Modifica
o crime de estupro e modifica o titulo dos chamados crimes contra os costumes para “Dos

crimes contra a dignidade sexual”.

" NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo Penal Comentado, p. 641.

8 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Especial.v: 3, p.514. RJ: Impetus, 2006.
' BARBOSA JR, Jair.CAmara aprova projeto que combate abuso sexual contra criangas e adolescentes.

Disponivel em:<http://www.inesc.org.br/noticias/noticias-gerais/2007/maio-2007/camara-aprova-projeto-que-
combate-abuso-sexual-contra-criancas-e-adolescentes/> acesso em 16 de junho de 2008 — 19:27


http://www.inesc.org.br/noticias/noticias-gerais/2007/maio-2007/camara-aprova-projeto-que-combate-abuso-sexual-contra-criancas-e-adolescentes/
http://www.inesc.org.br/noticias/noticias-gerais/2007/maio-2007/camara-aprova-projeto-que-combate-abuso-sexual-contra-criancas-e-adolescentes/
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3- DOS CRIMES CONTRA A LIBERDADE SEXUAL

Os crimes previstos neste Capitulo tém como bem juridico a faculdade de livre escolha
do parceiro sexual. Essa faculdade pode ser violada pelo uso de violéncia ou grave ameaga,
como ocorre nos crimes de estupro (artigo 213) e de atentado violento ao pudor (artigo 214),
ou mediante fraude, como ocorre na posse sexual mediante fraude (artigo 215), no atentado
violento ao pudor mediante fraude (artigo 216) ou no assédio sexual que tem como objeto a

conjungdo carnal (artigos 213 e 215) e ato libidinoso (artigos 214 e 216).
Rogério Greco conceitua liberdade sexual aduzindo que assim se entende a:

A liberdade sexual da mulher é o bem juridicamente protegido pelo tipo
penal que prevé o delito de estupro e, em sentido mais amplo, os costumes.
A lei, portanto, tutela o direito de liberdade que a mulher tem de dispor
sobre o proprio corpo no que diz respeito aos atos sexuais. O estupro,
atingindo a liberdade sexual, agride simultaneamente a dignidade da mulher
que se vé humilhada com o ato sexual.”®

O bem juridico tutelado nos crimes contra a liberdade sexual ¢ a prépria liberdade
sexual da mulher. Esta monografia pretende fazer um estudo sobre o crime de estupro (artigo
213 do Cédigo Penal) e a relativizacdo ou nao da presuncao de violéncia no caso da vitima ser

menor de catorze anos (artigo 224, alinea a, do Cdodigo Penal).

O art. 224, a do Cédigo Penal, por sua vez, busca tutelar com maior rigor a liberdade
sexual da jovem menor de catorze anos, sob o enfoque de que a mesma nao teria aptiddo para
dar consentimento quanto a pratica de atos sexuais, presumindo a violéncia nos casos em que
se pratica sexo com a menor de 14 anos sem a utilizagdo de violéncia. Considera a norma

juridica citada que o consentimento da jovem menor de catorze anos carece de validade.

Discutir-se-a se ha tipicidade material no caso de presuncdo de violéncia para a menor
de catorze anos, ou seja, se ha efetiva lesdo ao bem juridico tutelado. Sabemos que a
intervencao do Direito Penal s6 se justifica se houver, ao menos, perigo real e efetivo de lesao
ao bem juridicamente protegido. Se o bem juridico tutelado pela norma deixa de existir, esta

perde o seu objetivo, tornando-se ineficaz.

[P 4)

Ocorre que o art. 224, “a” do CP busca seu fundamento na invalidade do
consentimento da menor de catorze anos, tutelando a inocéncia da jovem menor de catorze

anos quanto aos assuntos do sexo.

2 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Especial.v: 3, p.518. RJ: Impetus, 2006.
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Discute-se sobre a permanéncia ou ndo do bem juridico tutelado pela referida norma
na sociedade atual, e a resposta a essa discussao se encontrara sob o prisma da valora¢ao ou

ndo do consentimento da menor de catorze anos.

4- ESTUPRO
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Entre os crimes sexuais previstos pelo Codigo Penal, destacam-se, pela sua gravidade,

o estupro e o atentado violento ao pudor.

O estupro estd definido no artigo 213 do Coddigo Penal: “Constranger mulher a

conjun¢ado carnal, mediante violéncia ou grave ameaga: Pena - reclusdo, de seis a dez anos”.

O artigo 1° da Lei n°. 8.072, de 25-07-1990, em conformidade com o artigo 5°, XLIII,
da Constitui¢ao Federal de 1988, considera hediondo o crime de estupro, tanto na sua forma
simples (art.213, CP), quanto nas qualificadas (art.223, caput e paragrafo Unico), embora

divirja a jurisprudéncia se o estupro, em sua forma simples, se enquadrard como hediondo.

A conduta de violentar uma mulher, for¢ando-a ao coito contra a sua vontade, a
inferioriza, atingindo diretamente sua dignidade como pessoa humana, além de afeta-la

psicologicamente, levando-a muitas vezes ao suicidio.”'

Além disso, a sociedade ao tomar conhecimento do estupro, passa a estigmatizar a
vitima, olhando-a com preconceito. Esse fator da estigmatizagdo faz com que a vitima,

mesmo depois de violentada, ndo comunique o delito a autoridade policial.

Hoje, com a finalidade de evitar a impunidade do crime de estupro devido ao
constrangimento que este causa na mulher, fazendo com que esta ndo recorra as autoridades
policiais, foram criadas inimeras delegacias especializadas, pelo menos nas grandes cidades,
para atender mulheres vitimas de estupro.

Para Hungria, conjun¢do carnal ¢ “a copula secundum naturam , o ajuntamento do

6rgdo genital do homem com o da mulher, a intromissdo do pénis na cavidade genital”.?

Rogério Greco estabelece que:

“o delito de estupro se consuma com a efetiva penetracdo do pénis do
homem na vagina da mulher, ndo importando se total ou parcialmente, ndo
havendo inclusive, necessidade de ejaculagdo.””

A liberdade sexual da mulher ¢ o bem juridico protegido pelo tipo penal que prevé o
delito de estupro. Tutela-se o direito que a mulher tem de dispor sobre o proprio corpo no que

diz respeito aos atos sexuais.

2l GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Especial.v: 3, p.515. RJ: Impetus, 2006.
22 HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao codigo penal, v.VIIL, p.116.
2 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Especial.v: 3, p.519. RJ: Impetus, 2006.
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4.1- Acao Penal

O art. 225 do Codigo Penal determina a natureza da agdo penal relativa aos crimes

definidos nos capitulos I e IT do Titulo VI.

Art. 225. Nos crimes definidos nos capitulos anteriores somente se
procede mediante queixa.

§ 1°. Procede-se, entretanto, mediante agao publica:
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I — se a vitima ou seus pais nao podem prover as despesas do
processo, sem privar-se de recursos indispensaveis a manutengao
propria ou da familia;

IT — se o crime ¢ praticado com abuso do patrio poder, ou da
qualidade de padrasto, tutor ou curador.

§ 2° No caso do n° I do paragrafo anterior, a agdo do Ministério
Publico depende de representagao”.

Ou seja, de acordo com a lei, em relagdo as infragdes penais constantes dos capitulos I
e II do Titulo VI do Cddigo Penal, a regra ¢ de que a agdo penal seja de iniciativa privada,

tendo inicio mediante queixa. **

A lei penal preocupa-se com a vontade da vitima, pois esta, tratando-se de crimes
sexuais, pode preferir que o fato continue impune, diante da exposi¢do moral a que estaria
exposta em virtude do inicio de uma agdo penal, incidindo naquilo que a criminologia

convencionou denominar de vitimizacgdo secundaria.

Hassemer ¢ Munoz Conde entendem que a vitimizagdo secundaria poderia ser

entendida mediante o efeito vitimizador

“que tem os orgdos encarregados da Administragdo da Justica quando em
suas investigacdes e atuagdes policiais ou processuais expde a vitima a
novos danos ou a situagdes incomodas, umas vezes desnecessarias, mas
outras inevitaveis para a investiga¢do do delito e castigo do delinqiiente.”

Rogério Greco entende que pelo fato da redag@o inserida no mencionado art. 225 se
iniciar com a expressdo: nos crimes definidos nos capitulos anteriores..., toda vez que da
violéncia empregada pelo agente ocorrer lesdo corporal grave ou a morte da vitima , bem
como se o fato se amoldar a qualquer dos casos de presuncao de violéncia, pelo fato dessas
hipoteses se encontrarem inseridas no mesmo capitulo onde esté inserido o art. 225 do Codigo
Penal, e ndo nos capitulos anteriores, a agdo penal nesses casos serd de iniciativa publica

incondicionada.?”’

Paulo Rangel posiciona-se contrariamente, defendendo que nos crimes praticados

com presun¢do de violéncia a acdo penal continua a ser de iniciativa privada:

# GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Especial.v: 3, p.608. RJ: Impetus, 2006
» GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Especial.v: 3, p.608. RJ: Impetus, 2006
% HASSEMER, Winfried; MUNOZ Conde, Francisco, apud GRECO, 2006.

2 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Especial.v: 3, p.609. RJ: Impetus, 2006
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Trata-se de norma penal explicativa, onde o legislador nf3o esta
incriminando esta ou aquela conduta, mas, sim, esclarecendo que se a
conduta, ja incriminada, descrita no art. 213 CP, for praticada contra, por
exemplo, menor de catorze anos, hd presuncdo de violéncia, ndo obstante
esta ndo ter ocorrido no plano real. A sancédo ¢ aquela ja descrita no art. 213
CP, hoje combinada com a lei 8072/90, art. 9°. (...) Assim, o crime do art.
213 c¢/c o art. 224, ambos do Cddigo Penal, esta no capitulo anterior
(art.225, CP) e, portanto, exige, para a propositura da agdo penal, a
iniciativa exclusiva da ofendida e de seu representante legal, se menor.”*

No entanto, o delito de estupro recebeu tratamento distinto de acordo com a posicao

assumida pelo STF, por intermédio da Sumula 608, que diz:

Stimula 608. No crime de estupro, praticado mediante violéncia real, a agdo
penal € publica incondicionada.

Nossa Corte Maior entende que se o delito de estupro for cometido mediante
violéncia real, a agdo penal serd de iniciativa publica incondicionada, tornando as disposi¢des
contidas no art. 225, CP letra morta, somente permitindo a iniciativa privada, ou publica
condicionada a representagdo, nas hipdteses em que o crime for cometido com o emprego de

grave ameaga. *

De acordo com o entendimento da Suprema Corte, os tribunais brasileiros vem

reiterando decisdes, a exemplo das abaixo transcritas:

TJSC - "O delito capitulado no artigo 213 do Cddigo Penal, quando praticado com
emprego de violéncia real ¢ de agdo penal publica incondicionada. Exegese da Sumula 608 do

STF" (JCAT 67/652); *°

TIMG — "Se da tentativa do estupro resultaram lesdes corporais de natureza leve,
ainda que estas ndo constem da denuncia, fica configurado o crime complexo, tornando-se o

Ministério Publico parte legitima para a acdo penal" (RT 723/651);"!

2 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal, p. 287-288.

¥ GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Especial.v: 3, p.610. RJ: Impetus, 2006

% MARTINS, Leonardo Pereira. Da acao penal no crime de estupro cometido mediante
lesdes corporais de natureza leve . Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 56, abr. 2002.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2878>. Acesso em: ' 08
dez. 2008.

' MARTINS, Leonardo Pereira. Da acao penal no crime de estupro cometido mediante
lesdes corporais de natureza leve . Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 56, abr. 2002.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2878>. Acesso em: ' 08
dez. 2008.
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TJSP — "Praticado crime de natureza sexual com violéncia real, com lesdes corporais
na vitima, a agdo penal ¢ de natureza publica incondicionada, consoante o disposto no artigo
103 do CP (Redagdo da Lei 7.209/84), excluida a incidéncia, na hipétese, do artigo 225 do
mesmo estatuto" (RT 607/304).*

Contudo, a acdo penal também sera de iniciativa publica nos caso em que : I- A
vitima ou seus pais ndo podem prover as despesas do processo, sem privar-se de recursos
indispensaveis a manutencao propria ou da familia; e II- se o crime ¢ cometido com abuso de

patrio poder, ou da qualidade de padrasto, tutor ou curador.™

Na primeira hipotese, a agdo sera de iniciativa publica condicionada a representagao
do ofendido ou de quem tiver a qualidade para representalo, nos termos do §2° do art. 225 do

Cddigo Penal e art. 24 do Codigo de Processo Penal.*

Ja quanto a segunda hipotese, ndo se exigird sequer a representacao para que se
inicie a persecugdo penal, eis que os proprios representantes legais da vitima sao os autores do

delito sexual. *

4.2- A violéncia no estupro

Em termos sexuais, a violéncia ha de ser considerada como o meio pelo qual se
restringe a possibilidade de ampla autodeterminacdo do individuo, conforme esclarece Renato

Silveira.*

Na esfera sexual, diz-se que a violéncia deve se dar para a superacdo da resisténcia da
vitima. Deve ser inconsentida, visto que é meio comissivo de um atentado a liberdade de

autodeterminagdo sexual de um individuo. Deve ser a violéncia o meio para a pratica sexual.’’

2 MARTINS, Leonardo Pereira. Da acao penal no crime de estupro cometido mediante
lesdes corporais de natureza leve . Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 56, abr. 2002.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2878>. Acesso em: ' 08
dez. 2008.

33 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Especial.v: 3, p.610. RJ: Impetus, 2006

¥ GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Especial.v: 3, p.610. RJ: Impetus, 2006

3 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Especial.v: 3, p.611. RJ: Impetus, 2006

3% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge- Crimes Sexuais: bases criticas para a reforma do direito penal, pg 210.

7 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge- Crimes Sexuais: bases criticas para a reforma do direito penal, pg 210.
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4.3- Violéncia real

Ocorre quando nao ha o consentimento da vitima, aplicando-se a forga (vis

corporalis).

Segundo Chrysolito De Gusmao, a violéncia real se caracteriza pela actua¢do

imediata e real da for¢a, em seus estrictos aspectos®

A violéncia real no crime de estupro nao oferece dificuldades na sua comprovacao,
tendo em vista que a violéncia fisica aplicada contra a vitima, via de regra deixa vestigios que

podem ser detectados no exame de corpo de delito, na forma de lesdes corporais.

Sempre que a vitima oferece resisténcia ao ato sexual desencadeado contra a sua
vontade, ndo resta a menor duvida de que a conduta tipica do agente enquadra-se diretamente

no dispositivo legal do art. 213, CP.

A problematica quanto a questdo da violéncia e de sua comprovacdo ocorre nas

hipdteses de violéncia presumida, explicitadas nas alineas do art. 224, CP.

4.4-Violéncia presumida

A Legislagdo brasileira resguarda a liberdade sexual do individuo com bastante
seriedade, imputando severas penas a quem infringe os preceitos nela vigentes. De uma forma
bastante interessante, o legislador patrio protegeu também, e de maneira ainda mais rigorosa,
a sexualidade de certos individuos que, de acordo com a lei penal, ndo sdo capazes ou nao

podem dar seu consentimento para ato de tal natureza.

Ha situagdes em que ndo se vislumbram os obrigatérios componentes de uma situagao
de violéncia. No entanto, mesmo nao se constatando objetivamente a sua incidéncia, o
legislador entendeu por bem que, subjetivamente deveria ser considerada a presente idéia do

implemento da forga, ja que em certos casos a vitima poderia ter sua capacidade de resisténcia

3% CHRYSOLITO DE GUSMAO. Dos crimes Sexuais. 6* ed., pag.86.
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tolhida, como se tivesse sido vitima de violéncia.*

A violéncia contra a pessoa ¢ uma constante nos crimes de natureza sexual, em
especial nos casos de estupro e atentado violento ao pudor, definidos, respectivamente nos

artigos 213 e 214 do Codigo Penal.

O artigo 224 do Codigo Penal descreve situagdes em que, apesar da inexisténcia de
efetiva violéncia fisica, caracteriza-se o crime sexual, por presumir o legislador que, nessas
situacdes, a vitima ndo possui condi¢des de defender-se ou de evitar o ato. As situacdes
ocorrem quando a vitima: ndo ¢ maior de 14 (catorze) anos (art.224, alinea “a”); ¢ alienada ou
débil mental, e o agente conhecia esta circunstancia (art.224, alinea “b”); ou ndo pode, por

qualquer outra causa, oferecer resisténcia ( art. 224, alinea “c”).*

Trata-se de violéncia presumida, ficta ou indutiva. O legislador presume a violéncia,
tendo em vista as circunstancias concretas dentro das quais a vitima ndo pode, validamente,

dar seu consentimento.
Para Chrysolito de Gusmao, entende-se por violéncia presumida:

“a decorréncia do conjunto de principios e motivos sociais, juridicos,
propriamente, ¢ psicolégicos que levam o legislador a erigir e integralizar,
como tal, ndo s6 os casos em que se trata de vitima de pouca idade, como os
em que a vitima se acha impossibilitada de resistir.""'

O artigo 224 do Cdédigo Penal aplica-se aos crimes de estupro (artigo 213) e atentado
violento ao pudor (artigo 214). A pena do estupro, em qualquer de suas formas tipicas, ¢
agravada de metade, respeitado o limite superior de trinta anos de reclusdo, estando a vitima
nas condi¢des do artigo 224 do Codigo Penal, de acordo com o artigo 9° da Lei n° 8.072/90,

que dispds sobre os crimes hediondos. *

Rogério Greco explica o objetivo do legislador ao estabelecer a presungdo de

violéncia:

busca-se, por intermédio do elenco das causas que apontam para a
presuncao de violéncia, proteger a vitima, em virtude de suas limitacdes,
temporarias ou permanentes, dos possiveis ataques a sua indenidade sexual,
preservando-se a sua dignidade como pessoa.®

¥ SILVEIRA, Renato de Mello Jorge- Crimes Sexuais: bases criticas para a reforma do direito penal, p. 213.
“ DELMANTO,Celso.Cédigo Penal Comentado, 7° ed. p. 603.
# CHRYSOLITO DE GUSMAO. Dos crimes Sexuais. 6* ed., pag.86.

2 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial, vol.3, p.542. RJ: Impetus, 2006.
# GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial, vol.3, p.603. RJ: Impetus, 2006.
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Emiliano Borja Jiménez, dissertando sobre o tema, esclarece que a presungdo de

violéncia mantém seu foco na chamada indenidade sexual da vitima:

“Indenidade sexual ¢ um conceito que se utiliza para abarcar as hipoteses
nas quais a vitima ndo goza de liberdade sexual, seja momentanea, seja por
um espaco de tempo mais ou menos permanente. A pessoa adulta, que por
qualquer causa, se haja privada de sentido, uma crianga de nove anos ou um
sujeito que sofre qualquer tipo de transtorno psiquico, nenhum deles pode
em um momento determinado dispor sobre sua liberdade sexual. E se
alguém mantivesse relacdes desta indole com a pessoa que se encontra
nessa situacdo, atacaria sua indenidade sexual. E se entende por tal o direito
que todo ser humano tem de manter incélume sua dignidade humana frente
a consideragdo de seu corpo como mero objeto de desejo sexual. Desta
forma, a indenidade sexual estd intimamente relacionada com a dignidade
humana e com o livre desenvolvimento da personalidade. A dignidade
humana se reflexa na auréola de respeito que todo ser humano merece pelo
mero fato de ter nascido, e que impede que seja considerado como um
objeto, como uma coisa, neste caso, como um mero instrumento dos

instintos sexuais do outro”.*

Desta forma, conforme o entendimento do autor acima citado, busca-se por intermédio
das causas que apontam para a presungdo de violéncia, proteger a vitima em razdo de suas
limitagdes permanentes ou tempordrias, das possiveis violagdes a sua indenidade sexual,
preservando-se  primordialmente a dignidade da pessoa humana, assegurada

constitucionalmente.

Ocorre que o Codigo Penal, em seu art. 224, alineas “a”, “b” e “c”, conforme
orientacdes de politica criminal que prevaleciam na época em que foi levado a efeito,
buscando a protecdo de pessoas consideradas mais frageis, adotou o critério da violéncia ficta

(presungdo de violéncia).

A este projeto de monografia importa apenas a analise da presungao de violéncia em
relacdo a menor de catorze anos, fazendo-se uma analise sob o prisma da necessidade ou ndo
da relativizacdo desta presunc¢do diante das efetivas mudangas sociais ocorridas entre a época

que foi levado a efeito o projeto do Codigo Penal e os dias atuais.

“ JIMENES, Emiliano Borja. Curso de Politica Criminal, p.156.
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5-PRESUNCAO DE VIOLENCIA PARA A MENOR DE CATORZE ANOS

A alinea ‘a’ do artigo 224 refere-se a presungdo de violéncia em funcdo da
menoridade. Porquanto, se alguém cometer um crime sexual contra vitima menor de catorze
anos, a violéncia poderd ser real ou presumida. A violéncia real ocorre quando ndo ha o
consentimento da vitima, aplicando-se a for¢a ou grave ameaca. A violéncia presumida ocorre

quando ha o consentimento da vitima, todavia esse consentimento ¢ invalido.

Importante saber se essa presuncao ¢ relativa (iuris tantum), quando aceita prova

cabivel em contrario, ou absoluta (iuris et de iuris,) quando nao aceita prova em contrario.

Na época em que foi levado a efeito o projeto do Codigo Penal, os membros da
comissdo revisora concluiram que as meninas menores de catorze anos nao tinham
maturidade suficiente para discernir sobre atos de natureza sexual, em razdo de uma

imaturidade natural decorrente da idade, conforme esclarece Rogério Greco.*

O item 70 da Exposi¢do de Motivos da Parte Especial do Codigo Penal dispde que:

4 GRECO,Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial, volumelll, p.603 .RJ: Impetus, 2006.
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O fundamento da ficgdo legal de violéncia, no caso dos adolescentes,
¢ a innocentia consilii do sujeito passivo, ou seja, a sua completa inci€ncia
em relagdo aos fatos sexuais de modo que ndo pode se dar valor algum ao seu
consentimento. Ora, na época atual, seria abstrair hipocritamente a realidade o
negar-se que uma pessoa de catorze anos completos ja tem uma nogao teodrica,
bastante exata, dos segredos da vida sexual e dos riscos que corre se se presta
a lascivia de outrem.

5.1) Criticas ao critério etario

A Exposicdo de Motivos do Cddigo de 1940 afirma que a diminui¢do da idade —
limite a presunc¢do de violéncia, tida na legislagao anterior como dezesseis anos, justificava-se
ja que: “(...) com a reducao do limite de idade da vitima, o projeto atende a evidéncia de um

fato social contemporaneo, qual seja, a precocidade no conhecimento dos fatos sexuais”.

Hoje, seis décadas depois desta percepgdo, cabe fazer ponderagdo se a presuncao deve
se ater a esse limite de idade, e surgem indagacdes se esta presuncao deve ter carater relativo

ou absoluto.*

Régis Prado ressalta que a realidade social alterou-se em muitos sentidos, inclusive no
que se relaciona ao sexo, tendo em vista que atualmente criancas e adolescentes sdo
informados a respeito do assunto, sendo impossivel, desta forma, considerar que uma pessoa
com idade inferior a catorze anos apresente insciéncia quanto ao sexo. Critica ainda o critério
etario presente no preceito: “Estabelecer-se um critério etario para a autodeterminagdo
sexual de uma pessoa afronta a logica e o bom senso...” O mesmo autor ressalta ainda que
“em 1940 o legislador reduziu a idade da presungao de violéncia de dezesseis para catorze

anos, levando em considerac¢do uma evolugdo do conhecimento dos adolescentes da época

* SILVEIRA, Renato de Mello Jorge- Crimes Sexuais: bases criticas para a reforma do direito penal, pg 217.0
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quanto a vida sexual”. Defende o autor que se faga um novo questionamento quanto ao

critério etario sob pena de conflitarem a lei e a realidade social.*’

Alertava Heleno Fragoso no sentido de que:

“Vivemos um periodo de intensa revolugdo em matéria de moral publica
sexual, com o desaparecimento de certos preconceitos, conseqiiéncia de
uma nova posicdo que a mulher vai adquirindo na sociedade. Passa a ser
duvidosa a conveniéncia de proteger penalmente a moral publica sexual,
com o desaparecimento de certos preconceitos, conseqiiéncia de uma nova
posicdo que a mulher vai adquirindo na sociedade. Passa a ser duvidosa a
conveniéncia de proteger penalmente a moral publica sexual, numa

sociedade pluralistica, em que o interesse social em torno da sexualidade
99 48

passa a se orientar por outros valores”.

Ocorre que hodiernamente estamos diante de uma norma inadequada pelo simples
motivo da desatualizacao normativa. O art. 224,”a”, CP traduz a realidade social do momento
de sua elaboragdo, e ndo a realidade atual. Os fatos sdo dotados de dinamicidade, enquanto a
lei € estatica. O passar do tempo exige reformulagdo da lei penal, pois o direito é feito para

reger a sociedade, ndo podendo ser cristalizado.”

Foi-se o tempo em que adolescentes de até catorze anos ndo possuiam experiéncia
quanto ao sexo, ndo possuindo capacidade de autodeterminagdo. A televisdo, meio de
comunicacdo de massa, bombardeia diariamente informacgdes e imagens acerca do sexo,
fazendo com que a descoberta do sexo para os jovens seja de forma muito mais rapida do que
ocorria antigamente. Além disso, hoje o sexo deixou de ser tratado como tabu, sendo
discutido em casa, nas escolas e nas rodas de amizade, sendo excepcional a situagdo em que

se encontra alguém fora desse contexto.™

O Ministro Marco Aurélio, no HC n 73.662/MG, utiliza como um de seus
fundamentos para absolver o acusado, em um caso concreto de violéncia presumida no crime
de estupro, o seguinte argumento: “Nos nossos dias ndo ha criangas, mas mocas de doze

anos.”

Em 1990, com a vigéncia do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente (Lei 8.069/90),
estabeleceu-se a diferenga em relagao a idade, conferindo aos adolescentes (maiores de doze

anos) certa capacidade de compreensdo e responsabilidade pelo ato infracional que viessem a

" REGIS PRADO, L. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte especial. P.351

% FRAGOSO, Heleno. Li¢des de Direito Penal, Parte Especial, 3 ed., RF, 1981, p. 1.

4 ZEIDAM, Rogério. Presungdo de violéncia por motivo etario. In, Boletim IBCCrim n° 64 — margo/1998.
% PELUSO, Vinicius de Toledo Piza..Artigo 224, “a”, do Codigo Penal: presungio de violéncia relativa? In
Boletim IBCCrim.
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cometer, inclusive com a medida da internagdo. O artigo segundo da referida lei considera
crianga a pessoa até¢ doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e
dezoito anos de idade. Nota-se aqui um contra-sensu entre o legislador do Coédigo Penal e o

legislador que estatuiu o Estatuto da Crianga e do Adolescente.”

O Estatuto confere aos adolescentes certa compreensao e responsabilidade, que vem a
refletir na necessidade de relativizagdo do carater absoluto da presungdo de violéncia imposta

pelo Codigo Penal de 1940 ao crime de estupro quanto as menores de catorze anos.

Se este moderno Estatuto tem uma visdo mais ampla e atual quanto ao crime ndo ha
como desconsiderar as evolu¢des no campo sexual do individuo. Se o adolescente pode ser
punido com medidas socio-educativas pelo ato infracional que cometer, por que ndo poderia

dar um consentimento valido em uma relagao sexual?

Se o legislador considerou que um adolescente tem capacidade para discernir o certo
do errado, que pode ser até internado porque cometeu ato infracional, isso mostra que o
legislador de 1990 ja acreditava que o adolescente dessa época ja tinha sim capacidade de dar
um consentimento valido, porque, se tomarmos o exemplo de um crime cometido por um
adulto, e um adolescente colaborar para essa infragdo (havendo concurso de pessoas entre
eles, artigo 29, caput, do Codigo Penal) ele podera ser punido com tal internagdo. Se ele foi
punido porque aderiu a vontade ou proposta da pessoa adulta, considera-se entdo que esse seu

consentimento seja valido.

Desta forma, ndo ha porque ndo valorar o consentimento da jovem menor de catorze
anos quanto a pratica de ato sexual, dependendo do caso concreto. Se pode consentir quanto a

pratica de ato infracional, também tem capacidade para consentir quanto ao sexo.”

Percebe-se, entdo, que o legislador de 1990 (ECA) vé de forma bastante diferente do
legislador de 1940 (Cddigo Penal) a capacidade de compreensao do adolescente, e isso ocorre
pela decorréncia de 50 anos entre a edigdo de um e de outro. No Cddigo de 1940 a menor de
catorze anos era tida como absolutamente incapaz de compreender os atos sexuais. De 1990
pra cd, o ECA passou a distinguir crian¢a de adolescente pela idade de 12 anos. Pelo ECA, o
adolescente tem certa capacidade de compreensdo. Desta forma, de acordo com o principio
da contextualiza¢do, ndo se pode negar essa capacidade quanto ao consentimento para a

pratica de atos sexuais.

' ZEIDAM, Rogério. Presungio de violéncia por motivo etario. In, Boletim IBCCrim n°® 64 — margo/1998
2 GOMES, Luiz Flavio. A Presunc¢io de Violéncia nos crimes sexuais.Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais.ano 4- n.16 — outubro-dezembro - 1996 .p.194.
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O Estatuto da Crianga e do Adolescente esta bem mais atualizado quanto aos novos
costumes ¢ maior nivel de informacdo dos adolescentes de hoje, que ja ndo mais conservam

aquela inocentia consilli que o legislador de 1940 tanto tentou resguardar.

Levando em consideragdo o critério etario do ECA, o adolescente tem vontade
juridicamente relevante, podendo consentir validamente ( inclusive quanto a pratica de atos

sexuais); o mesmo ndo pode ser dito, pelo menos a principio, quanto a crianga.”

Além do que foi exposto, o critério etario imposto pelo legislador também deve ser
criticado sob o enfoque de que nem sempre a idade cronoldgica corresponde ao

desenvolvimento mental da crianga e do adolescente. **

O Magistrado Marcio Bartoli censura o critério etario, afirmando que ndo ¢ facil
apontar a época em que a autodeterminagdo sexual pode ser exercida livremente. O critério
etario seria de manifesta impropriedade ao definir que a pessoa com determinada idade
adquira capacidade para decidir, com liberdade, sua vida sexual ao atingir uma idade,
legalmente prefixada, mas esteja proibida de fazé-lo ate a véspera de completar tal idade. Nao
pode haver uma passagem brusca da privacao da liberdade sexual para o exercicio pleno dessa
liberdade. A conquista da liberdade sexual ¢ dindmica, e dependendo do caso pode ocorrer

antes do limiar etério estabelecido pelo legislador.*

Continua ainda o eminente magistrado explicando que:

As leis brasileiras filiaram-se & corrente que relaciona a capacidade de
autodeterminagdo sexual 4 verificacdo de um determinado marco etario.
Superando o limite da idade, a pessoa tem possibilidade de, livremente,
exercer sua sexualidade. Antes de tal faixa, mesmo tendo conhecimento a
respeito de sua sexualidade, a vitima ndo tem disponibilidade alguma sobre
0 proprio corpo, nem condigdes pessoais para repetir propostas ou agressoes
que lhe sdo enderegadas nessa esfera. Nesse caso, seu consentimento para a
pratica de ato sexual ¢ invalido, e se presume, por lei, que o agente atuou
com violéncia.*®

Deve-se, portanto, analisar de forma minuciosa o comportamento da vitima, o
conhecimento e experiéncia em matéria de sexo, bem como a aparéncia fisica e condi¢des de

desenvolvimento mental e amadurecimento da menor para que, somente assim, se perceba se

3 GOMES, Luiz Flavio. A Presung¢io de Violéncia nos crimes sexuais. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
ano 4- n.16 — outubro-dezembro.p.195.

* ZEIDAM, Rogério. Presungdo de violéncia por motivo etario. In, Boletim IBCCrim n° 64 — margo/1998.
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essa tem a capacidade de dar consentimento ao ato praticado, para posteriormente, verificar se

este consentimento € valido ou ndo.

5.2) Presungao absoluta ou relativa?

O Cédigo Penal de 1890 previa em seu artigo 272 que “se presumia a violéncia

quando a vitima ndo era maior de 16 anos”. ’

O entendimento de que tal presuncdo era absoluta, isto ¢, ndo admitia prova em

contrario, nunca foi pacifico.

Eram partidarios do carater absoluto desta presuncado, entre outros, Viveiros de Castro,
Jodao Vieira, Bento de Farias, Galdino Siqueira, Nelson Hungria. Era voz discordante,

propugnado pela relatividade da presungio, Crisolito de Gusmao.™

Bento de Faria, adepto da corrente que defende a existéncia da presungdo absoluta de
violéncia, salienta que, “sempre sera invalido o consentimento de uma menor de 14 anos,
mesmo tendo um desenvolvimento fisico e psiquico superior a sua idade, em razdo da idade

da vitima ser elementar do tipo penal”.”

Na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, em 1936, houve discussdo
sobre o tema. De um lado o professor Soares de Mello sustentou ser a presungdo de carater
absoluto. De outro, o professor Candido Motta Filho assegurou ser esta relativa. Venceu a

primeira tese, que anos depois gerou muitos reflexos na esfera do direito penal.®

Sustentava Soares de Mello que “mesmo que se faga prova de que a menor consentiu
livremente, que livremente consentiu que atentassem contra seu pudor, ou com ela
mantivessem copula, ou que a tirassem do lar doméstico para fim libidinoso, ndo aproveitara
essa prova ao transgressor da lei penal porque esse consentimento ndo pode ser recebido

como espontdneo, nos deve ser acolhido como livre”. '

No entanto, o mesmo professor defensor da presungdo absoluta ressalvava os casos da

jovem que fazia “comércio do seu proprio corpo”, pois as leis ndo continuariam a proteger

7 http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3404

MOTA. Mauricio Jorge Pereira. Revista dos Tribunais 115/791.
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quem se tornou indigna de sua prote¢do. Explicava o professor que: “(...) a pessoa que
mantivesse relacdes sexuais nas condi¢des aludidas nao poderia ser de forma alguma punida,
ndo porque tivéssemos de concordar que a presuncdo do art. 272 ndo ¢ absoluta, mas sim
porque ndo teria ela, ao praticar o aludido ato, inten¢do criminosa. O art.24 do nosso Estatuto
Penal: as agdes ou omissdes contrarias a lei penal, que ndo forem cometidas com intengao

criminosa, nio serdo passiveis de pena.”*

O Codigo de 1890 tinha uma realidade bem diversa, talvez por isso prevalecesse a
posicdo do professor supracitado. Nas discussdes anteriores ao Codigo Penal de 1940,
Hungria, um dos membros da Comissdo Revisora, ja defendia a supressdo da expressdo “nao

se admitindo prova em contrario”.*’

Hoje, a corrente que defende a presuncao de violéncia absoluta funda-se no item 70 da
Exposicao de Motivos da Parte Especial do Codigo Penal, que entende que: “O fundamento
da fic¢do legal de violéncia no caso dos adolescentes ¢ a innocentia consilii”. No entanto,
cumpre ressaltar que o legislador teve consciéncia que a norma cede a realidade asseverando
que “uma pessoa de 14 (quatorze) anos completos ja tem uma nocdo tedrica bastante exata

dos segredos da vida sexual e do risco que corre se se presta a lascivia de outrem.”

Ocorre que hoje ja se passaram mais de 60 anos da edigdo do Cddigo Penal, e se este,
na época em que foi editado propds que se reduzisse a idade de 16 anos (estabelecida no
Codigo de 1890) para 14 anos, nos dias atuais questiona-se se esse limite etario ainda ¢
cabivel diante das evolugdes sociais, questionando-se acerca da possibilidade de sua

relativizagao.

Atualmente encontram-se diversas decisdes baseadas na presuncao de violéncia. Ao
sustentar esse entendimento atualmente, os aplicadores da lei t€ém causado problemas
gravissimos diante do caso concreto, ndo excluindo a presun¢do de violéncia nem mesmo

diante do depoimento da vitima que alega o seu consentimento na pratica do ato.*

Embora a Doutrina majoritaria entenda pela relativizagao da presungao de violéncia, a
Jurisprudéncia ainda apresenta muitos julgados consagrando a presuncdo absoluta. No HC
77018 / SC, em voto do Ministro Arnaldo Esteves Lima, se reconhece que a presun¢do de

violéncia ¢é absoluta:

2 MELLO, José Soares de. Prova escrita ao concurso da Catedra de Sdo Paulo, 1936
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HABEAS CORPUS. ESTUPRO. VIOLENCIA PRESUMIDA.
NATUREZA ABSOLUTA EXISTENCIA DE UNIAO ESTAVEL E DE
MAIS DE UMA RELACAO SEXUAL. INVIABILIDADE DA ANALISE
NA VIA ELEITA. CONFISSAO ESPONTANEA. IMPOSSIBILIDADE
DE ESTIPULACAO DA PENA ABAIXO DO MINIMO LEGAL.
SUMULA 231/STJ. REGIME DE CUMPRIMENTO DE PENA. DELITO
PRATICADO ANTES DA LEI 11.464/07. ORDEM PARCIALMENTE
CONCEDIDA.1. A presungdo de violéncia prevista no art. 224, a, do
Codigo Penal, tem natureza absoluta, entendendo-se, por conseguinte, que
o consentimento da vitima ¢ irrelevante para a caracterizagdo do delito,
tendo em conta a incapacidade volitiva da pessoa menor de catorze anos de
consentir na pratica do ato sexual. Precedentes.(...)

No REsp 891765 / GO, cujo relator foi o Ministro Felix Fischer, reconhece-se também

a presungdo absoluta, conforme ementa transcrita abaixo:

PENAL. RECURSO ESPECIAL. ART. 213, C/C ART. 224,
ALINEA A, NA FORMA DO ART. 71, DO CODIGO PENAL. FIXACAO
DA PENA. SUMULA 284-STF. PRESUNCAO. NATUREZA. I - O
recurso especial, quanto ao permissivo da alinea a, deve apresentar a
indicagdo do texto infraconstitucional violado e a demonstra¢do da suposta
violagdo, sob pena de esbarrar no dbice do Enunciado n.° 284 da Stimula do
STF. II - No estupro com violéncia presumida, a norma impde um dever
geral de abstencdo de manter conjungdo carnal com jovens que ndo sejam
maiores de 14 anos. III - O consentimento da vitima ou sua experiéncia em
relacdo ao sexo, no caso, ndo tém relevancia juridico-penal (Precedentes do
STF e do STJ). Recurso parcialmente conhecido e, nessa parte, desprovido.

Para a jurisprudéncia adepta da presungao absoluta de violéncia pouco importa que
tenha o ato sexual tenha partido da iniciativa da vitima, pouco importa também que haja o
consentimento dos genitores, considerando-se irrelevante também o comportamento anterior

da ofendida.®’

No Resp 969183 / SC, o Ministro Arnaldo Esteves novamente se manifestou pela

presung¢do absoluta, de acordo com o que se extrai da ementa abaixo:

RECURSO ESPECIAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR.
PRESUNCAO ABSOLUTA DE VIOLENCIA. CONSENTIMENTO DA
VITIMA E PREVIA EXPERIENCIA SEXUAL. IRRELEVANCIA.
RECURSO PROVIDO. 1.A presuncao de violéncia prevista no art. 224, a,
do Cédigo Penal tem natureza absoluta, entendendo-se por conseguinte, que
o consentimento da vitima, aliado ou ndo 4 sua previa experiéncia em

. GOMES, Luiz Flavio. A presung¢io de violéncia nos crimes sexuais. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais.ano 4- n.16 — outubro-dezembro - 1996 .p.163.
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relacdo ao sexo, ndo conduz & atipicidade da conduta, tendo em conta a
incapacidade volitiva da pessoa menor de catorze anos em consentir na
pratica do ato sexual. Precedentes do STJ e do STF. 2. Recurso especial
provido.

Ressalte-se o entendimento do Tribunal de Justica de Goias, no julgamento da
Apelagdo Criminal n.° 14194.0.213, D.J.E. 11.04.95, cuja relatoria do Desembargador Juarez

Tavora de Azeredo Coutinho, optou pela presuncdo absoluta, sendo vejamos:

"Recurso de apelacdo. Estupro. Violéncia presumida. Se a pessoa
ofendida, nos crimes sexuais, ndo for maior de catorze anos, presume-se por
avaliagdo feita pelo legislador, que o autor do crime atuou com violéncia,
ainda que na realidade tal nao tenha ocorrido.

A presuncao legal absoluta da violéncia deve prevalecer, afastada
qualquer duavida sobre a maturidade da ofendida em se tratando de menor
sem auto determinacdo no campo sexual, incapaz de decidir, com liberdade
dada sua pouca idade e sem condigdes pessoais para repelir propostas feitas
pelo namorado. Recurso improvido".

J& para os que defendem a presungdo relativa, o bem juridico tutelado nos crimes
contra a liberdade sexual € a propria liberdade sexual, e a presunc¢ao de violéncia visa tutelar a
innocentia consilii, ndo havendo explicagdo para incidir onde esse bem nao mais exista, onde
a “ofendida” tenha plena capacidade de autodeterminar-se. Nao ha como punir alguém pela

vontade de outrem que, dotada de pleno entendimento, aderiu a um convite sexual.®

Quanto a doutrina que defende a relativizacdo da presuncdo de violéncia, cumpre
informar que Luiz Flavio Gomes faz uma critica. Observa o professor que a doutrina
relativista, ao invés de partir da consideracdo do bem juridico tutelado, para reconhecer
excepcionalmente relevancia juridica a vontade do menor que livremente aceita o ato sexual,
contrariamente, vai buscar fundamento na negacao da ficcdo legal, consistente na innocentia
consilii. Isso ocorreria porque como o fundamento da presungdo legal ¢ moralista, sua
negacao sO poderia ter a mesma natureza. Ocorre que se acaba por julgar a vida pregressa da
vitima do delito como se fosse questdo prejudicial ao processo, sendo que o que realmente
importa nos crimes sexuais nao ¢ a honestidade da vitima (questdo moral), sendo o seu direito

de exercer a atividade sexual em liberdade.®’

% PELUSO, Vinicius de Toledo Piza. Artigo 224, “a”, do Codigo Penal: presungio de violéncia relativa? In
Boletim IBCCrim.
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Cumpre salientar que um importante argumento da corrente relativista busca alicerces
na mudanca da realidade social. Se a realidade da década de 40, entendida ser diferente da
realidade de 1890, ja justificava a reducdo da idade, a realidade atual no minimo justificaria
uma relativiza¢ao da presungdo de violéncia para a menor de catorze anos, tendo em vista que
os jovens de hoje ja tem nocdo das coisas do sexo, ndo devendo se admitir verdades

absolutas.®®

O item 69 da Exposicdo de Motivos do Codigo Penal de 1940 ressalta que “a
innocentia consilii do sujeito passivo, ou seja, a sua inciéncia em relagdo aos fatos sexuais de
modo que ndo se pode dar valor algum ao seu consentimento”. Na interpretacdo sistematica
da regra juridica, considerando a presuncao de violéncia referente as trés alineas do artigo

.

224, Magalhdes Noronha conclui que, se nas alineas “b” e “c” se tem sempre presuncdes

relativas, a questdo da idade da vitima deve, igualmente, ser tida em ponto de relatividade. ¢

Tendo em vista a necessidade de primar-se pela aplicagdo correta do direito, esta como
unica forma de alcangar-se a tdo sonhada justi¢a, melhor ¢ adotar, sempre, a presungao legal
relativa, com o que se evitaria aplicagdes aberrantes do comando legal. Desta forma, ndo se
caracteriza, em tese, o crime de estupro com presun¢do de violéncia, quando a menor de
catorze anos, espontaneamente, consente com a pratica sexual, de forma livre e consciente,
mormente quando ja tiver mantido relagdes sexuais anteriores, seja com o acusado, seja com
terceiros, ou mesmo demonstre, por atitudes, que ja se encontrava pronta a dispor sobre sua
liberdade sexual, ndo sendo, assim, destinatdria da finalidade especialmente protetiva da

norma definidora do tipo de injusto em discussdo.”

Embora a o entendimento dos Tribunais Superiores continue sendo a favor da
presungdo absoluta, em um dos julgamentos do Supremo, no HC 73662 / MG, cujo o relator
foi o ministro Marco Aurélio, considerou-se que a presunc¢do de violéncia contra menor de 14

anos seria relativa, conforme o voto do relator transcrito a seguir:

Omissis. No mérito, tem-se que, nos crimes de estupro o
depoimento da vitima exsurge com inegavel importancia. No caso dos
autos, ouvida em juizo, esclareceu que vinha saindo de motocicleta com o
paciente, sempre indo a lugares desertos para troca de beijos e caricias.
Apontou que o mesmo ji fizera com um dos amigos do paciente, entre

% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge- Crimes Sexuais: bases criticas para a reforma do direito penal, pg 219.
% NORONHA, Edgard Magalhdes. Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p. 222.
" SOUZA, Marcelo Jones. Violéncia presumida em crimes contra os costumes — juizo de valor ou de realidade?
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outros rapazes. A seguir, noticiou que o paciente pedira gentilmente para
que mantivesse consigo conjungdo carnal, ¢ que se recusara, de inicio, mas
cedera em face as caricias. Retornado a residéncia, pedira ao paciente que a
deixasse longe de casa, visando fugir a fiscalizagdo do genitor, que, por
falta de sorte, viu-a descer da motocicleta. Diante de tais consideragdes,
forgoso ¢ concluir que ndo se verificou o tipo do artigo 213 do Codigo
Penal, no que conceitua como estupro o ato de constranger & conjun¢io
carnal, mediante violéncia ou grave ameaca. A pouca idade da vitima é de
molde a afastar o que confessou em Juiz, ou seja, haver mantido relacdes
com o paciente por livre e espontinea vontade. O quadro revela-se
realmente estarrecedor, porquanto se constata que menor, contando apenas
doze anos levava, vida promiscua, tudo conduzindo a precedéncia do que
articulado pela defesa sobre a aparéncia de idade superior aos citados doze
anos. A presungdo de violéncia prevista no artigo 224 do Codigo Penal cede
a relatividade. Até porque ndo ha como deixar de reconher a modificagdo de
costumes havida de maneira assustadoramente vi nas décadas, mormente na
atual quadra. Os meios de comunicagdo de um modo geral, e,
particularmente, a televisdo sdo responsaveis pela divulgagdo de
informagdes, ndo as selecionado sequer de acordo com medianos e
saudaveis o e pudesse atender as menores exigéncias de uma sociedade
marcada pelas dessemelhangas. Assim, é que, sendo irrestrito acesso a
midia, ndo se mostra incomum repara-se a precocidade com que as criangas
de hoje lidam, sem embaracos 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 € como simbolo
da modernidade o liberalismo, o nosso vetusto e ainda vigente Codigo
Penal. Aquela altura, uma pessoa que contasse doze anos de idade era de
fato considerada crianga e despreparada para os sustos da vida.”

Para Damasio de Jesus, ndo se caracteriza o crime, quando a menor de 14 anos se

mostra experiente em matéria sexual; ja havia mantido relagdes sexuais com outros

individuos; ¢ despudorada e sem moral; ¢ corrompida; apresenta péssimo comportamento. Por

outro lado persiste o crime ainda quando menor ndo ¢ mais virgem, ¢ leviana, ¢ facil e

namoradeira ou apresenta liberdade de costumes.”

Segundo Alberto Silva Franco, a questao do carater absoluto ou relativo da presungao

de violéncia, baseada na idade da vitima, j& perdeu a relevancia que tinha no passado:

“A doutrina e a jurisprudéncia ja se pacificaram no sentido de
apresentar a presuncdo de violéncia como presuncdo relativa, posto que
afastavel quando a ofendida, embora menor de quatorze anos, se revele uma
prostituta declarada, de porta aberta.””

""STF - 2* Turma - relator Ministro Marco Aurélio - Habeas Corpus 73.662-91146.
2 DE JESUS, Damasio E.. Direito penal: Parte especial. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 141.
 SILVA FRANCO, Alberto. Codigo penal e sua interpretagdo jurisprudencial. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 1999, p. 97.
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Adverte Magalhaes Noronha que, “a nosso pensar, a circunstancia de que se se punisse

sempre o que tivesse contato carnal com uma menor, estariamos consagrando a

responsabilidade objetiva, coisa, entretanto, que a nossa lei repudia.””

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro proferiu a seguinte decisdo quanto a presungao

de violéncia:

“Crime contra os costumes. Estupro violéncia presumida. Auséncia
de comprovacao absolvigdo. Estupro (2 vezes). Presuncao de violéncia. No
caso em concreto, foi o réu, ora apelante, processado por haver, segundo a
denuncia, em duas oportunidades, no més de maio de 1999, no interior de
seu caminhdo, constrangido, mediante violéncia presumida pela idade, a
vitima A. de L. P., contando 12 anos e 9 meses, ‘a pratica de conjuncdo
carnal, desvirginando-a. Ate' onde os autos deixam ver, € o bom senso
permite concluir, ndo se trata de moca ingénua ou simploria, a ponto de
deixar-se iludir por um vizinho, com quem, alias, ja vinha se relacionando
por sua livre e espontanea vontade, ndo devendo ela situar-se naquela
margem de protecao legal, como se crianga ou retardada mental fosse, pois,
a toda evidencia, e' inocultdvel sua equiparagdo a uma crianga.
Constatando-se, ademais, que os depoimentos da ofendida e do acusado sdo
coincidentes e, ate' certo ponto, o favorecem, parece-me um contra senso
colocar a legalidade formal acima da justica, ainda mais se tratando de caso
em que a lei confere maior gravidade ‘a pratica da ag@o, se menor de 14
anos a vitima, erigindo a conduta ‘a categoria de crime hediondo, com
rigorosissima apelacdo, a ser cumprida em regime integralmente fechado.
Por conseguinte, a violéncia presumida ndo pode ver-se aprisionada por um
critério rigido e absoluto, quando a ofendida ndo ¢é mais -crianga,
comportando, antes, temperamentos a norma, sob pena de se verem
engessados em molduras legais os operadores do Direito. Por fim, uma
curiosidade. Neste processo, sequer conflitam entre si as versdes da vitima e
do acusado, mostrando-se, antes, ajustadas e compativeis com todo o
restante da prova, o que cede espaco até mesmo a aceitacdo da tese
defensiva do erro quanto a idade da menor, quase adulta, desenvolvida e
desenvolta, e ao questionamento de sua inocéncia e seu consentimento
valido para a conjun¢io carnal. Apelo ministerial desprovido. »”

E mister destacar o entendimento do Relator Desembargador Adalto Dias Tristdo do

o

Tribunal de Justica do Espirito Santo, no julgamento da Apelagdo Criminal n.
008920004580, em data de 23.11.94, que busca rechacar qualquer posi¢do contraria sobre a

relatividade da presun¢do de violéncia:

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - ESTUPRO - VIOLENCIA
FICTA OU PRESUMIDA. Vitima que possui complei¢do 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 ¢ pessoa humilde que laborou em erro quanto a idade da moga que

" NORONHA, Magalhées.Direito Penal, v. III, p.227.

75 Apelagao Criminal. Processo: 2002.050.03171. Comarca de Origem: Araruama. 8" Camara Criminal. Unanime. Des. Flavio Magalhdes. Julgado em 26/09/2002.
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0 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.

A corrente que defende a relativizacdo da presuncao de violéncia se baseia em duas

hipoteses:
a) A errdnea suposi¢ao do agente de se tratar de pessoa maior de catorze anos;
b) o comportamento da menor de 14 anos em relacdo as coisas do sexo.

A primeira hipdtese trata do erro de tipo, conforme esclarece Magalhdes Noronha: “Se
0 agente esta convicto, se cré sinceramente que a vitima é maior de catorze anos, ndo ocorre

a presungdo. Ndo existe crime porque age de boa-fé”.’®

No mesmo sentido, Heleno Cladudio Fragoso, afirma que a presungdo de violéncia nio
¢ absoluta, “pois o erro plenamente justificado sobre a idade da vitima exclui a aplica¢do de

tal presungdo™.”’

Segundo Emerson Garcia, o erro sobre a idade da vitima trata-se de causa que exclui a
propria tipicidade do ato, ficando demonstrado que o agente atuou sob erro de tipo invencivel
(art.20, CP), que elimina o dolo da conduta. Ocorre também quanto ao erro de tipo vencivel,
onde também nao havera puni¢do, por ndo ser possivel a pratica de crimes contra os costumes
na modalidade culposa.”™

Nesse mesma diapasdo, posiciona-se Damasio de Jesus: “ a presungdo de violéncia,
no caso de a vitima ndo ser maior de catorze anos, é relativa, cedendo na hipotese de o

agente incidir em erro quanto a idade desta, erro este plenamente justificavel pelas
circunstancias”.”

No entanto, também encontram-se posi¢des contrarias, considerando que o erro nao

afasta o dolo, como pode-se extrair das jurisprudéncias abaixo:
“O erro do agente, no que se refere a idade da vitima de estupro ¢é
indiferente, valendo-se notar que a simples divida ndo exclui a presungdo

de violéncia, posto que, nesta hipdtese, subsiste dolo eventual.” (RT
492/310)

No mesmo sentido:

® NORONHA, E. Magalhies. “Direito Penal”, 4 ed., vol.3, Sdo Paulo: Saraiva,1964, cit., p.221.

" FRAGOSO, Heleno Claudio. “Ligdes de Direito Penal”, vol.4, 2 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1984, cit.,p. 3.
® GARCIA, Emerson: Revista da EMERJ, v. 6, n. 21, 2003.

" DE JESUS, Damasio E. 3° Volume, 12° Edicdo, p. 141.
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“A presuncédo de violéncia ndo cede ante o fato da vitima aparentar
mais idade. Sobre ser enganoso tal critério, a lei presume que o menor de
catorze anos € incapaz de consentir, seja qual for a aparéncia fisica, levando
em conta o desenvolvimento mental...”.( RT 499/310 ).

Na hipdtese do comportamento da menor quanto as coisas do sexo, cumpre relativizar
a presun¢do quando a vitima tem conhecimento acerca dos atos sexuais e das circunstancias
que os envolvem. Isto ¢, se a vitima menor de catorze anos tem comportamento avangado a
respeito da vida sexual ndo se fala em presuncdo de violéncia. Também ndo se caracteriza o
crime se a vitima ja havia mantido relagdes sexuais com outros individuos, se ¢ despudorada,

corrompida ou apresenta péssimo comportamento. *

Mirabete posiciona-se contrariamente, afirmando persistir o crime
ainda quando a menor ndo € mais virgem, leviana, facil e namoradeira ou apresenta liberdade

de costumes. ®!

No contexto da relativizagdo da presun¢do de violéncia, explica o
professor Edmundo Oliveira que ¢é preciso, face a natureza do crime e a menoridade da vitima,
analisarmos sobretudo o prisma da ofendida, para ndo corrermos o risco que a letra da lei
impeca a fluéncia dos fatos. Aos fatos deve ser dado o poder de rompimento da presungdo,
revestindo de maior valia o depoimento da vitima, tendo em vista que este trard a razdo que

levou ao ato sexual.

% GOMES, Andre Luiz Callegaro Nunes. A aplicabilidade da presungdo de violéncia diante do consentimento da
vitima nos crimes contra a liberdade sexual. Boletim IBCCrim — ano 10 —n® 118.

81 MIRABETE, “Manual de Direito Penal — Parte Especial”, vol. 2. p.472.



48

6) BEM JURIDICO TUTELADO E A VALORACAO DO CONSENTIMENTO DA
VITIMA

O bem juridico tutelado no crime de estupro ¢ a liberdade sexual da mulher.
Esclarece Emiliano Borja Jiménez sobre o conceito de liberdade sexual:

“autodeterminag¢do no marco das relagdes sexuais de uma pessoa,
com uma faceta a mais da capacidade de atuar. Liberdade sexual significa
que o titular da mesma determina seu comportamento sexual conforme

motivos que lhe sdo proprios no sentido de que € ele quem decide sobre sua

sexualidade, sobre como, quando ou com quem mantém relagdes sexuais”.*

O art.224, alinea a do Codigo Penal traz para o ordenamento juridico a presungdo de
violéncia, cujo bem juridico que visa tutelar € a innocentia consilii, ou seja, a completa falta
de ciéncia quanto aos fatos sexuais, de modo que seu consentimento ndo pode ser valorado,

conforme esclarece o item 70 da Exposicao de Motivos da Parte Especial do Codigo Penal.

Ao analisar-se o bem juridico tutelado pelo art. 224, “a”, CP, € necessario confronta-lo
com alguns principios do direito penal. A discussdo a ser colocada ¢ se hoje, diante das
efetivas mudancas sociais, ainda caberia tutela a uma inocentia consilii que ja nao existiria

mais.

O Principio da Intervengdao Minima, também conhecido como ultima ratio, tem como
funcdo orientar e limitar o poder incriminador do Estado, baseando-se na premissa de que a
criminalizagdo de uma conduta so6 se legitima se constituir meio necessario para a protegao de
determinado bem juridico. Questiona-se se o bem juridico tutelado, ou seja, a innocentia
consilii existe em casos em que a “ofendida” possui capacidade de autodeterminar-se quanto
ao sexo, por ja ter tido outras relagdes sexuais, ser despudorada ou simplismente pelo fato de

saber e conhecer os assuntos sobre o sexo.

$2 JIMENES, Emiliano Borja. Curso de Politica Criminal, p. 156.
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O Principio da Adequagdo Social, segundo Welzel, preceitua que o direito penal
tipifica somente condutas que tenham uma certa relevancia social; caso contrario ndo podem
ser considerados delitos. ¥ Questiona-se aqui se o fato de uma menina de 13 anos manter
relagdes sexuais com homem de 18, por exemplo, teria alguma relevancia social, tendo em
vista a sociedade em que vivemos, em que os assuntos sobre sexo sdo abordados desde a

entidade familiar até o colégio.

O Principio da Ofensividade exige que, para que se tipifique um crime, em sentido
material, ¢ indispensavel que haja, pelo menos, um perigo real e efetivo de dano a um bem
juridicamente protegido. A primeira fun¢do do principio da ofensividade se dirige ao
legislador, tendo como fim limitar o ius puniendi estatal. Sua segunda func¢do visa limitar o
proprio Direito Penal, destinando-se ao aplicador da lei, isto é, ao juiz. ¥Aqui surge o ponto
principal a respeito da tutela do bem juridico. Questiona-se a existéncia do bem juridico
tutelado, ou seja, a innocentia consilii da menor de 14 anos nos casos em que a mesma
consente para a pratica de ato sexual, tendo plena nocao das coisas sobre o sexo. Como se

falar em tutela de bem juridico quando este deixa de existir?

Nao existe crime sem lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico tutelado, sendo a
principal fun¢do do direito penal exercer a tutela desses bens. Somente efetiva lesdo ou perigo
concreto de lesdo € que se justifica a intervengdo penal. Essa lesividade s6 pode derivar da

conduta do agente, e ndo de uma presungio legal.*

Torna-se oportuno neste momento invocar o conceito de Zaffaroni sobre tipicidade
conglobante. Para o autor, a tipicidade se divide em tipicidade formal e tipicidade material. A
tipicidade formal ¢ a adequagdo do fato com o que estd na norma. A tipicidade material so6
ocorre quando ha efetiva lesdo ao bem juridico tutelado pela norma. Desta forma, utilizando-
se a visdo do renomado autor sobre tipicidade, esta restar-se-ia afastada de acordo com a
doutrina que admite a valoracdo do consentimento da menor de 14 anos. Tendo em vista que o
bem juridico que a norma do art. 224 busca tutelar ¢ a liberdade sexual da menor de 14 anos,
com fulcro na innocentia consilii, a partir do momento em que a menor consente quanto a
pratica do ato sexual, demonstrando capacidade para consentir, ndo ha mais bem a ser
tutelado, por conseguinte ndo ha lesdo a bem juridico, excluindo-se a tipicidade.(informagao

verbal)

8 WELZEL, Derecho Penal alemén, 12 ed. Chilena, Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1987, p.83.

8 BITTENCOURT, César Roberto. Tratado de Direito Penal. v.1, Editora Saraiva. p.21.. .

8 GOMES, Luiz Flavio. A Presun¢io de Violéncia nos crimes sexuais. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
ano 4- n.16 — outubro-dezembro Revista dos Tribunais: SP. p.186.
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Desta forma, a doutrina que adota a corrente pela relativizagdo da presungdo de
violéncia tipificada no art. 224, “a” do Cddigo Penal, defende que em casos de “prostituta de
portas abertas”, de vitima com comportamento reprovavel (vida anteacta) e no caso de erro de
tipo quanto a idade da vitima afastar-se-ia a presun¢@o de violéncia. Nos dois primeiros casos
porque da andlise da vida pregressa da vitima pode-se perceber que tem plena nogao dos fatos
acerca do sexo, podendo e devendo-se valorar o seu consentimento. No ultimo caso afasta-se
a presunc¢do porque para ser punido o agente do crime tem que ter consciéncia da realizacio
do tipo penal e de sua antijuridicidade, sendo que, errando quanto a idade da vitima ndo tem

essa consciéncia, afastando-se o dolo.

6.1) Valorac¢ao do consentimento

O consentimento tem grande relevo na exclusdo da responsabilidade penal, sendo
verdadeira causa de exclusdo de tipicidade, que pode estar prevista ou ndo na norma, nao

obstando a sua aplicagdo a forma explicita ou implicita.*

O consentimento diz respeito sempre a bens juridicos disponiveis e se d4 de modo

expresso (por palavra, escrito, gesto ou omissdo) ou presumido.®’

Luiz Flavio Gomes leciona que o eixo fundamental dos crimes sexuais ¢ a falta de
consentimento. Havendo consentimento afasta-se o tipo penal. Quanto a menor de catorze
anos ou menos, pela letra da lei do art. 224, “a”, de forma alguma esta poderia consentir
validamente. No entanto, o renomado autor defende que hoje se impde essa relativizagdo.
Nessa linha de raciocinio, quando o adolescente pratica o ato sexual com consciéncia do que

fazia, com voluntariedade, ndo ha que se falar em crime, pois o consentimento € valido. *

Ja& para Renato de Mello Jorge Silveira, hd exce¢do obrigatéria quanto ao
consentimento nos casos de constatagdo de violéncia presumida, por ndo haver a possibilidade

de consentimento valido.®

% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge- Crimes Sexuais: bases criticas para a reforma do direito penal, pg 222.

¥ SILVEIRA, Renato de Mello Jorge- Crimes Sexuais: bases criticas para a reforma do direito penal, pg 225.

8 GOMES, Luiz Flavio. A Presunc¢io de Violéncia nos crimes sexuais. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
ano 4- n.16 — outubro-dezembro p.195.

¥ SILVEIRA, Renato de Mello Jorge- Crimes Sexuais: bases criticas para a reforma do direito penal, pg 236.
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Para os que defendem a presun¢do absoluta, o consentimento da menor de catorze
anos sempre carece de validade, mesmo nos casos em que a menina apresenta
desenvolvimento fisico e psiquico superior a sua idade. O argumento para a defesa dessa
posi¢do ¢ o fato de a idade da vitima ser elementar do tipo penal, conforme afirma Bento de
Faria.”

A ministra Laurita Vaz, no HC 5535 / SP, defendeu a presuncao de violéncia como
absoluta nas seguintes palavras:

“A presuncdo de violéncia prevista no art. 224, “a”, do Coédigo Penal, tem
carater absoluto, afigurando-se como instrumento legal de protegdo da
liberdade sexual da menor de quatorze anos, em face de sua incapacidade

volitiva, sendo irrelevante o consentimento da menor para a forma cdo do

tipo penal de estupro”.”!

A corrente que defende a presuncdo relativa busca fundamento na evolug¢do da
sociedade que hoje permite aos jovens ter conhecimento sobre as coisas do sexo. Admite que
a midia e os costumes ndo tém o poder de revogar leis, pois uma lei s6 pode ser revogada por
outra lei. Mas ao mesmo tempo, ressalva que se a presun¢do de violéncia se funda na ficcao
de que a menor de catorze anos nada sabe sobre sexo, torna-se notério que as bases dessa
suposicao acham-se corroidas. Desta forma, o critério etario utilizado pelo legislador de 1940
para estabelecer uma linha divisoria entre o consentimento vélido e invalido da menor j& nao

se presta mais nos dias contemporaneos.”

% FARIA de, Bento. Codigo Penal Brasileiro Comentado, Volume 6, Ed. Record, Rio de Janeiro, 1961.

1 STJ, HC 5535 / SP

2 GOMES, Luiz Flavio. A Presunc¢io de Violéncia nos crimes sexuais. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
ano 4- n.16 — outubro-dezembro.p.168.
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7) INCOMPATIBILIDADE DA PRESUNCAO DE VIOLENCIA COM A
ORDEM CONSTITUCIONAL

Questiona-se se seria compativel com a ordem constitucional o surgimento de uma
presuncdo iure et de iure de violéncia desfavoravel ao acusado. Ocorre um confronto entre
dois bens juridicos: A liberdade do acusado e a protegdo das menores de catorze anos. A
doutrina, buscando resolver essa situagcdo, vem considerando que o intérprete deve se valer de

um critério de ponderagdo de bens.”
O professor Luis Roberto Barroso leciona que:

“A Constitui¢do revela diversos pontos de tensdo normativa, isto é,
de proposicdes que valores e bens juridicos que se contrapde e que devem
ser harmonizados pelo interprete (...) A Doutrina mais tradicional divulga
como mecanismo adequado i solucdo de tensdes entre normas a chamada
ponderacdo de bens ou de valores. (...) Os conflitos somente se podem
resolver na medida em que se chega 4 conclusdo de que dispositivo
constitucional é o que tem mais peso para a questdo que vai se decidir em
concreto”.

Desta forma, ¢ a andlise dos valores protegidos que determinard qual o bem juridico
tutelado que ira prevalecer no caso concreto. Nessa diapasdo, esclarece o Magistrado Rodolfo
Kronemberg Hartman que é até recomendavel que exista esta presun¢do de violéncia nos
crimes contra os costumes praticados contra a menor de 14 anos, no entanto, deve ser
relativizada, permitindo ao acusado provar o contrario, se ndo surgiria uma grave ameaca a
sua liberdade em decorréncia da impossibilidade de defesa desta presungdo absoluta, o que

ndo se compatibiliza com a ordem constitucional.”

O juiz de primeiro grau pode averiguar a constitucionalidade da lei, desde que haja
pertinéncia para a decisdo do litigio e interesse das partes. E o chamado controle difuso de
constitucionalidade, que surge no processo como questdo prejudicial e tem efeitos inter

partes. E preciso que haja um rompimento com o modelo legalista-positivista, sendo

%:HARTMANN, Rodolfo kronemberg .Responsabilidade Penal Objetiva e a Presun¢io de Violéncia Revista da
EMERIJ, v. 6, n. 21, 2003.
% HARTMANN, Rodolfo kronemberg .Responsabilidade Penal Objetiva e a Presungdo de Violéncia Revista da
EMERIJ, v. 6, n. 21, 2003
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fundamental reconhecer que a norma ndo ¢ automatica, mas sim reflexiva. A tarefa de julgar
ndo deve mais ser vista como uma tarefa neutra e descompromissada, mas sim como uma

tarefa comprometida com a realidade social.”

A lei ¢ estatica, enquanto o ordenamento juridico ¢ dindmico por natureza, pois a
realidade social também o é. Desta forma, pode ser que ndo haja solu¢do na lei para uma
situagdo concreta, mas no ordenamento juridico sempre havera. Nao se trata de desvincular o
juiz da lei, mas sim fazer com que busque o fundamento de suas decisdes no ordenamento

juridico e na lei, desde que essa ultima ndo contrarie dispositivos de hierarquia superior.”

Surge uma doutrina nova, consentdnea com o Direito Penal da Responsabilidade
Pessoal, que se opde contra a presuncao de violéncia nos crimes sexuais. A presun¢do de
inocéncia ¢ considerada por esta Doutrina como uma barreira a presuncao de violéncia, pois

protege um dos mais importantes direitos fundamentais do homem, o ius libertatis.

O art.224 do CP, na parte em que presume a violéncia, conflita diretamente com o
principio constitucional da presuncao de inocéncia, regulado no art. 5, LVII da Constituigao
Federal. Violéncia ¢ fato, e fato ndo se presume, ou existe ou ndo existe. O Direito Penal da
Culpa ¢ inconciliavel com presungdes de fato, conforme esclareceu o ministro Luiz Vicente

Cernicchiaro no Resp. 46.424-4 / RO. Eis um trecho do voto do inclito ministro:

“Em conseqiiéncia, ndo ha pois, como sustentar-se em direito
penal, presungdo de fato. Este ¢ fendmeno que ocorre no ambito da
experiéncia. Existe ou ndo existe. Em conseqiiéncia, ndo se pode punir
alguém por delito ao fundamento de que se presume que o cometeu. Tal
como o fato, (porque fato) o crime existe, ou ndo existe. Assim, evidente a
inconstitucionalidade do art. 224, CP (...) presumir a violéncia € punir crime
ndo cometido!”"’

O ministro conclui que a presun¢do do art. 224 seria inconstitucional por flagrante
incompatibilidade da norma infraconstitucional com o Principio constitucional da presuncgao
de inocéncia, pois desobriga o acusador a comprovar a violéncia, s6 tendo este que comprovar
a situacdo fatica do Art.224, ou seja, o fato da vitima ser menor de 14 anos. Hé choque entre

duas presungdes, uma constitucional e a outra legal, devendo prevalecer a primeira.

Mauricio Antonio Ribeiro Lopes entende que quando a lei estabelece uma causa que

leva o julgador a fazer uma presungdo, esta a impedir o exercicio do direito constitucional da

% GOMES, Luiz Flavio. A Presun¢io de Violéncia nos crimes sexuais. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
ano 4- n.16 — outubro-dezembro.p.173.

% GOMES, Luiz Flavio. A Presung¢io de Violéncia nos crimes sexuais. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
ano 4- n.16 — outubro-dezembro. p.173.

7 Cfr. Resp. 46.424-2 /RO, STJ, 6 T., rel. Min. Luiz V. Cernicchiaro.
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ampla defesa do acusado, que poderd apenas negar sua autoria no crime, mas nao podera
negar a violéncia, que € essencial ao crime de estupro, pelo fato desta ter sido presumida pela

lei.

Parte da doutrina e da jurisprudéncia tentou corrigir o problema considerando a
presuncao de violéncia relativa e ndo absoluta, mas, para a corrente que defende a
inconstitucionalidade do art.224, “a”, CP, ainda assim a presun¢do de violéncia ndo encontra
compatibilidade com a Constituigio por ferir direito fundamental. E inconstitucional qualquer
lei que despreze a responsabilidade subjetiva, ndo se podendo punir alguém por delito sob o
fundamento de que se presume que o cometeu. Poderia até se admitir um aumento de pena
com base no art. 224, mas admitir a presuncao de violéncia seria admitir-se puni¢ao por crime

ndo cometido, ao arrepio do principio da presungdo de inocéncia.”®

Para Luiz Flavio Gomes, o art.224 ndo foi recepcionado pela Constituicdo Federal de
1988 por desobrigar o acusador do minimo probatério, relacionado com a violéncia, sem o
qual a presun¢do de inocéncia resulta intacta. Para o autor, ainda que se considere a presun¢ao
de violéncia relativa, o conflito constitucional serd patente, pois passa a exigir que o acusado

comprove alguns fatos que eliminam a figura penal (desonestidade, prostituigdo, etc.).”

Também violaria ao Direito Penal do Fato, pelo qual deve-se punir o autor pela autoria
de uma fato e nao pelo que ele é. O Direito Penal do Fato pressupde conduta, mas no caso do
art.224 o agente ¢ punido ndo pelo fato que realizou, mas sim por fato presumido pelo
legislador. Assinalou o Ministro Cernicchiaro no seu ja citado voto: “E inconstitucional

qualquer lei penal que despreze a responsabilidade subjetiva”.'®

O professor Luiz Flavio Gomes defende que seria caso de inconstitucionalidade
parcial do art. 224 quanto ao ponto em que se refere a presuncdo de violéncia, defendendo que
as trés alineas do art. 224 deveriam ser elencadas como hipdtese de abuso sexual e ndo de
estupro com violéncia presumida, pois para a configuragdo desta ltima seria necessaria a
existéncia de violéncia real ou grave ameaga. Desta forma, o acusador ao invés de
simplesmente narrar o fato e comprovar que a “vitima” se encontrava em uma das situagdes

faticas das alineas do art. 224, CP, terd agora que fundamentar sua pega acusatoria detalhando

% ZEIDAM, Rogério. Presungio de Violéncia por Motivo Etario. Boletim IBCCrim n 64- margo/1998.

% GOMES, Luiz Flavio.A Presuncdo de Violéncia nos crimes sexuais. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
ano 4- n.16 — outubro-dezembro. p.184.

19 Cfr. Resp. 46.424-2 /RO, STI, 6 T., rel. Min. Luiz V. Cernicchiaro
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os fatos ensejadores da responsabilidade penal, ndo cabendo mais a ele se servir da situacao

presumida do art. 224, respeitando-se assim o principio da presung¢io de inocéncia.'""

O ministro Sepulveda Pertence, contrariamente, no HC 81268, afirma que a presungado
do art.224, CP ndo ¢ inconstitucional, visto ndo se tratar de presuncdo de culpabilidade do
agente, mas de afirmagdo da incapacidade absoluta de menor de até 14 anos para consentir na

pratica sexual.'®

Ja o STJ, no Resp 46.424, manifestou-se pela inconstitucionalidade da presungdo de
violéncia, alegando que “o art. 224 ¢ inconstitucional por desprezar a responsabilidade

subjetiva, sendo intoleravel a responsabilidade objetiva”.

Esclarece Delmanto que a responsabilidade penal objetiva, que implica puni¢do pela
simples relagdo causa-efeito, resta-se vedada, assim, para ser punido, o autor do crime tem
que ter consciéncia da realizacdo do tipo penal e de sua antijuridicidade, bem como possuir
discernimento para comportar-se de acordo com esse entendimento (responsabilidade

subjetiva).'”

Entendemos que a problematica do art. 224 do Coédigo Penal ndo se resolveria pela
declaragdo da inconstitucionalidade da presuncao de violéncia por tratar-se de uma protegdo
legal para as menores de catorze anos. Considerando a lei a menor de 14 anos mais fragil
diante dos crimes sexuais buscou dar-lhe maior protecao, seguindo inclusive o principio
constitucional da isonomia : * tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais”. No
entanto, para que esta norma ndo fira o principio da presunciao de inocéncia, deve-se aceitar
sua relativizagdo, permitindo ao réu fazer prova de que a pressuposta ofendida tinha plena
noc¢ao do que fazia, e at¢ mesmo dando maior valor ao depoimento da ofendida quando diz ter
consentido para a pratica de tal ato. Estudando-se o caso concreto, poder-se-4 concluir sobre a
possibilidade de valorar ou ndo o consentimento da menor. A relativizagdo da presuncio de

violéncia do art.224, CP salva a norma referida da inconstitucionalidade.

1" GOMES, Luiz Flavio. A Presuncgdo de Violéncia nos crimes sexuais. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. ano 4- n.16 — outubro-dezembro. p.192.

12 HC 81268.

1% DELMANTO, Celso. Codigo Penal Comentado. 7 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007..
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8) O ENTENDIMENTO DOS TRIBUNAIS BRASILEIROS ACERCA DA
PRESUNCAO DE VIOLENCIA

Conforme explicitado anteriormente, apesar da Doutrina em sua grande maioria se
posicionar pela relativizagdo da presun¢do de violéncia, essa posi¢ao nao ¢ tdo pacifica em

nossos Tribunais, principalmente no STF e no STJ.

Os precedentes destes Tribunais Superiores demonstram certa rigidez quanto a
possibilidade de relativizar a presuncdo de violéncia, encontrando-se inimeros julgados a

favor da presungdo absoluta nos crimes sexuais.

Um julgado importante e muito citado pela Doutrina que vem a demonstrar essa
posicao fulcrada na presungdo de violéncia como presuncio absoluta ¢ o HC n 81268 / DF,

cujo relator foi o ministro Sepulveda Pertence:

EMENTA: Crimes sexuais mediante violéncia ou grave ameaga (C.
Pen., arts. 213 e 214): presuncdo de violéncia, se a vitima ndo é maior de 14
anos (C. Pen., art. 224, a): carater absoluto da presun¢do, que ndo ¢
inconstitucional, visto ndo se tratar de presungdo de culpabilidade do
agente, mas de afirmacdo da incapacidade absoluta de menor de até 14 anos
para consentir na pratica sexual: analise da jurisprudéncia do STF - apos a
decisdo isolada do HC 73.662, em sentido contrario — conforme julgados
posteriores de ambas as Turmas (HC 74286, 1* T., 22.10.96, Sanches, RTJ
163/291; HC 75608, 10.02.98, Jobim, DJ 27.03.98): orientagdo
jurisprudencial, entretanto, que ndo elide a exigéncia, nos crimes referidos,
do dolo do sujeito ativo, erro justificado quanto a idade da vitima pode
excluir.'™

Por outro lado, o HC 73662, ja referido em outro capitulo, cujo relator foi o Ministro
Marco Aurélio, criou polémica considerando relativa a presuncgdo de violéncia, e demonstra,
talvez, um inicio de uma mudanca de entendimento na seara da presuncao de violéncia nos
crimes sexuais, embora julgados posteriores tenham insistido em opinar pela presuncao

absoluta. Diz a ementa:

COMPETENCIA - HABEAS-CORPUS - ATO DE TRIBUNAL DE
JUSTICA. Na dicgdo da ilustrada maioria (seis votos a favor e cinco
contra), em rela¢do a qual guardo reservas, compete ao Supremo Tribunal
Federal julgar todo e qualquer habeas-corpus impetrado contra ato de

%http://74.125.45.104/search?
g=cache:UYzsxwljIWIJ:www.lfg.com.br/material/renato_brasileiro/master _ppenal 250907.pdf+HC+81268&hl
=pt-BR&ct=clnk&cd=3 &gl=br
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tribunal, tenha esse, ou ndo, qualificagdo de superior. ESTUPRO - PROVA
- DEPOIMENTO DA VITIMA. Nos crimes contra o0s costumes, o
depoimento da vitima reveste-se de valia maior, considerado o fato de
serem praticados sem a presenca de terceiros. ESTUPRO -
CONFIGURACAO - VIOLENCIA PRESUMIDA - IDADE DA VITIMA -
NATUREZA. O estupro pressupde o constrangimento de mulher a
conjungdo carnal, mediante violéncia ou grave ameaga - artigo 213 do
Codigo Penal. A presungdo desta Gltima, 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 com idade superior aos 14 anos, impde-se a conclusdo sobre a
auséncia de configuracdo do tipo penal. Alcance dos artigos 213 e 224,
alinea "a", do Codigo Penal.

Os Tribunais de Justica ja apresentam mais decisdes favoraveis a relativizagao da
presuncdo, como se infere da ementa abaixo que se refere a hipotese de erro quanto a
idade da vitima e do pleno conhecimento da mesma acerca dos fatos sexuais,
explicitando em caso concreto as duas hipodteses a que se refere a Doutrina defensora da

presuncao de violéncia relativa:

ESTUPRO-VITIMA MENOR DE CATORZE ANOS-
INEXISTENCIA DE PROVA DE USO DE VIOLENCIA FiSICA PARA A
PRATICA LIBIDINOSA-OFENDIDA QUE, EM RAZAO DE SUA
ROBUSTA COMPLEICAO FISICA OCULTA SUA VERDADEIRA
IDADE E TINHA PLENO CONHECIMENTO DA VIDA SEXUAL-
DECRETO ABSOLUTORIO QUE SE IMPOE, POIS A PRESUNCAO DE
VIOLENCIA NAO E ABSOLUTA (TJSP- Dés. Xavier Homrich-RT
537/301). O comportamento desenvolvido pela vitima demonstra que a
mesma ja tinha no momento dos fatos, compleigao fisica avantajada e pleno
conhecimento da vida sexual, a ponto de ser conhecida na localidade como
mulhewr de vida facil que mantinha inimeros congressos sexuais com
parceiros indiscriminados. (...) tratando-se de mulher leviana, cumpre
apreciar com redobrados cuidados a prova da violéncia. '®

Também encontram-se decisdes dos tribunais no sentido contrario. O julgado
abaixo ¢ importante por ter considerado a idade da vitima como fato tipificador da
conduta, desconsiderando ao consentimento da ofendida, tomando como base o
argumento da corrente que defende a presuncdo de violéncia com absoluta, qual seja, a
innocentia consilii.

Réu condenado pela pratica do crime previsto nos artigos 213, na
forma do 224, letra a, 225, § 1°, inciso II e 226, inciso II, todos do Cadigo
Penal e nos termos do artigo 9°, da Lei 8.072/90. Pena fixada em nove (09)
anos de reclusdo em regime integralmente fechado. Recurso do Ministério
Publico postulando a incidéncia da causa de aumento prevista no citado

19 http: jus2.uol.com.br/doutrina/imprimir.asp?id=3404.
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artigo 9°, da Lei de Crimes Hediondos e a mitigacdo do regime prisional.
Apelo defensivo pretendendo: a) o reconhecimento da forma tentada, pois
de acordo com o laudo ndo houve vestigios de conjunc¢do carnal recente; b)
a ndo incidéncia da agravante genérica, em razdo da vitima ser crianga,
evitando-se a violagdo ao principio ne bis in idem; c) o afastamento da
hediondez do crime, cometido através de violéncia presumida; d) caso
sejam acolhidos os pedidos e por ser o recorrente primario, aguarda o
cumprimento da pena desde o inicio no regime semi-aberto; e, €) o
abrandamento do regime de prisdo. 1 - O artigo 9°, da Lei 8.072/90, prevé
que as penas do artigo 213, caput e sua combinagdo com o artigo 223, caput
e paragrafo unico, 214 e sua combinagdo com o artigo 223, caput e
paragrafo tUnico, todos do Codigo Penal, sdo acrescidas de metade,
respeitado o limite superior de 30 (trinta) anos de reclusdo, estando a vitima
em qualquer das hipoteses referidas no art. 224, também do Cddigo Penal.
Esta disposi¢ao confusa pode ser interpretada no sentido de que s6 incide a
causa de aumento de pena se a vitima estiver nas hipoteses do artigo 224 do
CP, o que seria absurdo, pois ndo incidiria, por exemplo, no caso de um
estupro com violéncia real. Ou entdo, pode-se concluir que nesses crimes,
quando houver o resultado mais gravoso (morte ou lesdo corporal grave) so
em tal caso, sera aplicada a causa de aumento as hipoteses de violéncia
presumida. Esta posicdo nos parece a mais adequada, a que interpreta
melhor o citado dispositivo legal. Deixo de acolher esse pleito ministerial. 2
- Nao houve tentativa. O fato ja se repetia ha algum tempo tendo atingido
plenamente a consumagao. 3 - Nado ocorreu violagao ao principio ne bis in
idem. A idade da vitima serviu para tornar tipica a conduta, por auséncia de
consentimento da ofendida. Por outro lado, nio se pode deixar de
reconhecer que tal comportamento mere¢a um grau maior de reprovacao, o
que se reflete na reprimenda. 4 Sancdo fixada em nove (09) anos de
reclusdo, tendo em vista que a pena-base, de seis (06) anos, sofreu um
acréscimo de metade, quando o indice correto seria de um quarto (1/4), ja
que o delito ocorreu em fevereiro de 2005, antes, portanto, da Lei 11.106,
que s6 entrou em vigor em 28/03/2005, majorando o percentual de aumento.
5 - O regime deve ser o inicial fechado. 6 - Concede-se a flexibilizagdo do
regime em obediéncia ao disposto na Lei 11.464/07. 7 - Recursos
conhecidos e parcialmente providos para se estabelecer que a sancdo
corporal sera cumprida no regime inicial fechado, ¢ para mitigar-se a
resposta penal, que resta aquietada em sete (07) anos e seis (06) meses de
reclusdo, mantida quanto ao restante a douta decisio monocratica.'®

Ainda no sentido de que a presuncdo de violéncia ¢ absoluta posicionou-se o STJ no

HC 5535/ SP:

106

PETICAO CONHECIDA COMO HABEAS CORPUS. ESTUPRO.
VIOLENCIA PRESUMIDA. VITIMA MENOR DE 14 ANOS.
AUSENCIA DE COMPROVACAO DE QUE O PACIENTE SABIA
DESTE FATO. REVOLVIMENTO DE MATERIA FATICA INCABIVEL
NA VIA ELEITA. CONSENTIMENTO DA VITIMA. IRRELEVANCIA.
CRIME HEDIONDO. REGIME INTEGRALMENTE FECHADO.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. CONCESSAO DE
ORDEM DE OFICIO. 1. O habeas corpus nio pode, como se fosse um
segundo recurso de apelagdo, analisar a argiiida inocéncia do acusado ou a

Apelagio Criminal 2008. 5 .02868. Dés. Cairo Italo Franca David. Sétima cAmara criminal.
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pretensa falta de provas da materialidade e autoria do crime para efeito da
sua condenacdo, uma vez que descabida na via eleita ampla dilacdo
probatoria.2. Afigura-se inviavel a apreciagdo da alegada auséncia de
provas seguras e convincentes da responsabilidade do Paciente no ilicito
penal descrito na denuncia, em razdo dele ndo ter conhecimento de que a
vitima poderia ser menor de quatorze anos. 3. A presuncdo de violéncia
prevista no art. 224, a, do Codigo Penal, tem carater absoluto, afigurando-se
como instrumento legal de protecdo a liberdade sexual da menor de
quatorze anos em face de sua incapacidade volitiva, sendo irrelevante o
consentimento da menor para a formacdo do tipo penal do estupro. 4.
Diante da declaracdo deinconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal do § 1° do art. 2° da Lei 8.072/90, fica afastado o dbice que impedia
a progressao de regime aos condenados por crimes hediondos. 5. Com a
publicagdo da Lei n.° 11.464/07, restou, de vez,afastado do ordenamento
juridico, pelo legislador ordinario, o regime integralmente fechado antes
imposto aos condenados por crimes hediondos, assegurando-lhes a
progressividade do regime prisional de cumprimento de pena. 6. Peticao
conhecida como Habeas Corpus, sendo este denegado.Concedida a ordem,
de oficio, para afastar o obice a progressdo de regime prisional, ficando a
afericdo dos requisitos objetivos e subjetivos necessarios a progressao de
regime a cargo do Juiz da Execugdo/Penal.

Nota-se que os Tribunais ainda apresentam grande divergéncia quanto ao assunto, mas
entendemos que o melhor caminho a ser adotado ¢ o de que a presuncdao de violéncia com
base em critérios etarios tornou-se descabida nos dias de hoje, causando discussdes e

divergéncias e afetando, ademais, a aplicagdo da Lei Penal.

Ocorre que recentemente, no informativo 371 do STJ, o STJ se posicionou pela
presuncao absoluta. A Terceira Se¢ao do STJ entendeu, por maioria, pelo carater absoluto da
presuncao de violéncia do art. 224, a do CP. Considerou que a presungao de violéncia €
instrumento legal que tem por objetivo a protecdo da liberdade sexual da menor de quatorze
anos, levando em consideragdo a sua incapacidade volitiva. Desta forma, entendeu-se que o
consentimento da jovem ¢ irrelevante para a formacao do tipo penal de estupro ou atentado
violento ao pudor, pois o que se coibe ¢ qualquer pratica sexual envolvendo pessoas nessa
faixa etaria. Para a Se¢@0, uma jovem com idade inferior a 14 anos, mesmo que ja corrompida
ou que demontre pleno conhecimento quanto aos prazeresdo sexo, pode, de fato, ser vitima do

denominado estupro ficto.'"’

O caso no qual o STJ firmou este entendimento trata de embargos de divergéncia
opostos pelo Ministério Publico Federal (MPF) contra a decisdo da Sexta Turma do STJ —

cujo relator foi o ministro Nilson Naves -, que entendeu que a presungdo de violéncia contida

17 http://divisaoinformativos.wordpress.com/category/penal-parte-especial/estupro/
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no artigo 224, "a", do Cddigo Penal (menor de 14 anos) ¢ relativa, cabendo portanto prova

em contrario. '®

Apesar do STJ ter se manifestado quanto ao carater absoluto da presungdo de
violéncia nos embargos de divergéncia citados, € crescente o entendimento de que se trata de
presuncao relativa.Para os adeptos deste entendimento, a presungdo absoluta fere os principios
da presung¢do de inocéncia, da ampla defesa, da ofensividade, do Direito Penal do Fato e do
Direito penal da culpa (principio da culpabilidade), conforme ja explicitado ao longo desta

monografia.

1% http://www.lfg.com.br/public_html/article.php?story=20080923172255854
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CONCLUSAO

Em andlise ultima a tudo que foi exposto ao longo desta monografia tornou-se notorio
que os fatos que circundam o cotidiano da sociedade repercutem diretamente no mundo
juridico. As mudangas sociais, principalmente no que tange aos costumes, tém exercido forte
influéncia na transformacdo do Direito brasileiro. Vivemos numa sociedade bastante
dindmica, no entanto, nosso ordenamento juridico ¢ regulado pelas leis, que possuem carater

estatico.

As criancas de hoje ndo s3o mais as mesmas do século passado. Os meios de
comunicacdo em massa, a internet, a televisao transmitem a todo o momento informacoes
sobre os mais variados assuntos. A propria sociedade, com o passar do tempo passa a

enxergar certos assuntos de forma diferente da que enxergava antigamente.

Essa colisdo da estaticidade da norma juridica e da dinamicidade da sociedade ¢ o
centro da problematica explicitada nesta monografia. De um lado temos uma norma editada a
mais de 60 anos atrds, de outro lado temos a sociedade contemporanea, que dia apos dia

figura como palco de inimeros avangos.

Ocorre que o sexo hd muito tempo deixou de ser tratado como tabu... As questoes
sobre sexo sao abordadas diretamente pela midia e pela rede mundial de computadores. Além
disso, as proprias escolas e o leito familiar passaram a tratar do assunto com maior

naturalidade.

Desta forma, surge a discussdo sobre a permanéncia ou nao do bem juridico a que o
art. 224, alinea “a” visa a tutelar nos dias de hoje. Serd que ainda ha a innocentia consilii da

menor de catorze anos?

Entendemos que em muitos casos ndo ha a presenca da innocentia consilii, chegando-

se a conclusdo de que nesses casos nao haveria crime, tendo em vista o desaparecimento do

(1P 4]

bem juridico tutelado no art.224, alinea “a”.
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Exige-se do juiz que faca uma adaptagao da lei a sociedade em que vivemos, tendo em
vista que a ultima ¢ dindmica, enquanto a primeira ¢ estatica. Deve o juiz buscar a justica,

adequando o caso concreto a norma legal, e ndo encarar a lei como algo rigido, imutavel.

O direito tem por fungdo primordial regulamentar a vida em sociedade, sendo assim,
cumpre ao juiz o importante papel de adequar a norma ao caso concreto, levando em
consideragdo as mudancas sociais. Desta forma, evita-se que o direito como ciéncia seja
atingido pela esterilidade, j& que toda ciéncia que se limita aos textos de um livro desprezando

as realidades esta fadada a este mal.

O principio da presun¢do de inocéncia, conforme demonstrado, ¢ ferido pela

presuncao de violéncia, ndo permitindo que o réu faga prova de sua inocéncia.

Entendemos que a presuncdo de violéncia do art. 224, alinea “a” do CP nao precisa ser
banida do ordenamento juridico. Nao seria o caso de inconstitucionalidade, tendo em vista
que o proprio principio constitucional da isonomia permite o diferenciamento de tratamento
quando ha desigualdade entre categorias. No caso discutido, ¢ legitima a preocupacdo da lei
em dar maior protecdo a jovem de 14 anos pelo fato de considerd-la mais fragil,
principalmente na época em que a lei foi editada, em 1940, época em que as jovens eram bem
diferentes das de hoje em dia... No entanto, a desvaloragcdo absoluta do consentimento da

jovem menor de catorze anos ¢ que nao deve ser admitida.

Retrocedendo no tempo ¢ possivel compreender o entendimento de que a presungao de
violéncia era absoluta, no entanto, nos dias de hoje, cumpre ao aplicador da lei seguir a
orientacao de que a mesma ¢ relativa. E preciso analisar cada caso concreto para se chegar a

conclusdo acerca do cabimento da valoragao do consentimento da suposta ofendida.

No entanto, mesmo com todo o avango social que salta a nossos olhos, o entendimento
ndo ¢ pacifico. A doutrina majoritéria ja se orienta a favor da relativizagdo, mas nos Tribunais

ainda ha muita divergéncia.

Entende-se que o direito em sua amplitude deve buscar mecanismos que garantam

uma sociedade mais justa e equanime. Em fung¢do disso, ndo seria correto ignorar a presungao

Qo

de violéncia fadando-a de inconstitucionalidade, mas também ndo seria justo eleva-la

condi¢do de presuncdo absoluta. Fazendo-se uma interpretagdo conforme a constituicao e

conforme os principios gerais de direito, e tendo por fim evitar injusticas, cumpre encarar a
(1P 4]

presuncdo do art. 224, alinea “a” como relativa, adequando-a conforme o caso concreto,

buscando a sua prote¢do quando o bem juridico tutelado for ofendido ( innocentia consilii), e
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desconsiderando-a quando nd3o houver mais bem a ser tutelado, devendo-se valorar o

consentimento da menor neste ultimo caso.

Cumpre aos aplicadores do direito ter em mira um ideal superior de justiga,
condicionado por todos os elementos e situagdes faticas que integram a vida do homem em
comunidade. Deve-se conceder o Direito no seu momento dindmico, isto €, como
desdobramento constante da vida dos povos. Somente desta forma sera possivel vislumbrar

uma sociedade mais justa e de acordo com o que deseja nossa Carta Magna.
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