1. Introdugéo

Partindo das criticas as concepcdes tradicionais de separacdo de poderes formuladas por
Rodriguez (2013) o presente artigo visa, por meio do estudo de cinco casos sobre a
vulnerabilidade no tipo penal de estupro, demonstrar que a tentativa de produzir
previsibilidade pela suposta diminuicdo do espaco de atuacdo jurisdicional, além de ndo
necessariamente alcangar seu objetivo, ignora um processo em curso de controle democratico

das decisoes.

Para alcancar tal objetivo, o trabalho foi estruturado nas seguintes etapas: a) Definicdo da
metodologia de selecdo e estudo dos casos; b) Definicdo dos pressupostos tedricos sobre
separacdo de poderes, seguranca juridica e controle democratico das decisdes judiciais; c)
Contextualizacdo dos casos, reconstrucdo de seus argumentos e estudo comparativo dos

mesmos; d) Conclusoes.
2. Metodologia

Nas ciéncias sociais os fendmenos estudados ndo podem ser reproduzidos de forma
controlada em laboratério. Em geral, o que possuimos sdo dados relativos ao passado com
algumas informagdes sobre as circunstancias que envolveram um acontecimento, sem, por
outro lado, termos acesso as circunstancias em que 0 mesmo acontecimento ndo se
concretizou para comparacdo e verificacdo de elementos necessarios a sua ocorréncia
(EPSTEIN, MARTIN, 2010, pp. 903 — 904). Justamente por isso, € mais freqiiente em
ciéncias sociais se identificar existéncia de fatos sociais e suas associagdes ou afinidades no

lugar de defender causalidade.

Como nosso objetivo é demonstrar possibilidades de relacdo entre um conceito de separacéo
de poderes, a redagdo das normas e sua aplicacdo pelo judiciario, o problema da causalidade
ndo se manifesta fortemente aqui. Na verdade, como a principal tarefa deste trabalho é
demonstrar que ndo ha vinculo necessario entre normas redigidas sob o pressuposto rigido da
separacdo tradicional de poderes e o constrangimento da atuacdo do juiz, atentando para as
perdas da adogdo de tal estratégia, o procedimento é mais simples. Para negar uma relacéo, a
verificacdo da existéncia de um exemplo contrario e identificacdo das circunstancias em que
se concretizou é suficiente. Por isso a estrutura da pesquisa € a estrutura aberta, com
abordagem qualitativa. Verificada a possivel desvinculacdo entre os dois fatores seria

necessario proceder a uma pesquisa de estrutura fechada, com abordagem quantitativa para



avaliar se essa desvinculacdo é mais comum que a vinculagdo (PIRES, 2008, p. 154). Isso
porque a pesquisa qualitativa, de estrutura aberta, observa a presenca de fatos sociais, ndo sua

frequiéncia, o que se faz na pesquisa quantitativa (WEBLEY, 2010, pp. 926 — 927).

A amostragem de casos adotada foi, portanto, a de busca por casos negativos e por contraste
(PIRES, 2008, pp. 204 - 205). Fundamentalmente, buscou-se casos em que, sob a vigéncia da
nova norma — mais fechada — o judiciario afirma que a decis@o deve ser casuistica e casos em
que, sob a vigéncia da antiga norma — supostamente mais aberta — o judiciério considerou que
a interpretacdo era unica e literal. Ademais, buscou-se também o contraste entre as situacoes

de absolvicéo e de condenacéo antes e depois da reforma.

Por fim, no que tange a forma de estudo dos casos, o foco serd a argumentacdo mobilizada
pelos julgadores em cada caso, sendo ela divida entre as posi¢des vencidas e vencedoras. Nao
se trata de apenas apontar as escolhas interpretativas e normativas, mas atentar para como 0s

julgadores justificam tais escolhas.
3. Pressupostos tedricos

Podemos listar os pressupostos tedricos da seguinte forma: a) Os operadores do Direito, e 0s
modelos de racionalidade que adotam, sdo essenciais na definicdo do Direito; b) os
operadores do Direito sempre terdo um espaco de criatividade na interpretacdo das normas; c)
a atividade criativa do operador do Direito ndo implica fracasso da politica publica; d) a
atividade criativa s6 implica déficit democrético sob um conceito tradicional de separacdo dos
poderes; €) ndo ha correlacdo necessaria entre normas fechadas e controle da atividade
criativa dos operadores do Direito. Passamos agora, a analise mais cuidadosa de cada um

deles.

O primeiro pressuposto aqui adotado é a centralidade dos operadores do Direito e da
racionalidade por eles instituida. Em sentido amplo, operadores d Direito correspondem a
todos os profissionais que se relacionam de uma forma ou de outra com a atuacdo do Estado,
aplicando e interpretando normas ou implementando politicas e planos de atuagdo. O
framework teoérico aqui adotado reconhece todos os operadores do Direito como parte da
concepcao da politica, pois a guiam no momento da implementacdo (LIPSKY, 1980, p. 3). O
operador do Direito produz os significados das normas e comandos que integram o
ordenamento e tal producao tem papel tao relevante quanto o dos formuladores das politicas e

normas em termos mais gerais (LIPSKY, 1980, pp. 13 - 16). Por conseqléncia, 0



comportamento dos operadores do Direito, bem como os modelos de racionalidade por eles
adotados no exercicio de suas funcdes, € essencial a compreensédo do resultado do Direito. Tal
constatacdo parece Obvia para 0 jurista, mas um assunto que em geral escapa as demais
ciéncias sociais e que ¢é abordado pela pesquisa em direito € a complexidade e racionalidade
do funcionamento dos 6rgéos jurisdicionais (RODRIGUEZ, 2013, p. 62). E comum partir do
pressuposto que o Direito € mera manipulacdo de forgas politicas ou econdmicas, sem se
reconhecer um papel proprio da racionalidade do sistema juridico. Mesmo dentre os teoricos
do Direito essa idéia pode ndo ser tdo clara. Os tedricos do Direito frequentemente
apresentam propostas prescritivas de modelos de racionalidade juridica, na mesma medida em
que o0s cientistas sociais ndo se preocupam com eles, de forma que a compreensdo desses
modelos é um espaco que deve ser preenchido pelo pesquisador empirico em Direito
(RODRIGUEZ, 2013, p. 66). Por fim, por modelos de racionalidade entendemos o “conjunto
de raciocinios utilizados para resolver casos concretos a partir do direito posto”
(RODRIGUEZ, 2013, p. 65). Tais modelos ndo sdo estaticos, dado que a racionalidade
adotada no sistema ndo € unica e é disputada e alterada pelos operadores no exercicio de suas

funcdes.

O segundo pressuposto, diretamente conectado ao primeiro, é que o papel do operador nédo
tem a ver com o numero, abertura ou detalhamento das regras. Inclusive, porque é a
determinacdo de qual regra € aplicavel a cada caso o principal momento de criatividade do
operador na producdo de sentido das normas, e a conseqliente definicdo da politica na prética.
Toda concretizacdo de uma norma geral, produzida em niveis superiores da hierarquia juridica
do Estado, se da dentro de um espaco de atuacdo, usufruido de maneira arbitraria. Em termos
kelsenianos, o orgdo aplicador das normas ou de implementacdo das politicas, estd apenas

parcialmente restrito pela moldura das normas superiores (KELSEN, 2006, p. 388).

O terceiro pressuposto é que a constatacdo do espaco de atuacdo do aplicador ndo € um juizo
negativo de valor. Trata-se tdo somente de uma constatacdo necessaria para que o desenho das
melhores estratégias de obtencdo do Direito os resultados socialmente escolhidos. O exercicio
da “discricionariedade” do agente responsavel por implementar uma politica publica pode
tanto desviar a politica do fim socialmente atribuido a ela quanto adapta-la melhor ao caso

pratico, potencializando sua eficacia.

O quarto pressuposto é que a visao pejorativa do papel criativo do operador tem uma relagéo

muito proxima com certa concepcao de separagdo de poderes. A critica ao Direito brasileiro



sob a lente tedrica de tal concepcdo é naturalizada e justamente por isso é tdo importante
definir como pressuposto que certas criticas s6 se sustentam por causa dessa lente, que ndo é o
unico referencial possivel e um dos desafios da critica ao Direito nacional é avaliar qual é o
melhor referencial para suas analises (RODRIGUEZ, 2013, p. 13). Ndo contestar referenciais
analiticos naturalizados é um problema se a critica pretende, em lugar de buscar respostas
absolutas e atemporais, adequar o Direito as necessidades particulares de cada momento
histérico (RODRIGUEZ, 2013, p. 18).

As concepgdes de Estado e Direito tém, em Ultima analise, a finalidade de garantir a mediagao
pacifica dos conflitos sociais e a prevencdo de concentracBes excessivas de poder, que
permitam a opressdo de um grupo por outro, a opressdo dos individuos pelo Estado. Assim,
néo faz sentido naturalizar a separagdo de poderes como finalidade, sendo que ela mesma, ao
longo da histodria, foi elaborada como um instrumento de alcance de certos objetivos politicos.
Ao perceber isso é possivel concluir que outros desenhos institucionais que alcancem o
mesmo objetivo podem ser uma alternativa viavel a separacdo de poderes classica. Nesse
sentido, quando se fala em “judicializa¢do da politica” fala-se num tom pejorativo, sendo que
0 processo que o termo descreve nada mais € do que a apropriacdo das mudancas
constitucionais da redemocratizacdo pela sociedade na disputa politica, consequéncia
esperada e até intencionada pelo constituinte, que produziu uma carta extensa e repleta de
direitos e objetivos sociais (RODRIGUEZ, 2013, p. 105). Além disso, o termo parte do
pressuposto que o judiciario ndo faz parte da politica, separacao essa que sé é verdade sob 0s
pressupostos traidicionais. O que se estd em debate € justamente a separacdo entre o que é
juridico e o que € politico (RODRIGUEZ, 2013, p. 191). O legalismo, no sentido de
valorizacdo da subsuncdo mecanica em detrimento do papel criativo do operador do Direito,
também é fundado num pressuposto sobre a separacdo dos poderes. Ele € comumente
justificado como forma de ndo permitir ao juiz ndo se distanciar da lei, 0 que iria contra a
soberania popular, materializada no parlamento, arena em que a discussdo politica ja teria se
exaurido (RODRIGUEZ, 2013, p. 123). O “ativismo judicial” também contém um ar de
reprovacao e de naturalizacdo da separacdo de poderes, j& que contém em si uma mensagem
de que o judiciario excedeu os limites de sua atuacdo. (RODRIGUEZ, 2013, p. 186). Logo, é
facil ver que sob tal concepcao de separacdo de poderes o judiciario ndo faz e ndo deve fazer
parte do mundo da “politica”. Ocorre que limitar a “politica” ao legislativo ndo ¢é a Unica
forma de institucionalizar a protecdo do individuo contra o Estado (RODRIGUEZ, 2013, p.

124). Trata-se de contrapor uma visdo eleitoral da politica com um reconhecimento de uma



dimensdo politica na atuacéo dos trés poderes. (RODRIGUEZ, 2013, p. 154). A naturalizagéo
da separagdo de poderes ndo esta s6 nos juristas, mas também na sociedade civil. A defesa da
separacdo de poderes tem um viés econdmico, jA& que o modelo tradicional garante
previsibilidade das decisdes necessaria para o planejamento dos negocios. (RODRIGUEZ,
2013, p. 125) Essa afinidade eletiva entre capitalismo e formalismo, consubstanciada no apelo
econdbmico da separagdo de poderes faz com que muitos setores da sociedade sejam
resistentes a sua superacdo (RODRIGUEZ, 2013, p. 143) O apelo da separacdo também se
nota nos movimentos sociais, que acreditam que a aplicacdo do Direito pode desvirtuar ou
afastar a norma do objetivo social almejado. Nesse sentido, teme-se sempre que o judiciario
seja um mecanismo conservador que opera inoculando normas progressistas em prol do
conservadorismo (RODRIGUEZ, 2013, p. 143). A crise desses raciocinios esta
intrinsecamente vinculada a crise da democracia representativa: dadas as dificuldades do
sistema politico ser responsivo aos anseios sociais, as demandas ndo satisfeitas sdo dirigidas
ao judiciario e a materializacdo de tais demandas depende em grande parte de uma atuagéo
ndo trivial dos orgdos jurisdicionais (RODRIGUEZ, 2013, p. 130). A mitificacdo da
separacdo de poderes esta intimamente ligada com a dificuldade do Direito, dos juristas e da
sociedade de enfrentarem as transformagdes que conduzem o Direito rumo a um novo papel
(RODRIGUEZ, 2013, p. 135). A resisténcia a transformagdo se da pela dificuldade de
reconhecer o papel politico da aplicacdo do Direito ndo implica uma “soberania judicial”.

Para que o Direito tome para si seu novo papel é necessario, por outro lado, superar certos
aspectos da configuracdo atual do sistema. Para a concretizacdo de seu novo papel é preciso,
também, que o Direito reveja seu receio do controle das decisdes judiciais, alimentado por
nosso passado autoritario (RODRIGUEZ, 2013, p. 147). Ha um sentido ndo autoritario
possivel para o termo controle das decisdes judiciais. Trata-se do controle social, pela esfera
publica, delas. Ele consiste na criacdo de procedimentos e desenhos institucionais que
impecam o exercicio arbitrario do poder e avaliacdo de suas razdes pelo debate publico
(RODRIGUEZ, 2013, p. 149). Para que se realize, € necessaria a ampliacdo do espaco social
de producéo de significado das normas juridicas, da relativizacdo do monopolio dos juristas

na producdo de tais significados.

Pelas razdes expostas, reconhecer a incerteza sobre as respostas de problemas juridicos néo
implica impossibilidade de qualquer controle ou avaliagéo das respostas dadas (RODRIGUEZ,
2013, p. 159). Por mais que se negue a existéncia da politica e se valorize o papel da “técnica

juridica”, a politica volta como destino inescapavel. A aplicacdo da politica € politica e nos



queixarmos eternamente da falta de seguranca juridica ndo fara com que tal segurancga venha
magicamente. Se ao contrério, reconhecermos que, do ponto de vista empirico a
indeterminacdo € inevitavel, podemos conceber mecanismos de controle democratico da
aplicacdo, abrindo a producdo de significado juridico para a populacdo, ampliando o acesso
aos debates juridicos. Claro que isso é desconfortavel para o profissional que deriva poder do
monopolio da producdo de significado juridico sob o escudo da técnica e da pretensa
neutralidade. Excluir o carater politico, no entanto, € excluir o que seria uma etapa importante
do processo democratico. Ademais, a existéncia de um 6nus argumentativo na mudanca de
padrbes de decisdo pode ser uma forma mais frutifera de conseguir previsibilidade e
adequacdo do Direito do que a tentativa de fechar as normas. A mudanca de racionalidade
pelo judiciario passa a ser reconhecida e aceita, mas sob o custo de fundamentacdo, o que por
si s6 desempenha um papel de controle democratico e previsibilidade, sem impedir a mudanca
e adequacdo social. Nesse sentido, um dos papéis da teoria do Direito é identificar zonas de
autarquia e pensar mecanismos para elimina-las (RODRIGUEZ, 2013, p. 150). Zona de
autarquia se refere ao espaco em que, pelo desenho institucional, as decisdes podem ser
tomadas sem fundamentacdo — sem qualquer padrédo de racionalidade (RODRIGUEZ, 2013, p.
69).

Vale destacar, de que a abertura e o reconhecimento da dimensdo politica da producdo de
significado juridico como um processo ja em curso é uma hipétese plausivel. As instituicdes
jurisdicionais estdo cada vez mais ao centro do debate politico. Um exemplo disso € o debate
sobre as indicacBes dos Ministros do STF. A Ultima indicacdo foi duramente criticada por
setores da Direita brasileira e foi alvo de polémica na midia e no senado®. Ainda que os dois
lados mobilizem argumentos sobre a “imparcialidade” e “técnica”, ambos reconhecem o STF
como arena politica, do contrario pouca atencdo dariam a indicacdo de seus Ministros. Outro
dado interessante sobre a atencdo que o STF vem recebendo na esfera publica brasileira é a
importancia do tribunal na midia. Tomemos, por exemplo, 0 nimero de inser¢Ges do termo
“STF” no jornal de maior circulacdo nacional nos ultimos anos, demonstrado no gréﬁ002 a

sequir.

! Note-se, por exemplo, que duas das maiores revistas da imprensa brasileira, Veja e Carta Capital, que se opdem
radicalmente em termos ideoldgicos, divergiram fortemente sobre a indicagdo do ministro Fachin como se vé em
<http://veja.abril.com.br/blog/reinaldo/tag/luiz-edson-fachin/> (acesso em julho de 2015) e em
<http://www.cartacapital.com.br/politica/a-indicacao-de-fachin-e-o-fla-lu-no-debate-publico-brasileiro-7575.html> (acesso
em julho de 2015).

2 Os dados que comp&em o gréfico correspondem s insergdes do termo em cada edigéo do jornal digitalizada no acervo. Tais
dados podem ser obtidos na ferramenta de busca do acervo do jornal “O Estado de S&o Paulo” que esta disponivel em seu
endereco eletrdnico <http://acervo.estadao.com.br/procura/#!/STF/Acervo///1/1990/1990//> (acesso em julho de 2015).
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N&o é nosso objetivo fazer um estudo aprofundado de midia para provar cabalmente o
aumento da relevancia do judiciario no debate publico brasileiro. As evidéncias apontam, no
entanto, que a hipotese € plausivel. Se verdadeira, a “politizagdo” do STF, ao invés de ser
vista com pesar, pode ser vista como uma oportunidade de aprimorar a atencao que se da ao
Direito, permitindo que ele seja mais aberto a esfera publica. Essa abertura se da, sobretudo,

com a possibilidade de critica as justificativas apresentadas nas decisdes.

O quinto e ultimo pressuposto é que ndo ha garantia de seguranca juridica em textos
normativos fechados (RODRIGUEZ, 2013, p. 210), ponto que pretendemos ilustrar nos
estudos de caso. Como ja afirmamos, o papel criativo do operador do Direito é inevitavel.
N&o a toa, o termo decisdo ja adota o pressuposto de que ha mais de uma solugdo possivel —
dai a necessidade de “decidir” (RODRIGUEZ, 2013, p. 215). Ademais, 0 nimero de regras e
seu detalhamento também ndo reduzem esse papel. Assim, € preciso desnaturalizar a idéia de
que as normas fechadas criam seguranga ou limitam a acgéo criativa. Ao contrario do que se
espera normalmente, € possivel criar seguranca juridica a partir da argumentacdo
(RODRIGUEZ, 2013, p. 228), sem fecha-lo as transformacdes da sociedade. A necessidade
de justificacdo das decisOes e a vigilancia sobre a coeréncia e adequacéo de tais justificacdes
podem ter, como ja destacamos, maior sucesso no controle da aplicacdo do Direito do que as
tentativas tradicionais de obtencdo de seguranca juridica. Justamente por isso que a
identificacdo das zonas de autarquia é relevante. Como elas designam posic¢des de poder que,
pelo desenho das instituicGes, permitem que decisdes sejam tomadas sem a necessidade de
justificacdo racional das mesmas, elas excluem qualquer possibilidade de controle
democratico ou debate na esfera publica (RODRIGUEZ, 2013, p. 21), sejam as normas

fechadas ou abertas.



Fixados esses pressupostos, passamos ao estudo do debate sobre a presuncéo de violéncia em

crimes sexuais. Ao fim da argumentacdo esperamos demonstrar nos casos préaticos:

a) A busca, inspirada na separacdo tradicional de poderes, da limitacdo da criatividade
jurisdicional;

b) A importancia que diferentes modelos de racionalidade tém para os resultados das
decisoes;

c) A incapacidade das normas fechadas de limitarem a criatividade jurisdicional;

d) A importancia da justificativa, em detrimento do resultado, das decisdes no debate
publico;

e) As perdas politicas da supressdo da criatividade jurisdicional.

4. Estudo dos casos

a. Contexto dos casos

Antes da sua reforma em 2009, o Cddigo Penal afirmava, em seu artigo 224, “a)”, que
presumia-se a violéncia necessaria a incidéncia dos tipos dos crimes sexuais quando a vitima
fosse menor de catorze anos. Diante de toda presuncdo no Direito pergunta-se se a presungdo
admite prova em contrario. A disputa juridica travada diante do artigo foi, portanto, sobre a
natureza absoluta ou relativa da presuncdo (SILVEIRA, 2008, p. 213). O limite legal de 14
anos foi fixado pelo Cdodigo Penal de 1940 que, em sua exposicdo de motivos, argumentou
que a reducdo do limite de idade, antes fixado em 16 anos, atendia a evidéncia de um fato
social contemporaneo da época, qual seja, a precocidade no conhecimento da sexualidade
(SILVEIRA, 2008, p. 217).

A criatividade do operador do Direito, existente sempre, é especialmente notavel no Direito
penal. A idéia de bem juridico, por exemplo, — amplamente utilizada no vocabulario juridico
penal — ndo foi inserida pelo legislador, mas pela dogmaética penal, na tentativa de limitar o
poder punitivo, diante dos principios protegidos pela constituicdo (ROXIN, 1997, pp. 55 — 56).
Bens juridicos aptos a serem protegidos derivariam da Constituicdo, sendo que os desvios da
protecdo constitucionalmente permitida estariam vedados, tratando-se, portanto, de uma
verdadeira protecao do individuo contra o poder punitivo do Estado (GRECO, RASSI, 2010,
p. 50). No caso dos crimes sexuais, 0 exemplo da dogmatica penal do bem juridico é

especialmente interessante. Ha, nesse contexto, argumentos segundo 0s quais 0 consentimento



pode afetar a tipicidade: Havendo consentimento valido ndo haveria desvalor no resultado,
impedindo que houvesse incidéncia do tipo delitivo (SILVEIRA, 2008, p. 227). Nos crimes
sexuais, entende-se comumente que o bem juridico protegido é a liberdade sexual, sendo que
qualquer punicéo arbitraria, desconectada da protecdo do bem juridico seria vedada (GRECO,
RASSI, 2010, p. 53). A validade do consentimento, por sua vez depende do individuo. A
sexualidade do menor poderia afrontar sua liberdade, pois mesmo seu consentimento pode
ndo ser manifestacdo de uma escolha livre, dado que ndo seria capaz de decidir
autonomamente sobre sua sexualidade (GRECO, RASSI, 2010, p. 55).

Vemos aqui uma tensdo entre a limitacdo da pretensdo punitiva do Estado e protecdo do
menor. Vemos, também, uma tensdo entre a generalidade dos limites numéricos de idade e a
especificidade da analise casuistica da lesdo do bem juridico. Essas mesmas tensdes marcaram
0 debate jurisprudencial sobre a presunc¢éo de violéncia. Diante disso, o legislador, por meio
da Lei n° 11.015/09, buscou p6r fim ao debate acerca do carater relativo ou absoluto
presuncdo de violéncia, revogando o artigo 224, simplificando o funcionamento do
dispositivo, de forma que o novo tipo do art. 217-A ndo atraisse uma presuncao, mas tivesse a
pena do crime violento, com a idade da vitima integrando seu nucleo (GRECO, RASSI, 2010
p. 102).

Esse objetivo da norma se nota nos debates durante o processo legislativo. Segundo a
deputada Maria do Rosario, que liderou a reforma do Direito Penal Sexual de 2009, tratava-se
de ampliar as condi¢BGes de protecdo as criancas, mulheres e homens vitimas de violéncia
sexual (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2005, p. 3). Para ela, devia-se apenar quando
houvesse a condi¢do de vulneravel “ndo mais permitindo que, em juizo, a presungdo de
violéncia seja analisada pelos magistrados de acordo com a complei¢do fisica das meninas
que estejam a sua frente” (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2005 p. 3). Sustentava, ainda, que
“pedofilos estdo a solta porque o Codigo Penal lhes da essa possibilidade” (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2005, p. 10). Segundo a deputada, suas consideracdes ndo eram vazias e se
baseavam na sua experiéncia de analise de decisfes judiciais e viagens a inimeros Estados,
constatando que muitas decisbes judiciais penalizavam a vitima (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2005, p. 3).

Assim, a estratégia adotada pela legislacdo foi a de enfrentar a criatividade do juiz.
Acreditava-se que a andlise casuistica se resumia a analise da compleicéo fisica das meninas e

que essa seria a razdo de pedofilos se esquivarem das penas. O caso se insere na situacdo ja



descrita em que 0s movimentos sociais rejeitam durante a criatividade dos operadores do
Direito sob a crenga de que essa criatividade os permite desviar a norma de sua finalidade

progressista.

Ocorre que, por outro lado, a sexualidade é, de fato, um tema extremamente complexo para a
qual generalizagdes podem produzir conclusdes contra-intuitivas. Isso tem sido destacado pela
sociologia da sexualidade. A idéia de “construcdo social da sexualidade” pode soar mecanica,
contréria a biologia e determinista, mas traduz uma idéia relativamente simples: a de que 0s
significados relacionados a sexualidade sdo influenciados pela sociedade em que vivemos
(WEEKS, 1995, p. 23). Dizer que sexualidade é socialmente construida ndo nega o papel da
biologia, mas enfatiza, sem davida, o papel da sociedade na defini¢do das formas pela qual ela
se manifesta (WEEKS, 1995, p. 24). A sexualidade como a entendemos sé existe atraves das
formas socialmente estabelecidas e ndo varia menos entre periodos ou culturas do que a
gastronomia® (WEEKS, 1995, p. 24) A biologia fixa o que é possivel, sendo precondicio da
sexualidade, mas ela ndo causa sozinha os padrées de comportamento sexual (WEEKS, 1995,
p. 25) Assim, se a sociedade formata a sexualidade do individuo, essa deve com o grupo e o
periodo historico em que ele se insere. Dai a dificuldade de se encontrar uma regra absoluta
nesse campo. Da mesma forma, a sociologia reconhece que a mudanca pode ocorrer
gradualmente, de forma que comandos sociais contraditérios convivam. Determinado padrédo
de comportamento minoritario e “desviante” pode crescer, ser ressignifcado e tornar-se a
regra. Dai também a dificuldade de se aplicar as mesmas regras ao longo do tempo. Um
exemplo disso sdo as pesquisas realizadas sobre sexualidade realizadas em 1992 nos EUA
constatou que das mulheres nascidas entre 1953 e 1972, pouco menos de 20% tivera sua
primeira relacdo sexual antes dos 15 anos de idade, ao passo que aproximadamente 10% até
0s 14 anos. Para as mulheres nascidas entre 1933 e 1952 a mesma pesquisa constatou
aproximadamente 10% tivera a primeira relacdo até os 15 e menos de 5% até os 14
(LAUMANN, 1994, p. 326). Tais pesquisas também apontam mudan¢a do comportamento
sexual quando contrastadas com pesquisas anteriores. De acordo com o relatorio Kinsey, de

1953, ao estudar amostras de mulheres ndo casadas, com o objetivo de observar a sexualidade

% 0 exemplo gastrondmico do chocolate é especialmente interessante na compreensdo da fronteira entre os impactos sociais e
0s impactos biolégicos (DUTTON, 2009, pp. 88 — 89). Na natureza o alimento é escasso, sendo uma vantagem encontrar
alimentos caldricos. Gorduras e agucares sao caldricos, de forma que faz sentido evolutivo que alimentos com esses
elementos nos sejam atraentes. Chocolate, de fato, é rico em gorduras e aglcares, mas uma mistura de azeite com melado
também o &, e ela ndo é, nem de perto, tdo desejada quanto o chocolate. Assim, é possivel compreender que nossa
alimentagdo tem bases na evolugdo e na sobrevivéncia, mas é inegavel que as formas pelas quais as necessidades bioldgicas
se materializam €, no minimo, socialmente influenciada.



pré-marital nos EUA, menos de 5% das mulheres tiveram sua primeira relacdo antes dos 14
anos. (KINSEY et Al. 1953, p. 284).

Outro indicio da complexidade do tema a variabilidade das normas. O Codigo Penal da
Bolivia, assim como o nosso, fixa limite de 14 anos como idade de consentimento em seu
artigo 308 bis*, mas isenta de pena relacdes consensuais entre jovens que ndo tém mais de 3
anos de diferenca de idade entre si. Esse artigo € interessante porque ele mostra como a moral
social aplicavel a sexualidade ndo se reduz a idade da pessoa mais jovem. Como veremos
também nos casos, a moral sexual, que é mobilizada na argumentagdo tanto no judiciario
guanto no debate publico, € uma interseccdo entre consideracdes sobre a diferenca de idade
entre os individuos, questbes de classe, acesso ao conhecimento, grau de envolvimento ou
afetividade, maturidade e capacidade de discernimento entre outros. Outro exemplo dessa
variabilidade é legislagdo penal francesa, em seu artigo 227-25° que impde um limite mais
severo, de 15 anos, mas uma pena significativamente menor (5 anos) que a do Codigo
Boliviano (15 a 20 anos). Por fim, a legislacdo penal de Nova lorque, nos Estados Unidos, em
seu artigo 130.05 e seguintes® considera incapaz de consentir sobre sexualidade o jovem com
até 17 anos, mas hierarquiza diferentes situacdes, distinguindo, por exemplo, a situacdo em
gue um maior de 22 anos se relaciona com um menor de 17 daquela em que um maior de 18
se relaciona com um menor de 13. Mais uma vez vemos que mesmo entre democracias

ocidentais ha variabilidade sobre os critérios considerados moral e juridicamente relevantes

4 Articulo 308° Bis (Violacion de Nifio, Nifia o Adolecente) Quien tuviera acceso carnal con persona de uno u otro sexo
menor de catorce afios. Penetracion anal o vaginal o introdujera objetos con fines libidinosos, sera sancionado con
privacion de libertad de quince (15) a veinte (20) afios, sin derecho a indulto, asi no haya uso de la fuerza o intimidacion y
se alegue consentimiento. (...) Quedan exentas de esta sancion las relaciones consensuadas entre adolescentes mayores de
doce afios, siempre que no exista diferencia de edad mayor de tres (3) afios, entre ambos, y no se haya producido violencia
ni intimidacion. Disponivel em <http://silep.vicepresidencia.gob.bo/SILEP/masterley/118465> (Acesso em julho de 2015).

® Article 227-25 Le fait, par un majeur, d'exercer sans violence, contrainte, menace ni surprise une atteinte sexuelle sur la
personne d'un mineur de quinze ans est puni de cing ans d'emprisonnement et de 75 000 euros d'amende. Disponivel em <
http://legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cid Texte=LEGITEXT000006070719&idArticle=LEGIARTI000006418101&
dateTexte=20150726> (Acesso em Julho de 2015).

® 5130.05. Sex offenses; lack of consent. 1. Whether or not specifically stated, it is an element of every offense defined in
this article that the sexual act was committed without consent of the victim. 2. Lack of consent results from: (...) (b)
Incapacity to consent; (...) 3. A person is deemed incapable of consent when he or she is: (a) less than seventeen years o0ld;
(...) S 130.25 Rape in the third degree. A person is guilty of rape in the third degree when: (...) 2. Being twenty-one years old
or more, he or she engages in sexual intercourse with another person less than seventeen years old; S 130.30 Rape in the
second degree. A person is guilty of rape in the second degree when: 1. being eighteen years old or more, he or she engages
in sexual intercourse with another person less than fifteen years old; S 130.35 Rape in the first degree. A person is guilty of
rape in the first degree when he or she engages in sexual intercourse with another person: (...) 3. Who is less than eleven
years old; or 4. Who is less than thirteen years old and the actor is eighteen years old or more. Disponivel em:
<http://public.leginfo.state.ny.us/lawssrch.cgi?NVLWO> (Acesso em Julho de 2015).
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para se determinar ndo so a existéncia ou ndo de pena, mas também seu grau. A relagdo entre
dois jovens — um de 13 e outro de 15 - pode, por exemplo, ser socialmente percebida com
menos pesar do que entre uma entre um jovem de 15 e um adulto de 40. Assim, se as tensdes
entre separacdo de poderes e criatividade jurisdicional ja existem em geral, no plano do
Direito Penal Sexual elas sdo maiores ainda, pois ha uma grande possibilidade de que tanto a
fixacdo de um padrdo geral quando a andlise casuistica incomode as concepgdes morais

fundamentais de algum grupo.

No debate publico brasileiro a repercussao e mobilizacdo dos casos analisados no judiciario
foi especialmente interessante. Apos a reforma de 2009, a imprensa noticiou que o STJ havia
absolvido um homem acusado de estupro contra trés menores (O GLOBO, 2012). Afirmava-
se que a razdo da decisdo seria que as meninas ja se prostituiam antes do crime e que a
ministra relatora considerava que o ato ndo violava a liberdade sexual (FOLHA DE SAO
PAULO, 2012).

Para a relatora da votacdo ndo unanime do STJ tratava-se, apenas de decidir que a presuncéao
era relativa, afirmando que cada caso deveria ser analisado individualmente, mas para a

imprensa e para a sociedade civil a deciséo foi percebida de outra forma.

Para a imprensa, 0 argumento de que as criangas em questdo ja se dedicavam as préticas
sexuais ha muito tempo era uma forma de discriminacao, visdo que foi corroborada por outros
6rgdos do Estado como a Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia e pela Comissao
Parlamentar Mista de Inquérito sobre Violéncia Contra a Mulher, (O GLOBO, 2012).

O STJ rebateu as acusagdes que sofreu. Divulgou a imprensa nota (O GLOBO, 2012) em que
afirmava que n&o teria institucionalizado, de qualquer forma, a prostituicdo infantil ou o
estupro de prostitutas, dado que o estupro com violéncia real — e ndo presumida — ndo era o
tema da decisdo. A decisdo, segundo a corte, tratava exclusivamente do estupro ficto e de seu
afastamento dada a prova de auséncia de violéncia real no ato. A exploracdo sexual de
criangas ndo foi discutida. Também afirmou que tampouco encorajava a pedofilia, previstas
em outras normas, reafirmando que a discussdo foi centrada na presungdo de violéncia.
Afirmou, ainda, que ndo promoveu a impunidade, permitindo, apenas, ao acusado ampla
defesa por meio da producéo da prova sobre o consentimento da vitima. Por fim, ressaltou que
a jurisprudéncia do STF também se posicionou nesse sentido.



A resposta do STJ tinha uma razéo de ser. Como veremos adiante, no caso analisado pelo STJ
0 homem ndo foi cliente de uma relacdo de prostituicdo. A garota em questdo se prostituia, ao
mesmo tempo se relacionara com o homem em questdo, mas a relacdo em julgamento era
consensual e sem envolvimento de dinheiro. Ocorre que a vida sexual pregressa da garota,
composta também por programas foi usada como argumento na deciséo, fazendo crer que se

tratava de uma decisao sobre prostituig&o.

Diante da comocdo, o Ministério Publico Federal apresentou embargos de declaragdo e
divulgou a imprensa seu interesse em rediscutir o caso perante o STF (O GLOBO, 2012).

Ao mesmo tempo que chocou a sociedade a deciséo ndo causou tanto espanto na comunidade
juridica. O Instituto dos Advogados de Sdo Paulo afirmou que a redacdo fechada do novo tipo
pode levar a excessos e que a interpretacdo do STJ foi acertada, ndo se tratando de julgar a
vitima, mas sim de permitir ao juiz avaliar as circunstancias do caso concreto (O GLOBO,
2012). Para a imprensa especializada a relativizagdo da presuncdo de violéncia operava para
lidar com casos no limite do moralmente aceito. Assim, se, por exemplo, um rapaz de 16 anos
comecasse a hamorar uma menina de 11 anos e apds trés anos de namoro, ele com 19 e ela
proxima de completar catorze travassem relacdo sexual ndo haveria violagdo da liberdade
sexual, o que poderia ser provado pelo consentimento e pela relacdo que ambos tinham. Do
contrario classificaria a situacdo como um estupro, o que €, no minimo, uma posicao dificil de
ser defendida (MIGALHAS, 2012). Da mesma forma se discutiu os dilemas impostos pelas
situacbes em que dois menores estdo envolvidos: Caberia puni-los pelo ato infracional
analogo ao estupro? Para tal imprensa, o STJ reafirmou simplesmente que a presuncao era
relativa, cabendo-se prova em contrario, medida que foi alvo da alteragdo legislativa de 20009,
cuja intencdo seria claramente de por fim & analise casuistica desempenhada pelo judiciério
(MIGALHAS, 2012).

Independentemente de consideracdes sobre qual € o resultado mais desejavel, o maior
problema da decisdo - que ganhou centralidade na imprensa - foi a justificativa apresentada
pela corte. Tal justificativa sustentava que “a prova trazida aos autos demonstra, fartamente,
que as vitimas, a época dos fatos, lamentavelmente, ja estavam longe de serem inocentes,
ingénuas, inconscientes e desinformadas a respeito do sexo. Embora imoral e reprovavel a
conduta praticada pelo réu, ndo restaram configurados os tipos penais pelos quais foi
denunciado” (O ESTADO DE SAO PAULO, 2012).



Assim, ndo seria impossivel, como de fato ocorreu, interpretar que, para a corte, a perda da
“inocéncia” afastava as jovens do espaco da protecdo, sendo que na verdade o fato das jovens
ja travarem relacdes sexuais anteriormente no maximo serviria tdo somente como indicio que
ja tinham capacidade de decidir livremente sobre a propria sexualidade. Tanto € que o0s
julgadores o fizeram diversas vezes antes do caso em analise. Esse indicio, contudo, ndo basta
por si s6 nem é imprescindivel: Havendo consentimento valido e autbnomo, provado nos
autos, de que importaria a vida sexual pregressa das garotas? Justamente por isso, o problema
ndo residiu na relativizacdo da presuncdo, mas sim em sua justificativa. O que era inaceitavel
é que o Direito aplicavel ao caso fosse determinado pela analise da vida sexual pregressa da
vitima e ndo da concreta autonomia no momento da tomada da decisdo. Era necessario um
esforco maior em demonstrar como a perda da inocéncia e ingresso na vida sexual se
conectava com a livre manifestacdo de consentimento, e consequente auséncia de violacdo do
bem juridico da liberdade sexual. Sem isso a andlise da vida sexual pregressa ndo se
diferenciaria de um julgamento moralista e estigmatizante da conduta sexual feminina. Os
demais argumentos, como o de que o Direito ndo € estatico e tem que se adaptar a realidade

social, sobrepostos pela justificativa em questao.

Como ja foi destacado, a repercussdo na imprensa despertou atencdo de outras instituicdes.
Parlamentares da CPMI que investigava violéncia sexual afirmaram que a decisdo rompia
com a condigdo de sujeitos de Direito das garotas e as estigmatizava como “prostitutas”.
Afirmaram que a crianca em desenvolvimento é vulneravel e por isso merecedora de protecéo.
Consideraram, por fim, se impensavel que tais criancas tenham ingressado na prostituicéo
voluntariamente. (CONGRESSO NACIONAL, 2012)

A decisdo do STJ também foi reprimida por representantes das Nacgdes Unidas responsaveis
pela promocdo dos direitos humanos. Na esteira dos que sustentavam que a deciséo
encorajava a prostituicdo infantil, o Escritorio Regional para América do Sul do Alto
Comissariado das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos afirmou que a decisdo era
deploravel. Tal nota fora publicada um dia ap6s a nota do STJ, em que se alegava que a
exploracdo sexual de criangas e adolescentes ndo fora discutida, ja que 0 réu nunca esteve na
condicéo de condicédo de “cliente” (O GLOBO, 2012).

Depois de tanta controvérsia, o presidente do STJ admitiu que os argumentos adotados
poderiam ser revistos em casos futuros, dado que o entendimento na decisdo adotado néo era

vinculante. Sustentou, ainda, que “as decisdes judiciais sdo pautadas pela técnica, as vezes



esses aspectos ndo sdo compreendidos pela populacdo, os juizes ndo criam direito, eles
aplicam a lei”. (O GLOBO, 2012). Em seguida, a imprensa divulgou que a decisdo fora

anulada, pois o recurso teria sido apresentado fora do prazo (O GLOBO, 2012).

b. Casos
i. Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n° 1.021.634-SP
(2011/0099313-2)

O primeiro caso observado (BRASIL, 2012) é aquele que gerou a repercussdo destacada
anteriormente. Note-se que ele se referia a fatos anteriores a reforma de 2009, implicando que
a discussdo era sobre a redagédo antiga da norma. Em sua ementa afirma-se que “a violéncia
presumida prevista no revogado artigo 224, a, do Codigo Penal, deve ser relativizada
conforme a situacdo do caso concreto, cedendo espaco, portanto, a situaces da vida das
pessoas que demonstram a inexisténcia de violagdo ao bem juridico tutelado” (p.1). O caso
versa sobre um homem adulto, que se relacionara com menores de 13 anos, que teriam
consentido na relacdo. Trata-se de Embargos de Divergéncia do réu, que partiam justamente
do fato de que a jurisprudéncia sobre a aplicacdo do artigo era variada, sendo que, a depender
do caso, a presuncdo poderia ser considerada relativa ou ndo (p. 3). A ministra relatora
transcreveu os termos do juiz de primeira instancia, que afirmou que “as jovens tinham vida
desregrada e consentiram no ato sexual” (p.5). O magistrado de primeira instancia sustentou
gue para que a presuncdo de violéncia ndo fosse afastada, seria necessario que O
consentimento fosse manipulado, que o agente se aproveitasse de inocéncia ou ingenuidade da
vitima para conseguir satisfazer sua lascivia. Argumentou, ainda, que a existéncia de uma
experiéncia prévia com a sexualidade pode apontar que ja se detinha capacidade de decidir
livremente sobre sua vida sexual (p. 6). Logo, o fato de se prostituirem, informado pelo
depoimento da mée de uma das vitimas, € mencionado como um fator que prova a experiéncia
descrita (p. 6). A relatora afirma que o tema dos crimes sexuais € de grande valor e envolve a
liberdade sexual das pessoas, mas que, ainda que todas as preocupac¢des do magistrado o
levem a proteger o mais desfavorecido, ndo se pode ignorar situagdes da vida que dificultam o
enquadramento do tipo ao caso concreto. (p. 8) Ressalta, como argumento sistematico, que o
ordenamento ndo considera o menor de 14 anos totalmente desprovido de capacidade
decisoria, ja que é a partir dos 12 anos que uma crianga pode ser responsabilizada por ato
infracional. (p. 9). Afirma, ainda, citando texto doutrinario, que a escolha aleatéria de uma
idade como fronteira entre consenso e violéncia é algo arbitrario que nunca pode tomado

como marco absoluto (p. 11). Prossegue sustentando, que o Direito ndo € estatico e que deve



se amoldar as mudancas sociais, afirmando que as diferencas socio-culturais relativas ao

conhecimento sobre 0 sexo num pais de dimens@es continentais sdo enormes (p. 11).

Interessante notar, como ja foi adiantado anteriormente, que o problema da decisdo na esfera
publica foi mais a consisténcia de uma de suas justificativas do que sua conclusdo ou outros
elementos da argumentacéo. N&o se refutou, por exemplo, o argumento de que o Direito deve
ser flexivel as mudangas sociais. A chave para a desconstrucao publica da deciséo foi o uso da
vida sexual pregressa das garotas. Ora, o simples fato das jovens terem uma vida sexual
pregressa, por si s, nada significa, pois tal vida pregressa poderia, toda ela, consistir em
relacBes ocorridas sob consentimento manipulado. Justamente por isso, embora a conclusao
juridica ndo signifique necessariamente imputacdo da vitima, a justificativa foi percebida pelo
debate publico como imputagdo da vitima. Fosse a estrutura social e psiquica das garotas, do
qual sua sexualidade pregressa nao é elemento essencial, o fundamento para argumentar que
seu consentimento foi refletido, verdadeiro e valido, devendo, portanto, ser respeitado, o

impacto discursivo da decisdo seria outro.

Tal problema da justificativa foi observado também pelos votos vencidos. Eles mesmos
chamam a atencdo para o fato de que o uso da experiéncia, malicia ou consentimento da
garota operam transformando a vitima em ré, julgando-lhe a conduta. Afirmam ainda, que
seus direitos foram, na verdade, inferiores aos de um réu, pois, fosse ela ré exigiria o tribunal
provas mais solidas de que faziam programas, oferecendo a elas possibilidade de se
defenderem das acusacdes (p. 22). Refutam o argumento sistemético, apontando que a
responsabilidade do ECA estéa longe de estigmatizar as criangas com o carater discriminatorio
da sentenca (p. 23). Afirmam ainda que a interpretacdo deveria ser feita conforme a nova lei,
que deixou explicita a intencéo do legislador de que a presuncgdo ndo fosse relativa (p. 23). No
mesmo sentido apresentam seu proprio argumento sistematico como defesa de que mesmo no
contexto moderno néo se pode atribuir capacidade de discernimento a criancas de tdo pouca
idade: O Cadigo Civil considera absolutamente incapaz para exercer 0s atos da vida civil os
menores de 16 anos (p. 24). Destacam que a variabilidade cultural mencionada ndo tem papel
tdo importante, pois mesmo na mente popular esta enraizado que ninguém pode se envolver
com alguém “de menor”. As excegdes a €sse conhecimento sdo raras e poderiam ensejar

aplicacdo do erro de proibicao (p. 25).

Interessante notar que 0s ministros que apoiam a relatora ndo dédo igual peso a vida sexual

pregressa. Destacam a possibilidade de producdo de injusticas com interpretacBes rigidas.



Lembram, que no novo cenario normativo uma jovem de 18 que se relacionasse com um
rapaz de 13 também deveria ser condenada por estupro (p. 28). Listam casos do STF para
afirmar que la a matéria ja teria sido pacificada no sentido de que a presuncdo seria relativa (p.
21). Afirmam, ainda, que o cenario social brasileiro é, nas palavras de Raul Seixas,
“metamorfose ambulante” e que ¢ melhor ndo ter uma opinido formada sobre tudo e poder,
em certas circunstancias, relativizar ou interpretar os fatos de acordo com o contexto social da
época (p. 29). Apontam que o Cddigo Penal, da década de 1940, foi inspirado no Codigo
Italiano, feito sob vigéncia da ideologia fascista (p. 29) e que a relativizacdo € excecdo e nao

afasta a regra geral (p. 29).

Por fim, uma terceira linha argumentativa encontrada, também contréria a relatora, afirma que
independentemente de qualquer consideracdo € necessario transmitir ao jurisdicionado
sensacdo de coeréncia e seguranca juridica (p. 33) e que, como o STF ja teria fixado o
entendimento de que a presuncdo era absoluta, era imperativo 0 respeito aos precedentes do

tribunal superior (p. 34).
ii. Agravo Regimental no Recurso Especial n® 1.515.834

O segundo caso observado (BRASIL, 2015) também é do STJ, contudo se refere a fatos
posteriores a reforma da lei. Esse caso versa sobre jovem que em 2011, teria tido relacéo
sexual com a namorada de 13, com quem namorava desde 2010. (p. 3)

Como a alteracdo legislativa criou uma nova modalidade de estupro contra pessoa vulneravel
que ndo exige violéncia no tipo penal, o tribunal a quo afastou a incidéncia do 217-A sob o
argumento de que a relacdo desempenhada dentro de contexto amoroso, com consentimento,

afastaria a tipicidade (p. 6).

Afirma o STJ que o objetivo da lei foi estancar a jurisprudéncia sobre a relatividade da
presuncdo de violéncia (p. 6). Sustenta que a “tentativa dissimulada” do legislador ndo ¢
suficiente para estancar o debate, pois o judiciario deve adotar a interpretacdo mais racional e
seguir o entendimento de que o exame deve ser caso a caso (p. 8). Reitera dizendo que o

rotulo da norma néo altera sua substancia (p. 8)

Ainda que no caso se reafirme, mesmo diante da alteracdo legislativa, a possibilidade de
decisdo caso a caso o resultado da decisdo é o desejado pelos formuladores da norma. Sob a
justificativa que decisdes contrarias em casos iguais ou parecidos ndo consistem Direito, mas

sim arbitrariedade, defende-se o esforco de uniformizacdo da jurisprudéncia (p. 9). Assim,



como se identifica que a jurisprudéncia do STF considerava a antiga norma presuncao
absoluta — independente do consentimento (p. 15), considera que o consentimento também

ndo importa a incidéncia do novo tipo.

iii. Habeas Corpus n° 73662-9/1996

O terceiro caso observado (BRASIL, 1996) é um Habeas Corpus julgado pelo Supremo
Tribunal Federal, em que um rapaz se relacionara sexualmente com garota menor de 14 anos.
Os fatos sdo anteriores a reforma do Cédigo. Segundo o réu, a vitima se passara por pessoa
com idade superior a 14 anos e consentira na relacdo, ao passo que o rapaz, a época com 24
anos, acreditava que a garota tinha 16 anos (p. 3). O voto vencedor destaca que, nos crimes de
estupro, o depoimento da vitima tem enorme importancia e no caso a vitima afirmou que saira
de motocicleta com o paciente para local deserto onde pudessem trocar beijos e caricias,
indicando, inclusive, que o mesmo ja fizera com um dos amigos do réu, dentre outros rapazes
(p. 6). Relata que, em depoimento, a vitima teria dito que s6 tinha medo da reacdo do pai
diante de sua sexualidade, declarando nédo ter medo de contrair AIDS ou engravidar,
justificando que caso isso ocorresse criaria normalmente o filho (p. 7). Os votos vencedores
sustentam que ndo ha como deixar de reconhecer como 0 comportamento e 0s meios de
comunicacdo vém mudando de modo a fazer florescer a sexualidade mais cedo (pp. 7 a 8).
Passados 50 anos desde a edicdo do Codigo Penal ndo seria possivel considerar que a situacdo
gue a norma se destina a enfrentar teria se manifestado no caso (p. 8). Afirmam que as mogas
com 12 anos ja estdo precocemente amadurecidas, ja contando com discernimento para reagir,
ainda que ndo reajam da melhor maneira possivel diante das consequéncias que seus atos
podem levar (p. 8). Nesse sentido, a legislacdo envelhece e ndo pode ser enrijecida
acompanhando a evolugdo dos costumes, flexibilizando o angulo literal (p. 9). Afirmam,
ademais, que o argumento da seguranga, quando transformado em sofisma, serve ao

~ 0%

despotismo dos “arquiconservadores de plantao” (p. 9).

Vale destacar que os votos vencedores adotam mais de uma linha argumentativas. A primeira
é centrada conduta tipica e na presuncgéo: Se a violéncia é necessaria ao tipo, a relatividade da
presuncao permitira prova em contrario, que, uma vez presente, implicaria a auséncia de um
dos elementos essenciais da conduta tipica. Nesse sentido, conclui que presuncdo nao é
absoluta e cede as circunstancias do caso, como ja foi apontado (p. 11) A segunda, no entanto,
€ menos destacada no voto e discute o elemento subjetivo. Sustenta que quando o agente esta

convencido de que a vitima é maior de 14 anos ndo existe crime, pois esta ausente o dolo (p.



10). A terceira, paralela as outras duas, faz uma andlise consequencialista, afirmando, por
exemplo, que condenacdo do paciente por fato que ocorrera ha cinco anos prejudicaria sua
familia, dado que hoje estd casado e tem filhos (p. 11). Mais uma vez, argumenta-se pela
necessidade de reconhecimento pelo judiciario dos contextos sociais. Afirmam que fosse
considerada apenas a idade dos envolvidos a conclusdo seria automaética (p. 13), mas que
houve exercicio, ainda que precoce, da liberdade sexual, o que ndo é fenbmeno raro no século
XXI (p. 14), atentando, em sede consequencialista, para o perigo de fixar uma tese juridica
rigida. Tal tese, que se reduz ao critério numérico da idade, implicaria, por exemplo,
classificar como crime hediondo a relacdo entre uma jovem que as vésperas de completar 14
anos exerce sua liberdade sexual com um jovem de quem gosta, que acabara de completar 18

anos (p. 15).

No plano dos valores protegidos pela norma, afirmam que a fraude, a manipulagéo e a mentira
para obtencdo de sexo com uma menor, tal como uma promessa falsa de casamento, seriam
sim reprovaveis, pois manipulam o exercicio da liberdade sexual (p. 16). Nesse sentido, 0
jovem era operario, tdo simples quanto a vitima, diferindo dela apenas na idade, ndo havendo

qualquer relacdo hierarquica ou de dominacao entre eles que permitisse manipulacéo (p. 17).

No que tange os votos que divergiram dos votos vencedores, destacou-se que, ainda que a
puberdade e o instinto sexual tomem conta de seu corpo, nao se pode dizer que uma crianga
de 12 anos tenha capacidade suficiente para consentir, sendo precéria sua capacidade de
resistir e por isso a lei teria instituido a presuncéo (p. 23). Nessa visdo, as declarag¢fes sobre a
auséncia de medo de engravidar ou contrair doencas sao indicio de clara imaturidade, o que
demonstraria como seus instintos sexuais prevaleceram sobre sua capacidade de decidir (p.
24). A pericia psicologica ¢ mobilizada aqui, pois atestou “comportamento instavel,
narcisismo e exibicionismo, bem como fantasias no campo sexual, apresentando perturbacéo
emocional” (p. 36). Ademais, refuta-se 0 argumento da auséncia de dolo afirmando que o
agente tinha condicdes de imaginar que talvez a vitima fosse menor de 14 anos, de forma que

agira com dolo eventual (p. 37).
iv. Revisdo Criminal n° 263.684-3/0-00

O quarto caso consiste (SAO PAULO, 2000) numa Revisdo Criminal analisada pelo Tribunal
de Justica de Sao Paulo. Os fatos sdo anteriores a reforma do Codigo. No caso, a vitima era
namorada do réu a epoca dos fatos e consentiu em manter com ele relagdes sexuais. A vitima

confirmara a versdao do namorado dizendo que dispds de seu corpo livremente (p. 2). Os votos



vencedores decidiram pela condenagdo. Argumentam que o que se buscava na defesa é que se
ignorasse a literalidade do artigo 224, “a” do Codigo Penal, sob alegagdo de que o dispositivo
¢ anacronico, o que ndo pode ser feito até que o proprio legislativo retire a norma do
ordenamento (p. 3). Concluem, portanto, que anuéncia ndo descaracteriza 0 estupro com

violéncia presumida (p. 5) e que decidir o contrério seria negar vigéncia ao Cdédigo (p. 6).

O voto vencido, por sua vez, faz longa argumentacdo no sentido contréario. Afirma que a
severidade e rigor da pena de estupro ndo se compatibilizam com o caso, especialmente
porque o peticionario tinha 19 anos, sendo relativamente menor (p. 7). Argumenta que 0s dois
namoravam, ¢ que na expressao da ofendida “fizeram amor”, tendo voltado a namorar apds a
intervencdo da mae, sete meses depois, data em que mais uma vez se relacionaram
sexualmente com consentimento mutuo (p. 8). Diante de tais fatos afirma néo fazer sentido
condenar o réu a seis anos de reclusdo em regime integralmente fechado (p. 8). Sustenta que a
dezarrazoabilidade da aplicacdo é questdo mais juridica que socioldgica (p. 8). Isso porque o
art. 5° da CF, em seu inciso LIV, estabelece que ninguém sera privado da liberdade ou dos
bens sem o devido processo legal (p. 8). Como o devido processo legal deriva do common
law e, em tal tradi¢do, ndo € um conceito apenas processual, tendo uma dimensao substantiva
defende que o processo legislativo nacional também a ele se submete (p. 9). Esse devido
processo legal substantivo imporia que as leis sejam razoaveis e se adaptem ao respeito aos
Direitos e liberdades individuais (p. 9). Afirma que tal logica foi incorporada pelo
ordenamento nacional na LCP 95/98, que afirma que eventual inexatiddo formal da norma
elaborada mediante processo legislativo regular ndo constitui escusa véalida para seu
descumprimento. Diante de tal norma conclui que a inexatiddo material, a contrario sensu, €
que constitui tal escusa. Afirma, ainda que o decreto que regulamenta tal lei afirma, em seu
artigo 9°, que o legislador deve compatibilizar as penas previstas com o ordenamento penal
como um todo (p. 10). Assim, sustenta que o magistrado pode adequar a legislagéo aos limites
impostos pelas Constituicbes sem que isso implique interferéncia na funcéo legislativa (p. 12).
Afirma que as normas promovidas pelos movimentos sociais sdo feitas as pressas sem
imaginar situagdes como a dos autos, como foi 0 caso da Lei de Crimes Hediondos (p. 13).
Diante de tais situacbes complexas, conclui que o magistrado deve atuar para evitar
consequéncias indesejaveis da aplicacdo de tais normas. Sustenta que se o réu tivesse tirado a
vida da vitima receberia 0s mesmos 6 anos de reclusio mas poderia ter regimes de
cumprimento de pena melhores, em virtude da Lei de Crimes Hediondos (p. 14). Assim,

pondera que ndo € razoavel que nenhum dos dois seja apenado, sobretudo com uma pena de



tal gravidade, que pode acabar com uma vida (p. 16). Também na esteira da razoabilidade,
aponta que a situacdo nao produziu dano nenhum para exigir conseqiéncia juridica. O Unico
efeito sobre a vida da garota seria o defloramento, que s6 pode ser considerado um dano sob
os dogmas morais dos anos 50, que subestimavam o livre arbitrio e a inteligéncia da mulher
(p. 16). Afirma, ainda, que o rompimento do himen é natural e acontece de qualquer forma e
vé-lo como um dano é resgatar a tradi¢do de valorizacéo da virgindade, dogma da época em
que a mulher ndo concorria no mercado de trabalho e s6 poderia ascender socialmente através
do casamento. Esse contexto machista as obrigava a preservarem o himen, pois 0s homens
faziam questdo de “ser o primeiro”, de forma que o rompimento significaria um dano social
aos olhos da sociedade patriarcal (pp. 17 — 18). Conclui que atualmente os avancos dos
métodos contraceptivos e a valorizacdo da mulher como ser humano tém mudado tal realidade,
de tal sorte que paises como Portugal, Espanha e Argentina tenham reduzido a idade de

presuncao para 12 anos, ao passo que o Cédigo nacional tenha se mantido inalterado (p. 18).
v. Apelacdo Criminal n® 70064199763

O quinto e Gltimo caso (RIO GRANDE DO SUL, 2015) trata de fatos posteriores a reforma
da lei. Os envolvidos eram ambos jovens, com pouca diferenca de idade: um de 21 e outro de
14 anos. Conheceram-se, pois a garota, menor, era vizinha da avo da namorada do rapaz a
época. A corte afirma relativizar a presuncdo de vulnerabilidade, embora a norma ndo mais a
mencione, especialmente diante do fato de que a adolescente ndo sofreu nenhum
constrangimento fisco ou psiquico, inclusive de acordo com a pericia (p. 1). Afirma que a
menina cedeu a seu préprio desejo e curiosidade sexual, inerentes as transformacdes
hormonais da idade (p. 1). Sustenta ndo poder aplicar a letra fria da lei (p. 1). Afirma, ainda
que sempre que chamada a depor afirmou consentimento, e a percepgdo dos parentes sobre o
carater ndo consentido se explica pela vergonha e constrangimento da exposicdo da sua
experiéncia intima (p. 12). Destaca que a garota encontrou com o jovem mais de uma vez,
mesmo sabendo que ele tinha namorada, ndo sendo possivel dizer que ela ndo compreendia a
situacdo (p. 14). Conclui que o Codigo ndo evoluiu com os comportamentos da sociedade e
que, mesmo apoés a reforma de 2009, o Codigo estd em contradicdo com 0 ECA, em seu artigo
2°, que considera crianca pessoa com até 12 anos de idade. Destaca que a reforma do Codigo
ndo pode sepultar a discussdo passada da jurisprudéncia sobre o carater absoluto ou relativo

da presuncdo (p. 15).



vi. Comparacoes

Os casos apresentados oferecem contraste e variedade suficientes para algumas conclusoes.

Podemos sintetiza-los da seguinte forma:

Caso Tribunal Data Papel daidade na Argumento (Vencedor) Conclusdo
norma (Vencedora)
Habeas Corpus n® HipétesNe de ~ Anorma deve ser N
73662-9 STF 1996 presuncdo da interpretada conforme o Absolvicdo
violéncia contexto do caso
Hipdtese de

Revisdo Criminal A norma deve ser

TSP 2 5 5
ne 263.684-3/0-00 000 presungdo da aplicada literalmente ~ O"4eNacao
violéncia
Emb d .
Di\?;r aérﬁgisa eem Hipdtese de A norma deve ser
& . STJ 2011 presunc¢do da interpretada conforme o Absolvigcao
Recurso Especial A
violéncia contexto do caso

n? 1.021.634

Agravo Regimental
g g A norma deve ser

ES Re(zic;rrs]g STJ 2015 Nucleo do tipo interpretada conforme o Condenacgdo
1 F1;15 834 contexto do caso

A norma deve ser
TJIRS 2015 Nucleo do tipo interpretada conforme o Absolvigcdo
contexto do caso

Apelagdo Criminal
n2 70064199763

Na tabela é indicado qual legislacdo vigia a época dos fatos na coluna do papel da idade.
Antes da reforma a idade tinha a funcdo de atrair uma presuncao, ao passo que apos a reforma
passou a integrar o nucleo do tipo. Além disso, é indicado qual € o argumento, do ponto de
vista da interpretacdo da norma, invocado pelo voto vencedor. Por fim, é indicado qual o

resultado préatico da decisao.

Em primeiro lugar, observa-se que ja antes da norma, como ilustrado pela Revisdo Criminal
n° 263.684-3/0-00, havia possibilidade do judiciario considerar que a aplicacéo literal da lei,
em respeito a separacdo de poderes, impunha o carater absoluto da presuncéo. Por outro lado,
a reforma também ndo significou o fim do debate jurisprudencial sobre a relativizagdo da
presuncdo, tampouco convenceu o judiciario de que deveria, como queria o legislador, se
abster de qualquer atividade criativa. Mesmo no Agravo Regimental no Recurso Especial n°
1.515.834, que conclui pela condenacao, afirma-se que o judiciario pode analisar cada caso,
adotando como razédo de decidir ndo a letra da nova lei, mas a coeréncia com a jurisprudéncia
do STF. A leitura dos dois casos em conjunto com o contexto da reforma demonstram que,

embora o carater fechado da norma, intentado pelo legislador no desejo de acabar com a



analise casuistica, ndo ha garantia, nem de que a norma aberta impeca a aplicacéo literal, nem
que a forma fechada a torne obrigatéria. Da mesma forma, o contraste entre a Revisdo
Criminal n° 263.684-3/0-00 e a Apelacdo Criminal n°® 70064199763 mostra que a reforma néo

garantiu que o desfecho de qualquer caso fosse necessariamente a condenacao.

Por fim, vale observar a argumentacdo tracada em todos os casos. Um angulo possivel de
observacdo da polémica gerada pelos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n°
1.021.634, em conjunto com a argumentacdo dos casos, € o angulo da justificativa. Embora
conceitos juridicos fossem mobilizados em interpretacfes igualmente possiveis, a escolha
entre essas interpretacdes nao era aleatOria, era baseada na sua conexao com valores e
objetivos politicos e sociais. Com excecdo da interpretacdo literal e do argumento da
coeréncia jurisprudencial, cujas justificativas politicas foram a seguranca juridica e a
separacdo de poderes, todo o debate foi travado sobre a justificativa da escolha de uma
interpretacdo. A justificativa foi, inclusive, mais relevante que os resultados préaticos
especificos do caso: pouco se discutiu sobre a possibilidade de reincidéncia ou criacdo de
incentivos pelo resultado. Tanto isso é verdade que o foco da midia foi sobre a prostituicdo de
menores, sendo que a conclusdo juridica do caso, como tentou salientar o STJ ndo versou
sobre esse assunto. Essa dindmica ilustra como o controle democratico das decisdes € possivel.
Uma justificativa com implicacdes discriminatérias € prontamente rejeitada e posta em
cheque, obrigando o tribunal a rever esta justificativa se quiser manter suas escolhas

interpretativas.

Os casos também ilustram o peso da separacdo dos poderes sobre nosso processo legislativo.
O impeto imediato do processo legislativo é tentar, em véo, limitar o espaco de criatividade
jurisdicional, sendo que talvez apontar, quando da edicdo da norma, justificativas
politicamente consistentes e os resultados que se deseja alcancar fosse mais proveitoso. Esse é
0 ponto central da crise contemporanea da separacdo dos poderes. O contexto social atual ja
ndo vé mais o judiciario como um mero aplicador, mas sim como mais uma dimensao da
esfera publica. Se as justificativas para as normas em termos gerais sao discutidas no processo
legislativo o processo judicial € o momento de discusséo se tais justificativas séo consistentes
com sua aplicacdo na realidade. A norma geral ndo pode antever todas as particularidades
possiveis dos casos praticos. Por isso a justificativa de sua existéncia é testada na arena
judicial. Tanto os operadores do Direito quanto a sociedade civil se mobilizam em torno de tal
teste, como se notou no caso. Além de ser uma tarefa de dificil execucgdo, a extingdo da

criatividade jurisdicional excluiria uma oportunidade politicamente valiosa de se rediscutir as



justificativas das normas diante de informacGes ndo disponiveis quando da sua edi¢do. Essa

dimenséo politica da aplicagdo ndo destrdi o processo legislativo, mas muito pelo contrario o

complementa e o torna mais responsivo. Essa conclusdo é sobretudo forte em nosso sistema,

que é tdo pobre em justificacdo pelo poder legislativo. Se o legislativo tem a como forga seu

carater representativo, a aplicacdo da norma tem como forca sua obrigacdo de justificacdo

publica que permite uma critica mais profunda — tal qual se verificou nos Embargos de

Divergéncia em Recurso Especial n°® 1.021.634 — do que a simples andlise de resultados

produzidos ao fim de um processo. O contraste dessa percepcdo com a separacao de poderes

tradicional pode ser sintetizado da seguinte forma:

Separacdo dos poderes tradicional Separacao dos poderes poés-formalista
Papel Funcdo Papel Funcdo
Producéo . i . Materializar o debate sobre o contetdo
__ Politico Legislar representando o povo Politico
Legislativa da norma geral.
Veto . o . Materializar o debate sobre o contetdo
) Politico Controlar o poder legislativo Politico
Executivo da norma geral.
Materializar o debate sobre a
Aplicagéo . . . consisténcia das justificativas
o Juridico Subsumir a norma ao fato Politico . )
Judicial produzidas nos debates anteriores

diante dos casos concretos.

A tabela tem como ponto de vista a estrutura geral de producdo das leis, em sentido
estrito, desde o processo legislativo até o momento de sua aplicagdo pelo judiciario.
Ao contrario da visao tradicional, para posi¢do que chamamos aqui de pds-formalista
em cada uma das etapas ha uma arena de discussdo da consisténcia das justificativas
apresentadas perante do debate publico. Se no momento da producdo legislativa e do
veto executivo se cobra a justificativa de escolha do contetdo geral da norma, no
processo judicial se verifica a adequacdo dessa justificativa aos efeitos da norma na
pratica. Em suma, a tabela busca evidenciar que ndo ha correlacdo necesséria entre a
abertura da norma e a forma de decidir do judiciario. O contexto dos casos
complementa a andlise apontando as possibilidades de controle da atividade judicial
pela justificativa. O ponto pode ser ilustrado com uma alegoria da relacdo entre

professores e alunos: Nao importa como as questdes da prova sao feitas, o professor



5.

sempre terd alguma margem de criatividade na sua correcdo. O que realmente controla
a correcdo da prova ndo € a estrutura ou abertura da questdo, mas a exigéncia de que
ele motive por quais razdes considerou uma resposta certa ou errada. Da mesma forma,
ndo importa como as normas sdo desenhadas, 0 juiz sempre tera abertura para
interpreta-las. O controle de sua atividade s6 pode se dar pela exigéncia de que
justifique suas escolhas interpretativas.

Interessante notar, por fim, que a discussdo travada no STJ sobre a interpretacdo da
antiga norma serd travada novamente para a nova norma, apesar de essa ser
supostamente mais clara. Em deciséo recente o STJ considerou o Recurso Especial N°

1.480.881 como representativo de recursos repetitivos em que se discute "se a
aquiescéncia da vitima menor de catorze anos possui relevancia juridico-penal a
afastar a tipicidade do crime previsto no art. 217-A do Codigo Penal, acrescentado
pela Lei n. 12.015, de 7 de agosto de 2009 — estupro de vulneravel™ (BRASIL, 2015, p.
1).

Conclusodes

Encerramos o presente artigo reiterando, em sintese, que:

a)

b)

d)

A teoria tradicional da separacdo de poderes esta implicita na criacdo e na aplicacdo

do Direito que visa limitar a criatividade jurisdicional,

Ela tem um impacto importante sobre o papel politico do Direito, sem garantir

necessariamente os resultados de seguranca e previsibilidade pretendidos;

Ela é uma escolha dentre diversos modelos institucionais possiveis;

Alternativas a ela, e seu consequente desejo de controlar a incerteza da aplicagdo do
Direito, séo modelos que aceitem o processo atual de reconhecimento do papel

politico do judiciario com a utilizacdo de seu potencial na esfera publica.
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