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REFLEXAO SOBRE O DISCURSO
JURISPRUDENCIAL

Hélia Barbosa

Em 1996, o CEDECA-BA foi chamado pela Agéncia de Noticias dos Direitos
da Infancia — ANDI, a manifestar-se sobre o voto proferido nos autos do
Habeas Corpus de 73.662-9 1 MG, da lavra de um dos excelentissimos
Ministros do Supremo Tribunal Federal, por ter despertado o interesse da
midia e provocado uma polémica nacional. Afinal, um abusador estava
sendo absolvido pela Suprema Corte de Justica porque nao foi considerada
a presuncao de violéncia consignada no Cédigo Penal Brasileiro, em favor
de menores de 14 anos de idade.

A decisao do excelentissimo Ministro Relator causou muito impacto, porque,
na realidade, tratava-se de crime de ESTUPRO que ainda é pouco revelado,
em razao de omissao forcada da vitima, decorrente do constrangimento a
que é submetida, quando apods enfrentar as barreiras do medo, suporta
preconceitos, discriminacoes, humilhagbes e descréditos, que somados,
constituem outra violéncia tao grave quanto o préprio estupro.

A polémica travada e suscitada pelos meios de comunicagdo decorria,
também, da linguagem utilizada, alids muito comum nas decisdes dos
Tribunais no Pais. Foram extraidas das declaragoes e fundamentagao do voto
em andlise, as seguintes referéncias tais como:

Uma prostitutazinha; decide iniciar sexualmente um jovem que acaba
de completar 18 anos, de quem gosta e cuja timidez de algum modo a
comove: é uma moga de 12 anos... (grifo nosso)



Alias, é importante socializar para a opinido puablica que, € muito comum
expressoes, desta natureza, em acérdaos dos Tribunais, a exemplo de
"leviana", "promiscua", "corrompida" Quais os valores que inspiram essas
qualificagoes?

Ainda que favoréavel a protecao legal, como a seguinte, registra-se idéntica
expressao:

Inadmissivel a impunidade do individuo que mantenha coito carnal
com menor de 14 anos, sob alegacdo de ter sido por ela provocado e
incitado ao ato. Mesmo que leviana, ainda que represente liberdade de
costumes, a menor merece toda a protegio legal. (TJSP M- 111.990 -
pag. 296, grifo nosso)

Ora, se a expressao Jurisprudéncia significa ciéncia do Direito vista com
sabedoria, ou melhor, o Direito aplicado com sabedoria, poder-se-4
considerar sdbias essas decisdes?

Segundo conta a literatura romana, o grande jurisconsulto ULPIANO',
assim interpretava a forma como devem ser os consultores juridicos:

Devem conhecer nio somente a natureza divina, mas a natureza e o
destino do homem, porque, para distinguir o justo do injusto, o moral
do imoral, é preciso partir dos altos problemas filoséficos, que nos dio
conhecimento das coisas divinas e humanas.

Jurisprudéncia significa o conhecimento das coisas divinas e humanas.
Ciéncia do justo e do injusto. Conjunto dos principios de Direito seguidos
num pais. Sendo assim, os Juizes ao decidirem desvalorizando as meninas
vitimizadas pelas violéncias sexuais, estao refletindo o sentimento coletivo
da sociedade brasileira, qual seja o habito de culturalmente olhar essas
pessoas como objeto do prazer, como sem-vergonhas das ruas.

As jurisprudéncias sdo decisoes dos Tribunais acerca de sentengas
judiciais que sofreram recurso. Muitas vezes os assuntos sdo polémicos,
tendo por isso decisoes divergentes. A unanimidade no Direito é algo
raro, pois a legislacio quase sempre abre espaco para vdrias
interpretacoes. As jurisprudéncias ndo vinculam decisoes judiciais, mas

1 SILVA, Placido. Vocabulario Juridico. Vols. III e IV. Pag. 34. Editora Forense. Rio de Janeiro/R]. 1993.
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servem de base para que o Magistrado possa se atualizar a respeito do
pensamento dos Tribunais. Por isso é de tamanha importincia®.

O CONSENTIMENTO X PRESUNCAO DE VIOLENCIA

Em que pese ser a disponibilidade do préprio corpo em crimes sexuais o
bem juridico protegido pela legislacio penal em vigor, em que o
consentimento da vitima exclui a presuncdo absoluta de inocéncia e
violéncia, existe uma comprovada inversdo de valores ao interpretar-se a
conduta da vitima sem considerar as causas e razdes daquela conduta que é
levada e induzida a pratica sexual; hd sempre um agente que se deleita dos
prazeres daquele consentir e depois defende-se com o argumento de que
acreditou sinceramente ser a vitima maior de 14 anos, talvez para trangqiiilizar
sua consciéncia de que ndo pode conter o seu desejo pedéfilo ou nao, do
sexo com um ser infanto.

A certeza de que esse argumento da suposicdo equivocada ou erro
plenamente justificado é aceito pela sociedade e garantido pela Justica,
levam o agente a ficar impune sob o manto de ser pessoa idonea, de
vida regular, recebendo os beneficios das atenuantes penais e processuais
ao seu dispor.

Com relagdo ao voto, com a midxima vénia, sua exceléncia o Relator Ministro
da excelsa Corte de Justica, seguido pela maioria dos seus pares, apesar de
reafirmar que o nosso Cddigo Penal é anacronico, ao interpreté-lo buscando
flexibilizar o texto normativo eivado de uma cultura ndo menos retrégrada,
ndo o adequou a realidade presente e imposta por normas superiores e
recentes que mereciam ser, ao menos citadas, se ndo aplicadas, pela
Suprema Corte.

Estamos falando da Convencédo Internacional dos Direitos da Crianga que
impde tanto para os governantes como para os aplicadores do Direito e
operadores da Justica a garantia do Interesse Superior da Crianga, como
versa o seu Art. 3.1:

Em todas as medidas concernentes as criangas, que tomem as
instituicoes piiblicas ou privadas de bem-estar social, os tribunais, as

2 DUMET, Thais. In Texto Comentario sobre indicadores dos processos em tramitagdo Varas Criminais
Especializadas de Salvador/BA. Arquivos CEDECA-BA.
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autoridades administrativas ou 6rgdos legislativos, uma considera-
¢do primordial que se atenderd ao Interesse Superior da Crianga.
(grifo nosso)

Com esse principio a Convencdo garante a protecdo Integral as criangas
e aos adolescentes até os 18 anos de idade, assegurada pela nossa Carta
Magna’ e pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, Lei n® 8.069/90".

Essa protecdo encontra embasamento, universalmente reconhecida, na
condigao peculiar de pessoas em fase de desenvolvimento fisico mental,
moral e espiritual, ou melhor, cujo processo de maturacdo estd em
formagao biopsicossocial, afetiva e intelectual, razdes pelas quais sado
vulnerdveis aos agravos sociais e sexuais e merecem Protecao Integral e
Especial pela Familia, Sociedade e Estado que tém o dever de colocé-los a
salvo de qualquer forma de negligéncia, discriminagao, exploracao,
violéncia, crueldade e opressao, na forma do disposto no Art. 227, da
Constituigao Federal.

Ao julgar a menina uma moga de 12 anos o eminente Ministro ndo observou
a base do novo estatuto ontolégico da infancia e da juventude no
ordenamento juridico brasileiro, constante do Art. 62 do ECA, que deve ser
levado em consideracdo quando o sujeito for crianca ou adolescente a sua
condicdo peculiar como pessoas em desenvolvimento.

O reconhecimento da peculiaridade dessa condi¢cdo soma-se a condicdo
juridica de sujeito de direitos e a condicao politica de absoluta prioridade,
nado podendo o jurista e o aplicador de Direito, isto é, o julgador, omitir de
seu juizo de valor, esses direitos especiais decorrentes desse reconhecimento
imposto por lei.

Nenhum agente que pratique sexo com adolescente de 12 anos, ainda que
com o consentimento deste, esta afastado desse dever constitucional de, ao
menos, respeitar essa protegao, eis que na condicdo de cidaddo, integra a
sociedade, e submete-se a0 comando imperativo da norma constitucional.

3 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade,
o direito a vida, a satide, a alimentagao, a educacao, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao. (Art. 227, Constituicao Federal).

4 A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem
prejuizo da protecao integral de que trata esta Lei, assegurando-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de facultar-lhes o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e
social, em condicoes de liberdade e dignidade".
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O elemento formador da sociedade é o adulto e cabe a ele garantir a
crianga e ao adolescente, que sdo individuos ainda em desenvolvimento.
E, a garantia dessa seguranca e da exigéncia plena dos seus direitos e
deveres é que vao resultar individuos adultos, mais saudaveis e inseridos
psicossocialmente. Assim afirmam os doutos da ciéncia médica e da
pedagogia infanto-juvenis.

A literatura internacional sobre a matéria considera que os individuos acima
de 17 anos tém um comportamento social muito semelhante ao do adulto,
conseguindo ja elaborar processo de causa e efeito em relagdo as suas
atitudes, embora sabendo que a adolescéncia acaba aos 20 anos (OMS,
OPAS, MS). O Estudo literdrio tem comprovado que o comportamento
sexual é diferente nos menores de 16 anos. Alids, essa tem sido a idade
prevalente nos crimes de estupro, para configuracdo da presuncdo de
violéncia, na maioria das legislacbes penais vigentes nos paises
desenvolvidos e em desenvolvimento, ocorrendo excecoes em muitos dos
paises da América Latina.

Em sendo assim, ndao se ha de considerar o agente inocente ante um
Consentir de um ser de conduta em formagao porque s6 o violenta em
sua natureza humana. Sim, ndo se pode olvidar que a relagao sexual entre
um adulto e uma crianca ou adolescente (12 anos) representa uma
TRANSGRESSAQ dos valores essenciais ja que repousa sobre uma idéia de
natureza, assim como sobre uma idéia de dogma.

Essa relagao nao pode ser percebida como algo belo ou estético, porque esta
associada a idéia ou de perversao ou de submissdo, por isso ndo ha
justificativa de moral ou ética para esse tipo de atitude, dai ser ilegal
porque fomenta um desejo unilateral, ao qual ndo se pode atribuir a
ingenuidade do adulto, eis que o consentimento da vitima é viciado, é
fantasioso. Nao existe cientificamente.

Do ponto de vista Etico (isto, como conduta ligada ao bom
funcionamento do sistema social) ela nio é admitida, e é reconhecida
como degradante e violenta. Sua pritica deixa supor que hd o desejo de
TRANSGRESSAO dos valores essenciais da sociedade, por parte do
adulto, que ndo pode argiiir ingenuidade ou inconsciéncia. Enquanto
impoe a idéia de que a crianga/adolescente sio DOMINADOS e que o
consentimento do ato ndo é racionalmente obtido’.

5 LECHNER, Franck. 1996.
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De igual sorte, ndo se pode, também, olvidar que a vitima nessa faixa etaria
(12 anos) ndo TRANSGRIDE, porque ndo compreende a sexualidade tanto
sobre o plano biolégico como sobre o plano social e psicolégico, ainda que
sofra as influéncias da midia e outras fontes, pela total incompreensao da
relacdo causa e efeito que nao se estabelece pela imaturidade psicolédgica.

Tanto assim é verdadeiro que esses seres ndao se PROSTITUEM porque nao
ha escolha consciente para dirigirem-se a uma atividade marginal, porque
sao atirados num caminho de vida onde tudo é inttil, por falta de opcao, de
encaminhamento, falta de amparo social e familiar. Constata-se que a vitima
considerada moga tinha conflitos familiares, constituidores do desvio de sua
conduta e de suas caréncias.

E plenamente contestada a declaracao de consciéncia no consentir da vitima,
em Juizo, pelos especialistas ante a afirmativa que a temporalidade nao se
faz, isto é, o tempo é coisa abstrata, as atitudes ndo tém relacdo de causa e
efeito e a possibilidade do risco nao existe. Alids, sao declaragdes da vitima
— ... ndo tem medo de pegar AIDS, nem de engravidar porque se tiver filho o criard.
NAO HA MEDO! NAO HA MALICIA!

Em face tais consideragdes nao se podia aceitar, sem indignacao, data vénia a
descriminante putativa® concedida ao agente decorrente da alegada
suposicdo equivocada que justificou plenamente o seu erro, pelas
circunstancias, que foram consideradas excludentes da ilicitude e, como
consequeéncia, foi isentado de qualquer penalidade — absolvido! por ter tido
a nitida impressio de que a moga tinha mais de 14 anos.

Ocorre que, ao acolher essa justificativa o excelentissimo Relator mais uma
vez se equivocara quando inocentou o agente que teve o seu
comportamento enquadrado como delitivo porque submetido a triplice
ordem de valoracao: tipicidade, ilicitude e culpabilidade, estabelecida pela
norma penal.

Sim, ao praticar o ato sexual com a menor, o Acusado tinha a consciéncia
plena da acdo a qual tinha vontade, previsdo e conhecimento de que

praticava, naquele instante, conduta proibida, tanto que escolhera local

isolado para consecucédo do ato e insistira mediante caricias, as quais a vitima

6 Art. 20, § 12 do Cédigo Penal - F isento de pena quem, por erro plenamente justificado pelas circunstancias,
supde situacao de fato que, se existisse, tornaria a acao legitima. Nao ha isencao de pena quando o erro
deriva de culpa e o fato é punivel como crime culposo.
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cedera por ser esta uma condicdo da natureza humana. A suposicao alegada
fica por conta da defesa, é 6bvio, pois poderia ser evitado o ato se quisesse.
Tornou-se inevitavel porque desejava praticar a acdo: ter coito carnal com

jovem de 12 anos e virgem, que imaginava ter mais de 14 anos. Houve sim
o dolo, isto é, quis o resultado. Nao imaginava entretanto, que fosse

chamado a assumir o risco de ter produzido o resultado: o estupro assim
considerado na forma da Lei Penal. Ndo se encontrava o agente numa
duvidosa situacdo de legitima defesa, nem estava amparado pela
inimputabilidade penal. Vale ressaltar.

Mesmo se nao fosse mais virgem, ainda, assim, a violéncia teria se
consumado, segundo o entendimento do Supremo Tribunal Federal, embora
haja acérdaos em contrario:

"A presungio ndo cede pelo fato de nio mais ser virgem." (STE RTJ,
127/343)

HA DIVERGENCIA NA DOUTRINA E NA JURISPRUDENCIA
SOBRE A PRESUNCAO DE VIOLENCIA: ABSOLUTA OU RELATIVA?

A certeza de que alguns membros daquela Augusta Casa ndo comungavam
com o Ministro Relator do acérdao ora analisado, fortalecia nossa
adversidade, alimentava nossa esperanca e asseverava nossa confianca na
Suprema Corte, a exemplo, inclusive, de decisdes de outros pares que
consideram a violéncia presumida, desconsiderando o consentimento da
ofendida com menos de 14 anos.

Merece ressaltar o comentdrio feito por um dos Ministros do Egrégio
Tribunal Superior, sobre a referida decisao avaliada:

Ela veio num momento em que sdo feitas dentincias graves de violéncia
sexual contra o menor. Para ele, a decisdo vai enfraquecer a posicio das
criangas em geral, numa fase em que a sociedade exige o aumento da
tutela penal e do amparo do Estado a elas. O pedido deveria ter sido
levado ao plendrio. (Correio Braziliense — pag. 9, 23.05.96)

A ponderagdo tem respaldo em decisdo dessa natureza:



A presungio é absoluta ndo a elidindo o consentimento da ofendida e
sua experiéncia anterior. (STE RT 6461364 — grifo nosso)

Entendemos que a decisdo comentada foi inovadora ndo no sentido de ser
progressista, mas, ao contrério, data vénia, constituida de muito risco pelos
efeitos perversos, quando legitima uma presuncdo de inocéncia de um

adulto luris et de luri (de direito e por direito), por afastar totalmente a
consciéncia do ato praticado do agente, em razdo da atual condicao de
homem idoneo, tornando-o impune, transferindo a responsabilidade para a
vitima, que passou a ser a culpada.

Nao se podia ficar limitado a esse veredicto que interveio na formacao da
opinido publica, e fomentou decisdes idénticas, de modo a contrariar as
atuais posicoes e manifestacdes do mundo moderno, que abomina toda
espécie de violéncia sexual contra criangas e adolescentes, buscando a
universalidade da norma para responsabilizar os violadores do sexo com,
inclusive, penalidades mais severas e multas de elevado valor pecunidrio,
como decidido no Encontro das Américas, realizado na mesma ocasiao, 1996,
em Brasilia, preparatério do Encontro Mundial que ocorreu em Estocolmo,
em agosto seguinte, na Suécia, daquele ano.

Ao decidir buscando uma realidade sob sua 6tica voltada para a defesa
do agente, absolvendo-o sob o argumento do anacronismo do Cédigo
Penal, o excelentissimo Relator ganhou foros de admiragao, em especial
pela grande midia.

Ocorre, todavia, que da analise da fundamentacao do acérdao, do eminente
Ministro Relator, bem como de outro insigne Ministro da mesma Turma,
constatava verdadeira contradicdo entre os argumentos usados e a decisao
final, os quais causaram surpresa, porque sao exatamente os mesmos
oferecidos pelos estudiosos a respeito da declarada maturidade precoce de
uma moca de 12 anos, tais como:

Nos nossos dias ndo hd criancas, mas mogas de doze anos. Precocemente
amadurecidas, a maioria delas jd conta com discernimento bastante para
reagir ante eventuais adversidade, ainda que ndo possuam escala_de
valores definida a ponto de vislumbrarem toda a sorte de consequéncias
que lhes pode advir. Ial lucidez é que de fato s6 vird com o tempo, ainda
que o massacre da massificagdo da noticia, imposto por uma midia que
se pretende onisciente e muitas... (grifo nosso)
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A contradigdo estava assentada justamente no reconhecimento da auséncia
de escala de valores da jovem, nessa idade, que lhe permita o entendimento
e as consequéncias dos seus atos e, a0 mesmo tempo, ter maturidade ainda
que precoce mas que lhe conceda a compreensao da relagao causa e efeito.
Essa dicotomia nado existe para a medicina, que assegura nao existir
amadurecimento precoce nessa faixa etaria, como se extrai das ligdes de uma
especialista’” que, a época, disponibilizou-se em oferecer sua colaboragio
técnico-cientifica, a quem hipotecamos nossa gratidao e respeito:

Adolescentes nio conhecem relagio de causa e efeito. Ndo se estabelece
este pela imaturidade psicoldgica. Nessa faixa etdria estdo vivencian-
do vdrias crises num mesmo momento: crise de mudanga do corpo, de
desidealizagdo dos pais que passam a ser individuos comuns; crise de
perda de privilégios de infancia em relagio a familia; crise de soliddo
em relagdo as suas mudangas por ndo receber amparo e entendimento
da familia nessa fase; crise das mudangas psicoldgicas.

Nessa fase, a possibilidade de risco ndo existe: sio onipotentes e
imortais. A fantasia é presente e o pensamento madgico é evidente. A
inconsisténcia do estado de humor é grande. Trata-se de SINDROME
DA ADOLESCENCIA "NORMAL'". Para os psicélogos e psiquiatras
quando os adultos apresentam esse comportamento é patologia. Essa
sindrome leva a conseqiiéncia ou ndo de acordo com as garantias que
recebem da sociedade e da familia, por isso é que precisam de protegio
integral e especial.

Nesse estado, auto-reprovam suas condutas, prostituindo-se
tomando medicamentos para abortarem sabendo que podem morrer;
assumem comportamento de risco usando drogas, saindo em motos
etc. Nas iiltimas quatro décadas, dos anos 60 para cd, no mundo
inteiro, entre paises desenvolvidos e subdesenvolvidos, tem-se
constatado uma MATURACAQO sexual mais precoce entre
adolescentes, equivalente a puberdade em idade mais cedo;
desenvolvimento de mamas; de pélos; de testiculos; pénis com
ejaculagdo precoce e na menina, a menarca antecipada.

Assim, o desenvolvimento é GENITAL e, como a sexualidade é
presente em todos os seres, na adolescéncia hd o desenvolvimento da

7 Dr2 Maria da Conceigao Oliveira Costa, doutora em pediatria, com especialidade em adolescéncia. Prof? da
Universidade de Feira de Santana/BA.
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GENITALIDADE, ou seja, 0s 0rgdos sexuais amadurecem com
capacidade de realizar o ato sexual. Ocorre, todavia, que esse
maturidade genital precoce ndo estd lignda @ MATURACAO
PSICOLOGICA PRECOCE, que é o processo que somente ocorrerd
depois dos 20 anos, embora os jovens acima de 17 anos tenham
comportamentos parecidos com os adultos, até 24 anos de idade, de
sorte que os estudos comprovam, que o comportamento destes sejam
similar aos adolescentes.

Esta dicotomia entre MATURACAO BIOLOGICA E PSICOLO-
GICA E SOCIAL. E incorreto portanto, afirmar que o adolescente tem
amadurecimento precoce. E, quando um adolescente declara que ndo
tem medo de AIDS ou que assume gravidez e consegiiente filho, diz
isso porque ndo tem "consciéncia" que AIDS mata; ndo acredita que
possa morrer; que isso pode acontecer consigo; porque sio Imortais!
Essas sao manifestagoes préprias da idade afirmada por estatisticas do
mundo inteiro.

A assertiva do Sr. Ministro que "as criangas sdo mogas e que tém
maturidade precoce, e ao mesmo tempo que ndo tém escala de valor," é
extremamente contraditoria, por faltar-lhe talvez, conhecimento da
medicina, ciéncia que estuda o individuo em desenvolvimento, eis que
embora um adolescente que tenha constituicio de ponto de vista
bioldgico, nio possui discernimento, numa escala de valor, nem das
conseqiiéncias dos seus atos, por isso necessita de apoio integral, pois
em nenhum momento se caracteriza lucidez, se se apresenta fica entre
aspas, porque ndo consegue fazer relagio de causa e efeito.

Da analise contextual do voto em apreco ensejava, ademais, uma reflexdo
com o devido esclarecimento que se devia dar a sociedade, sobre o papel
do Direito, em especial do Direito Penal, e a funcao do Juiz na aplicagao do
Cédigo Penal vigente, declarado anacronico.

Ademais, em relagdo aos crimes sexuais ou crimes contra os costumes, nao se
quer a aplicagdo de um Direito Penal Filoséfico, ou seja, aquele doutrinério
e especulativo sobre a responsabilizacao dos autores. Pois ndo basta a
discussao em torno de definicoes e ou tipificacdes. E preciso aplicar a teoria
da vontade moral, para fixar a responsabilidade dos homens, tanto mais
aqueles que cometem violéncias contra criancas e adolescentes, segundo os
dispositivos legais vigentes.
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A pretensao do Direito é direcionar a convivéncia social pois € o mesmo um
meio de realizacdo de justica social, mas, também, é a base do discurso do
poder. No ambito do Direito Penal a caracteristica moderna deste é a sua
finalidade preventiva: antes de punir ou com o punir, quer evitar o crime,
embora nao se deva desconsiderar o caréter intimidativo — pedagogico da
pena, pois o Direito Penal é uma disciplina normativa, que se traduz em
regras de condutas, que devem ser observadas por todos, no respeito aos
relevantes interesses sociais.

Sim, o nosso Direito Penal era e é anacronico e obsoleto, sancionador,
(fundado na pena — castigo, com base na dogmatica em que a propria norma
legal nao se preocupa com a génese do crime.

Todavia, ndo se podia acolher a dentincia de anacronismo da Lei sem que se
explicasse onde este repousa no Cédigo Penal, vigente desde 1940. Nao sao
as ditas mutagdes das vitimas nos crimes sexuais responséveis pelas normas
dissociadas da realidade a elas impostas. Mas, na falta de uma interacao do
Sistema Penal vigente com as ciéncias da Criminologia (o exame do delito e
do delingiiente pela observagao e experimentagdo); da Vitimologia (estudo
da complexidade de manifestagdo e comportamentos da vitima em relacdo
ao delingiiente e deste em relacdo as suas vitimas); da Politica Criminal
(meios eficazes e estratégicos de defesa social) e do préprio Direito Penal.
Também, anacronica é a Sistemética Penal (policia, justica criminal, sistema
prisional e norma penal).

E o papel do Magistrado na aplicacao do Direito nao se limita apenas na
aplicacao das leis, mas, compreender a realidade social, politica e econdmica;
a linguagem dos especialistas, sistematiza-la e nao ser larga manus do Poder
e dos dominantes, como ficou evidente no citado voto que representava
uma defesa referida no valor de poder, poder do homem sobre a mulher, ou
melhor sobre uma menina!

A Constituigdo Federal enuncia os principios e a lei ordindria os disciplina.
Dai decorre a importancia do principio, da necessidade da pena. Diante
desse principio, o Julgador vé-se obrigado a disciplinar a infracao penal, nao
lhe sendo permitido desconsiderar as normas penais. A pena deixou de
constituir uma vinganca arbitraria e ilimitada contra o ofensor. A punicao
transferiu-se da vitima para o Estado, nascendo, assim, o principio do
interesse publico.
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E o Cédigo Penal estabelece o principio da finalidade da pena: necessaria e
suficiente para reprovacao do crime, pois o seu fim principal é enquadrar o
individuo a sociedade fornecendo as diretrizes de sua maneira de pensar e
agir. A pena funciona no sentido de retribuir juridicamente o dano social
causado pelo crime.

MOROSIDADE DA JUSTICA

Constatava-se, com muito pesar, que além do descaso a observancia
legal, social, psicoldgica e pedagdgica pertinentes a condigao da vitima,
ser em peculiar desenvolvimento, havia, ainda, outro fator que contribuiu
para violagao da finalidade do Direito Penal acima descrito: a morosidade
da Justica que impede seja o crime punido em tempo razoavel de
modo nao permitir que outros acontecimentos exercam influéncia
determinantes na decisao final que acabam por beneficiar o culpado
pelo decurso do tempo que é o amigo insepardvel da sabedoria, mas, também,
pode ser um inimigo da Justica.

Estd na hora de se responsabilizar o Estado — Juiz por ndo oferecer a
maquina judicidria os instrumentos e mecanismos disponiveis para que o
Juiz entregue a prestacao da tutela jurisdicional em um tempo razoavel,
como ja firmado na Convengdo Americana de Direitos Humanos subscrita
pelo Brasil.

Por fim, considerando que o Estado Social e Democratico comecou,
recentemente a influenciar na politica criminal, sobretudo no aspecto da
execugao da pena, objetivando a reforma do sistema penitencidrio e
sancionador, buscando alcancar a ressocializacdo do réu, lancando o Direito
Penal como instrumento para alcangar as mudangas sociais desejadas e
necessdrias, acreditamos que a referida decisdo nao venha a ser o paradigma
de julgar crimes idénticos, pois que por uma linguagem inadequada, se
mantida, institucionalizara a Lei, pela universalidade de uma singularidade
(considerar todas as criangas mocas), tornando-a perversa, além de selar
através da nossa Justica Maior, a IMPUNIDADE.

Assim, o nosso comentdrio foi no sentido de ser assegurada a
responsabilizacdo do agente pelo ato praticado como imperiosa, ainda que



&293
\ N

se lhe aplicasse outras sangdes, a exemplo das penas restritivas de direitos.
Jamais absolvicao!

Naturalmente que fazer comentério sobre o discurso dos Tribunais ndo é
tarefa das mais simples, pois requer estudo da matéria, da legislacao, da
identificacdo de outras decisdoes favordveis e contrdrias. Requer,
sobremaneira coragem, seguranca e independéncia profissional.

REFORMAR O CODIGO PENAL?

Dada a complexidade dessa tematica presun¢ao de violéncia, quando ser
relativa, quando ser absoluta, é de suma importancia que se avalie os
comentarios a respeito, extraidos do Cédigo Penal Comentado®:

...Desta feita, buscando analisar cada caso concreto, a maior parte da
jurisprudéncia tem entendido como relativa a presungdo de violéncia
deste Art. 224 do CP, em casos nos quais a vitima se faz passar por
mais velha, é promiscua ou jd havia mantido relacoes com outras
pessoas etc. Todavia, essa orientagdo Jurisprudencial, que diante da
sistemdtica do nosso Cddigo Penal parece ser a mais equilibrada,
também ndo satisfaz. Com efeito, ao levar a absolvigdo do acusado,
deixard este livre, inclusive, para reincidir na prdtica até com a
mesma menot, "legitimando" a prostituigdo infantil. Igualmente, dd
tratamento desigual a crianga que "por imposigdo de seu destino"... foi
obrigada a vivenciar um contexto ndo condizente com sua faixa
etdria" e dquela que por sorte encontra-se "inserida no seio familiar,
que freqiienta regularmente a escola, que recebe e assimila regras de
conduta e moral". A nosso ver, embora inadmissivel a presuncio de
violéncia, ndo pode o Direito Penal deixar de proteger os menores de
14 anos. E por isso que o legislador deveria, com a mdxima urgéncia,
reformular ndo sé este Art. 224, mas todos os crimes sexuais previstos
no CB para adequar a antiga Parte Especial ao moderno Direito Penal,
que ndo comporta responsabilidade objetiva. (grifo nosso)

A nossa pretensao é provocar uma discussao técnica e cientifica sobre as
reflexdes aduzidas nesta Coletanea, em especial, neste texto, para que se

8 DELMANTO, Celso. Comentério ao Art. 224 — Cédigo Penal. Legislacgio Complementar. 62 Edigao. Ed.
RENOVAR. Rio de Janeiro. 2002. pag. 481.



possa traduzir nas Leis o "espirito do povo". Assim, parece-nos ser pertinente
saber qual nossa posicao sobre: A capacidade de autodeterminagao
sexual da vitima é causa de relativizacdo da presuncao de violéncia? E
inconstitucional o Art. 224, do Cdédigo Penal, por desprezar a respon-
sabilidade subjetiva, sendo intolerdvel a responsabilidade objetiva, como
vem revelando a jurisprudéncia dos Tribunais? Como esta sendo
interpretado o Interesse Superior da Crianga e do Adolescente em nossas
Cortes de Justica? O que pensam nossos jovens sobre o assunto?



