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RESUMO

Diante da democratizagao ocorrida em 1988 com a promulgacao da atual
Constituicao Federal e da mudanga nos costumes na area sexual observada nas
ultimas décadas, analisa a natureza juridica do instituto da presuncao de violéncia
quanto a idade nos crimes contra a liberdade sexual. Relata o anacronismo do atual
Cddigo Penal Brasileiro, que considera os menores de até 14 anos totalmente
inscientes dos assuntos sexuais. Estuda os principios penais da legalidade e da
taxatividade a luz da Constituicao Federal de 1988. Examina os principais aspectos
do instituto da presuncao de violéncia nos crimes sexuais: hipéteses legais, origem e
finalidade da presungao quanto a idade. Descreve o consentimento como forma de
exclusao de ilicitude nos crimes sexuais violentos. Questiona quem pode emitir
consentimento valido. Descreve os principais argumentos da teoria que considera
absoluta a presungao quanto a idade e da que a considera relativa. A partir da critica
das teorias descritas, apresenta solugao que melhor se coaduna com o ordenamento
juridico e com a realidade social hodierna, considerando que a presungao de
violéncia quanto a idade afronta o principio constitucional da presuncao de inocéncia
e que o tratamento legal do adolescente mudou com a promulgagao do Estatuto da
Crianga e do Adolescente.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Direito Penal. Crimes contra a liberdade
sexual. Presuncao de violéncia. Natureza Juridica.




ABSTRACT

Facing the democratization occurred in 1988 after the promulgation of the present
Federal Constitution and the behavior change on the sexual area noticed during the
last decades, it analyses the juridical nature of the institute of presumption of
violence in crimes against sexual liberty. It reports the anachronism of the current
Brazilian Criminal Code, which considers minors under 14 years old as totally
unaware of sexual subjects. It studies the criminal principles of legality and
“categorigality” in the light of the Federal Constitution of 1988. It examines the main
aspects of the institute of presumption of violence in sexual crimes: legal hypotheses,
origin and goal of the presumption of violence by age. It describes the consent as a
form of exclusion of the illicit in violent sexual crimes. It questions who can express a
valid consent. It describes the main arguments of the theory that considers the
presumption of violence by age as absolute and of the one that considers it as
relative. From the criticism of -the described theories, it presents the solutiorr that
better harmonizes with the legal system and with the current social reality,
considering that the presumption of violence by age affronts the constitutional
—principle of presumption of innocence and also that the legal treatment of teenagers
has changed after the promulgation of the Child and Teenager Statute.

Keywords: Constitutional Law. Criminal Law. Crimes against sexual liberty.
Presumption of violence. Juridical Nature.
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INTRODUCAO

Desde que entrou em vigor, em 1° de janeiro de 1942, o atual Cddigo
Penal Brasileiro — Decreto-Lei N° 2.848/40 — praticamente nao sofreu alteragoes
em sua Parte Especial. O contexto politico nacional de entao nao era dos mais
tranquilos e democraticos. Viviamos sob o regime ditatorial comandado por Getulio
Vargas, um periodo da histéria brasileira que ficou conhecido como Estado Novo.
Como em todo regime totalitario, o poder politico concentrava-se na figura do chefe
do Executivo, havia supressao de direitos e garantias individuais e vigéncia de uma
constituigao outorgada, com tragos nazi-fascistas.

Apesar da deﬁbcratizagéo experimentada com a promulgacao da
Constituicao Federal de 1988, o Cdédigo Penal de outrora permaneceu como a
principal lei penal do pais, tendo sofrido alteragcoes pontuais.

No que diz respeito aos crimes sexuais, as figuras tipicas do estupro e do
atentado violento ao pudor, por exemplo, continuaram inalteradas desde entao: o
estupro, codificado no artigo 213 da Léi Penal Brasiléira, consiste em “constranger
mulher & conjungao carnal, mediante violéncia ou grave ameaga”, e o atentado
violento ao pudor, codificado no artigo 214, consiste em “constranger alguém,
mediante violéncia ou grave ameaca, a praticar ou permitir que com ele se pratique
ato libidinoso diverso da conjuncao carnal’.

A grande inovagao em relacao a legislagao penal anterior foi a previsao
da violéncia presumida ou ficta, codificada no artigo 224 e suas alineas. Ocorrera
sempre que a vitima nao for maior que quatorze anos, for alienada ou débil mental e
o agente conhecia esta circunstancia, ou quando a vitima nao podia, por qualquer

causa, oferecer resisténcia. A legislagao penal anterior considerava 16 e nao 14



anos a idade limite para a referida presungao. Além disso, nao existiam as outras
duas hipéteses.

No especifico caso da presuncao quanto a idade, clara foi a preocupacao
do legislador em resguardar os menores com idade até 14 anos, criando uma ordem
geral de abstencao no que concerne a atos sexuais em relagao aos individuos nessa
faixa etaria. Questiona-se se a natureza juridica de tal presungao seria de carater
absoluto ou relativo.

Os defensores da corrente absoluta colocam em relevo a protecao
especial que o Estado deve proporcionar as criangas e-aos adolescentes, individuos
em fase de formagdo nao apenas fisica, mas também moral, emocional e
psi'colégica. o) legislador impés a pre;ungéo da violéncia em favor da pouca idade,
mesmo quando ela nao exista de fato, pois entende que o consentimento para a
pratica de atos libidinosos ndo deve ser considerado quando emitido por pessoa de
até quatorze anos, em razao da sua “completa insciéncia em relacao aos fatos
sexuais”’.

E bastante louvavel a intencdo do legislador de 1940, visto que se
preocupou em salvaguardar os .de mais tenra idade. Nao obstante, a sociedade
mudou muito de |4 para ca. As criangas e os adolescentes de outrora nao sao mais
os mesmos. A difusao dos meios de comunicagao, sobretudo a televisao e a internet,
expds nossas criangas e adolescentes a uma enxurrada de informacdes e valores,
de modo que os assuntos sexuais sao objeto de conversas entre eles, sem qualquer

tabu. Salvo raras excegoes, qualquer adolescente de hoje conhece e entende o que

seja uma relacao sexual, ainda que nao tenha iniciado sua vida sexual.

' BRASIL. Exposigao de Motivos da Parte Especial do Cédigo Penal, de 4 de novembro de 1940 In:

Constituigao (1988), Cédigo Penal e Cddigo de Processo Penal — Obra coletiva de autoria da

editora Saraiva com a colaborag¢éo de Anténio Luiz de Toledo Pinho, Marcia Cristina Vaz dos Santos
Windt e Livia Céspedes. 4% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 272.



O tema mostra-se cada vez mais relevante em uma sociedade em que as
criangcas sao cada vez mais espertas e estimuladas, em que os adolescentes tém
cada vez mais informagdes sobre seu proprio corpo e iniciam-se sexualmente cada
vez mais cedo. Enfim, em wuma sociedade que avangou nao apenas
tecnologicamente, mas também em termos de acesso ao conhecimento e,
conseqliientemente, em precocidade dos mais jovens para os assuntos relacionados
ao sexo, que deixou de ser um tabu.

A definicao da natureza juridica da presungao da violéncia nao é tarefa
das mais simples, pois a questao envolve nao apenas aspectos juridicos. O Direito,
como ciéncia que se presta a busca pela justica, nao pode fechar os olhos para as
mudancas sociais e seguir cegamente a letraida lei. Seria um retrocesso‘ pensar
dessa forma, remetendo-nos ao periodo da Escola Exegética.

Em contrapartida, 0 juiz deve ater-se ao texto legal, especialmente em
ambito penal. Se nao houvesse essa submissao, estaria instaurado um regime
arbitrario, avesso ao Estado Democratico de Direito, com o0 qual nao concordamos,
concedendo-se plenos poderes aos magistrados.

O sistema penal regido pela legalidade e taxatividade, contudo, nao deve-
se prestar a criagao de um Direito rigido, engessado. O fim maior devera ser sempre
a justica e a pacificagcao social.

Assim, propde-se estudar as correntes — jure et de jure e juris tantum —
a fim de se chegar a conclusao mais justa possivel em relacao a aplicagao ou nao
da presuncao da violéncia nos crimes sexuais violentos, entendendo que a
incidéncia ou nao da ficgao juridica em estudo dependera do caso concreto.

Para tanto, nos capitulos que seguem, proceder-se-a a um estudo dos

principios penais da legalidade e da taxatividade, enlevando seus papéis



garantisticos dentro do Estado Democrético de Direito, seguido de uma analise do
instituto da ficcao juridica de violéncia, sua origem e finalidade, bem como de um
estudo sobre o consentimento do ofendido em ambito penal e sobre quem pode
emiti-lo validamente. O consentimento ganha papel de destaque na solugao do
problema exposto, pois ele € uma das formas admitidas pela doutrina para afastar
ora a ilicitude do fato, ora a antijuridicidade. Entretanto, para que tenha validade,
deve, entre outros, ser emitido por pessoa com capacidade para tanto.

Responder quem é ou nao capaz de emitir consentimento valido quanto a
disposicao do corpo para fins sexuais € papel das correntes absoluta e relativa
acerca da presungao de violéncia quanto a idade nos crimes sexuais, assunto
abordado no capitulo derradeiro. 7

A coleta de informagboes e demais elementos necessarios a composi¢ao
do trabalho monogréfico foi viabilizada através de pesquisa do tipo bibliogréafica,
analisando-se a literatura ja publicada em forma de livros e artigos juridicos que
envolvam o tema em estudo, bem como documental, através de projetos, normas e

pesquisas on-line.



1 OS PRINCIPIOS PENAIS DA LEGALIDADE E DA TAXATIVIDADE A LUZ DA

CONSTITUICAO DE 1988.

Impossivel imaginar a Ciéncia Juridica sem principios. Eles sao a bussola
sem a qual o Direito pode tornar-se uma disciplina cuja finalidade restara inécua.

Em se tratando de Direito Penal, imprescindivel é o estudo dos principios,
especialmente por ser este o ramo do direito que mais duramente restringe a
liberdade do ser humano. O inafastavel estudo principiolégico serve tanto para a
tarefa de criminalizagao quanto para evitar que se caia no equivoco de se tolher
liberdades mais do que o necessario. Dessa forma, nao se d?igem apenas ao
Legislativo quando da elaboragao dos tipos penais, mas também ao Judiciario e ao
Executivo. Ao Judiciario, para que exerga o devido controle difuso de
constitucionalidade, assumindo seu papel dentro do processo penal de garantidor da
dignidade da pessoa humana. Ao Executivo, para que se abstenha de condutas e

procedimentos notadamente constrangedores e abusivos, como vem acontecendo

na policia preventiva®.

1.1 OS PRINCIPIOS PENAIS E O DIREITO CONSTITUCIONAL

Antes de tudo, importa perguntar o que € um principio. Num sentido mais
vulgar ou /ato, principio — palavra derivada do latim principium (origem, comego) —

quer exprimir o comego de vida ou o primeiro instante em que as pessoas ou coisas

2 AMARAL, Claudio do Prado. Principios penais: da legalidade a culpabilidade. Sao Paulo: IBCCRIM,
20083, pp. 21-22.
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comegam a existir. E, amplamente, indicativo do comego ou da origem de qualquer
coisa®. Mas nao é esse o sentido que nos interessa.

Numa acepgao mais juridica, Placido e Silva* ensina:

Principios. No sentido, notadamente no plural, significa as normas
elementares ou os requisitos primordiais instituidos como base, como
alicerce de alguma coisa.
E, assim, principios revelam o conjunto de regras ou preceitos, que se fixam
para servir de norma a toda espécie de agao juridica, tracando, assim, a
conduta a ser tida em qualquer operagao juridica. Desse modo, exprimem
sentido mais relevante que o da prépria norma ou regra juridica. Mostram-
se a propria razao fundamental de ser das coisas juridicas, convertendo-as
em prefeitos axiomas.
Principios juridicos, sem divida, significam os pontos basicos, que
servem de ponto de partida ou de elementos vitais do proprio Direito.
Indicam o alicerce do Direito.
E, nesta acepcdo, nao se- compreendem somente os fundamentos
juridicos, legalmente instituidos, mas todo o axioma juridico derivado
da cultura juridica universal. Compreendem, pois, os fundamentos da
Ciéncia Juridica, onde se firmaram as normas originarias ou as leis
- v cientificas do Direito, que tracam as nogcdées em que se estrutura o
proprio Direito.
Assim, nem sempre os principios se inscrevem nas leis. Mas, porque
servem de base ao Direito, sdo tidos como preceitos fundamentais para a
pratica do Direito e protegao aos direitos. (grifos nossos)

Durante um longo periodo da histéria, os cientistas juridicos se
debrugcaram sobre o tema da normatividade e da natureza juridica dos principios. Os
debates deram origem a trés principais eécolas: a jusnaturalista, a positivista e a
pds-positivista, prevalecendo atualmente esta ultima.

Inicialmente, os principios nao tinham qualquer normatividade, resumindo-
se a um “conjunto de verdades objetivas, derivadas da lei natural e humana; vinham
concebidos em forma de axiomas juridicos ou enunciados estabelecidos pela reta

razao™

, de acordo com a escola jusnaturalista. Acreditavam que o Direito emanava
de uma ordem superior universal, imutavel e inderrogavel, nao podendo, por esse

motivo, desaparecer da consciéncia dos homens e carecer de norma posta para

3 SILVA, De Placido e. Vocabuldrio Juridico. 15. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998. p. 639.

* Op. cit., p. 639.

> AMARAL, Claudio do Prado. Principios penais: da legalidade & culpabilidade. Sao Paulo: IBCCRIM,
2003, p. 42.



existir.

A escola positivista foi a responsavel por inserir os principios nos cédigos
como fonte normativa, ainda que subsidiaria. Defendiam que a existéncia dos
principios na ordem normativa é que lhe dariam eficacia, porque a sua positivacao
consistia na manifestacao legitima da soberania popular. Entretanto eram como
pautas programaticas supralegais, a fim de aumentar a eficacia da lei e garantir seu
reinado absoluto. Permaneciam, portanto, carentes de normatividade.

Na fase pos-positivista, os principios, que ja estavam inseridos no
ordenamento juridico, passam a fazer parte da Lei maior do Estado e ganham

hegemonia axiologica. Assim, consolida-se o entendimento-de que nao ha distingao

entre regraé e principios no que diz respeito a normatividade, ou seja, regra e
principio tém a mesma origem ontoldgica. A norma foi elevada a categoria de género
do qual principios e regras sao espécies.

A respeito desse pensamento, de grande valia € a ligao de Claudio do
Prado Amaral®:

Essa visdo deu maior coeréncia ao sistema juridico. As normas constitutivas
de um ordenamento juridico ndo estao insuladas, mas fazem parte de um
sistema onde os principios atuam como vinculos, mediante os quais elas se
congregam de molde a constituirem um bloco sistematico. Esta é a visao
juspublicista atual. A formacgao unitaria do sistema, tendo por vinculo os
principios, da maior coeréncia, porque ha identidade de natureza entre a
norma e o principio — o principio também é norma.

Devido ao papel axiolégico que os principios assumem dentro do
ordenamento juridico brasileiro, pode-se dizer que o0s principios penais ocupam
cadeira no rol das garantias constitucionais, vez que se situam como limitadores e

condicionantes do poder punitivo do Estado.

Assim, a Constituicao deve ser entendida como o instrumento juridico

® AMARAL, Claudio do Prado. Principios penais: da legalidade a culpabilidade. Sao Paulo: IBCCRIM,
2003, p. 43.
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principal no estabelecimento de garantias fundamentais do homem e a favor do
homem em face do Estado, manifestando-se tais garantias por meio de principios
dirigentes e limitadores da intervencao do Estado na esfera da liberdade e
integridade fisica individual’. Dentre esses principios dirigentes e limitadores, da-se
especial enlevo aos principios penais da legalidade e da taxatividade, garantidores
que sao do principio da dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil (art. 1°, inciso lll da Constituicao), que representa a

dimensao antropocéntrica do Estado Democratico de Direito.

O principio da legalidade, devido a sua extrema importancia, esta
expressamente ingito em nossa Constituicao, no artigo 5°, inciso II: “ninguém é
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude de lei”.
Especificamente em ambito penal, também ganhou status constitucional, estando
inscrito no artigo 5°, inciso XXXIX: “nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominacao legal”. O principio da taxatividade, que proibe a criagao
de féfmulas vagas e indeterminadas na elaboracao de tipos‘ penais, apesar de nao
expresso claramente na Constituicao, nao perde a sua importancia, visto que se
trata claramente de principio dirigente e limitador do poder punitivo estatal,
decorrente daquele. Da mesma forma que o principio da legalidade penal, serve
como garantia constitucional de que o Estado nao intervira inadequadamente — seja
pelo agir em excesso, seja pelo agir em falta — na esfera da liberdade e integridade

fisica individual.

1.2 O PRINCIPIO DA LEGALIDADE

" AMARAL, Claudio do Prado. Op. cit., p. 30.
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O principio geral da legalidade € um principio basilar no Estado Democratico
de Direito, pois é da esséncia de seu préprio conceito a submissao a Constituicao e
a uma ordem legalmente instituida, por meio de representantes do povo.

Sendo a lei ato de decisao politica por exceléncia, efetivamente o ato de
maior realce a vida politica enquanto emanada da atuagao da vontade popular, nao
pode ser levada em consideragao somente em seu conceito formal — ato juridico
abstrato, geral, obrigatério e modificativo da ordem juridica existente®. A lei deve ser
vista também como principal instrumento normativo capaz de proporcionar ao Estado
Democratico de Direito a consecugao dos seus fins, pois como pensa José Afornso-
da Silva, “[...] a lei nao deve ficar numa esfera puramente normativa, nao pode-ser
apenas lei de arbifragem, p;ié precisa influir na realidade social”.’

Dessa forma, conclui-se que um Estado Democratico de Direito ndo poderia
subsistir senao em observancia ao principio da legalidade, seja pelo aspecto da
submiss&@o ao império da lei, decorrente de sua prépria definicdo, seja pelo aspecto
da busca dos fins almejados pela sociedade. Nesse contexto, importante salientar os
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, inscritos na Constituigao

Federal de 1988:

Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do
Brasil: | — construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o
desenvolvimento nacional; Ill — erradicar a pobreza e marginalizagdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV — promover o bem de todos,
sem preconceitos de ori%em, raga, sexo, cor, idade e quais quer outras
formas de discriminacao.’

1.2.1 Conceito

® SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 21. ed. revista e atualizada. Sao
Paulo: Malheiros, 2002. p. 121.
° Idem ibidem, p. 121.
' BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1988.
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Segundo o principio geral da legalidade, “ninguém serd obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. E um principio que visa
combater o poder arbitrario do Estado, limitando sua acao ao império da lei. Assim,
somente por meio de espécies normativas, devidamente elaboradas conforme as
regras de processo legislativo constitucional, podem se criar obrigacoes para o
individuo, pois sao expressao da vontade geral. Dessa forma, o individuo fica certo
de que nao tera que se submeter aos caprichos daquele que detém o poder.

Sua natureza mais se aproxima de uma garantia constitucional do que de
um direito individual, j& que-nao protege, especificamente, um bem juridico, mas
assevera que o sujeito nao sera compelido em sua esfera individual a fazer ou
deixar de fazer algo que nao seja poT meio de lei, podendo repelir imposigées que
nao advenham desse meio."

Antes de se passar a analise do principio da legalidade penal, faz-se
necessario diferenciar o principio da legalidade do principio da reserva legal. Muito
comum na doutrina é a confusao entre os dois, mas a diferenca entre eles, ainda
que sutil, é facil de ser percebida.

O principio da legalidade, nas palavras de José Afonso da Silva'?,
significa a “submissao e o respeito a lei, ou atuacao dentro da esfera estabelecida
pelo legislador’. J& o principio da reserva legal “consiste em estatuir que a
regulamentacao de determinadas matérias ha de se fazer necessariamente por lei
formal”.

Por conseguinte, o principio da reserva legal tem abrangéncia menor que

0 da legalidade. Enquanto todos os comportamentos humanos estao submetidos a

" MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a
5° da Constituicao da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 8. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2007. p. 102.

'2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 21: ed. revista e atualizada. Sao
Paulo: Malheiros, 2002. p. 421.



este, nem todos estao submetidos aquele. Entretanto, apesar de possuir menor
abrangéncia, o principio da reserva de lei tem mais densidade ou conteudo, visto
incidir tao-somente sobre os campos materiais especificados pela Constituicao. O
problema das relagdes entre esses principios pode ser solucionado, com base no
Direito Constitucional positivo, a vista do poder que a Constituicao outorga ao Poder
Legislativo:

Quando essa outorga consiste no poder amplo e geral sobre qualquer
espécie de relagcdes, como vimos antes, tem-se o principio da legalidade.
Quando a constituicao reserva conteiudo especifico, caso a caso, a lei,
encontramo-nos diante do principio da reserva legal.'

Interessante classificacao doutrinaria € a que divide o principio da reserva de
lei quanto ao vinculo imposto ao legislador emr reserva constitucional absoluta e
reserva constitucional relativa de lei. Sera absoluta quando a disciplina da matéria é
reservada a lei pela Constituicao, excluindo qualquer outra fonte infralegal, o que
~ocorre quando emprega expressdes como “a lei regulard”, “a lei dispora”, “a lei
criard”, etc. Sera relativa a reserva quando a disciplina da matéria € em parte
admissivel por outra fonte que nao a lei, sob a condicao de que esta indique’os
requisitos ou condigdes em que aquela deva ser validamente produzida. E o caso,
por exemplo, de a Constituicao facultar ao Executivo, por decreto, alterar as
aliquotas dos impostos de importacao e exportacao, desde que atendidas as
condicoes e os limites estabelecidos em lei (art. 153, §1° da Constituicao de 1988).
Para tanto, utilizam-se expressdes como “nos termos da lei”, “no prazo da lei”, “na
forma da lei”, “segundo os critérios da lei”, “nos limites da lei”, etc.™

Dentro dessa classificagao, o principio da legalidade em ambito penal

encaixa-se no padrao das reservas absolutas de lei. Segundo o artigo 5° inciso

'* SILVA, José Afonso da. Op. cit. p. 421.
" SILVA, José Afonso da. Op. cit. pp. 422-423.



XXXIX da Constituicao Federal de 1988, “ndo ha crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominagao legal”.

Por conseguinte, fica estabelecido que somente por meio de lei em sentido
formal, ou seja, ato juridico validamente aprovado segundo os critérios
constitucionais, pode o Estado delimitar o que é licito e ilicito. Assim, a lei penal
torna-se a fonte exclusiva de declaracao dos crimes e das penas. Essa delimitagao
faz-se mister para a tarefa de criminalizagao, bem como da protegcao aos direitos e
garantias individuais, uma vez que s sofrera os rigores da lei penal aquele que
incorrer em agao previamente descrita como ilicita por lei penal. Ademais, nao se
pode olvidar o aspecto preventivo da lei penal, quando, ao descrever a conduta
tipica, manda uma mensagem a toda a sociedade no séniido deravisar a todos que
quem incorrer naquela conduta sofrera a penalizagao correspondente.

Nesse contexto, de grande valia é a licao de Anibal Bruno:

Além disso, tragando o circulo fechado do ilicito penal, dentro do qual, em
principio, ninguém pode penetrar sem incorrer na pena, e fora do qual
ninguém pode sofrer a imposi¢cao penal, a lei punitiva ndo sé promove a
‘defesa pela protegdo que confere, por meio dos rigores da sua sangéo, as
condigbes existenciais da sociedade, nos termos em que ela se acha
constituida, mas assegura e delimita o campo de agdo do Estado na
repressdo e prevencado direta da delinqiéncia, e com essa delimitacao
garante as liberdades individuais em geral e os direitos fundamentais que
subsistemn no préprio delingiiente.” (grifos nossos)

1.2.2 Fundamentos

Tradicionalmente, enumeram-se trés fundamentos do principio da
legalidade, de acordo com os estudos de Cuello Contreras’®:
a) Garantia dos cidadaos frente ao poder punitivo do Estado;

b) Prevencao do delito;

' BRUNO, Anibal. Direito Penal. Parte geral. Tomo 1°. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967. p. 206.
'®* CUELLO CONTRERAS, Joaquin. Principio de Legalidad. Madrid: Civitas, 1993 apud AMARAL,
op.cit., p. 85.



c) A dignidade do homem ou a culpabilidade.

Para Claus Roxin'’, o principio da legalidade se apdia sobre outros quatro
fundamentos, que diferem um pouco da classificagcao anterior:

a) O liberalismo politico;

b) A democracia e a divisao de poderes;

c) A prevencao geral;

d) O principio da culpabilidade.

Para este trabalho, serao adotados trés fundamentos que aglutinam a
idéia de ambos os autores, seguindo a mesma nomenclatura de Contreras.

O primeiro fundamento (que corresponde ao primeiro e ao segundo da
classificagao de Roxin) relembra que no passado os detentores c;) poder 7agiam de
acordo com seu proprio arbitrio, de forma, muitas vezes, contraria a idéia de justica.
Através de lutas histdricas, os movimentos sobiais conseguiram mudar a realidade
politica, instaurando-se o Estado Democratico de Direito, de forma a submeter os
membros dos trés Poderes a lei abstrata. Por ser o Direito Penal o ramo da ciéncia
juridica que mais duramente interfere na esfera da liberdade individual, tamanha
ingeréncia sé poderia ser legitimada se adviesse da instancia que representa mais
diretamente o povo como titular do poder do Estado: o Congresso Nacional, como a
Casa dos representantes eleitos pelo povo.

O segundo fundamento mostra o principio da legalidade sob o seu
aspecto funcional. De fato, se a lei penal quer evitar que o delinqlente se abstenha
da sua conduta ilicita ante a ameaga da pena, esta deve ser conhecida antes de
perpetrar-se o delito. A pena agiria de forma a causar uma “coagao psicologica” no

individuo. Entretanto, s6 havera o efeito de intimidagao se a pena e o crime forem

"7 ROXIN, Claus. Derecho Penal - Parte General. 2. ed. Madrid: Civitas, 1993 apud AMARAL, op.cit.,
p. 87.
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previamente definidos em lei.

Por fim, o terceiro fundamento sustenta a dignidade da pessoa humana e
a culpabilidade como fundamentos do principio da legalidade. Nao se pode alegar a
culpabilidade de alguém senao em relacao a algo que ja exista no ordenamento
juridico: a lei penal que o incrimina. Em outras palavras: se a aplicacao da pena
pressupde culpabilidade, s6 se podera falar nesta caso antes do fato o autor
soubesse (ou ao menos tivesse a possibilidade de saber) que sua conduta era
proibida; e isso pressupde, por sua vez, que a punibilidade estava determinada
legalmente antes do fato. Portanto, “a pena s6 & concilidvel com a liberdade e a

dignidade do homem se fundamentar-se na culpabilidade”.'®

1.2.3 Garantias especificas do principio da legalidade

Ao longo de sua evolucao, desde a Magna Carta da Inglaterra, passando
pela Petition of Rights norte-americana até a Declaragao dos Direitos do Homem da
Revolugao Francesa'?, o principio da legalidade vem dissociando de seu contexto as

garantias que hoje apresenta.

1.2.3.1 Proibicao de criagdo de crimes e penas pelo costume (nullum crimen nulla

poena sine lege scripta)

Por essa garantia, nao ha crime nem pena sem lei escrita, isto &, lei
promulgada conforme dispoe a Constituicao. Fica dessa forma afastado o uso do

direito costumeiro para a criagao ou agravamento de tipos e penas.

'® AMARAL, Claudio do Prado. Principios penais: da legalidade a culpabilidade. Sao Paulo: IBCCRIM,
2003, p. 86.
'* BRUNO, Anibal. Direito Penal. Parte geral. Tomo 1°. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967. p. 208.



Nao obstante, nao se pode dizer que o costume esta totalmente abolido do
ambito penal. Ele continua sendo uma importante fonte de direito no tocante a
elucidacao do conteudo dos tipos e até mesmo para descriminalizagao e
abrandamento de pena.

O costume surge na sociedade sem necessidade de qualquer interferéncia
estatal. E o processo mais direto e espontaneo de formacao da manifestacao da
vontade de uma sociedade organizada.?’° Nao necessita de forga para ser cumprido,
uma vez que emana da prépria consciéncia e necessidade daqueles que o praticam.
Por conseguinte, o costume, na concepgao de Prado Amaral?', é “uma pratica
constante, geral e uniforme, seguida com a convicgdo de sua obrigatoriedade, tal
qual fosse lei”. Segue o autor listando dois de seus elementos caracterizadores
indispensaveis: a repeticdo constante de certos atos e a convicgao de sua
obrigatoriedade.

O costume atua sobre o Direito Penal quando uma pratica, ainda que descrita

como crime, é socialmente aceita e perde assim o seu carater de antijuridicidade.
Chama-se de antijuridico o fato que nao coadune com a as concepgdes éticas,
sociais e politicas dominantes. Exemplo comumente citado € o da contravencao do
jogo do bicho, pratica ja incorporada a cultura nacional e que vem sendo praticada
antes mesmo da norma que o reprime, sem que haja reprovagao social.
Em relacdo as causas de exclusao de ilicitude (causas supralegais), o
costume aparece como verdadeira fonte para compreensao do que seria estado de
necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento de dever legal e exercicio regular

de direito. Assis Toledo? vai ainda mais além: defende que as normas permissivas

20 VARGAS, José Cirilo. Instituicbes de Direito Penal — Parte Geral. Tomo 1. Belo Horizonte: Del Rey,
1997 apud AMARAL, op.cit., p. 91.

21 .
Op.cit., p. 91.
2 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios bdsicos de Direito Penal. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995
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nao se restringem as hipéteses expressas em lei; precisam igualmente estender-se
aquelas que, sem “limitacoes legalistas”, derivam necessariamente do direito vigente
e de suas fontes, dentre elas, o costume.

Por fim, ressalte-se a importancia integrativa do costume, especialmente
em relacao aos conceitos de direito privado, quando da elucidacao de alguns tipos
penais (por exemplo, o conceito de “exercicio de atividade comercial ou industrial”’
descrito no crime de receptacao dolosa, artigo 180, §1° do Cddigo Penal
Brasileiro®®).

Em conclusao, pode-se -inferir que o principio da legalidade afasta o
costume somente no tocante a criagao ou agravamento de tipos e penas,

permanecendo, contudo, como fonte de direito quando da descriminalizagdo ou

abrandamento de tipos e penas, ou ainda como fonte integrativa.

1.2.3.2 Proibigao de retroatividade da lei penal (nullum crimen nulla poena sine lege

praevia)

Esta garantia tem por finalidade precipua asseverar a seguranca juridica,
porquanto proibe que haja crime ou pena sem que haja lei prévia. Desse modo,
nenhuma lei penal podera retroagir de forma a incriminar pratica que antes nao era
considerada tipica. A irretroatividade alcanca nao sé a lei penal incriminadora, mas
tudo o que se refere ao crime, como a inclusao de uma qualificadora, ou a

supressao de um elemento de uma causa de exclusao de ilicitude, por exemplo, ou

apud AMARAL, op.cit., pp. 90-91.

2 "Art. 180 (omissis). § 1° - Adquirir, receber, transportar, conduzir, ocultar, ter em depésito,
desmontar, montar, remontar, vender, expor a venda, ou de qualquer forma utilizar, em proveito
préprio ou alheio, no exercicio de atividade comercial ou industrial, coisa que deve saber ser
produto de crime: Pena - reclusédo, de trés a oito anos, e multa. [...]” BRASIL. Cddigo Penal .
Decreto-lei N° 2.848/40. Rio de Janeiro: Senado, 1940.
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a pena, como o agravamento do regime.

De acordo com o artigo 5°, inciso XL da Constituicao Federal, a lei penal
s retroagira para beneficiar o réu. O beneficio podera advir de revogacao da norma
incriminadora (abolitio criminis), cessando, conseqlientemente, a execugao e 0s
efeitos penais da sentenca condenatdria, conforme o artigo 2° do Cdédigo Penal
Brasileiro (CPB). Excetuam-se a essa regra as chamadas leis excepcionais,
promulgadas na vigéncia de situagdes calamitosas ou conflitivas, e leis temporarias,
promulgadas com termo de vigéncia, que, segundo o artigo 3° do CPB, “aplicam-se
ao fato praticado durante a-sua vigéncia” e continuam a regé-los mesmo depois de
sua revogacgao, ainda que posteriormente seja promulgada lei mais benéfica.

- Ainda em tema de lex praevia, grande foi a celeuma doutrinaria acerca
das medidas provisorias: poderia um ato normativo do Executivo, com forca de lei,
criar crimes ou cominar penas? Desde que a Constituicao Federal foi promulgada
em 1988, a doutrina, muito acertadamente, ja dizia que ndo. Atualmente, a discussao
ndo mais existe porque, em 11 de setembro de 2001, foi promulgada a Emenda
Constitucional n. 32, a qual proibiu a edicao de medidas provisérias em matéria
penal, modificando a redagado do artigo 62 da CF. Sendo a medida proviséria uma
espécie de delegacao do poder de legislar ao chefe do Executivo nacional, a
modificagao trazida pela emenda esta em perfeita consonancia com o artigo 68, § 1°,
inciso Il da CF, o qual proibe que direitos individuais sejam objeto de delegagao pelo

Congresso Nacional ao Presidente da Republica.

1.2.3.3 Proibigdo do emprego da analogia para criar crimes, fundamentar ou agravar

penas (nullum crimen nulla poena sine lege stricta)
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A proibicao advinda desta garantia € corolario l6gico do principio da
legalidade. Para uma melhor compreensao do seu sentido, imprescindivel delinear o
que seja analogia e diferencia-la de outras figuras que com ela comumente se
confundem.

Analogia consiste num processo légico de integracao do ordenamento
juridico. Segundo Damasio E. de Jesus, é a aplicagao de uma regra de direito
reguladora de determinadas relagdes a outras relagdes que tém afinidade com
aquelas, mas para as quais nao foi estabelecida®*. Consiste em aplicar a uma
hipétese nao prevista em lei a disposicao relativa a um caso semelhante, que nao
fora expressamente contemplado. E, portanto, meio integrativo e nao interpretativo
da lei, ou ;eja, supridor de suas lacunas, até porque nao se pode falar em
interpretacao de lei que nao existe.

A analogia nao pode ser utilizada como forma de suprir as lacunas da lei
penal no sentido de englobar situagcbes nao tidas como tipicas e,
consequentemente, atribuir-lhe uma pena. A nao ser que seja p'ara beneficiar o réu
(principio do in dubio pro reo), caracterizando-se a chamada analogia in bonam
partem.

Nao se confunde a analogia com a interpretacao extensiva. Esta € forma
de interpretacao utilizada quando a lei disse menos do que queria. Assim, é utilizada
quando as palavras ou expressoes contidas na lei permitem que lhes sejam
atribuidos significados mais amplos, em razao de um atributo préprio dessas

palavras ou expressdes, que é a “dotacdo de uma elasticidade semantica variavel’.

24 JESUS, Damasio Evangelista de. Direito Penal. 1° vol. Parte Geral. 25. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2002. p. 51.

% AMARAL, Claudio do Prado. Principios penais: da legalidade a culpabilidade. Sao Paulo: IBCCRIM,
2003, p. 105.
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No dizer de Damasio de Jesus®®, na interpretacédo extensiva ha “a vontade de a lei
prever o caso”, mas o seu texto diz menos que o desejado, entao se estende o seu
sentido até o fato; na analogia nao ha essa vontade, restando ao intérprete ampliar a
vonluntas legis até ele. A interpretacao extensiva é aceita em direito penal.
Questiona-se se a interpretacao analdgica é permitida. Sendo uma
espécie de interpretacao extensiva, também é permitida. O que difere uma da outra
€ que enquanto nesta a lei diz menos do que o desejado, naquela a lei expressa e
genericamente relata os casos que devem ser abrangidos. A titulo de exemplo de
interpretacao analégica pode-se citar o artigo 171 caput do CPB; que ao definir
estelionato, fala em “qualquer outro meio fraudulento” (férmula genérica), ou seja,
qualquer meio semelhante ao “artificio” ou “ardil” (férmula casuistica). A prépria lei
deixa claro que ha necessidade de interpretacao que, no caso, é a analégica, pois se

buscam os casos semelhantes (analogos) aos do caput.
1.3 O PRINCIPIO DA TAXATIVIDADE

A respeito dos efeitos funestos de interpretacoes erroneas feitas pelo juiz

ao aplicar uma lei sobre a vida do cidadao comum, ja escrevia o milanés Cesare

Bonesana, o marqués de Beccaria, em sua obra “Dos Delitos e das Penas™’:

Veriamos, desse modo, a sorte de um cidadao mudar face ao transferir-se
para outro tribunal, e a vida dos desgracados estaria a mercé de um
raciocinio errbneo ou da bile de um juiz. Constatariamos que o juiz
interpreta apressadamente as leis, segundo as idéias vagas e obscura que
estivessem, no momento, em seu espirito. Veriamos os mesmo delitos
punidos diferentemente em épocas diversas, pelo mesmo tribunal, porque,
em vez de ouvir a voz constante e invaridvel das leis, se entregaria a

instabilidade enganadora das interpretagdes ocasionais.

% Op. cit., p. 52.
% BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. (Dei Delitti e Delle Penne — 1764) Tradugdo de
Torrieri Guimaraes. Sao Paulo: Martin Claret, 2004. p. 23.
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A questao torna-se ainda mais grave quando a propria lei é defeituosa,
seja por obscuridade ou imprecisdo, seja por nao ser escrita no vernaculo ou em

nivel de linguagem nao acessivel a todos os cidadaos. Continua Beccaria:

Se a arbitraria interpretagao das leis constitui um mal, a sua obscuridade o é
igualmente, pois precisam ser interpretadas. Tal inconveniente é ainda maior
guando as leis ndo sao escritas em lingua comum.

Enquanto o texto das leis nao for um livro familiar, como um catecismo,
enquanto elas forem redigidas em lingua morta e nao conhecida do povo, e
enquanto forem, de maneira solene, mantidas como oraculos misteriosos, o
cidadao que nao puder aquilatar por si préprio as consequéncias que devem
ter os atos que pratica sobre a sua liberdade e sobre seus bens, estara
dependendo de um pequeno numero de homens que sao depositarios e
intérpretes das leis.

Ponde o texto sagrado das leis nas maos do povo e, quantos mais homens
o lerem, menos delitos havera; pois ndo é possivel duvidar que, no espirite
do que pensa cometer um crime, 0 conhecimento e a certeza das penas
cologuem um freio & elogiiéncia das paixdes.?®

Desse modo, nao sendo a lei clara o suficiente para o entendimento de
seus destinatarios, a saber, todos os homens, podera dar azo a interpretagbes
errbneas, bem como nao surtira o efeito intimidador e preventivo para o qual foi

criada. Eis o cerne do principio da taxatividade.

1.3.1 Conceito

O principio da taxatividade é corolario I6gico do principio da legalidade,
mas, por motivos mais didaticos do que epistemoldgicos, é estudado em tdpico
separado.

Trata-se da proibicao do emprego de férmulas vagas e indeterminadas na
elaboracao dos tipos penais (nullum crimen nulla poena sine lege certa). Portanto,

devem os tipos penais ser elaborados legislativamente de forma clara e

determinada, com clareza denotativa, sem que se precise recorrer a extremados

%8 Op. cit., p. 24.
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exercicios de interpretacao ou integragcao para se chegar a compreensao de qual
seja a conduta delitiva. Num sistema juridico que se funda sobre codificagoes, é
necessario que as leis escritas sejam prontamente inteligiveis aqueles a quem ela se

dirige: todos os cidadaos.

1.3.2 Fundamento

I?°, o fundamento do principio da taxatividade

De acordo com Prado Amara
assenta-se em dupla base.

A primeira esta relacionada com o fato de a norma penal incriminadora
conter uma ordem de abstencao de con&ﬁta ou de realizagao de conduta, que, para
ser cumprida, necessita que o destinatario compreenda exatamente o seu conteudo.
Assim, o principio da taxatividade encontra razdo de ser na prépria exigéncia de
observancia da norma penal.

A segunda encontra-se na funcao intimidadora da norma penal. Para que
haja intimidacao, é preciso que o conteudo da norma seja claro. Sem clareza, nao
ha intimidacao.

Por fim, vale ressaltar o fundamento constitucional do principio em estudo.
Ao afirmar que “nao ha crime sem lei anterior que o defina’, o inciso XXXIX do artigo

5° da Constituicao Federal pretende considerar inconstitucionais as normas penais

incriminadoras que contenham conduta imprecisa ou indefinida.

2 AMARAL, Claudio do Prado. Principios penais: da legalidade a culpabilidade. Sao Paulo: IBCCRIM,
2003, p. 115-116.
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2 A PRESUNCAO DE VIOLENCIA QUANTO A IDADE NOS CRIMES CONTRA A

LIBERDADE SEXUAL E A QUESTAO DO CONSENTIMENTO DO OFENDIDO

2.1 APRESUNCAO DE VIOLENCIA NOS CRIMES SEXUAIS

2.1.1 Definicao

Presumir algo consiste em “imaginar, supor, conjecturar, suspeitar,

entender, baseando-se em certas probabilidades™. A definicdo encontrada no

Vocabulario Juridico é a seguinte:

PRESUNCAO. Do Latim praesumptio (conjectura, idéia antecipada), é o
vocabulo empregado na terminologia juridica para exprimir a dedugéo, a
conclusdo ou a consequéncia, que se tira de um fato conhecido, para se
admitir como certa, verdadeira e provada a existéncia de um fato
desconhecido ou duvidoso.

A presung&o, pois, faz a prova e dé a certeza do que nao estava mostrado
nem se via como certo, pela ilagdo tirada de outro fato que é certo,
verdadeiro e ja se mostra, portanto, suficientemente provado.

As presungdes podem ser estabelecidas por lei ou podem ser determinadas
pelos fatos ou estabelecidas pelo homem.

Assim, discriminam-se em praesumptiones juris (presungdes juridicas),
praesumptiones facti (presungbes faticas) e praesumptiones hominis
(presuncgdes do homem).

As presuncgdes de fato ou as presungbes do homem, denominadas,
também, de presungées comuns, na linguagem juridica entendem-se mais
propriamente indicios (indica), que presungoes. ’
As presungbes juridicas, por seu lado, dizem-se relativas (juris tantum) e
absolutas (juris et de jure).”' (grifos no original)

Desse modo, presungdes sao formas das quais o legislador pode se valer

para considerar como verdadeiro aquilo que nao foi provado, por meio de uma

conclusao tirada de um fato conhecido. Quando emanam da lei, essas presuncgoes

sao ditas juridicas ou legais e criam o que a doutrina chama de ficgado juridica.

Em se tratando dos crimes sexuais cometidos mediante violéncia ou

% HOLANDA, Aurélio Buarque de. Novo Diciondrio da Lingua Portuguesa. 1. ed. 5% impressao. Rio de

Janeiro: Nova Fronteira, [197-] p. 1136.
31 SILVA, De Placido e. Vocabuldrio Juridico. 15. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998. p. 637.
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grave ameaca, o legislador escolheu algumas hipéteses em que, mesmo nao
havendo violéncia real, presumir-se-a a violéncia. Por conseguinte, ainda que haja
consenso da vitima para a pratica do ato libidinoso (seja ele conjuncao carnal ou
nao), estara configurado o crime. Importante ressaltar neste ponto que somente

havera presuncao de violéncia, jamais se falando em presuncao de grave ameaca.

2.1.2 Hipoteses legais

De acordo com o artigo 224 do CPB, “Presume-se a violéncia, se a vitima:
a) nao é maior que 14 (catorze)-anos; b) é alienada ou débil mental, e o agente
conhecia esta. circunstancia; c) n&o pode, por qualqu; outra causa, oferecer
resisténcia”.

Estando a vitima em qualquer uma dessas condigdes quando cometido o
crime de estupro simples (art. 213 caput do CPB) ou qualificado por causar lesao
corporal grave ou morte (art. 223 caput e paragrafo unico do CPB), ou o crime de
atentado violento ao pudor simples (art. 214 caput do CPB) ou qualificado por causar
lesao corporal grave ou morte (art. 223 caput e paragrafo unico do.CPB), a pena ¢
agravada de metade, respeitado o limite superior de trinta anos de reclusdo. E a
inteligéncia do artigo 9° da Lei n. 8.072/1990, mais conhecida como a Lei dos Crimes
Hediondos (LCH).

Pelo tratamento penal diferenciado atribuido pela LCH, Damasio E. de
Jesus® afirma que as presuncoes legais de violéncia foram transformadas pelo

legislador em circunstancias legais especiais, denominadas causas de aumento de

pena.

% JESUS, Damasio Evangelista de. Direito Penal. 3° vol. Parte Especial: Dos crimes contra a
propriedade imaterial a Dos crimes contra a paz publica. 16. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva,
2007. p. 97.
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O artigo 224 do CPB aplica-se aos crimes sexuais violentos, a saber, o
estupro e o atentado violento ao pudor. Antes se aplicava também ao crime de rapto
violento, contudo, este delito foi revogado pela Lei N° 11.106/2005.

A primeira hip6tese de presuncao de violéncia refere-se a vitima nao
maior de catorze anos. Se o crime é cometido no dia em que a vitima completa
catorze anos, sera presumida a violéncia, vez que nao sera “maior que catorze
anos”.®

A presuncao nao subsistira se o sujeito incidir em erro quanto a idade da

vitima, erro plenamente justificado pelas circunstancias (erro escusavel). De acordo
com o artigo 20, §1° do CPB, primeira parte, “é isento de pena quem, por erro
vpilenamente justificado pelas civrcunsténciavs, supde situacao d; fato que, se
existisse, tornaria a acao legitima”. Colocam-se como exemplos a certidao de
nascimento falsa apresentada pela vitima ou a aparéncia de maior idade pelo
aspecto fisico e pelo comportamento da vitima. A possibilidade de a presungao ceder
face ao erro escusavel _é uma das alegativas a favor da relatividade dessa
pressuposicao. Tratar-se-a mais adiante do assunto.

Também sera presumida a violéncia se a vitima é alienada ou débil mental
e 0 agente conhecia essa circunstancia. Faz-se necessario que, em virtude da
doencga, haja total incapacidade de entender a natureza do gesto ou de determinar-
se de acordo com esse entendimento. Além disso, para a configuracao da
presuncao, € forcoso que o agente tenha conhecimento desta condigao, nao

bastando o dolo eventual, aquele em que o individuo nao quer o resultado danoso,

mas assume o risco de produzi-lo. Nao sendo perceptivel a condicao da vitima

% Nesse sentido: BITTENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal Comentado. 4. ed. atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2007. p. 903 e JESUS, Damasio Evangelista de. Direito Penal. 3° vol. Parte Especial: Dos
crimes contra a propriedade imaterial a Dos crimes contra a paz publica. 16.ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2007. p. 97.
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desde logo, cede a presuncao de violéncia, que, neste caso, é relativa.®* A
deficiéncia mental da vitima deve ser comprovada por meio de pericia, nao sendo
suficiente a sua alegagao.

Por fim, presumir-se-a a violéncia se a vitima nao pode, por qualquer
outra causa, oferecer resisténcia. Neste caso, nao importa se a impossibilidade foi
ou nao causada pelo agente. Entretanto, forcoso € que essa condicao seja

~devidamente comprovada. Citam-se alguns exemplos: enfermidade, paralisia dos
membros, idade avancada, excepcional esgotamento, sono mdrbido, sincopes,
desmaios, estado de embriaguez alcodlica, delirios, estado de torpor causado pela
ingestdo de medicamentos que provocam sono etc.> Neste caso também sera

relativa a presuncao, podendo ceder em face de circunstancias do caso concreto.*®
2.1.3 Origem e finalidade da presuncao de violéncia quanto a idade

Clara foi a intengao protetiva do legislador ao criar trés hipéteses em que,
mesmo nao havendo violéncia real ou dissenso da vitima, estara caracterizado o
crime, por considerar que as pessoas enquadradas em uma das hipéteses legais do
artigo 224 estao em condicao de fragilidade perante o agente.

No tocante a primeira hipotese, a fragilidade decorre da pouca idade da
vitima, cujo consentimento nao é juridicamente valido.

De acordo com a Exposicao de Motivos da Parte Especial do Cdédigo

Penal®’, datada de 4 de novembro de 1940,

% JESUS, Damasio Evangelista de. Op. cit. p. 155.

% Exemplos de JESUS, Damasio Evangelista de. Op. cit. pp. 155-156.

% JESUS, Damasio Evangelista de. Op. cit. p. 156.

% BRASIL. Exposicdo de Motivos da Parte Especial do Cédigo Penal, de 4 de novembro de 1940 /n:
_____. Constituicao (1988), Codigo Penal e Cédigo de Processo Penal — Obra coletiva de autoria
da editora Saraiva com a colaboragao de Anténio Luiz de Toledo Pinho, Marcia Cristina Vaz dos




34

O fundamento da ficcao legal de violéncia, no caso dos adolescentes, é a
innocentia consilii do sujeito passivo, ou seja, a sua completa insciéncia
em relacdo aos fatos sexuais, de modo que nao se pode dar valor algum
ao seu consentimento. (grifo nosso)

Contudo, na prépria ocasiao em que foi escrita a Exposicao de Motivos,
seu autor admite que esse € um entendimento ja em vias de restar incompativel com

a realidade social do pais. Escreve:

Ora, na época atual, seria abstrair hipocritamente a realidade o negar-se
gue uma pessoa de 14 (catorze) anos completos ja tem uma nogao tedrica,
bastante exata, dos segredos da vida sexual e do risco que corre se se
presta a lascivia de outrem.*®

Hodiernamente, poder-se-ia afirmar que alguns adelescentes tém nogao
nao apenas tedrica, mas também pratica a respeito dos atos sexuais. Infelizmente, a
exposicao exagerada a sensualidade levou nossos pré-adultos a comportamentos

pervertidos pelo excesso de precocidade.

2.2 O CONSENTIMENTO

2.2.1 Definicao

De acordo com Fernando Capez®®, consentimento é “a manifestacdo de
vontade do ofendido no sentido de submeter a risco ou sacrificio um bem juridico de
que é titular’. Pode ser expresso ou tacito. Sera tacito quando o titular do direito
pratica atos compativeis e inequivocos com a vontade de consentir; sera expresso

quando de forma escrita ou oral manifestar-se no sentido do acordo.

Santos Windt e Livia Céspedes. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 272.

% |dem ibdem. p. 272.

% CAPEZ, Fernando. Consentimento do ofendido e violéncia desportiva: reflexos a luz da teoria da
imputagao objetiva. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 128.
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O consentimento nao se confunde com a renuncia ao direito de queixa ou
de representagao, que consiste numa disposicao posterior do direito de autorizar ou
dar inicio a persecutio criminis in judicio nos crimes da acao privada. Ao contrario, o
consentimento ocorre antes ou, no maximo, concomitantemente ao ato.

Nao é pacifica a questao acerca da natureza juridica do consentimento.
Longos foram os debates para o delineamento da sua natureza nos encontros
visando a elaboragao do Cdédigo Penal Tipo para a América Latina. Apesar disso,
nao houve consenso, permanecendo a indefinicao quanto ao tema, sobre o qual ora
argumentava-se que o consentimento excluia a ilicitude, ora excluia a tipicidade.*’

O CPB nao traz em seu bojo a definicao de consentimento nem o
prescreve como 'uméidés caUsas de exclusao da ilicitude (artr. 23, incisos | a . A
primeira tentativa de inclui-lo no ordenamento juridico foi no projeto de Alcantara
Machado. Em seu artigo 14, inciso |, dispunha: “Nao sera também punivel aquele
que praticar acao ou omissao com o consentimento de quem possa validamente
dispor do direito ameacado ou violado”. A Comissao Revisora decidiu retira-lo por
considera-lo supérfluo. Tampouco foi incluido pela reforma penal de 1984.

Acerca do poder descriminalizante do consentimento do ofendidp, ensina

Anibal Bruno:

Na situagao atual do problema, o que € decisivo é o interesse que o Estado
possa ter na tutela do bem ofendido ou ameacado. Se h4 interesse direto do
Estado na protegdo do bem, fica invdlido o consentimento privado como
causa de descriminagdo. Um bem juridico recebe a protegcdo do Direito
Penal quando a sua defesa se apresenta como de interesse primordial para
o Estado. E com esse caréter de valor para a comunidade que a lei estende
sobre ela a cobertura da sancdo penal. Mas em muitos desses bens
coincide com o interesse publico um interesse privado. Em alguns casos
mesmos, esse interesse privado é preponderante e o Estado s6 tem na
defesa do bem juridico um interesse indireto ou mediato. Entdo o Estado
entrega o juizo da conveniéncia da defesa da situagado atual do bem a livre
disposicao do seu titular. Se ele consente na sua perda, o Estado nao
interfere para manté-lo inatacado. Esta posicao do Estado em face do bem
se declara mesmo na lei, quando esta pdoe a auséncia de consentimento

“° CAPEZ, Fernando. Consentimento do ofendido e violéncia desportiva: reflexos a luz da teoria da
imputagao objetiva. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 129-133.
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como condigao da incriminagao. Mas fora desses casos, ha bens que o
Estado deixa a livre disposi¢cao do titular pelo menos até certos limites e
dentro de determinadas circunstancias. E isso que explica o poder
descriminante do consentimento do ofendido.*' (grifos nossos)

A doutrina patria tem sido unanime em considerar pelo menos dois casos
diferentes em que o consentimento pode ser penalmente considerado: como causa
de exclusao da tipicidade e como causa de exclusao da ilicitude (ou antijuridicidade).

~ Nesse sentido Damasio de Jesus*, Claudio Brandao*® e Anibal Bruno**. Este autor
ainda acrescenta uma terceira possibilidade, em que o consenso faz parte do tipo
penal, como ocorre no aborto com consentimento da gestante (art. 124 do CPB).

O primeiro caso ocorrerd quando o dissenso for parte do tipo penal. Por_
conseguinte, ocorrendo o conséﬁtimento do titular do direito em jogo,r o fato sera
atipico. E o caso, por exemplo, do crime de roubo (artigo 157 do CBP), que consiste
em subtrair coisa mével alheia, para si ou para outrem, mediante grave ameaca ou
violéncia a pessoa, ou depois de havé-la, por qualquer méio, reduzido a
impossibilidade d'e resisténcia. ancordando o proprietario da coisa, de livre e
espontanea vontade, em entrega-la a outrem, nao se configura a conduta tipica; ha
mera tradicdo do bem. Temos 0 mesmo-em outros crimes contra o patrimdnie, na
violagao de domicilio, correspondéncia ou segredo, no constrangimento ilegal, no
sequestro e céarcere privado, em crimes contra a liberdade sexual e em outros em
que o consentimento torna o fato nao tipico e, portanto, estranho ao Direito Penal.

Quando a figura tipica nao contém o dissenso como elementar, tratando-

se de pessoa capaz e disponivel o bem juridico, a doutrina classica ensina que o

consentimento funciona como causa de exclusdo da ilicitude. E o segundo caso.

* BRUNO, Anibal. Direito Penal. Parte geral. Tomo 2°. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967. p. 18-19.

2 JESUS, Damasio Evangelista de. Direito Penal. 1° vol. Parte Geral. 25. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2002.

** BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007.

* BRUNO, Anibal. Op. cit.
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Podem ser identificados requisitos basicos para que essa manifestacao de vontade
tenha eficacia: a) o ofendido tenha manifestado a sua vontade liviemente, sem
coacao, fraude ou outro vicio de vontade; b) o ofendido, no momento da
aquiescéncia, esteja em condicoes de compreender o significado das consequéncias
de sua decisao, possuindo, pois, capacidade para tanto; ¢) o bem juridico lesado ou
exposto a perigo de lesao se situe na esfera de disponibilidade do aquiescente; d) o
fato tipico penal se constitua em objeto de consentimento do ofendido.*

Desta feita, no que concerne aos crimes sexuais, o bem juridico tutelado
— a liberdade sexual — é disponivel, pois cada individuo pode escolher liviemente
com quem, quando e como praticara atos libidinosos. O consentimento, portanto,
afasta a tipicidade e nao a antijuridicidaa; 7desses crimes, que tém como elemento o
dissenso da vitima. Entretanto, para ter validade juridica, essa manifestacao de

vontade deve ser emitida espontaneamente (sem coacao) por pessoa que tenha

capacidade penal. Além disso, essa vontade nao pode estar eivada de vicios.

2.2.2 Quem pode emitir consentimento valido

Como visto anteriormente, somente pessoas que possuam capacidade
penal podem consentir validamente. Segundo a licao de Petrocelli®, capacidade
penal é o conjunto das condi¢des exigidas para que um sujeito possa tornar-se titular
de direitos ou obrigacdes no campo do Direito Penal.

A questao acerca de quem pode emitir consentimento valido é de extrema

relevancia para o estudo da presuncao legal de violéncia nos crimes sexuais

* TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de Direito Penal. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995,
p. 215.

* PETROCELLI apud JESUS, Damasio E. de. Direito Penal Parte Geral. 25. ed. rev. e atual. Sd0
Paulo: Saraiva, 2002, v. 1, p. 167.
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violentos, pois é exatamente ai que reside a diferenca entre os que defendem sua
absolutividade e sua relatividade.

Nesse contexto, pergunta-se: pode ser considerada valida a manifestacao
de vontade de pessoa nao maior que catorze anos quando da disposi¢cao de seu
corpo para fins sexuais? Esse individuo possuia condicoes de compreender o
significado das consequéncias de sua decisao? Tais perguntas exigem uma resposta
menos simplista do que apenas “sim” ou “nao”.

Se for considerado o que esta enunciado na Exposicao de Motivos da
Parte Especial do Cddigo Penal como interpretacao auténtica — aquela -que €
realizada pelo préoprio érgao de onde emana a lei —, nao restariam duvidas de que
se trata de presuncao absoluta e a resposta ésibergUnias acima seria negativa.
Contudo, nao se trata desse tipo de interpretagao.

Passa-se, entao, ao estudo das teorias acerca da presuncao legal do

--artigo 224, a do CPB.
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3 TEORIAS A RESPEITO DA PRESUNCAO DE VIOLENCIA QUANTO A IDADE

NOS CRIMES SEXUAIS

3.1 TEORIA OBJETIVA (OU LEGAL) ACERCA DA PRESUNGCAO DE VIOLENCIA

QUANTO A IDADE

A Teoria Objetiva defende que a presuncao legal de violéncia quanto a
idade nos crimes sexuais violentos é absoluta, ou seja, nao admite prova em
contrario. Em razao de a vitima ser pessoa nao maior que 14 anos (fato conhecido),
presume-se que houve a violéncia (fato presumido, porém nao conhecido).

Argumentam os defensores desta teoria que, por causa da innocentia
consilli do sujeito passivo, seu consentimento é juridicamente invalido, sendo
irrelevante até mesmo a provocagao ou iniciativa da vitima, bem como a sua
experiéncia sexual anterior, vez que até mesmo “prostitutas de porta aberta’ —
pessoa que tem vida sexual corrompida de forma publica e notéria — podem ser
vitimas de crimes sexuais.

O simples fato de o (a) menor ter experiéncia sexual anterior nao elide a
pratica do crime, muito menos implica em maturidade no campo sexual. De fato, nao
se pode olvidar que muitos ao atingirem a idade de 12 anos ja apresentam
desenvolvimento fisico-sexual completo, porém o mesmo nao ocorre com O
desenvolvimento psicolégico. Nao andam lado a lado. A prévia pratica de atos
sexuais ou o seu conhecimento tedrico nao implicam em maturidade psicolégica.47

» 48

Fala-se até em “biolégica falta de maturidade”.

Desse modo, a corrente absoluta advoga que o comportamento anterior

“” MIRABETE, Julio Fabrinni. Manual de Direito Penal. Vol. 2. Sao Paulo: Saraiva, 1985. P. 436.
*® Cf. TJSP, 4* Camara Criminal. Ap. Crim. 245598-3. Rel. Desembargador Bittencourt Rodrigues. Sao
Roque. Julgado em 15.12.1998.
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reprovavel da vitima é irrelevante para afastar a presuncao de violéncia quanto a
idade, podendo ser vitima de tais crimes até a “mais desgracada prostituta™®, haja
vista que o bem juridico protegido nao é a virgindade ou honestidade da vitima, mas
a sua liberdade sexual.

Assim, 0 que caracteriza o crime nao € a “presungao de inocéncia da
vitima”, pois tanto a inocéncia quanto a honestidade nao sao elementos do crime. O
que caracteriza a presungdo é a auséncia de consentimento valido da ofendida. E
possivel encontrar julgados que defendem que, ainda que haja consentimento por
parte dos genitores da vitima, além obviamente da dela prépria, para a pratica o ate
libidinoso, ndo fica afastada a pratica do crime.*

Dai se infere mais um dos argumentos dos defensores dg[a corrénte: a
presuncao de violéncia estabelecida pelo legislador nao pode ser afastada porque a
idade da vitima constitui elementar do tipo penal, nao cabendo ao juiz
arbitrariamente suprimir o que foi posto pela lei, ainda que esta seja claramente
anacrénica. O juiz, por nao ser parte do legislativo, nao estaria autorizado a rever ou
questionar a idade estabelecida pelo legislador. Nao Ihe caberia descriminalizar fatos
tipificados em lei porque esta s6 pode ser revogada por outra lei.”’

Por esse viés, o crime de estupro, por exemplo, passaria a ser definido
como “ter conjuncéo carnal com mulher nao maior de 14 anos.” E como se houvesse
um tipo especial de estupro, em que a idade da vitima é uma elementar e o dissenso

desta é prescindivel por ser juridicamente invalido.®> Em outras palavras: nos crimes

* Cf. TURS, 12 Camara. Ap. 685053225. Rel. Desembargador Jorge Alberto de Moraes Lacerda.
Julgado em 25.06.1986. Publicado na RT 613/371.

% Cf. GOMES, Luis Flavio. Presuncdo de violéncia nos crimes sexuais. Série As Ciéncias Criminais
no Século 21, volume IV. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. P. 27.

' Cf. TEIXEIRA, Daniele Rodrigues Marota. A presungdo de violéncia nos crimes sexuais contra
menores de 14 anos: uma analise comparativa entre o ordenamento juridico brasileiro e o italiano.
P. 81. Disponivel em: <htip://www.esuv.com.br/documentos/revista/Artigos.doc>. Acesso em
17.11.2008.

2 BADARO, Gustavo Henrique Righ Ivahy. “A presungdo de violéncia nos crimes sexuais como
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sexuais violentos, o dissenso da vitima € um de seus elementos, mas quando se
trata de menor de 14 anos, esse desacordo € dispensavel para caracterizar o crime.

Entretanto, isso nao significa dizer que nao é possivel afastar a natureza
tipica de uma conduta neste caso. Se por situagcao plenamente justificavel pelas
circunstancias, o autor acreditava que mantinha relacao sexual com pessoa maior de
14 anos, ocorrera erro de tipo escusavel, que afasta o dolo, tornando atipica a
conduta.>® o

Interessante posicionamento dentro da Teoria Objetiva € 0 que argumenta
que a presungao absoluta observada no artigo 224, alinea a do CPB é de natureza
material e ndo processual.>* Afirma, acertadamente, que se a presuncao absoluta
estiver no campo probatério, ou seja, se for aquela que nao admite pro;a em
contrario, sera incompativel com o Direito Penal da culpa. Entretanto, acredita essa
linha de pensamento que a presungao absoluta de violéncia é apenas uma forma
especial de o legislador criar um tipo penal, nao tendo qualquer relacao com o 6nus
da prova. A presungao absoluta, portanto, pertence ao campo material e nao
probatdrio do direito.

Segue essa corrente afirmando que a presungao absoluta no campo

penal nao viola a presungao de inocéncia.

O fato de se ‘presumir’, em carater absoluto, um determinado fato, ndao se
admitindo prova em contrario, significa apenas que nao é necessaria a
ocorréncia de tal elemento fatico para que se realize o tipo penal.

A regra legal do artigo 224 do Cddigo Penal que estabelece uma presungao
absoluta de violéncia, nos crimes sexuais, nao viola a presuncao de
inocéncia. Partindo da premissa correta, de que a presungado absoluta
pertence ao direito material, o fato de se ‘presumir’, em carater absoluto, um

presuncao absoluta: andlise de suas consequéncias e sua compatibilidade com a presungao de
inocéncia.” In: ____. LIMA, Marcellus Polastri; SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna (orgs.). A
Renovagao Processual Penal apds a Constituicdo de 1988. Estudos em homenagem ao Professor
José Barcelos de Souza. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. P. 123-124.

BADARO, Gustavo Henrique Righ Ivahy. “A presuncdo de violéncia nos crimes sexuais como
presuncao absoluta: andlise de suas consequiiéncias e sua compatibilidade com a presungao de
inocéncia.” Op. cit. P. 127.

** Idem ibidem. P. 123.

53
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determinado fato — no caso, a violéncia —, nao se admitindo prova em
contrario, significa, apenas, que nao é necessaria a ocorréncia de tal
elemento fatico para que se realize o tipo penal.

Por serem regras de direito material, e ndo normas que disciplinam o 6nus
da prova, as presuncdes absolutas nao implicam alteragao na regra in dubio
pro reo. Em conseqiéncia, ao estabelecer uma presuncgao absoluta (sic) o
legislador ndo esta violando o principio da J)resun(;éo de inocéncia, por
estabelecer uma ‘inversdo no 6énus da prova’.’

Surge uma contradicao, apontada pelo proprio autor, que € nao se
admitirem as presungbes relativas porque contradizem a presungao de inocéncia,
enquanto se admitem as presungdes absolutas pelo motivo contrario. Assim, seria
preferivel ao acusado que contra ele seja imputada uma presuncgao relativa, pois
sera inconstitucional, do que uma absoluta. A fim de sanar o “aparente” paradoxo,
alega que a presungao absoluta ndo pode ser usada como uma forma de criar um
tipo penal que nao impute efetiva e concreta lesao, ou ao menos um perigo concreto,
a um bem juridico penalmente tutelado, justamente porque o dano ou o perigo foram
presumidos. Em suma, a presuncao absoluta nao pode ser usada para violar o
principio da ofensividade ou da lesividade do Direito Penal.>®

Pbr fim, ao admitir que o assunto sexo vem sendo abordado
corriqueiramente por espetaculos transmitidos pela televisao, argumentam que aos

meios de comunicagao ainda nao é dado o poder de revogar leis no pais.”’

3.2 TEORIA SUBJETIVA ACERCA DA PRESUNGAO DE VIOLENCIA QUANTO A

IDADE

Em contraposi¢cao a Teoria Objetiva, surgiu a Teoria Subjetiva em relagcao

> BADARO, Gustavo Henrique Righ Ivahy. “A presuncdo de violéncia nos crimes sexuais como
presuncao absoluta: andlise de suas consequéncias e sua compatibilidade com a presungao de
inocéncia.” Op. cit. Pp. 127-128.

% Idem Ibidem. P. 128-130.

> Cf. STF, 1 Turma. RE 116.649-5 PR. Relator Min. Octdvio Gallotti. Julgado em 09.09.1988.
Publicado no DJU em 14.10.1988.
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a presunc¢ao de violéncia quanto a idade nos crimes sexuais. Acredita essa corrente
que a referida presuncao é de natureza relativa, sendo possivel seu afastamento,
dependendo das circunstancias do caso concreto. E, portanto, presuncdo que
admite prova em contrario.

A teoria que defende a relatividade da presuncao do artigo 224, alinea a
do Cédigo Penal pde em relevo o fato de que a nossa lei penal é anacrénica, visto
que promulgada nos idos da década de 40. Por conseguinte, nao se pode equiparar
um adolescente de 14 anos de outrora com os da atualidade em termos de
conhecimento e maturidade nos assuntos sexuais. Considera a Teoria Objetiva
antiquada e acritica, uma vez que limita o juiz a aplicar cegamente uma legislacao
que nao mais condiz com a realidade hodierna.®® Com base nesses argumentos,
combate frontalmente a innocentia consilli, que é a base-mestra em que se funda
toda a teoria absoluta e cujo objetivo é justificar a falta de validade juridica do
consentimento dos menores de 14 anos, de acordo com o que diz a propria

Exposicao de Motivos da Parte Especial do Cédigo Penal.

*® STF, 22 Turma. HC 73.662-9/MG. Relator: Min. Marco Aurélio. Julgado em 21.05.96. Publicado no
DJ de 20.09.96, p. 34535. “[...] A presungéo de violéncia prevista no artigo 224 do Cédigo Penal
cede a realidade. Até porque ndao ha como deixar de reconhecer a modificagdo de costumes
havida, de maneira assustadoramente vertiginosa, nas ultimas décadas, mormente na quadra
atual. [...] Assim é que, sendo irrestrito o acesso a midia, nao se mostra incomum reparar-se a
precocidade com que as criancas de hoje lidam, sem embaragcos quaisquer, com assuntos
concernentes a sexualidade, tudo de forma espontanea, quase natural. Tanto néo se diria nos idos
dos anos 40, época em que exsurgia, glorioso e como simbolo de modernidade e liberalismo, o
nosso vestuto e ainda vigente Cédigo Penal. Aquela altura, uma pessoa que contasse com doze
anos de idade era de fato considerada crianga e, como tal, indefesa e despreparada para os
sustos da vida. Ora, passados mais de cingiienta anos — e que anos: a meu ver, correspondem,
na histéria da humanidade, a algumas dezenas de séculos bem vividos — nao se ha de igualar,
por absolutamente inconcebivel, as duas situa¢des. Nos nossos dias nao ha criangas, mas mogas
de doze anos. Precocemente amadurecidas, a maioria delas ja conta com discernimento bastante
para reagir ante eventuais adversidades, ainda que nao possuam escala de valores definida a
ponto de vislumbrarem toda a sorte de consequéncias que lhes pode advir. Tal lucidez é que de
fato s6 vira com o tempo, ainda que o massacre da massificagao da noticia, imposto por uma
midia que se pretende onisciente e muitas vezes sabe-se irresponsavel diante do papel social que
lhe cumpre, leve a precipitagcao de acontecimentos que s6 sao bem-vindos com o tempo, esse
amigo inseparavel da sabedoria. Portanto, € de se ver que ja nao socorre a sociedade os rigores
de um Cddigo ultrapassado, anacrénico e, em algumas passagens, até descabido, porque nao
acompanhou a verdadeira revolugao comportamental assistida pelos hoje mais idosos. Com
certeza, o conceito de liberdade é tao discrepante daquele de outrora que s6 seria comparado aos
que norteavam antigamente a nocao de libertinagem, anarquia, cinismo e desfacatez.[...]”




A Teoria Subjetiva tem sido amplamente aceita atualmente entre os juizes.
Argumentam que, na atualidade, o sexo deixou de ser um tema proibido, para se
situar em posicao de destaque na familia, onde é discutido livremente por causa da
AIDS, nas escolas, onde adquiriu o status de matéria curricular e nos meios de
comunicacao de massa, onde se tornou assunto corriqueiro. A quantidade de
informacgoes, de esclarecimentos e de ensinamentos sobre o sexo flui rapidamente e
sem fronteiras, dando as pessoas, inclusive os menores de 14 anos de idade, uma
visao tedrica da vida sexual, possibilitando-os rechagar as propostas de agressoes
que nessa esfera produzirem-se e a uma consciéncia bem clara e nitida da
disponibilidade do préprio corpo. Por conseguinte, declaram que, sob pena do
conflﬁo da lei com a realidade social, nao se pode mais excluir completamente, nos
crimes sexuais, a apuracao do elemento volitivo do(a) ofendido(a) menor de 14
anos, de seu consentimento, sob o pretexto de que continua nao podendo dispor
livremente de seu corpo, por faltar-lhe capacidade fisioldgica e psico-ética.*®

Para a teoria subjetiva fica afastado, portanto, que o consentimento do(a)
ofendido(a) seja inteiramente invalido juridicamente porque nao ha mais que se falar
em ‘“completa insciéncia em relagdo aos fatos sexuais”, como preleciona. a
Exposicao de Motivos do Cédigo Penal.

Dentre os doutrinadores de maior renome, também é a teoria que tem tido
maior aceitacdo. Nomes como Nélson Hungria, Heleno Claudio Fragoso, Magalhaes
Noronha, Damasio Evangelista de Jesus, Celso Delmanto, Paulo José da Costa

Junior, Julio Fabbrini Mirabete e Cezar Roberto Bittencourt®® sdao exemplos de

% Cf. os julgados: TJRS, 7% Camara Criminal. Ap. Crim. 70024921652. Rel. Desembargador Sylvio
Baptista Neto. Passo Fundo. Julgado em 31/07/2008. Publicado no Diario da Justica do dia
07/08/2008 e TJRS, 7¢ Camara Criminal. Ap. Crim. 70023563299. Rel. Desembargador Sylvio
Baptista Neto. Passo Fundo. Julgado em 17/07/2008. Publicado no Diario da Justica do dia
21/08/2008.

® Todos citados em GOMES, Luis Flavio. Presungdo de violéncia nos crimes sexuais. Série As
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penalistas que advogam pela relatividade da referida presuncao.

Cabe agora expor os casos em que, segundo essa corrente doutrinaria,
possivel afastar a presungao e descaracterizar-se o crime sexual. Sao basicamente
trés os casos: a) quando ha erro de tipo sobre a idade; b) quando a vitima tem
comportamento irrepreensivel e corrupgao notéria; e c¢) quando apresenta
maturidade sexual bastante para se auto-determinar nessa area e adere
voluntariamente & prética do ato, ainda que nao seja considerada corrompida.®’

O erro quanto a idade da vitima — e neste ponto as duas correntes
concordam — constitui em erro de tipo, que exclui o dolo e, consequentemente, ©
crime (fato tipico, antijuridico e culpavel). Negar que o erro de tipo aqui considerado
nao possui vz;x juridico algum significaria negar a vigéncia do artigo 20 do Cddigo
Penal® e admitir a responsabilidade penal objetiva. Nao se pode conceber um
Direito Penal sem culpabilidade, o que constituiria verdadeira afronta ao principio
constitucional da presuncdo de inocéncia.®® Sobre esse principio e sua conformidade
com as presuncoes faticas em Direito Penal ser4 tratado mais adiante.

Em relagao ao comportamento anterior corrompido da vitima, advogam os
defensores dessa corrente que a presungao cedera quanda tratar-se de “prostituta
de porta aberta”, ou seja, pessoa que costumeiramente cede aos desejos carnais de

outrem em troca de vantagem, financeira ou nao. Cedera a presuncao nao porque

passara a ter capacidade de consentir, mas porque o seu comportamento levara o

Ciéncias Criminais no Século 21, volume IV. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. Pp. 49-51.

" GOMES, Luis Flavio. Op. cit. P. 53.

82 «Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a
punigao por crime culposo, se previsto em lei. § 1° - E isento de pena quem, por erro plenamente
justificado pelas circunstancias, supde situacao de fato que, se existisse, tornaria a agao legitima.
Nao ha isengao de pena quando o erro deriva de culpa e o fato é punivel como crime culposo. § 2°
- Responde pelo crime o terceiro que determina o erro. § 3° - O erro quanto a pessoa contra a qual
o crime é praticado ndo isenta de pena. Nao se consideram, neste caso, as condigdes ou
qualidades da vitima, sendo as da pessoa contra quem o agente queria praticar o crime.” BRASIL.
Cédigo Penal . Decreto-lei N° 2.848/40. Rio de Janeiro: Senado, 1940.

® GOMES, Luis Flavio. Presuncdo de violéncia nos crimes sexuais. Série As Ciéncias Criminais no
Século 21, volume IV. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. Pp. 57-58.
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agente a cometer erro de fato quanto a idade. Nota-se que essa segunda hipétese é
decorrente da primeira.

Até o momento, apresentou-se o0 error aetatis como primeira fissura a
doutrina tradicional da presungao absoluta de violéncia. Em sua decorréncia,
relativizou-se a presungao quando se tratava de meretriz. Nessa linha evolutiva, a
jurisprudéncia flexibilizou-se ainda mais no sentido de admitir que a presuncao ceda
em relagcao a vitima com comportamento sexual reprovavel, sem necessidade que
seja notoriamente prostituida. Nos julgamentos que adotam essa linha de raciocinio,
fala-se que a vitima deve ser inocente, ingénua e totalmente desinformada sobre

—sexo, sendo, por isso, presa facil.**
3.3 CRITICAS AS TEORIAS ASOLUTA E RELATIVA DA PRESUNCAO DE

VIOLENCIA

A aplicagao estrita da lei nao implica necessariamente na aplicégéo da
justica. O juiz ndo pode ser apenas a boca que diz as palavras da lei. Nesse ponto,
muitas sao as criticas que podem ser feitas a corrente absoluta. Atualmente, nao se
pode mais admitir o mito rosseuniano de que a lei € sempre a expressao da vontade
geral, de que o legislador nao erra ou de que a lei nunca é injusta. Seria reduzir o
Direito a mera técnica de aplicagao das regras legais, em detrimento dos principios
gerais do Direito, que sao postulados éticos de justica e que regulam todas as
instituicdes juridicas.®®

Aceitar sem nenhum questionamento a presuncao legal do artigo 224,

® Cf. Julgados em DELMANTO, Celso; DELMANTO, Roberto; DELMANTO Jr., Roberto. Cédigo
Penal Comentado. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. P. 413 e GOMES, Luis Flavio. Op. cit. Pp.
62-64.

® ENTERIA, Eduardo Garcia de. Justicia y seguridad juridica em um mundo de leys desbocadas.
Madrid: Civitas, 2000 apud GOMES, Luiz Flavio. Op. cit. p. 21.
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alinea a do Cdédigo Penal, significa ignorar a realidade do mundo que nos circunda.
Seria desconsiderar as mudangas sociais que ocorreram nestes mais de sessenta
anos decorridos desde a promulgacao do atual Cédigo Penal Brasileiro. Anos que
representaram um salto bem maior do que o observado entre o final do século XIX e
o fim da primeira metade do século XX, apesar de serem intervalos de tempo iguais.
As mudangas hoje acontecem de forma vertiginosa, de uma forma jamais vista
antes. Em pouco tempo, o que era novidade tecnolégica, torna-se obsoleta. No que
diz respeito a sociedade e a mudanca de costumes nao é diferente. O acesso amplo
a informagao, sobretudo com a internet e os meios de comunicagao de-massa,
mudou a forma como os adolescentes lidam com os assuntos sexuais, que hoje séo
objeto de matéria curricular na?escblas, de conversas com 0s pais e entre os
amigos. O tabu de outrora é hoje abertamente conversado e discutido, mormente
ante a ameac;a da AIDS e outras doengas sexualmente transmissiveis.

Entretanto, ndao se pode conceber que as mudancas nos costumes.
tenham o papel de revogar as leis no pais, tampouco o tém os meios de '
comunicagao, sob pena de se instaurar uma situagao de completa inseguranga
juridica e de se violar o principio da estrita legalidade penal. Somente. a lei penal,
promulgada pelo 6rgao legislativo competente, pode dizer o que é ou nao crime.
Contudo, continuar aplicando uma presungao legal que tem como fundamento a
completa insciéncia dos fatos sexuais pelos adolescentes da atualidade é, no
minimo, de extrema ingenuidade. Cessada a causa, devem cessar os efeitos.

O legislador de 1890 determinara como sendo de 16 anos o limite etéario
para que se configurasse a ficgao juridica de violéncia. Na edicao do novo cédigo, o
atual, ndo hesitou em reduzir essa idade para 14 anos, pois entendeu, com extrema

sensibilidade, que a innocentia consillinao mais se aplicava aos adolescentes de 15
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e 16 anos. E essa sensibilidade que se busca atualmente.

Ademais, presuncgoes faticas nao se coadunam com um Direito Penal
fundado na culpabilidade.®® A Constituicio Federal de 1988 consagrou entre seus
principios o da presungéo de inocéncia, segundo o qual “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”.®’ Desse
enunciado decorre o fato de que cabe a acusacao desenvolver a prova dos fatos
que imputa ao réu, pois sobre ele vigora uma presuncao juris tantum de que é
inocente. O réu nao precisa provar sua inocéncia, mas, se ele for culpado, cabe a
acusacao a prova dos fatos. Portanto, o réu é considerado inocente até que se prove
a sua culpabilidade.

Dentro da relagao processual z; provas giram em torno dos fatos, que
nao sao presumiveis. Fato existe ou nao existe. Para que seja imputada
culpabilidade ao réu, necessario € que a sua conduta — fendmeno que ocorre
dentro do plano da experiéncia, ou seja, um fato — se enquadre no ato descrito pela
norma penal e nao se encontre amparado por nenhuma causa de exclusao da
ilicitude. Em resumo: para que um sujeito seja considerado culpado, necessaria é a
prova dos fatos que o enquadram na conduta tipica, fatos esses que nao podem ser
presumidos.

O artigo 224 do Cédigo Penal, ao presumir a violéncia, conflita com a
presungao constitucional de inocéncia, pois se trata de uma presuncao fatica.
Violéncia é fato e nao pode ser presumida. A ficcao juridica, neste caso, isentara o
acusador de provar a integralidade dos fatos que compdem o ilicito. Bastara provar a

situagéo fatica que embasa a presungao — ser a vitima nao maior que 14 anos —,

% Nesse sentido: GOMES, Luiz Flavio, op. cit. pp. 19 e 22 e TEIXEIRA, Daniele Rodrigues Marota,
op.cit. pp. 89-91.

" BRASIL. Constituicao (1998). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1998. Art. 5°, inciso LVII.
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restando o outro fato — a violéncia — presumido em desfavor ao acusado. Contudo,
este deve ser presumido inocente. Além disso, qualquer duvida deve ser
considerada em seu favor em razao do principio do in dubio pro reo.

Diante de tamanha contradicao, deve prevalecer a presungao de maior
hierarquia, ou seja, a constitucional.®® Nao se pode conceber, dentro de um sistema
penal baseado na culpa, que existam presung¢des faticas. Nao se prescinde do
elemento subjetivo. Portanto, deve ser declarada inconstitucional qualquer lei penal
que despreze a responsabilidade subjetiva.®

Afastar a ficgao juridica do artigo 224, alinea a do Cédigo Penal pode
significar o desamparo legal-daqueles de mais tenra idade face aos que queiram se
aproveitar de sua pouca maturidade. Porém, nao é igéo que busca o Direito, cujo fim
ultimo deve ser sempre a justica, mesmo que isso signifique tratar os desiguais
desigualmente na medida de suas desigualdades (principio da proporcionalidade).
Criancas e adolescentes até 14 anos estao em situacao de desigualdade e, portanto,
carecem de especial atengao do legislador. Com razao o fez a Constituicao Federal
de 1988 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA’°.

O grande mérito da corrente relativista é buscar a justica em cada caso
concreto, afastando ou ndo a presungdo de violéncia de acordo com as
circunstancias, buscando evitar desproporcées. Nao obstante, também nao esta
isenta de criticas.

Pelo exposto no tépico anterior, excluindo-se o caso em que a presuncao
cede em face de erro de tipo plenamente justificado pelas circunstancias, fica

patente que ha uma exigéncia de honestidade da vitima menor para que se

% Nesse sentido: GOMES, Luiz Flavio, op. cit. pp. 19 e 22 e TEIXEIRA, Daniele Rodrigues Marota,
op.cit. pp. 89-91.

% Cf. STJ, 6 Turma. REsp 46.424-2 - RO. Rel. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro. Julgado em
14.06.1994. Publicado no DJU, Secao |, de 18.18.1994.

" Lei N° 8.069, de 13 de julho de 1990.
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configure o crime. Sendo “prostituta de porta aberta” ou conhecedora dos assuntos
do sexo, o ilicito nao se configurara. Essa verdadeira ampliagcao da figura tipica é

completamente ilegitima, por que nao dizer inconstitucional, visto que viola o

principio da reserva legal.”’

A referida ampliacao funda-se numa concepcao moralista do Direito, vez
que, ao invés de partir da consideragao do bem juridico tutelado — a liberdade
sexual — vai buscar fundamento na negacao da ficcao legal consistente na
ingenuidade ou inexperiéncia do menor. Seguindo-se esse viés, cria-se a seguinte
incongruéncia: sendo a vitima maior, pode ser honesta ou desonesta; sendo mener,

devera ser sempre honesta.

Do ponto de vista juridico correto, o que importa nos crimes sexuais
violentos ou abusivos, fundamentalmente, nao € a honestidade da vitima
(pois até mesmo a prostituta pode figurar no pdlo passivo), sendo o seu
direito de exercer a atividade sexual em liberdade. Toda pessoa tem o
direito de nao se ver envolvida numa atividade sexual sem sua
anuéncia. Ainda que conhecga os riscos do ato sexual, ainda que tenha
experiéncia sexual anterior, mesmo assim, tem o direito liquido e certo de
atuar livremente, de sé se envolver em uma atividade sexual quando
deseja, quando voluntariamente se disponha a tanto. O fundamental,
destarte, ndo é se apegar a concepcoes moralistas (para negar a tutela
penal a quem ja tenha experiéncia sexual anterior), sendo ao bem
juridico tutelado pela norma penal. O decisivo para o reconhecimento
de um crime sexual (violento ou abusivo) ndo é a ingenuidade ou a
honestidade, sendao a falta de liberdade da vitima. Isso nos leva a
concluir que quando a vitima livremente procura ou aceita o ato sexual (é
dizer, se consente), nenhuma ofensa existe ao bem juridico. Em algumas
ocasides, € verdade, impde-se o questionamento da validade desse
consentimento. Mas isso s6 é possivel segundo a andlise da cada caso
concreto.”? (grifos nossos)

Muito embora com a inteng¢ao louvavel de atenuar o rigor da lei penal, nao
se pode conceber a ampliagao dos tipos penais por razdoes moralistas em beneficio
do réu. Direito e Moral nao se confundem, de modo que condutas moralmente
reprovaveis podem nao ser punidas legalmente e vice-versa. Firmado o bem juridico

merecedor de tutela, s6 se pode vislumbrar o delito quando ocorre efetiva lesao ou

" GOMES, Luiz Flavio, op. cit. P. 65.
2 GOMES, Luiz Flavio. Op. cit. Pp. 67-68.
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perigo concreto de lesao a esse bem juridico — principio do nullum crimen sine

injuria. Outro nao pode ser o motivo.

3.4 NOSSO ENTENDIMENTO

Nenhuma das teorias apresentadas foi capaz de apontar uma solugao
razoavel para o problema. Poder-se-ia banir de vez a ficgao juridica em questao do
ordenamento juridico, passando-se a criar uma figura tipica especifica de crime
sexual contra menores de 14-anos. Desse modo, nao haveria qualquer presuncao
fatica e ficaria estabelecido um dever geral de abstencao em relagao aos menores,
tal qual fez a Alemanha e a ltalia.”® Porém essa ainda nao parece ser a melhor
solucao, pois na intencao de proteger a liberdade sexual dos adolescentes, passa a
tolhé-la. Ademais, significaria igualar os adolescentes da atualidade aos da época da
edicao do Cdédigo Penal vigente.

Realizando-se uma verdadeira interpretacao sistematica do ordenamento
juridico, a solugao mais coerente € extraida de dentro dele préprio. Encontra
subsidio na promulgacao, em 13 de julho de 1990, do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, o que deu causa a uma mudanca de paradigma. Definiu-se nesta lei o
que seria criangca — pessoa até doze anos de idade incompletos — e adolescente —
aquela entre doze e dezoito anos de idade —, conferindo- lhes uma certa
capacidade penal, visto que podem ser sujeitos ativos de delitos, chamados naquela
lei de ato infracional. Em decorréncia, submetem-se a penalidades, a saber, medidas
socio-educativas, que, apesar do nome, na verdade em muito se assemelham ao

sistema prisional dos adultos. O ato infracional nada mais é do que a conduta

"% Nesse sentido: TEIXEIRA, Daniele Rodrigues Marota. Op.cit. pp. 96-97.
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definida como crime ou contravencao na lei penal praticada por pessoa com menos
de 18 anos de idade.

Nesse contexto, pergunta-se: sendo o adolescente capaz de figurar como
sujeito ativo de um delito e igualmente de ser por ele punido, por que nao poderia
ser 0 seu consentimento valido quanto a disposicao do seu corpo para fins sexuais?
Se para se sujeitar as medidas sécio-educativas do ECA a manifestacao de vontade
do adolescente é valida, por que nao o seria para consentir um ato sexual? Inegavel
€ a posicao do legislador no sentido de que o adolescente tem capacidade de
entendimento do carater ilicito de sua conduta, visto que é por ela punido. Negar-lhe:
a capacidade de consentimento em relagcdo aos atos sexuais é, portanto, uma
grandé incorilgruéncia.74

Em razao dessa capacidade de discernimento e compreensao atribuida
ao adolescente pelo préprio legislador, nao ha como subsistir, sob pena de manifesto
paradoxo dentro do ordenamento juridico, a presungao legal do artigo 224, a do
Cddigo Penal.

Interessante situacéo hipotética foi a levantada por Luiz Flavio Gomes”,

em que um_adolescente de 13 anos mantém relacao sexual com uma.adolescente .

da mesma idade. Tem-se o seguinte absurdo: o adolescente sera punido porque,
segundo o ECA, entende o carater ilicito do fato (o sentido ético do ato sexual), ao
mesmo tempo em que € punido porque a vitima, da mesma idade, nao entende o
sentido ético do ato, em razao da presuncao imposta pelo legislador penal. O ECA
diz que o menor tem entendimento e o Cédigo Penal o nega. E gritante a
contradicao dentro de um mesmo sistema legal. Questiona-se: qual lei deve

prevalecer? Certamente o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Primeiramente por

™ Nesse sentido: GOMES, Luiz Flavio. Op. cit. Pp. 38-42 e 141-143.
s Op. cit. p. 40-41.

P ——
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ser lei posterior e mais especifica, e finalmente por estar em maior concordancia
com a realidade atual.

Por 6bvio, a validade do consentimento da crianga nao pode ser igual ao
do adolescente. Tanto é que o préprio legislador deu-se ao trabalho de diferenciar
esses dois grupos etarios. Assim, o consentimento da crianga para a disposicao de
seu corpo para fins sexuais jamais sera valido, pois nela ha innocentia consilli, salvo
rarissimas-exceg¢oes. No geral, nao apresenta compreensao ética do ato que esta
praticando nem € capaz de entender suas consequéncias. Em relacao ao
adolescente entre 12 e 14 anos, a sua manifestagao de vontade é juridicamente
relevante, mas deve ser analisada dentro de cada caso concreto.-

Fifr;ldo oi entendimento de que a crianca nao pode ter o mesmo
tratamento juridico do adolescente, cabe analisar os casos em que o adolescente
possui ou nao consentimento legalmente valido.

Coube ao legislador a dificil tarefa de fixar o limite para que um individuo
éeja capaz de exercitar livremente a sua autodeterminagcao sexual. A vinculagao
dessa fronteira a uma idade, acabaria por criar a despropor¢gao em que, na véspera
de completar a idade limite, a pessoa nao dispde de qualquer poder decisério valido,
ao passo que, no dia em que a completa, adquire plena liberdade de decisdo. Por
questao de um dia, muda completamente o tratamento legal dispensado aquela
pessoa. Certo € que maturidade € algo adquirido com o tempo, ao longo da vida, de
acordo com as experiéncias e o conhecimento de cada individuo. Desse modo,
partindo-se do pressuposto de que a vontade do adolescente € juridicamente
relevante, impende que cada caso concreto seja analisado em separado para que se
possa julgar se & caso de consentimento juridicamente valido. Portanto, estando

diante de adolescente que, conhecedor do ato que praticava, bem como de seu
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valor ético e de suas consequiéncias, pratica-o, voluntariamente, nao ha que se falar
em consentimento invdlido. Contudo, frise-se, as circunstancias devem ser
analisadas dentro do caso concreto.

Diante do exposto, tem-se que depois da promulgacdo do ECA, o
adolescente passa a ter consentimento juridico relevante, podendo vir a ser
considerado valido, dependendo do seu grau de maturidade, que devera ser aferido
de acordo com seu-entendimento diante do ato praticado. Impende ressaltar que
todas as circunstancias do fato delituoso devem ser comprovadas dentro do
contexto de um devido processo legal. Nao bastara, por conseguinte, somente
comprovar a idade da vitima (menor de 14 anos); deve ficar comprovado que o autor
utilizou-se de violéncie;u gra\)e ameaca reais, ou que a vitimé, por algum motivo,
nao podia resistir ou manifestar sua vontade, ou ainda que, se tiver manifestado,

esse consentimento nao era valido — quando emitido por qualquer crianga ou por

adolescente que apresente innocentia consilli.
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CONCLUSAO

Diante das mudancas nos costumes e nos valores de uma sociedade,
muito comum é que a lei de um Estado esteja sempre em descompasso com a
realidade.

No caso da legislagao penal do Brasil em relacao aos crimes sexuais,
especificamente no instituto de presuncéao legal de violéncia quanto a idade, nao foi
diferente. O legislador de 1940 determinou, por meio de uma ficcao juridica, que
sempre que praticado ato libidinoso com pessoa de até 14-anos de idade; presumi-
se-ia a violéncia, mesmo que houvesse consenso da vitima. A presungao-

fundamentava-se na innocentia consilli, pois o legislador considerou que pessoas

naquela faixa etaria eram completamente inscientes em relacdo aos assuntos
sexuais.

Flagrante o descompasso com a realidade hodierna, tao logo a doutrina
passou a combater o pensamento legalista de que a lei deveria ser sempre aplicada.
Despontaram defensores dos dois lados. Uns defendendo a aplicagao irrestrita da
letra da lei — teoria absoluta ou objetiva—, outros, a sua aplicacao em determinadas
casos — teoria relativa ou éubjetiva.

O certo é que nao se pode mais admitir que o juiz permaneca alheio a
essas mudancas, exercendo o papel de mera boca que diz as palavras da lei. Ao
contrario, o magistrado, dentro de uma interpretacao constitucional dos principios
penais da legalidade, da taxatividade e da presungao de inocéncia, deve utilizar a lei
para chegar a solucao mais adequada e justa em cada caso concreto.

A teoria absoluta afirma que a presungcao de violéncia nao deve ser

afastada porque o consentimento do menor, ainda que emitido, & juridicamente
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invalido. Nao leva em consideragao a experiéncia sexual anterior da vitima nem sua
iniciativa ou provocagao para o ato, de modo que até as prostitutas podem ser
vitimas de crimes sexuais. O simples fato de o menor ter alcancado a maturidade
sexual, nao implica em maturidade psicolégica, justificando dessa forma o
fundamento da innocentia consilli.

Ademais, entende que a idade da vitima é uma elementar do tipo penal,
como se o legislador tivesse criado-um tipo especial de crime sexuais contra
menores de até 14 anos. Nesse viés, nao cabe ao juiz suprimir o que foi posto pelo
legislador, s6 excluindo-se o crime em caso de erro de tipo escusavel. Entretanto;
acaba por criar uma responsabilidade penal objetiva, 0 que nao se coaduna com um
Direito Penal baseado na culpabilidade. 7

Assim, a teoria absoluta é de pronto descartada. Apesar de ter a virtude
de buscar a justica em cada caso concreto, a teoria relativa também nao se prestou
a solucao do problema aqui apresentado, mas nem tudo o que alega deve ser
desconsiderado.

Tem razao quando combate o argumento da innocentia consilli, visto que
os adolescentes de hoje tratam dos assuntos do sexo sem quaisquer embaragos.
Também, do mesmo modo que a teoria absoluta, quando considera que a presungao
deve ceder em caso de erro de tipo.

Contudo, a teoria relativa adota uma visao moralista quando exige da
vitima uma conduta de honestidade, deixando descobertas as vitimas “desonestas”.
E como se as meretrizes nao pudessem sofrer violagdo em sua liberdade sexual.
Ora, toda pessoa tem o direito de escolher com quem, como e quando exercera sua
sexualidade, inclusive a mais “desgragada das prostitutas”.

Sem sombra de duvidas, a maior contribuicao da teoria relativa consiste
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em considerar inconstitucional toda presuncao fatica em desfavor do acusado, pois
estao em desacordo com o principio constitucional da presuncao de inocéncia.

Consequentemente, esse tipo de presuncao deve ser banido do nosso
ordenamento juridico, visto que nao encontrou guarida constitucional.

Realizando-se uma interpretacao sistematica dentro do proprio
ordenamento juridico, observa-se que depois da aprovagao do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, o legislador modifica o tratamento legal dos adolescentes, uma vez
que podem ser autores de delitos e submetidos a punigdbes. Assim, seu
consentimento é juridicamente relevante.

Sugere-se que o legislador, a fim de proteger os de mais tenra idade,
deve criar um tipo penal especifico, contra menoré;de até 12 anos, cuja vontade
nao tem valor juridico em razao da innocentia consilli. Somente em casos extremos
esse entendimento pode ser flexibilizado.

Em relagao ao adolescente, seu consentimento pode vir a ser valido
jUridicamente, desde que possua graru de maturidade suficiente para entender o
significado ético do ato praticado, bem como de suas consequéncias. Além disso, as
circunstancias do fato concreto (violéncia ou grave ameaca) devem ser.
comprovadas no contexto de um devido processo legal, nao bastando comprovar a

idade da vitima.
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