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RESUMO

O presente trabalhou buscou analisar a capacidade de consentimento do
adolescente com idade entre 12 e 14 anos em relacao a pratica de atos sexuais. O
objetivo dessa pesquisa € estudar os critérios adotados quanto a violéncia sexual no
caso do artigo 224, alinea “a” do Codigo Penal, que trata da presuncéo de violéncia
contra menores de 14 anos, que podera ser interpretada de forma absoluta ou
relativa. Foi visto também que essa presuncao de violéncia ofende diretamente o
principio constitucional da presuncao de inocéncia entre outros principios. Ficou
demonstrado que na época da criagcao do Cddigo Penal de 1940, o sexo era visto de
forma totalmente diversa de como € visto hoje, o que acaba influenciando na
antecipacao da capacidade de entendimento e consentimento dos menores. Pode-
se concluir, portanto, através do estudo feito, que o Cdédigo Penal vigente esta
discrepante em relacdo a sociedade atual, pois nem sempre a norma penal
consegue acompanhar a evolucdo dos costumes e da moral de uma sociedade,
havendo necessidade de uma reforma no artigo 224, alinea “a” do CP.

Palavras—chave: Violéncia sexual. Presuncao. Menor de 14 anos.



ABSTRACT

The present research tried to analyze the consent capacity of adolescents aged
between 12 and 14 years related to the practice of sexual acts. The purpose of this
research is to study the criterions adopted as sexual violence in the case of article
224, paragraph "a" of Penal Code, which deals with the presumption of violence
against children under 14 years, which could be interpreted in a absolute or relative
way. It was also seen that this presumption of violence directly offends the
constitutional principle of innocence presumption among other principles. Evidence
shows that at the time of the creation of the Criminal Code of 1940, the sex was seen
to be completely different, as it is seen today, which influence in the anticipation of
capacity of understanding and consent of minors. It can be concluded, therefore,
through this research, that the present Penal Code is in discrepancy with the actual
society, because not always the criminal standard can follow the development of
customs and morals of a society, creating a necessity of a reform of the Article 224,
paragraph "a" the CP.

Key-Words: Sexual violence. Presumption. Less than 14 years.



SUMARIO

1 INTRODUGAO .......ceieerererereseessssasasasasasasssasssassssssssssssssessssssnsssssssssssssssssssssssasasasasans 8
1.1 Concepgéo Historica e Mudancgas no Contexto Social da Moral Sexual ............... 9
1.2 Protecao dos Menores de 14 anos quanto aos Crimes Sexuais.......cccccceeeeeennees 11
2 CRITERIOS ADOTADOS QUANTO A VIOLENCIA SEXUAL .....ccureeuremeareearenens 15
2.1 Presuncéo de Violéncia e as Vitimas Menores de 14 anos.........ccccceeeeeeeecnvnneen. 15
2.2 Presuncéao de Natureza Absoluta — “luris et de iure”..............oovveeeeiviiiiiiiinnnnnn. 16
2.3 Presuncéao de Natureza Relativa — “luris tantum’ ..............coooeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee, 17
2.4 Posicionamento Atual da Doutrina e Jurisprudéncia Patria..........ccccccceeeiiiinnneen. 19
3 PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA. .........coeeeeeeeeeereerenenesesesesenes 21
3.1 Principio da Presuncao de Inocéncia como Direito Fundamental........................ 21
3.2 Presuncéo de Violéncia em Relacdo a Presuncao de Inocéncia. ........................ 23
4 LIBERDADE SEXUAL DO MENOR DE 14 ANOS.........cccciiricmmrrrrsssnmsnsssssssmssssnnes 25
4.1 Direito Penal € Moral Sexual.........cooooveiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 25
4.2 Mudancas do Contexto Social e seus Reflexos no Direito Penal........................ 27
4.3 Transformacdes Sociais e Culturais OCorridas .........cceevveeeieieeeeeeieeeeeeeeeeeeeeeeeeee, 28
4.4 Transformagdes no Contexto Sexual dos JOVENS ......ccceeviiiiiiiiiiiiiiieee e 29
5 CAPACIDADE DE CONSENTIMENTO DO MENOR .........ccccciirrmmmmrmrrreesssssssnnnnnns 32
5.1 Capacidade do Menor em Relagao aos Atos SEeXUAIS .......ccccvvveeeeeereeeeeesiiineeeen, 32
5.2 Critério Etario Definido Pelo Codigo Penal de 1940 e a Capacidade de Entender

e Consentir do Menor na Vis80 d0 ECA ... 34
5.3 Desenvolvimento da Compreensao Sexual do Menor de 14 Anos de Idade....... 37

6 PROPOSTA DE ADEQUAQAO DA TUTELA PENAL SEXUAL DO MENOR DE 14
ANOS AO CONTEXTO JURIDICO-SOCIAL ......cccrssmmrrrmsssmeerrssssnsssrnsssssssssssssssssssnss 41

Ao 0] X (o M U LYY XN 43



1 INTRODUCAO

A presungdo de violéncia estabelecida no artigo 224, alinea “a” do
Cédigo Penal Brasileiro, ou seja, nos casos em que € praticada conjuncao carnal
junto a vitima menor de 14 anos de idade, atualmente, vem sendo uma questao
muito debatida e que vem gerando diversas controvérsias e importantes discussoes

tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia patria.

Essa violéncia sexual presumida tem por finalidade tutelar os menores
de 14 anos no que condiz a liberdade sexual, pois para o cédigo atual, esses

menores sao considerados incapazes quanto a autodeterminacao sexual.

O presente trabalho buscou estudar a questdao da aplicabilidade da
presungdo de violéncia ante o consentimento da vitima menor de 14 anos diante das
constantes mudangcas morais e sociais. Questiona-se se essa presuncao de

violéncia é de natureza absoluta ou relativa.

Desde o advento do Cédigo Penal de 1890 vém sendo entabulado nos
Tribunais brasileiros debates acerca do tema posto em analise, mas foi com a
promulgacao do Codigo Penal de 1940 e juntamente com o advento da Constituicao
Federal de 1988 que tal tema sofreu consideraveis modificagoes.

Questiona-se, pois, a compatibilidade dessa presuncédo de violéncia
frente ao principio da presuncao de inocéncia, que se encontra disposto no artigo 5°,
inciso LVII da Constituicao Federal de 1988.

Procurou-se demonstrar se o intérprete, passados mais de sessenta
anos da vigéncia do Codigo Penal de 1940, pode continuar considerando esse limite
de 14 anos de idade adequado para o efeito de autodeterminacao sexual, devido as
constantes mudancas morais e sociais que influem no comportamento dos

adolescentes, dando a eles uma maior consciéncia sobre a sexualidade.

Teria 0 menor de 14 anos capacidade em relagdo aos atos sexuais? O
adolescente de hoje possui ou ndo capacidade de dar consentimento véalido quanto
aos assuntos relacionados ao sexo? Qual a visdao do Estatuto da Crianca e do
Adolescente?



1.1 Concepcao Histérica e Mudancas no Contexto Social da Moral Sexual

Foi a partir do Direito Romano que a presunc¢ao legal de violéncia nos
crimes sexuais contra menores surgiu, passando a ser adotada por varios

ordenamentos, de forma variada, conforme cada tipo de sociedade.

Fragoso apud Luiz Regis Prado (2002, p. 268) bem explica o que levou
os legisladores de varios paises a inserirem a presuncdo de violéncia nas

legislacbes penais:

Nessa época, Carpzovio, com base em duas passagens do Digesto, uma
de Pompbdnio, que dizia que os dementes e interditos tém vontade nula, e
outra de Celso, que afirmava que o pupilo nem quer, nem deixa de querer,
estabeleceu o postulado segundo o qual quem ndo quer nem pode querer,
dissente; logo, os atos libidinosos praticados contra os menores e doentes
mentais tém carater violento, 0 que motivou a insergcdo dessa presuncao
em varias legislacdes penais.

O Brasil comecou a adotar a presuncao de violéncia pela primeira vez
no Cddigo de 1890, dispondo em seu artigo 272 que seria configurada como
violéncia ficta, aquela cujo ato sexual fosse praticado contra menores de dezesseis

anos de idade.

E de se observar que a presuncdo de violéncia nos crimes sexuais
contra menores sempre esteve e ainda esta vinculada a idade da vitima, sendo
utilizado um critério etario como parametro para configuragcdo dessa presuncao.
Mesmo que nao haja, de forma efetiva, o emprego de violéncia ou de grave ameaca
por parte do agente, caso a vitima tenha idade inferior a fixada em lei, a violéncia

sera tida como presumida.

Com a criacao do Cédigo Penal de 1940 (atualmente em vigor), houve
uma reducao do limite etario que antes era de 16 anos, passando a ser de 14 anos,
havendo uma adequacao as transformacgdes socioculturais passados cinqtienta anos
do Cédigo de 1890.

Marcio Bartoli (1992, p. 411) dispbe acerca da questdao da fixacao

desse limite etario, dizendo que:
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Bastante discutida, hoje, em nivel nacional e internacional, a questdo da
fixacdo de limite etario como marco da aquisicdo da capacidade de
autodeterminacdo sexual da pessoa, ndo faltando quem a critique sob o
argumento de que a conquista da liberdade sexual é um processo dinamico
que pode, sem duvida, perfazer-se bem antes de qualquer limiar etario
fixado por legislador.

Complementa ainda a Professora Adelina de Cassia Bastos Oliveira
Carvalho (2006, p. 25):

Através do precitado critério, todavia, tem-se fixado que, em um dado
momento, ao alcancar certa idade, determinada por lei, a pessoa adquire
capacidade para decidir, com liberdade, sua vida sexual, tornando-se
valido o seu consentimento a pratica do ato sexual e, por conseguinte,
afastando, no caso do Direito Penal brasileiro, a incidéncia da presungao
da violéncia configuradora do abuso da incapacidade de resisténcia do
menor por parte do maior que com ele teve relagdes sexuais.

z

E no minimo estranho admitir que uma pessoa nao possua capacidade
de autodeterminacdo sexual pouco antes de atingir a idade posta como parametro
para alcancar essa ‘maturidade’, passando a ter plena consciéncia quando
alcancada a idade fixada pelo Codigo Penal. Conforme entendimento de Marcio
Bartoli (1992, p. 411), “essa postura de rigidez atrita contra a légica e o bom senso,
porque nao pode existir uma passagem brusca da privagao da liberdade sexual para

o exercicio pleno dessa liberdade”.

Esse critério etario vem sendo criticado, gerando iniUmeras discussdes
a respeito de qual seria o critério mais justo a ser utilizado, e ainda, que revele com
exatidao a relacao existente entre a idade da suposta vitima e seu desenvolvimento

mental, que podera variar de acordo com cada individuo.

Além do Brasil, outros ordenamentos juridicos adotam esse critério
etario, sendo que, Portugal, Alemanha e Italia também fixaram em 14 anos a idade
minima para que o menor possa, a partir dai, exercer livremente sua vida sexual.
Outros ordenamentos juridicos tém essa idade reduzida em 12 anos, como por
exemplo, o México, Paraguai, Argentina, Chile.

A legislagéo patria estabeleceu a faixa etéria de 14 anos para efeito de
autodeterminacdo sexual, pois para os pesquisadores e cientistas brasileiros, € a

partir dessa idade que 0 menor comeca a passar por transformacdes
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psicofisiolégicas, ocasionando de forma progressiva a passagem da infancia a

adolescéncia, originando, portanto maturagcao sexual.

O problema é que alguns adolescentes adquirem precipitadamente
essa maturidade, tendo plena consciéncia daquilo que fazem, mas que se
encontram privados de exercerem livremente a sua liberdade sexual até que atinjam

esse limite fixado na lei.

Destarte, surgem entao divergéncias quanto a aplicacdo da presuncao
de violéncia nos crimes sexuais cometidos contra os menores de 14 anos no que
tange a aplicacao da regra, que podera ser aplicada de forma absoluta (iures et de

iure), ou de forma relativa (iuris tantum), como veremos mais adiante.

1.2 Protecao dos Menores de 14 anos quanto aos Crimes Sexuais

A presungao de violéncia inserida no artigo 224, alinea “a” do Codigo
Penal de 1940 tem como objetivo primordial a protecao do menor de 14 anos. O
legislador da época visou tutelar os menores contra eventuais abusos, através do
critério absoluto (iuris et de iure), em razao da falta de capacidade do menor em

relacdo aos atos sexuais.

Consoante Gongalves (1996) apud Adelina Carvalho (2006, p. 42), o
menor de 14 anos “ndo tem o discernimento necessario para, no que concerne ao

sexo, se exprimir com liberdade e autenticidade”.

Através da presuncdo de violéncia, veda-se que o menor exerca
livremente a sua liberdade sexual, sendo que ao mesmo tempo em que ha essa
protecao, ha também uma supressao do direito de autodeterminacao daquele menor
que adquire precocemente maturidade sexual, nao podendo dispor da sua liberdade

sexual.

O que dificulta o emprego da presuncao de violéncia com base em
uma faixa etaria, € que nao é regra afirmar que a maturidade sexual é alcancada
apenas quando completados 14 anos de idade, pois cada adolescente se

desenvolve mentalmente e fisicamente de forma diversificada, dependendo muitas
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vezes do meio em que esse adolescente cresceu, sendo assim inviavel predizer uma
data certa para que o0 menor possa exteriorizar a sua vontade e 0 seu

consentimento.

Dessa forma, sustenta Adelina Carvalho (2006, p. 43):

A presuncdo de violéncia nos crimes sexuais contra menores, ai, sob o
pretexto de tutelar pessoas presumivelmente mais frageis, termina por
cercear a liberdade garantida constitucionalmente ao adolescente (art. 227
da Carta de 1988), em sua variante sexual.

Complementa ainda, Karam (1996) apud Adelina Carvalho (2006, p.
43), proferindo que “a proibicdo de uma conduta que atenta contra a liberdade e,
consequentemente, contra a pessoa ndo pode servir para tolher, ainda que
indiretamente, esta mesma liberdade daquele que a norma pretende proteger”.

Segundo Adelina Carvalho (2006), um precoce despertar sexual, ainda
qgue envolvendo atos sexuais consentidos, podem causam perturbacgdes fisiologicas
e psicoldgicas, justificando assim essa tutela juridica especial em relacdo aos
jovens, podendo assim ocasionar uma série de traumas ao menor decorrente da

atividade sexual prematura.

A Constituicdo Federal em seu artigo 227, e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente em seus artigos 4° e 5%, conferem como sendo da familia, do Estado e
da comunidade em geral, o dever de dar protecdo a crianca e ao adolescente em
relacdo a varios direitos.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga
e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educagao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de coloca-la a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploragéao, violéncia, crueldade e opresséo.

Art. 4.2 E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacao dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentagdo, a educacado, ao esporte, ao
lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:
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a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigcos publicos ou de relevancia
publica;

c) preferéncia na formulagao e na execugao das politicas sociais publicas;

d) destinacédo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas
com a prote¢do a infancia e a juventude.

Art. 5.2 Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao,
punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omisséo, aos seus
direitos fundamentais.

Através do estudo do artigo 224, alinea “a” do Cddigo Penal observa-
se que a liberdade sexual do menor é ignorada em razao da protecao que lhe é
conferida, precavendo possiveis traumas que a crianca ou o adolescente possa vir a

sofrer.

Em contrapartida, a Constituicdo Federal e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, tém em vista a protecao dos menores no que se refere a exploracao

sexual e a prostituicao, e segundo Adelina Carvalho (2006, p. 44):

[...] as relacbes sexuais com eles mantidas por seus exploradores devem
ser consideradas violentas e criminosas, j& que ndao se encontram os
menores no livre exercicio de sua sexualidade, na faculdade de livre
escolha ou livre consentimento nas relagbes sexuais.

O Estatuto do Menor (Lei 9.975 de 23.06.2000) prevé em seu artigo
244-A essa questao da prostituicdo e exploracédo sexual do menor, e traz também

em seu artigo 2° o conceito de crianca e adolescente:

Art. 244-A. Submeter crianga ou adolescente, como tais definidos no caput
do art. 22 desta Lei, a prostituicdo ou a exploracdo sexual: (Incluido pela Lei
n.? 9.975, de 23.6.2000)

Art. 22 Considera-se crianca, para efeitos desta Lei, a pessoa até doze
anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito
anos de idade.
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A exploracao sexual e a prostituicdo de menores sao problemas sérios
no pais, e precisam ser coibidos. Conforme entendimento da Professora Adelina
Carvalho (2006, p. 45) o fato de um menor ter entrado de forma indesejada em um
ambiente inadequado a sua idade nao quer dizer que ele esteja apto para estar ali, e
ainda, ndo é necessario que entenda a complexidade deste contexto, mas sim pelo
fato de ser um menor abandonado, tanto moralmente quanto intelectualmente, por

omissao dos pais ou do Estado.

Ha uma grande diferenca daquele adolescente que adquire maturidade
sexual e desenvolvimento psicolégico precocemente, mas naturalmente, quando
comparados com aqueles adolescentes que adquiriram maturidade sexual e
desenvolvimento psicologico através da prostituicao e da exploracao sexual, e que
foram na maioria das vezes obrigados a fazerem parte desta triste realidade antes

mesmo de alcangarem essa evolugédo natural da maturidade.

Dessa forma também entende Adelina Carvalho (2006, p. 45):

A exploragdo e o abuso sexual de menores, criangas e adolescentes
imaturos em seu desenvolvimento, através de seu envolvimento em
atividades sexuais ndo compreendidas totalmente por eles, as quais sao
incapazes de dar um consentimento valido, € um problema emergencial na
agenda do Estado, mas, de modo algum, pode ser confundido com a
liberdade de exercicio da sexualidade de adolescentes psicologicamente
desenvolvidos.

Portanto, ndo seria correto entender como sendo situagdes similares
um adolescente exercer sua liberdade sexual através do seu desenvolvimento
natural, e um adolescente que acabou adquirindo desenvolvimento sexual através
da exploragao sexual, vendo-se prejudicado do seu direito aquele que se encontra
apto a exercer sua liberdade sexual e ndo pode, conforme estabelece a lei penal.
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2 CRITERIOS ADOTADOS QUANTO A VIOLENCIA SEXUAL

2.1 Presuncao de Violéncia e as Vitimas Menores de 14 anos

A violéncia presumida estabelecida no artigo 224, alinea “a”, do Cédigo
Penal, foi criada como forma de protecdo a liberdade sexual dos menores de 14
anos. Para o Cédigo Penal de 1940 esses menores sdo considerados incapazes no

que condiz a sua autodeterminacao para a pratica de atos sexuais.

Existe uma presuncao de que o crime praticado contra uma vitima com
idade igual ou inferior a 14 anos foi cometido por meio de violéncia, uma vez que,
em tese, essas vitimas nao teriam capacidade para consentirem sobre sua liberdade

sexual.

Conforme entendimento de Luiz Regis Prado (2002, p. 268):

A presungdo de violéncia nos crimes sexuais, também conhecida por
violéncia ficta, esta prevista na maioria dos Cédigos Penais, em face da
excepcional preocupacao do legislador com determinadas pessoas que séo
incapazes de consentir ou de manifestar validamente o seu dissenso.

Nesse sentido Julio Fabbrini Mirabete (2007, p. 444) “Assim, o
fundamento do dispositivo € a circunstancia de que o menor de 14 anos nao pode
validamente consentir pelo desconhecimento dos atos sexuais e de suas

consequéncias (innocentia consilii)’.

E de se observar que nesses casos em que ha presuncéo de violéncia,
nao ha uma violéncia real (fisica, moral ou grave ameaga) por parte do agente,
sendo preciso que se tenha resisténcia da vitima para que se configure a violéncia

concreta.

Segue esse raciocinio Luiz Flavio Gomes (2001, p. 18):
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Sempre que a vitima oferece sincera resisténcia (que € a dinamizagao do
dissenso) ao ato sexual desencadeado contra sua vontade, ndo existe a
menor duvida de que, ao ser quebrada ou vencida, a conduta (tipica) do
agente enquadra-se insuspeitavelmente no respectivo dispositivo legal.

E evidente que nos tempos atuais, se valer cegamente da presungio
de violéncia sem a analise de cada caso em concreto, seria de certa forma
incoerente devido as constantes mudancas morais e sociais ocorridas desde a
época da promulgacao do Cédigo Penal de 1940, pois nem sempre a norma penal
consegue acompanhar a evolugao dos costumes e da moral da sociedade.

A natureza juridica da presuncao de violéncia é uma questdo muito
discutida pela doutrina e jurisprudéncia, e pode ser dividida em duas correntes,
sendo defendida por alguns como sendo presuncao de natureza absoluta (iuris et de

iure) e por outros como de natureza relativa (iuris tantum).

2.2 Presuncao de Natureza Absoluta - “luris et de iure”

A presungédo de violéncia de natureza absoluta prevaleceu durante
muitos anos nos Tribunais e na Doutrina patria, principalmente em face dos
costumes e do contexto social da sociedade, pois para o legislador de 1940, naquela
época 0s menores de 14 anos nao tinham consciéncia nenhuma do que estavam
fazendo, seriam incapazes de consentir, sendo completamente inocentes e

ignorantes sobre as coisas do sexo.

Luiz Flavio Gomes (2001, p. 16) entende que “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 relagdo aos fatos sexuais, de modo

gue nao se pode dar valor algum ao seu consentimento”.

Para este tipo de presungdo, ndo se admite prova em contrario para
inocentar o agente, mesmo que a “vitima” menor de 14 anos tenha consentido para
o ato, mesmo que nao tenha ocorrido violéncia efetiva, ndo importando também se o

menor é experiente em assuntos sexuais e que o agente tenha agido de boa-fé pelo
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fato do menor ser fisicamente e mentalmente desenvolvido, ndo sendo possivel

perceber sua idade real.

Nesse sentido dispde Luiz Flavio Gomes (2001, p. 47):

Assim, ainda que se comprove que o menor tinha ampla e irrefutavel
experiéncia sexual, que tinha maturidade nesta area, tinha consciéncia do
que fazia, mesmo assim, tratando-se de presuncao peremptoria, resulta
impossivel qualquer prova em sentido contrario ou qualquer valoragao da
prova colhida em sentido contrério.

Ha entendimento nesse sentido do Supremo Tribunal Federal (STF):

O consentimento da vitima menor de 14 anos para a conjungéo carnal, e
sua experiéncia anterior ndo elidem a presuncdo de violéncia,
caracterizadora do estupro, pois a norma em questao visa, exatamente, a
prote¢cdo da menor considerando-a incapaz de consentir, ndo se afastando
tal presungdo quando a ofendida aparenta idade superior em virtude de seu
precoce desenvolvimento fisico, ou quando o agente desconhece a idade
da vitima. (RT 741/566).

Conforme sera demonstrando no decorrer do trabalho, devido as
inumeras transformacgdes ocorridas no contexto sexual do jovem, nos costumes e no
contexto social da sociedade, o critério absoluto ndo pode mais ser visto pelo
legislador e pelo julgador como a forma mais justa de aplicacdo da presuncao de
violéncia nos casos onde ha pratica de atos sexuais com adolescentes menores de

14 anos de idade.

2.3 Presuncao de Natureza Relativa — “luris tantum”

Com o passar dos anos, o entendimento de que a presungao de
violéncia que se trata o artigo 224, alinea “a” do Codigo Penal é relativa, passou a

ser nitidamente majoritario.

Entende dessa forma a melhor doutrina, como bem sintetizou Luiz
Regis Prado (2002, p. 270):
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Tal entendimento é hoje predominantemente na doutrina, de modo que se
a vitima, apesar de contar com menos de quatorze anos, é experiente em
assuntos sexuais, ou se ja atingiu a maturidade suficiente para discernir se
Ihe é conveniente ou ndo praticar o ato libidinoso, descaracteriza-se o
delito.

A presuncgéao de violéncia de natureza relativa faculta aos magistrados
a andlise de cada caso em concreto, podendo se valer do bom senso, admitindo

prova em sentido contrario para inocentar o acusado.

Se o0 acusado demonstrar que nao se aproveitou da “inocéncia” do
menor de 14 anos, e ainda, ficar visivel que a “vitima” tinha plena consciéncia do que
estava fazendo, consentindo para o ato, pois ja possuia vida sexual ativa, ndo ha

que se falar em presuncao de violéncia.

O mesmo acontece no caso do menor aparentar ter idade superior a 14
anos, devido a um precoce desenvolvimento fisico e mental, tornando impossivel a

percepcao do agente, que agiu de boa-fé.

Sao adeptos a esse pensamento Nélson Hungria, Magalhaes Noronha,
Claudio Fragoso, Damasio E. de Jesus, Celso Delmanto, Julio Fabbrini Mirabete,
Luiz Regis Prado entre outros respeitaveis doutrinadores.

O Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJSP) traz decisbes nesse
sentido:

E relativa & presuncéo de violéncia pela idade prevista no art. 224, ‘a’, do
CP, pois fundada no grau de inocéncia de cada vitima quanto a vida
sexual. Desta forma, se a ofendida, embora contasse com menos de 14
anos a época dos fatos, mostrava-se aparentemente informada sobre
praticas sexuais, revelando capacidade de autodeterminar-se no terreno da
sexualidade, ndo ha se falar em crime de estupro, pois, em tal hipétese,
inexistente a presungéo de violéncia. (RT 823/583).

A presungédo de violéncia, por ser menor de 14 anos a vitima de estupro,
pode ser excluida pela errbnea suposicdo do agente de se tratar de mulher
com idade superior, em face de seu desenvolvimento fisico, pois se nem a
Ciéncia pode fornecer dados positivos ou seguros para o calculo da idade e
se é de experiéncia comum que nada mais enganosa é a avaliagdo da
idade pela aparéncia da pessoa, a suposi¢do do acusado ndo pode deixar
de ser lastreada pela duvida. (RT 599/326).
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Por fim, segundo ensinamento do mestre Damasio de Jesus (1999, p.
141) vale lembrar que “Se o0 agente estiver na duvida quanto a idade da vitima,

incidira o art. 224, a, do CP, sendo presumida a violéncia [...]".

2.4 Posicionamento Atual da Doutrina e Jurisprudéncia Patria

Atualmente ainda existem  posicionamentos jurisprudenciais
concernentes a ambos os critérios, mas o critério que vem prevalecendo cada vez
mais nos tribunais € o da presuncao de violéncia relativa (iuris tantum), mas ainda ha

aqueles que entendem pela adocgéao do critério da violéncia absoluta (iuris et de iure).

Nesse sentido Luiz Flavio Gomes (2001, p. 21):

Embora minoritarios na atualidade, ndo sdo poucos os julgados, (...), que
secundam a tese da natureza absoluta da presunc¢do legal de violéncia,
impedindo-se, com isso, qualquer valoragdo do magistrado sobre eventual
capacidade concreta de consentir da vitima.

A maioria dos doutrinadores também tém entendido como sendo
relativa a presuncao de violéncia de que trata o artigo 224, alinea “a” do Cédigo

Penal, sendo minoria aqueles que ainda entendem pelo critério absoluto.

Desse modo dispde Luiz Flavio Gomes (2001, p. 51):

A questdo do carater absoluto ou relativo da presuncdo de violéncia
baseada na idade da vitima ja perdeu a relevancia que, no passado, lhe
era emprestada, sendo certo que a doutrina e a jurisprudéncia ja se
pacificaram no sentido de apresenta-la como presuncgéao relativa, posto que
afastavel quando a ofendida, embora menor de 14 anos, se revele uma
prostituta declarada, de porta aberta.

De fato, a forma mais coerente de ser aplicada essa presuncao de
violéncia é pelo critério relativo, pois sé assim o juiz podera analisar cada caso em
concreto, verificando desta forma, se a “vitima” tinha ou ndo condi¢cdes de dar seu

consentimento valido para pratica do ato sexual.
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Caso contrario, nos tempos atuais, se valer o julgador pelo critério
absoluto pode significar fechar os olhos para a realidade, e assim sendo, podera

condenar inocentes e gerar inumeras situagoes de injustica.
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3 PRINCIPIO DA PRESUNGCAO DE INOCENCIA

3.1 Principio da Presuncao de Inocéncia como Direito Fundamental

O Principio da Presuncao de Inocéncia esta previsto na Constituicao
Federal de 1988, em seu artigo 5% inciso LVII, que assim dispde: ‘ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria.”.

Aquele que esta sendo acusado nao pode ser considerado culpado até
o transito em julgado da sentenca.

Nesse sentido Julio Fabbrini Mirabete (2007, p. 23):

A nossa Constituicao Federal ndo “presume” a inocéncia, mas declara que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria” (art. 52, LVIl), ou seja, que o acusado é inocente
durante o desenvolvimento do processo e seu estado sé se modifica por
uma sentenca final que o declare culpado.

Este principio visa proteger o réu, pois ndo podera ser julgado culpado
se nao houver provas quanto as acusacoes feitas contra sua pessoa, necessitando
ser provada sua culpa, e permitindo que o réu possa se defender daquilo que esta

sendo acusado, havendo assim um julgamento mais justo.

Além disso, o principio da presuncao de inocéncia garante ao acusado
outras garantias constitucionais, principalmente as de defesa, sendo que ha uma
inter-relagdo entre principios constitucionais, como por exemplo: o direito ao
contraditério e a ampla defesa, o direito de recorrer em liberdade, o duplo grau de
jurisdicao, etc.

Concernente a natureza juridica desse Principio, Luiz Flavio Gomes
(2001, p. 114) cita as formas em que podera ser percebido:
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Do ponto de vista extrinseco (formal), destarte, no Brasil, o principio da
presuncdo de inocéncia configura um direito constitucional fundamental, é
dizer, esta inserido no rol dos direitos e garantias fundamentais da pessoa
(art. 59). Do ponto de vista intrinseco (substancial) € um direito de natureza
predominantemente processual, com repercussdes claras e inequivocas no
campo probatdrio, das garantias (garantista) e de tratamento do acusado.
Cuida-se, por ultimo, como n&o poderia ser diferente, de uma presungao iuris
tantum, é dizer, admite prova em sentido contrario.

Segundo Adelina Carvalho (2006, p. 49) a Constituicdo Federal de
1988 trouxe pela primeira vez de forma expressa o principio da presungcdo de
inocéncia, por que antes, este principio estava presente apenas de forma implicita
em nossas Constituicoes, decorrente da maxima juridica in dubio pro reo, ou seja, na

duvida deveria julgar em favor do réu.

No que tange as prisdes processuais, este principio ndo revoga esse
tipo de prisdo, pois também estdo constitucionalmente garantidas no Art. 52, inciso
LXI, da Constituicao Federal de 1988. Nao ha uma hierarquia sobre principios, s6
havera prisdo processual se a autoridade judiciaria fundamentar a necessidade
dessa prisdo, nao ofendendo desta forma o principio da presuncdo de inocéncia
(WUNDERLICH, 2006).

O Superior Tribunal de Justica trata da matéria em sua Sumula n.? 9:
“A exigéncia da prisdo provisoria, para apelar, ndo ofende a garantia constitucional
da presuncao de inocéncia.”

Nesse sentido, Cernicchiaro e Costa Junior (1995. p.112):

O principio de presungéo de inocéncia, portanto ndo afasta a legalidade
das medidas cautelares, sendo elas aceitas pela doutrina e pela
jurisprudéncia. Tém, portanto, por objetivo, dar a protegao para o devido
processo, assegurando a aplicacdo da lei penal. Desta forma a medida
cautelar ndo implica presungao de culpa, pois o juizo de cautela é mero
juizo de periculosidade, ndo de culpabilidade como proibe a constituigéo.

Pode-se concluir, portanto, que o principio da presuncao de inocéncia
foi inserido como direito fundamental do cidadao na Constituicao Federal de 1988

com o intuito de coibir injusticas nos julgamentos, nao permitindo que ninguém seja
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considerado culpado sem antes poder desfrutar de todos os meios de defesa
garantidos.

3.2 Presuncao de Violéncia em Relacao a Presuncao de Inocéncia

Diante do que foi explanado no tépico anterior, podemos concluir que a
presuncao de violéncia, trazida no artigo 224, alinea “a” do Cédigo Penal, ofende
diretamente o principio da presunc¢ado de inocéncia, pois ela ndo permite ao réu que
ele possa se defender do fato tipico do qual estd sendo acusado, ndo sendo

garantido, portanto, o direito de provar a sua inocéncia.

Outra consequiéncia da adocao da presuncao de violéncia, € que nao
havera necessidade do acusador comprovar que houve violéncia por parte do
acusado, cabendo-lhe apenas provar a idade da “vitima”, para que seja considerada,

ou nao, a violéncia presumida.

Luiz Flavio Gomes (2001, p. 121) sobre essa desobrigagdo entende

que:

E essa desobrigacdo (advinda de determinagcdo infraconstitucional)
confronta de cheio com o principio (constitucional) da presungédo de
inocéncia, como regra probatoria, que exige do acusador a prova dos fatos
(em sua integralidade).

Completa ainda dizendo que:

O acusado, em suma, se levarmos o raciocinio ao extremo, acaba
respondendo por algo que foi feito pelo legislador, ndo por ele. Seria o caso
de se falar, desde Ilogo, em responsabilidade penal objetiva
(responsabilidade por fato de outrem).

A Convencao Americana sobre Direitos Humanos, que complementa o

principio constitucional da presunc¢éao de inocéncia, traz em seu artigo 89, n. 2, que:
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“Todo acusado € presumido inocente, até que se comprove legalmente e

judicialmente sua culpabilidade.”.

Quando o legislador presume a culpabilidade do acusado no processo,
cria um conflito entre a presuncao de violéncia e a presuncao de inocéncia, devendo
prevalecer esta, pois sua natureza é constitucional, diferentemente da primeira que

possui natureza legal.

Luiz Flavio Gomes (2001, p. 122) trata sobre esse conflito criado pelas

duas presuncoes, dispondo que o principio da presuncao de violéncia:

Nao foi recepcionado (parcialmente) pela Constituicdo brasileira de 1988,
porque desobriga o acusador daquele “minimo probatério” (relacionado
com a violéncia), sem o qual a presungdo de inocéncia resulta intacta.
Ainda que se considere tal presungdo como de natureza relativa, ainda
assim, o conflito constitucional é patente, pois passa a exigir do acusado a
prova de alguns fatos que eliminam a figura penal (desonestidade da
vitima, prostituigao etc.).

Por fim, cabe ao Estado observar que quando houver ofensa ao
principio da presuncdo de inocéncia, conseqientemente havera também ofensa a
outros principios constitucionais que derivam deste, ocasionando muitas vezes
injusticas por impedir que acusado usufrua dos seus direitos garantidos

constitucionalmente.
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4 LIBERDADE SEXUAL DO MENOR DE 14 ANOS

4.1 Direito Penal e Moral Sexual

Durante muitos anos, perdurou o entendimento de que nao havia
distincdo entre direito e moral, e, portanto, eram confundidos entre si. Esse
entendimento se dava pelo fato de ambos os institutos terem procedéncia ética e por

serem também normas de comportamento.

No entanto, ndo ha mais essa confusdo no que diz respeito a moral e
ao direito, pois este é um conjunto de normas que regulam as relagdes sociais e que
geram obrigacdes, ja aquela traz a idéia do que vem a ser certo e errado, mas que
nao gera obrigacdo, apenas faz com que as pessoas considerem como sendo

correta ou incorreta determinada conduta.

A moral pode ser considerada como algo subijetivo, ou seja, pode variar
de pessoa para pessoa ou de sociedade para sociedade. O que pode ser
considerado como algo imoral para alguns, podera ser visto como sendo moral para

outros, variando de acordo com os costumes de cada pessoa ou sociedade.

Ja o direito ndo provém do subjetivo das pessoas, ndo sao as pessoas
quem decidem individualmente o que é certo ou errado, o que é moral ou imoral. O
legislador estabelece as leis deixando claro quais serdo as conseqiiéncias caso o
individuo venha a praticar determinado ato definido como ilegal, ou que nao faga

algo que a lei determine que o faca.

Sobre o tema em discussdo, Adelina Carvalho (2006, p. 81) discorre

afirmando:

Mas o Direito pode ser dito, é a atribuicdo de exigibilidade que a sociedade
confere aquele minimo de Moral que ela considera imprescindivel a sua
sobrevivéncia, essencial a estabilidade da vida em grupo, ndo havendo
norma juridica que nao seja também regra moral. E isso que se passa na
transposicdo dos costumes éticos para a érbita do juridico. Neste se pune,
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de maneira inexoravel, a transgressdao ao minimo de normas éticas, de
imposicoées sociais proibitivas, daquelas que, de modo algum, pode a
sociedade abrir mao, sob pena de se inviabilizar a convivéncia social. J4 a
norma moral pressupde a consciéncia de um dever cuja infragdo implica o
juizo de que nao se fez o que se deveria, de que a conduta é ma.

Nao ha como negar que o direito e a moral, apesar de serem institutos
diferentes, estao interligados, pois o direito necessita de um minimo de moral para

que possa existir vida em sociedade e de forma harménica.

Nesse mesmo sentido entende Adelina Carvalho (2006, p. 82):

De fato, ndo ha como rejeitar a idéia de que o desenvolvimento do Direito
seja influenciado pela Moral, e pela Moral social, cimento da sociedade,
sem a qual ndo ha vida em comum [...]

No que diz respeito ao Direito Penal, mais especificamente aos crimes
sexuais, observa-se claramente uma desavenca entre a moral e o direito, pois ha
uma diferenca notavel da evolucao da sociedade moderna quando comparada com

a sociedade mais conservadora concernente aos assuntos sexuais.

Existe esse conflito entre a moral e o direito quanto a sexualidade, pois
a sociedade é composta por pessoas que cresceram em uma época mais
conservadora e tradicional e também por jovens, havendo assim uma discrepancia

entre conceitos do que vem a ser moral ou ndo quando o assunto € sexo.

A parte da sociedade que é composta por jovens, de certa forma ignora
alguns conceitos trazidos pela moral e também algumas regras estabelecidas no

Cédigo Penal em relacao a presuncao de violéncia contra os menores de 14 anos.

Isso acontece justamente pelo fato dos conceitos morais variarem
constantemente de acordo com cada época e cada sociedade, diferentemente das
normas penais em que muitas vezes se encontram ultrapassadas quando postas em

aplicacéo na atual sociedade.

Essa influéncia da moral no Direito Penal pode ser observada nao sé

no Brasil, mas também em varios outros paises.
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4.2 Mudancas do Contexto Social e seus Reflexos no Direito Penal

Faz parte da propria natureza do ser humano com o passar dos anos
sofrer mudancas de comportamento, passando a agir de maneira diferente e se
adequando a cada momento de sua vida. O mesmo acontece com toda a sociedade,

que passa por mudangas constantemente.

Segundo Friedman (2001) apud Adelina Carvalho (2006, p. 85):

A mudancga social, definida como qualquer alteracdo nado repetivel nos
modos de conduta estabelecido na sociedade, é ubiqua. A mudanca é uma
caracteristica penetrante da sociedade humana; em verdade, a mudanga
social & tdo normal como a ordem social [...] A mudanca social esta
enraizada nos esforcos conscientes das pessoas para resolver problemas
mutuos, através de acdes coletivas.

E perfeitamente possivel verificar que algo que era considerado como
legal ou moral, em um curto espaco de tempo venha a ser considerado como ilegal
ou imoral, em razdo dessa mudanga social, mudanca essa que se retrata

gradativamente no direito.

Nao pairam duvidas de que essas mudancas do contexto social

influenciam diretamente no direito, e conseglentemente na criacao das normas.

No processo se elaboracéo das leis, o legislador deve levar em conta o
momento histérico-cultural em que se encontra a sociedade, devendo se observar
também o comportamento daquelas pessoas, os valores, os problemas, entre outros

aspectos.

Impende ao membro do érgao legislativo, no momento de criacdo da
norma juridica, proceder a andlise, de forma imprescindivel, do conjunto de atitudes
e reagdes do individuo em face do meio em que se encontra, levando em conta os
avancgos sociais, culturais, tecnoldgicos, além de outros tipos de avangos pelos quais

uma sociedade possa vir a se submeter.
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4.3 Transformaco6es Sociais e Culturais Ocorridas

Em decorréncia do grande numero de acontecimentos ocorridos, o
mundo todo passou e vem passando constantemente por uma série de mudancgas e
por diversas transformacdes. Sao diversificados os motivos que ocasionam essas
mudancgas, como por exemplo, as guerras, 0s avangos tecnoldgico, cientifico e da

medicina entre outros motivos ensejadores.

Essas mudancas influenciaram na maneira de agir, ver e pensar de
cada individuo, extirpando certos conceitos sobre determinados assuntos, como por
exemplo, assuntos relacionados ao sexo, que deixaram de ser um tabu e que hoje
fazem parte da realidade de cada um.

A Professora Adelina Carvalho (2006, p. 91) assim dispée:

Com efeito, se tudo mudou, ndo poderia ser diferente em relagdo a
liberdade sexual. O assunto sexo, antes tabu, passou a ser uma realidade
presente na nossa sociedade, na vida das pessoas. O tema passou a ser
tratado com maior e mais ampla liberdade porque a visdo das pessoas
sobre o mesmo também se modificou. Atitudes outrora tidas como
inaceitaveis ja mais ndo o séo.

Porém, ainda existem pessoas consideradas mais conservadoras, que
entendem como sendo imorais determinadas mudancgas ocorridas na sociedade, e

que continuam a tratar o assunto sexo como sendo um tabu.

Mesma linha de pensamento segue o Magistrado Marcio Bartoli
(TACRIM-SP) em seu artigo “A capacidade de autodeterminacdo sexual da vitima
como causa de relativizacdo da presuncéao de violéncia”, RT 678/410 e ss.:

Hoje, a familia trata do tema sem tanto receio, com mais liberdade. Na
midia, & objeto de amplas discussées. Em algumas escolas, passou a
condicao de matéria curricular. A ciéncia médica, por si, e através de seus
ramos da psiquiatria e psicologia, passou a estudar, cogitar da sexualidade
infantil e juvenil, como sendo o inicio do processo de formagdo da
capacidade de autodeterminagéo sexual.
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Hoje, o adolescente possui uma liberdade sexual muito maior quando
comparada com a época em que o Codigo Penal foi criado, na verdade o

adolescente ndo detinha liberdade nenhuma para tratar sobre sexualidade.

Com a quebra de certos tabus e determinados preconceitos, pode-se
dizer que a sociedade atual vivencia um periodo de grande mudanga no que condiz
a moral publica sexual, sendo o tema exaustivamente discutido e explorado através

dos meios de comunicagao.

4.4 Transformaco6es no Contexto Sexual dos Jovens

O comportamento sexual do jovem brasileiro é algo pouco explorado e
pouco conhecido, pois a maioria dos estudos realizados incide em pesquisas
limitadas e que ndo permitem uma generalizacao a partir dos seus resultados por se
tratarem de estudos clinicos. Mas é através desses estudos que se pode notar as
grandes transformagdes ocorridas nos ultimos anos em relagdo ao comportamento

do jovem de antigamente comparado com o jovem da sociedade atual.

No ano de 2001, a Organizacado das Nacgdes Unidas para a Educacéo,
a Ciéncia e a Cultura (UNESCO), realizou uma pesquisa em 14 capitais brasileiras
contando com a participagdo de 16.000 jovens estudantes, na qual se chegou a
conclusao que estdo cada vez menos presentes na vida dos jovens os tabus sexuais
que existiam nas geracbdes passadas, e ainda, os relacionamentos entre jovens
tendem a ser cada vez mais breves e intensos, iniciando assim, mais cedo, a pratica

de atos sexuais.

Através dessa mesma pesquisa, ficou demonstrado que a média de
idade de meninas e meninos que comegam a manter relacdes sexuais girava em
torno de 15 e 14 anos respectivamente, sendo que ha quatro anos anteriores a esta
pesquisa, a média era de 19 e 16 anos, e quatro anos mais tarde foi realizada
mesma pesquisa nas mesmas localidades e essa média caiu de forma espantosa,
sendo que mais de 10% dos entrevistados com idade entre 10 e 14 anos ja

mantiveram relacdo sexual. Fato mais espantoso ocorreu em Salvador, em que a



30

porcentagem de menores entre 10 € 14 anos que ja mantiveram relagdes sexuais foi

de 67,5% (meninos) e 27,5% (meninas).

Os dados apresentados acima demonstram a realidade dos dias
atuais, ndo se podendo mais alegar que todos os menores de quatorze anos, sem

excecao, sao inscientes sobre assuntos relacionados ao sexo.

E claro que ndo é facil, principalmente para os pais desses menores,
aceitarem essa realidade, mas o fato é que ndo ha como impedir essas
transformacdes que ocorrem de forma natural, restando aos pais apenas orientarem
seus filhos a fim de evitar consequiéncias indesejadas, como por exemplo, doencas

sexualmente transmissiveis e a gravidez precoce.

Pode-se observar por meio dessa pesquisa realizada pela UNESCO, a
variacado da média de idade dependendo de cada regiao em que foi feita a analise,
em decorréncia dos costumes e da formacao social, que também variam conforme

cada regiao.

Segundo Adelina Carvalho (2006, p. 93):

Existe, desse modo, quem defenda a ocorréncia de uma “revolugao sexual”
provocada pelo declinio da autoridade paterna, crescente divulgacao de
material erético, aumento da freqiéncia da gravidez pré-matrimonial e da
liberdade dos encontros e das diversdes e facilidade do acesso aos
contraceptivos.

Em verdade, ndo se pode afirmar que foi em decorréncia de apenas
um fator que se deu esse acelerado desenvolvimento sexual dos jovens, pois sao
varios os fatores que causaram e que ainda vém causando grandes mudancas

quanto a esse comportamento sexual precoce.

Conforme entendimento da Professora Adelina Carvalho (2006, p. 94):

Mesmo nos anos 70, periodo de censura e repressao politica, deu-se uma
proliferacdo de material pornografico que oferecia formas alternativas de
prazer obtidas através do envolvimento sexual sem limites. Os namoros
passaram a ser mais efémeros, perdendo a caracteristicas de ritual de
passagem para 0 casamento. A preocupagao excessiva com o corpo veio a
se transformar em um verdadeiro culto e, assim, estimulou praticas sexuais
sem compromisso, chamadas de “amizades coloridas”, e relacdes
descartaveis como objeto de consumo.
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Portanto, percebe-se que esse desenfreado desenvolvimento sexual
também encontra fatores ensejadores nos anos 70, e que influenciaram bastante
nessas constantes mudangcas ocorridas, n&o podendo responsabilizar
exclusivamente a falta de autoridade dos pais, 0s meios de comunicacao divulgando

material erético, as pilulas anticoncepcionais, etc.

Para Adelina Carvalho (2006, p. 94): “Entre as transformacgdes
ocorridas nas atitudes e costumes dos adolescentes, uma das mais significativas diz
respeito as regras que pautam o comportamento dos namorados.”

Atualmente, o namoro ndo é levado tdo a sério pela maioria dos
adolescentes, podendo ser comparado a antiga “amizade colorida”, ou seja, uma
relacdo sem compromisso nenhum, mais conhecido entre os jovens pela expressao

“ficar”.

Conforme dispde Adelina Carvalho (2006, p. 95):

Podemos, antes, dizer, sem medo de errar, que a passagem do jovem pela
adolescéncia sem uma iniciagado sexual provoca por parte do meio social
davidas e conclusdes negativas sobre a capacidade atrativa do mesmo, ja
gue se trata de comportamento minoritario nos dias atuais. Hoje, mulheres
solteiras se sentem constrangidas, ao alcancarem certa idade, de
revelarem ainda serem virgens.

Portanto, a sociedade também tem seu papel decisivo nessas
transformacoes, pois acaba “forcando” os jovens a iniciarem cada vez mais cedo sua
vida sexual, a ponto de criarem uma imagem negativa daquele que se diz ainda
virgem e que pretende preservar sua virgindade para depois do casamento.
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5 CAPACIDADE DE CONSENTIMENTO DO MENOR

5.1 Capacidade do Menor em Relacao aos Atos Sexuais

E possivel determinar uma data certa para que a pessoa adquira
capacidade de entender o que é certo ou errado? O menor de 14 anos é capaz de

entender e consentir em relacao aos atos sexuais?

Estas sdo perguntas das quais sempre foram objeto de
questionamentos, pois ndo se sabe ao certo a partir de qual idade uma pessoa
passa a ter plena consciéncia daquilo que faz, sabendo distinguir o certo do errado,
e portanto, possa ser punida por aquilo que eventualmente venha a descumprir
conforme estabelecido na lei.

Segundo entendimento de Adelina Carvalho (2006, p. 98):

No ambito normativo penal, o juizo de reprovagcao sobre a pessoa s é
possivel uma vez instalada sua capacidade de culpabilidade, entendida
esta como o momento em que ela é capaz de alcancar a exata
representagao de sua conduta e agir com plena liberdade de entendimento
e vontade. E a denominada imputabilidade que, na histéria do Direito
Penal, sempre esteve vinculada a norma e quase sempre a idade.

O problema é saber o exato momento em que a pessoa atinge essa
capacidade de culpabilidade. Conforme dispde Adelina Carvalho (2006, p. 98),
sempre houve variagdo, no tempo e no espaco, quanto a idade legal determinante
da imputabilidade. Existem ordenamentos que aplicam penas a criangas com até 7

anos de idade, entre eles podemos citar os Estados Unidos.

Conforme ja foi explanado, ndo se pode estabelecer uma data para
que se adquira capacidade a partir dela, pois isso é algo muito subjetivo,
dependendo de cada pessoa, sendo que ha aqueles que possuem um
desenvolvimento psiquico mais acelerado quando comparados com outros que

adquirem um desenvolvimento de forma mais lenta.
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Sobre essa questao dispde Adelina Carvalho (2006, p. 99):

Todavia, a despeito de os avangos da psicologia reclamarem por um
critério mais adequado e preciso para a determinagcdo da capacidade de
culpabilidade, a dificuldade para acompanhar o desenvolvimento da
personalidade e identificar o momento em que o homem se encontra
mentalmente desenvolvido para compreender o carater criminoso do fato e
determinar-se de acordo com este entendimento, no caso concreto, faz do
critério cronoldgico o mais seguro e eficiente, trazendo paz e tranquilidade
no meio social.

Complementa ainda, dizendo que “[...] a idade em que se considera

uma pessoa capaz varia conforme o ato que tenha que praticar ou sujeitar-se.”

O Cdbdigo Penal vigente estabelece como sendo inimputaveis os
menores de 18 anos, ou seja, sO poderdo ser responsabilizados criminalmente

aqueles que possuem 18 anos ou mais.

Entdo os menores de 18 anos ndo respondem por seus atos quando
praticados em desconformidade com a lei penal? A resposta para essa indagacao
encontra-se no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) de 1990, que
estabeleceu sangdes para menores infratores entre a faixa etaria de 12 e 18 anos de
idade.

E evidente que, se o ECA entendesse que adolescentes entre 12 e 18
anos de idade sdo completamente inocentes e inscientes sobre os atos que
praticam, ndo receberiam punigcdo alguma, ja que fizeram algo que nao tinham

capacidade de compreender como sendo certo ou errado.

Constatou-se, entretanto, que o fato de nao punir os menores
infratores, gerava inUmeros delitos praticados pelos mesmos, que se aproveitavam
da situacdo de poderem praticar delitos e permanecerem impunes, evidenciando-se
deste modo, a capacidade de discernimento e compreensao do menor.

Segundo Adelina Carvalho (2006, p. 99):

A capacidade de consentimento também possui regulamentagéo propria. A
expressdo consentimento, originada do latim consentire, significava,
inicialmente, a concordancia entre as partes ou uniformidade de opinido.
Nascida incapaz, progressivamente vai vendo a pessoa, reconhecida sua
manifestagdo de vontade, como apta para produzir efeitos juridicos. A
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validade do consentimento variard conforme a natureza do ato a ser
exercido; o consentimento dado pelo incapaz nao tem efeito juridico algum.
No campo penal sexual; a capacidade de consentimento do menor refere-
se ao momento em que o mesmo adquire capacidade para decidir, com
liberdade, sua vida sexual, passa a contar com amadurecimento biolégico
(emocional, social, cognitivo) e fisiolégico para assimilar a préatica sexual,
tornando-se valida a sua anuéncia para a relagéo carnal.

Hoje, essa capacidade de consentimento pode se desenvolver antes
ou depois do limite etario de 14 anos estabelecido no artigo 224, alinea “a” do

Cddigo Penal, tornando esse critério alvo de inUmeras discussdes e reivindicagoes.

5.2 Critério Etario Definido Pelo Codigo Penal de 1940 e a Capacidade de
Entender e Consentir do Menor na visao do ECA

O critério etario estabelecido pelo legislador de 1940, segundo
entendimento de Adelina Carvalho (2006, p. 100), foi criado com o objetivo de fixar o

momento em que 0 menor adquiri capacidade de consentir para o ato sexual.

Para o legislador, apenas quando completados 14 anos de idade o
menor tera plenas condicées de dar o seu consentimento (valido) para a pratica do
ato sexual, sendo considerado como nulo o consentimento dado antes de alcangado

esse limite etario, presumindo-se, portanto, a violéncia.

Cabe ressaltar mais uma vez, que “O fundamento da ficcao legal de
violéncia, no caso dos adolescentes, € a innocentia consilii do sujeito passivo, ou
seja, a sua completa insciéncia em relacao aos fatos sexuais, de modo que néo se

pode dar valor algum ao seu consentimento” (GOMES, 2001, p. 16).

Esse limite etario que hoje é definido no Cédigo Penal de 1940 como
sendo de 14 anos a idade, antigamente era definido pelo Codigo Penal de 1890
como sendo de 16 anos de idade, ou seja, sofreu consideravel reducao para se
adaptar as transformacoes e evolucdes pela qual a sociedade em geral sofreu no
decorrer desses cinquienta anos.

Passados sessenta anos da promulgacédo do Codigo Penal de 1940
(que se encontra em vigor), segundo entendimento de Adelina Carvalho (2006, p.
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101), o legislador do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) de 1990, ja se
atentando as transformacdes ocorridas na sociedade, inseriu no sistema juridico
brasileiro, grandes inovagdes no que condiz a capacidade de entendimento e

autodeterminacédo do menor.

Acrescenta-se ainda, conforme dispde Adelina Carvalho (2006, p. 101),
que o legislador do ECA:

Criou clara distincao entre a crianga (pessoa até 12 anos incompletos) e o
adolescente (pessoa entre 12 e 18 anos incompletos), prevendo que
ambos podem ser autores de crimes ou contravengdes (ato infracional),
estando, todavia, sujeitos, ao invés de pena, a primeira, a medidas de
protecéo, e o segundo, a medidas socioeducativas.

Desta forma, Luiz Flavio Gomes (2001, p. 39), defende que:

O reconhecimento legal de que o adolescente (entre doze anos e dezoito
anos) esta sujeito a medidas socioeducativas (sdo medidas educativas so
“formalmente”, como se sabe, porque substancialmente nao séo diferentes
das sangdes penais), que ndao se confundem com as aplicaveis ac menor
(medidas de protecdo), € a prova mais que suficiente de que o legislador
agora nele (adolescente) entreviu certa capacidade de discernimento, de
compreensa&o.

Se o adolescente, na visdo do ECA, possui capacidade de decidir e
compreender acerca do ato ilicito, podendo ainda, ser submetido a medidas
punitivas pelo ato praticado, ndo teria, portanto, capacidade de decidir e

compreender também a respeito de um ato sexual que queira praticar?

Nesse mesmo sentido dispde Luiz Flavio Gomes (2001, p. 40):

Se 0 adolescente conta entdo com capacidade de decisao e, sobretudo, de
sujeitar-se a medidas socioeducativas por ato infracional, emerge
inconciliavelmente aporética, nos dias atuais, a presuncao legal do art. 224,
“a”, do CP, no sentido de que o menor de catorze anos nao tem
capacidade ética de entender o ato sexual ou ndo tem capacidade de

manifestar validamente sua vontade.

O que difere um ato ilicito de um ato sexual? Tem algum sentido dizer

que um adolescente entre 12 e 14 anos tem capacidade de compreender e decidir
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se quer ou nao praticar um ato ilicito, mas que ndo possui essa mesma capacidade

no que concerne aos atos sexuais?

Igual inconformismo demonstra Luiz Flavio Gomes (2001, p. 40) ao

indagar:

Para se sujeitar as medidas punitivas do ECA, a manifestagdo de vontade
do adolescente é vdlida. Para anuir a um ato sexual nédo seria? Que
diferenga fundamental existiria entre compreender o carater ilicito do fato
criminoso (dentro de certas limitagdes, é verdade) e compreender o carater
sexual de certos comportamentos, ainda mais quando se considera que
esta ultima (compreenséao), em geral, surge antes daqueloutra?

E ainda complementa dizendo: “Que sentido tem, destarte, depois do

ECA, a presuncéo legal do art. 2247?”

A partir dessas indagacoes, fica clara a total incoeréncia entre a regra
da presuncao de violéncia do Coddigo Penal de 1940 e as medidas punitivas
estabelecidas pelo legislador de 1990 no ECA. Nao se pode comparar o adolescente
dos dias atuais com aquele que o legislador de 1940 usou como “modelo” para

estabelecer o limite etario de 14 anos para efeito de autodeterminacao sexual.

Segundo Adelina Carvalho (2006, p. 101):

O legislador de 1940 percebeu que ja ndo era, a época, concebivel a idéia
esbocada no Cédigo Penal de 1890, de que o menor de 16 e maior de 14
anos era imaturo sexualmente, afinal, fruto de uma realidade social e
juridica ndo mais existente. Pois bem; passados outros 60 anos, o julgador
permanece com o mesmo limite de 14 anos de idade para efeito de
conclusdo sobre a liberdade de autodeterminacdo sexual, como se o
adolescente de hoje, principalmente o da faixa etaria de 12 a 14 anos,
fosse 0 mesmo de 1940, negando-se 0 avanco da humanidade em todos
0s aspectos, inclusive no de ordem bioldgica. Avango, este, inclusive, ja
reconhecido pelo legislador de 1990, em relagdo a capacidade de
entendimento do maior de 12 anos, como descrito no Estatuto da Crianca e
do Adolescente.

Tornou-se evidente, portanto, que a maioria dos adolescentes (entre 12
e 14 anos) de hoje, ja possuem certa capacidade de compreensao e discernimento
por seus atos praticados, principalmente depois do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA) reconhecer legalmente que esses menores com idade entre 12 e
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14 anos estarao sujeitos a medidas socioeducativas, tornando-se inconciliavel, deste
modo a presuncao de violéncia prevista no art. 224, alinea “a” do Cédigo Penal de
1940.

5.3 Desenvolvimento da Compreensao Sexual do Menor de 14 Anos de Idade

Ficou demonstrado que na época da criacao do Cédigo Penal de 1940,
0 sexo era visto de forma totalmente diversa de como € visto hoje, ndo havia tanta
divulgacao de informacdes sobre o assunto como se tem hoje, era algo censurado
pelas religides, ndo existia liberdade para discutir a respeito, ficando para tras
aquela imagem do sexo como sendo um tabu, algo proibido, vergonhoso, censurado

etc.

Hoje o sexo ndo é mais visto como sendo algo imoral pela sociedade,
pelo contrério, faz parte do contexto social, refletindo no amadurecimento das
criangas e dos adolescentes, que se desenvolvem com a idéia do sexo como sendo
algo normal e natural, o que acaba influenciando na antecipacao da capacidade de

entendimento e consentimento desses menores.

Nesse sentido dispde Luiz Flavio Gomes (2001, p. 43):

Nao se pode, por isso, de forma alguma, comparar um adolescente da
década de 40 com um do terceiro milénio: hd um abismo profundo entre
eles (particularmente, agora, com a internet e o0 apogeu da era
informacional, esta cada vez mais evidente esse abismo). E se existe um
abismo profundo entre duas realidades, ndo pode o juiz, nessa era digital,
continuar com as mesmas crengas (e pensamentos) da era analdgica.

Nao ha como negar que o adolescente de hoje é muito mais
desenvolvido psicologicamente e fisicamente do que o adolescente de 68 anos
atrds, e conseqglentemente, mais preparado em relacdo a capacidade de

consentimento para a pratica de atos sexuais.

Nao se discute, porém, qualquer ato sexual praticado com um menor
de 12 anos de idade, ou seja, criancga, pois sempre restara configurado crime sexual
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com abuso ou agressdo, independente de ter havido ou nado violéncia real
(CARVALHO, 2006, p. 147).

Em relacao a crianca, Adelina Carvalho (2006, p.148) entende que:

Deve prevalecer o critério da afericdo do desenvolvimento somato-sexual
sobre o psicossexual para efeito de configuracdo de crimes sexuais, sendo
absolutamente desprezado seu eventual consentimento. De qualquer
forma, no mais das vezes, os crimes sexuais de que sdo vitimas sao
praticados com violéncia real, € ndo presumida, emprego de violéncia fisica
ou moral, sendo 0s principais agentes os préprios pais, padrastos e outros
familiares.

Ja em relacdo ao menor com idade entre 12 e 14, é perfeitamente
possivel dizer que encontra-se apto para manter relacées sexuais, detendo pleno
entendimento e capacidade de consentimento para tanto, mas € claro que nao se
pode generalizar, pois ha também aqueles adolescentes com desenvolvimento mais
lento e sem capacidade para consentir de forma valida para pratica dos atos

sexuais.

Como bem explica Adelina Carvalho (2006, p. 148), a fase entre 12 e
14 anos de idade € conhecida como sendo a fase pré-pubere (periodo que antecede
a adolescéncia), e partir dai que comecam a ocorrer transformacdes
psicofisiolégicas relevantes, sendo de forma mais intensa para uns € menos para
outros, sendo plenamente possivel que esse menor possa apresentar sinais
definidores da puberdade que assegurem biologicamente a pratica de ato sexual,

devendo nesse caso, ser avaliado seu desenvolvimento psicossexual.

Nao restam duvidas acerca da possibilidade de entendimento e
consentimento do menor com idade entre 12 e 14 anos no que tange ao sexo, mas
isso ndo quer dizer que o0 sexo deve ser algo incentivado, pelo contrario, o ideal
seria evita-lo, pois esses menores sao alvos faceis de doencas sexualmente
transmissiveis e gravidez indesejada, devido a falta de responsabilidade decorrente

da tenra idade.

Mesma linha de pensamento segue Adelina Carvalho (2006, p. 151)

dizendo que:
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Embora possa ndo ser recomendavel a pratica sexual com pessoa maior
de 12 e menor de 14 anos de idade, o despertar mais precoce dos desejos
sexuais dos mais jovens é fato que existe e deve ser respeitado, assim
como as opgbes diferentes decorrentes da evolugdo, boa ou ma, dos
costumes.

Um fato interessante a ser analisado é a pratica de atos sexuais
realizado entre menores de 14 anos, pois até agora foi visto a pratica sexual apenas
diante de um sujeito ativo com idade superior a 14 anos e um sujeito passivo com
idade inferior a 14 anos, fato esse gerador da presuncgao de violéncia prevista no art.
224, alinea “a” do Cddigo Penal. Como solucionar, portanto essa questao vista
diante de dois menores de 14 anos praticando relacdes sexuais entre si?

Sobre essa questao trata Luiz Flavio Gomes (2001, p. 40):

Se um adolescente de treze anos pratica relagdo sexual com uma
adolescente da mesma idade, aquele é punido porque (consoante o ECA)
entende (ainda que relativamente) o caréter ilicito do fato, é dizer, o sentido
ético da atividade sexual; ao mesmo tempo, absurdamente, é punido
justamente porque a vitima, da mesma idade, (em razdo de uma presungao
do legislador de 1940), ndo entende o sentido ético do ato.

Como entender a situacado de dois adolescentes com a mesma idade
(ambos menores de 14 anos), sendo que um deles & punido por ter consciéncia
daquilo que faz em decorréncia da presuncao de que o outro ndo sabe o que faz?

Demonstrando seu inconformismo, Adelina Carvalho (2006, p.
151/152) diz que:

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

Completa ainda dizendo que:
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Em suma, para que o ordenamento juridico cumpra sua funcdo de
normatizacdo das relagdes transpessoais, expressando seguranga, precisa
ser coerente organicamente e logico, o que requer a harmonizagao dos
dispositivos do Estatuto da Crianca e do Adolescente e do Cédigo Penal. A
legislagao penal de um pais, por outro lado, deve refletir o pensamento
politico-social de um povo, sua concepgao de liberdade e respeito aos
direitos fundamentais do homem.

Devido essa incoeréncia existente entre o Cédigo Penal e o Estatuto
da Crianca e do Adolescente, torna-se evidente a necessidade de adequacao das
duas legislacbes, sendo que a norma que reconhece certa capacidade de
compreensao e discernimento aos menores de 14 anos no Estatuto Menoril é
certamente mais apropriada com o momento atual da sociedade, estando totalmente
fora da atual realidade a regra da presuncao de violéncia prevista no artigo 224,
alinea “a” do Cddigo Penal.
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6 PROPOSTA DE ADEQUAGAO DA TUTELA PENAL SEXUAL DO
MENOR DE 14 ANOS AO CONTEXTO JURIDICO-SOCIAL

Primordialmente, a proposta visa a adequacgao da tutela penal sexual
dos menores de 14 anos ao contexto juridico-social. Para que isso ocorra, €
estritamente necessaria a extincdo da presuncao de violéncia que se encontra

inserida na alinea “a” do artigo 224 do Cédigo Penal.

Como foi visto, esse limite etario de 14 anos encontra-se em total
desacordo com a realidade, sendo que hoje é perfeitamente possivel um menor de
14 anos contar com capacidade de compreensao e autodeterminacao em relacéao

aos seus atos praticados.

Com a extingao da presuncao de violéncia, a idéia seria a instauragao
de um sistema onde caberia ao julgador analisar cada caso em concreto,
examinando o grau de compreensdao do menor no que condiz a sexualidade, sendo
que o adolescente entre 12 e 14 anos pode ter maturidade suficiente para anuir ou

nao com o ato sexual (Carvalho, 2006, p. 159).

E claro que ndo se pode generalizar. Ndo sdo todos os adolescentes
com idade entre 12 e 14 anos que possuem essa capacidade de compreensao
desenvolvida, sendo esse o motivo pelo qual é preciso a andlise de cada caso em
concreto, nao justificando também a adocdo da presuncdo de violéncia,
principalmente quando adotada pelo critério absoluto.

Uma coisa € certa, qualquer ato sexual praticado contra uma crianca,
ou seja, que conta com menos de 12 anos de idade, ndo ha o que discutir, devera

configurar crime sexual sempre.

Ja em relacdo ao adolescente, quando da analise de cada caso, o
magistrado deverd levar em conta o grau de maturidade e desenvolvimento do
menor, segundo Luiz Flavio Gomes (2001, p. 144) levando em conta o grau de

cultura, conhecimento e informacao desse adolescente.

Segundo Luiz Flavio Gomes (2001, p. 144), “Enquanto se trata de

crianga ha a innocentia consilli. Cuidando-se de adolescente, cada caso é um caso.
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Pode haver violéncia real, mas também pode haver consentimento valido. Tudo

depende do caso concreto.”

Como medida auxiliar para o magistrado, seria interessante a utilizagao
de profissionais especializados para analise do grau de maturidade e
desenvolvimento dos adolescentes, como por exemplo, o auxilio de um psicélogo,
para que possa dizer de forma mais precisa, se o adolescente ja conta com certa
capacidade de autodeterminacao para pratica de atos sexuais, e também, se houve
ou nao alguma consequiéncia psiquica decorrente do ato sexual praticado.

Quanto ao acusador, Adelina Carvalho (2006, p. 159) traz a idéia de

que:

[...] caberia ndo apenas a prova da pratica do ato sexual, mas da
incapacidade de resisténcia da vitima, entendida através da invalidade de
seu consentimento, em razdo da falta de maturidade suficiente, no caso
concreto, dada as suas circunstancias pessoais.

Outro fator importante que Adelina Carvalho (2006, p. 157) traz, é a
necessidade de reconhecimento do direito ao exercicio da liberdade sexual aos
maiores de 12 anos e menores de 14 anos, dando prote¢cdo adequada a sua
personalidade e liberdade de decisédo de sua vontade.

Desta forma, a proposta de adequacdo da tutela penal sexual do
menor de 14 anos ao contexto juridico-social, nao tem por finalidade desproteger o
menor de 14 anos dos abusos sexuais, mas sim garantir aqueles que possuem

capacidade para tanto o direito ao exercicio da liberdade sexual.
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7 CONCLUSAO

Através do presente trabalhou procurou-se estudar quais sao o0s
critérios adotados quanto a violéncia sexual, o principio da presuncao de inocéncia
frente a presuncdo de violéncia, a liberdade sexual do menor de 14 anos e a

capacidade de consentimento desse menor.

Passou-se a questionar com o passar dos anos, o critério da
presungdo de violéncia contra menores de 14 anos, que prevaleceu durante muito
tempo nos Tribunais e na Doutrina Patria como sendo absoluto. Foi visto que esse
critério adotado ndo permitia prova em sentido contrario para inocentar o acusado,
mesmo sabendo que o ato praticado teve o consentimento da “vitima” menor de 14

anos.

Em decorréncia das constantes transformacdes morais e sociais
ocorridas desde a época da promulgacdo do Cédigo Penal de 1940, passou-se a
prevalecer o critério relativo da presuncao de violéncia, que permite aos magistrados
a andlise de cada caso em concreto, podendo se valer do bom senso, admitindo
prova em sentido contrario, gerando assim, julgamentos mais justos e mais

coerentes com a realidade.

Foi visto também que a presuncao de violéncia trazida no artigo 224,
alinea “a” do Codigo Penal, ofende diretamente o principio constitucional da
presuncao de inocéncia, pelo fato de ndo permitir ao acusado que ele possa se
defender daquilo que esta sendo acusado, ndo sendo garantido, conseqlientemente,
o direito de defesa garantido na Constituicao Federal.

Pode-se perceber através do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA) que o adolescente entre 12 e 18 anos ja possui capacidade para decidir e
compreender para a pratica dos seus atos, podendo ser submetido a medidas
punitivas caso venha a praticar algum ato ilicito, 0 que demonstra ainda mais o

atraso do Cdédigo Penal em relacdo ao atual momento da sociedade.

Ficou demonstrado que na época da criacdo do Cédigo Penal de 1940,

0 sexo era visto de forma totalmente diversa de como é visto hoje, sendo que



44

atualmente o sexo ndo € mais visto como sendo algo imoral pela sociedade, pelo
contrario, faz parte do contexto social, refletindo no amadurecimento das criangas e
dos adolescentes, que se desenvolvem com a idéia do sexo como sendo algo
normal e natural, o que acaba influenciando na antecipacdo da capacidade de

entendimento e consentimento desses menores.

Pode-se concluir, portanto, através do estudo feito, que o Cédigo Penal
vigente esta atrasado em relacdo a sociedade, pois como foi visto, nem sempre a
norma penal consegue acompanhar a evolucao dos costumes e da moral de uma
sociedade, havendo necessidade de uma reforma no artigo 224, alinea “a” que trata
da presuncao de violéncia nos crimes sexuais cometidos contra os menores de 14

anos.

A idéia posta no presente trabalho foi de extinguir a alinea “a” do artigo
224 do Cédigo Penal, e implantar um sistema onde caberia ao julgador analisar cada
caso em concreto, examinando o grau de compreensdo do menor no que condiz a
sexualidade, podendo se valer de profissionais especializados para analise do grau
de maturidade e desenvolvimento dos adolescentes, tornando assim, a tutela penal
sexual dos menores de 14 anos mais adequada com a realidade.
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