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O tema da presungdo de violéncia nos crimes sexuais tem gerado
ampla discussdo juridica, com divergéncias doutrinarias e jurispruden-
ciais, estas com mais énfase, especialmente por envolver como sujeito
passivo criangas e adolescentes, agravado atualmente pelo espantoso
crescimento da pratica dos crimes de estupro e atentado violento ao
pudor contra vitimas ndo maiores de catorze anos, como demonstram as
pesquisas recentemente publicadas na imprensa de todo pais.

Especificamente, em nosso Estado, o aumento da criminalidade
dos crimes sexuais onde figuram como vitimas menores de idade, tam-
bém tem crescido de forma vertiginosa, como demonstra a matéria
intitulada “Programa combate abuso sexual”, veiculada no jornal A
Critica, pagina c6 do caderno Cidade, do dia 24 de abril corrente, onde
informa que: desde agosto de 2001 até margo deste ano, aproximada-
mente 250 criangas com idade entre 11 e 14 anos, sofreram violéncia
sexual, a maioria meninas, segundo registro do programa sentinela
(...) segundo a coordenadora do programa a violéncia sexual comega
em casa. A situagdo piora por que a maioria dos casos detectados
acontece no ambiente doméstico no ‘seio da familia’ cometidas por
pais, padrastos, tios e primos.

Apesar da constatagiio dessa triste realidade, vislumbra-se, tanto
na doutrina, quanto na jurisprudéncia, uma tendéncia em crescimento
de considerar inconstitucional a presungdo de violéncia prevista no art.
224, do Codigo Penal, ante o principio constitucional da presungdo de
inocéncia. Seja do ponto de vista juridico, seja do ponto de vista politi-
co-social, nos parece que tal interpretagdo juridica ndo merece ser
acolhida, como pretendemos mostrar através do presente estudo.
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Da presuncao de violéncia nos crimes sexuais

E necessario, para termos uma melhor visdo sobre o tema, estu-
darmos inicialmente a origem da presungdo de violéncia, ressaltando
seu conceito, sua natureza juridica, suas peculiaridades, até chegarmos
a atual redagdo do art. 224, do Cddigo Penal.

Como mostra o item de niimero 70 da Exposi¢do de Motivos da
Parte Especial do Codigo Penal, o art. 224, sofreu substancial mudanga
em sua reda¢io, em comparagdo com o Coédigo Penal de 1890, especial-
mente quanto a idade da vitima que foi diminuida de 16 para 14 anos de
idade, sob o argumento de atender a evidéncia de um fato social con-
temporaneo para época, qual seja a precocidade no conhecimento dos
fatos sexuais. Além dessa significativa alteragdo, foram incluidas mais
duas hipoteses de presungdo de violéncia, sendo a primeira relacionada
a pessoa alienada ou débil mental, quando o agente conhece tal circuns-
tAncia, e a segunda quando a vitima ndo pode, por qualquer outro moti-
vo, causado ou ndo pelo agente, oferecer resisténcia.

Com as alteragdes sofridas, ampliando os casos de presungdo de vio-
1éncia, a atual redagdo do art. 224 do Estatuto Penal, ficou assim redigida:

Art. 224. Presume-se a violéncia, se a vitima:

a) ndo ¢ maior de 14 (catorze) anos;
b) éalienada ou débil mental, e o agente conhecia esta circunstancia;
¢) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia.

O fundamento da fic¢do legal de violéncia descrita na primeira
hipotese, quando a vitima ndo ¢ maior de quatorze anos, € a innocen-
tia consili do sujeito passivo, ou seja, a sua completa insciéncia em
relagdo aos fatos sexuais, de modo que ndo se pode dar valor algum ao
seu consentimento.

A razdo das demais hipoteses de presungdo de violéncia, quais
sejam, de ser a vitima alienada ou débil mental ou de ndo poder, por
qualquer outra causa oferecer resisténcia, reside no fato de que tam-
bém nesses casos ha auséncia de consentimento valido, e ubi eadem est
ratio legis, eadem debet esse legis dispositio (onde a razio da lei € a
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mesma, igual deve ser a disposi¢@o da lei). Assim, se a incapacidade
de consentimento faz presumir a violéncia, com maior razio deve ter
o mesmo efeito o estado de inconsciéncia da vitima ou a incapacidade
de resisténcia, seja esta resultante de causas morbidas, como doengas
graves ou de especiais condigdes fisicas, quando fica tolhido, por
exemplo, de certos movimentos.

Como ensinava o grande Nélson Hungria in Comentarios ao
Codigo Penal. 5." Ed., Rio de Janeiro: Forense, 1983, v. VIII, p. 225:
fiel a um tradicional critério juridico-penal, que remonta a Carpsovio,
o Codigo presume ou finge a violéncia, nos crimes sexuais, quando a
vitima, por sua tenra idade ou morbidez mental, é incapaz de consen-
timento ou, pelo menos, de consentimento valido.

Dessa forma, para a lei, pelo menos nas hipéteses de menori-
dade e debilidade mental, a presung¢do de violéncia funda-se numa
ficgdo juridica (fictio iuris), onde a vitima, por ser menor de idade ou
débil mental, ndo tem capacidade de consentir ou ndo pode fazé-lo va-
lidamente. Logo, nesses casos, embora ndo exista violéncia real em
qualquer de suas formas, seja na de vis corpori illata (violéncia fisica),
seja na modalidade vis animo illata (violéncia moral ou grave ameaga),
a mesma ¢ presumida pela lei nas hipoteses que especifica.

Portanto, visando tutelar penalmente o bem juridico liberdade
sexual das pessoas que se encontram na situagdo descrita no susomen-
cionado art. 224, adotou-se no Brasil o sistema da presungdo de vio-
léncia, diferentemente de outros paises como Alemanha e Italia, onde
ndo se presume, € sim se considera crime, por exemplo, manter
relagdes com menores de 14 anos.

Da natureza da presuncao de violéncia: relativa ou abso-
luta?

Questdo de maior importancia que tem levado a doutrina e mais
especialmente a jurisprudéncia a longos e necessarios debates, com
conclusdes divergentes e antagonicas entre si, diz respeito a natureza
da presungdo de violéncia, ou seja, se a mesma € relativa ou absoluta.

Para uns, a presun¢do legal de violéncia ¢ de natureza absoluta,
nada podendo remové-la, impedindo-se assim, qualquer valoragdo
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judicial sobre eventual capacidade concreta de consentir da vitima ou
da analise concreta de casos de exclus@o da culpabilidade, como por
exemplo, o erro de tipo ou erro de proibigdo, previstos nos artigos 20
e 21 do Cddigo Penal, respectivamente, pois, para os defensores dessa
corrente, a falta de consentimento vdlido é a essencial circunstancia
que confere ao artigo 224, a presungdo iuris et de iure, buscada para
ter-se como se real fosse a violéncia presumida.

O argumento principal dos seguidores dessa tese, reside no fato
de que o juiz ndo esta autorizado a rever ou questionar a idade (catorze
anos) estabelecida pelo legislador, impedindo-se assim, qualquer valo-
ra¢do do magistrado sobre eventual capacidade concreta de consentir
da vitima. Nem mesmo o consentimento da ofendida e sua experiéncia
sexual anterior ndo desconstituem a tipicidade do fato criminoso, pois
para seus defensores, mesmo que leviana, ainda que apresente liber-
dade de costumes, a menor merece toda a prote¢do da Lei, entendendo
que a leviandade de uma menor de catorze anos ndo autoriza ninguém
a dela se aproveitar, satisfazendo seus instintos sexuais.

A referida corrente restringe-se a uma interpretacdo literal da
norma juridica, podendo ser sintetizada da seguinte forma:

a) a presungdo ndo cede pelo fato da vitima ndo mais ser virgem;

b) a complacéncia fisica da vitima, aparentado mais idade ndo
descaracteriza a presungdo de violéncia;

¢) o que faz presumir a violéncia ndo ¢ a presungdo de inocén-
cia da vitima, e sim a auséncia de consentimento valido;

d) é irrelevante para caracterizar a presung@o de violéncia a ini-
ciativa da vitima para o ato sexual.

Para outros, a presun¢do de violéncia contida no art. 224 ¢ de
natureza relativa, ou seja, de presungdo iuris tantum, que admite prova
em contrario, extensiva a todas as hipéteses previstas na retroreferida
norma legal, para autorizar, excepcionalmente, a absolvi¢do do acusado.

Como ensina Julio Fabbrini Mirabete, in Manual de Direito
Penal, 10.* Ed., Sdo Paulo: Atlas, 1996, v. 2, p. 470: as outras duas
alineas (‘b’ e ‘c’) tratam de presungdes relativas, e ndo seria de se
excluir a alinea ‘a’; a prevalecer a opinido oposta, a menor seria mais
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protegida até que o insano mental, que ndo tem nenhuma possibili-
dade de consciéncia; ndo ha na lei mengdo expressa sobre a natureza
da presungdo dando Hungria seu testemunho de que foi eliminada a
expressdo ‘ndo se admitindo prova em sentido contrario’, que carac-
teriza a presun¢do absoluta.

Da mesma opinido, no ambito doutrinario, sdo os ilustres
Magalhdes Noronha, in Direito Penal, 13.* Ed., Sdo Paulo: Saraiva,
1980, v. 3, p. 228 e 230, Nélson Hungria, in Comentarios ao Cédigo
Penal, v. 8, p. 223, Damasio E. de Jesus, in Codigo Penal Anotado, 8.*
Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 686, Celso Delmanto, in Codigo
Penal Comentado, atualizado por Roberto Delmanto e QOutros, 5." ed.,
Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 430 ss, Paulo José¢ da Costa Junior,
in Direito Penal Objetivo, Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1989,
p. 466.

Para esses renomados autores, a questdo do carater absoluto ou
relativo da presungdo de violéncia ja perdeu a relevancia que no pas-
sado lhe era emprestada, sendo certo para eles que a doutrina e a
jurisprudéncia ja se pacificaram no sentido de apresenta-la como pre-
sun¢do relativa, pois a pressao exercida pela realidade social foi de tal
ordem que o entendimento contréario foi abrandado para dar lugar ao
entendimento no sentido de que, quando ocorrer erro plenamente jus-
tificado do agente quanto a idade da vitima em virtude de sua com-
pleigdo fisica, por exemplo, deve ser desconsiderada a presung¢@o.

Divergindo do entendimento dos defensores da natureza absolu-
ta, entendem que ja ndo se concebe que o magistrado interprete os tex-
tos legais sem nenhuma preocupagdo constitucional, ressaltando a
queda dos mitos defendidos por Rousseau de ser a lei sempre a
expressdo da vontade geral ou de ser a mesma nunca injusta. Para eles,
o legalismo exacerbado matou o positivismo formalista, tendo hoje
primazia os principios gerais do Direito, com postulados éticos de
justica que regulam todas as institui¢des juridicas.

Seus defensores baseiam seus argumentos basicamente nos
seguintes desdobramentos:

a) apresung¢do sO cede em vista de erro plenamente justificavel,
pois, se age na duvida, ha dolo eventual;
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b) a presun¢do de violéncia ndo subsiste se a vitima aparentar
mais idade, escondendo a verdadeira e tomando a iniciativa
de realizar o ato sexual;

c) a presungdo cede se a vitima ja havia mantido outras
relagdes;

d) a presungdo cai se vivia em regime de concubinato com o
acusado, com o consentimento dos pais;

e) na davida, ndo incide a presungao.

Embora a maioria dos doutrinadores defendam a tese da
natureza relativa da presunc¢do de violéncia contida no art. 224, do
Cdbdigo Penal, a questdo ainda ndo possui um pardmetro seguro para
definir quando a mesma incide ou ndo, como se observa nas expli-
cacdes, em obras ja citadas, de Damasio de Jesus e Julio F. Mirabete,
respectivamente abaixo transcritos:

a presung¢do de violéncia no caso de a vitima ndo ser
maior de quatorze anos, é relativa, cedendo na hipotese de o
agente incidir em erro quanto a idade desta, erro plenamente
Jjustificavel pelas circunstancias. Exs.: meretriz de porta aberta,
certiddo falsa de nascimento apresentada pela vitima, aparén-
cia de maior de idade pelo aspecto fisico, etc. e conclui, Se o
agente estiver na duvida quanto a idade da vitima, incidira o
art. 224, “a”, do CP, sendo presumida a violéncia...

“ndo se caracteriza o crime, quando a menor de quatorze anos se
mostra experiente em matéria sexual; ja havia mantido relagdes se-
xuais com outros individuos; é despuradora e sem moral; é corrompi-
da; apresenta péssimo comportamento. Por outro lado persiste o crime
ainda quando menor ndo ¢ mais virgem, facil e namoradeira ou apre-
senta liberdade de costumes”.

Como se pode observar, os argumentos que fundamentam a re-
latividade da presungdo do art. 224, do Cédigo Penal, sdo por demais
subjetivos para garantirem uma seguranga juridica que se deseja.

Exemplo claro e polémico do entendimento acima exposto foi
dado pelo atual presidente de nossa Corte Maior, 0 ministro Marco
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Aurélio de Melo, através do julgamento do HC 73.662-MG — 2.*
Turma — j. 21.05.96, onde em um trecho de seu extenso voto, ao fun-
damentar seu pensamento no sentido de que a violéncia presumida,
concernente a idade da vitima, prevista no art. 224, ‘a’, do Cddigo
Penal, ¢ de natureza relativa, deixou consignado o seguinte:

[...] No meérito, tem-se que, nos crimes de estupro, o
depoimento da vitima exsurge com inegavel importancia. [...] A
presungdo de violéncia prevista no art. 224 do Cédigo Penal
cede a realidade. Até porque ndo ha como deixar de reconhecer
a modificagdo de costumes havida, de maneira assustadora-
mente vertiginosa, nas ultimas décadas, mormente na atual
quadra. Os meios de comunicagdo de um modo geral e, parti-
cularmente, a televisao, sdo responsaveis pela divulgagdo
maciga de informagoes, ndo as selecionando sequer de acordo
com medianos e saudaveis critérios que pudessem atender as
menores exigéncias de uma sociedade marcada pelas desseme-
lhangas. Assim é que sendo irrestrito o acesso a midia, ndo se
mostra incomum reparar-se a precocidade com que as criangas
de hoje lidam, sem embaragos quaisquer, com assuntos concer-
nentes a sexualidade, tudo de uma forma espontdnea, quase na-
tural. [...] Portanto, é de se ver que ja ndao socorre a sociedade
os rigores de um Codigo ultrapassado, anacrénico e, em algu-
mas passagens, até descabido, porque nao acompanhou a ver-
dadeira revolugdo comportamental assistida pelos hoje mais
idosos. [...] de qualquer forma, o nicleo do tipo é o constran-
gimento e a medida em que a vitima deixou panteado haver
mantido relagdes sexuais espontaneamente, ndo se tem, mesmo
a mercé da potencializagdo da idade, como concluir, na espécie,
pela caracterizagdo. A presung¢do ndo é absoluta, cedendo as
peculiaridades do caso como sdo as ja apontadas, ou seja, o
fato de a vitima aparentar mais idade, levar vida dissoluta, sain-
do altas horas da noite e mantendo relagdes sexuais com outros
rapazes como reconhecido depoimento e era de conhecimento
publico [...].
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Com a entrada em vigor da Lei n.° 8.069/90, que instituiu o
Estatuto da Crianga e do Adolescente, a corrente defensora da natureza
relativa da presungdo de violéncia ganhou mais for¢a, devido a dis-
tingdo legal entre crianga (pessoa até doze anos incompleto) e adoles-
cente (pessoa entre doze e dezoito anos de idade), podendo ambos
praticar ato infracional, sendo aos primeiros aplicados medidas de pro-
tecdo (art. 101, do ECA) e ao segundo as medidas socioeducativas (art.
112 ss. do ECA).

O reconhecimento legal de que o adolescente entre doze e
dezoito anos de idade esta sujeito a medidas socioeducativas, €, para
os defensores da natureza relativa, prova de que o legislador viu no
mesmo, capacidade de discernimento e compreensdo. Portanto, se o
adolescente tem capacidade de decisdo, sujeitando-se a medida socioe-
ducativa pela pratica de ato infracional, ndo seria logico dizer que
ainda subsiste, nos dias atuais, a presungdo legal do art. 224, “a”, do
CP, de que o menor de catorze anos ndo tem capacidade mental e ética
de entender o ato sexual, ou seja, ndo tenha capacidade de manifestar
validamente sua vontade. Nesse sentido, no minimo a pessoa com
idade igual ou superior ha doze anos, ndo estaria mais tutelada pela
presungio de violéncia prevista no art. 224, “a”, do Codigo Penal.

Da tese da inconstitucionalidade da presuncéao de vio-
léncia contida no art. 224, do Cédigo Penal.

Para uma terceira corrente, a alternativa a presungdo legal de
violéncia, seja ela relativa ou absoluta, ¢ a sua extingdo. Para seus
defensores héa flagrante incompatibilidade entre o Direito Penal da
culpa e a existéncia de presungdes de fato. Para eles, conduta ¢ fato, e
fato ndo se presume, existe ou ndo existe, sendo considerado inconsti-
tucional qualquer lei penal que despreze essa logica juridica baseada
na responsabilidade subjetiva.

Entendem que no Estado moderno, que se caracteriza por ser
constitucional e democratico de direito, a lei nem sempre significa a
definitiva palavra em termos de regramento da sociedade e dos direitos
fundamentais, e, dentro de uma visdo kelseniana, sempre que a von-
tade do legislador derivado (ordinério) conflita com a do constituinte
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(originério), ha de se prevalecer esta tltima, que ocupa posi¢do de
destaque superior, considerando ultrapassados os que ndo partem dessa
premissa.

A jurisprudéncia patria comega a se manifestar no sentido de fir-
mar tal entendimento juridico, como se observa, por exemplo, no
acordao relatado pelo ex-ministro Luiz Vicente Cernicchiaro do
Superior Tribunal de Justiga, verbis:

Resp — Penal — Estupro — Presunc¢do de violéncia — O
Direito Penal moderno é Direito Penal da culpa. Nao se pres-
cinde do elemento subjetivo. Intoleraveis a responsabilidade
objetiva e responsabilidade pelo fato de outrem. A sangao,
medida politico-juridica de resposta ao delingiiente, deve ajus-
tar-se a conduta delituosa. Conduta é fenémeno ocorrente no
plano da experiéncia. E fato. Fato ndo se presume. Existe ou
ndo existe. O Direito Penal da culpa é inconciliavel com pre-
sungoes de fato. Que se recrudesga a sangdo quando a vitima é
menor, ou deficiente mental, tudo bem. Corolario do imperativo
da Justi¢a. Ndo se pode, entretanto, punir alguém por crime ndo
cometido. O principio da legalidade fornece a forma e o princi-
pio da personalidade (sentido atual da doutrina), a substancia
da conduta delituosa. Inconstitucionalidade de qualquer lei
penal que despreze a responsabilidade subjetiva (...) (STJ —
REsp 46/424-2-RO-6." Turma — Relator Min. Luiz Vicente
Cernicchiaro — j. 14.06.1994 — v.u. — DJU 08.08.1994, P.
19.576).

E nessa esteira de pensamento que o eminente desembargador
do TJSP Celso Limongi, na revisdo criminal 260.3338.3/0, publicada
no Boletim IBCCrim 101, ano 8, abr., 2001, Jurisprudéncia, p. 525 ss.,
assim se manifestou:

(...) Apartir desse raciocinio, pode-se aplicar a espécie o
principio do devido processo legal substancial, para a interpre-
tagdo da vontade do legislador: ndo quis este trazer solugdo
desarrazoavel, abstrusa, pelo que a unica interpreta¢do coe-
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rente seria desconsiderar a presungdo da violéncia, para ser o
réu absolvido, especialmente porque ndo foi prevista para a
espécie pena correspondente ao grau de reprovabilidade da
conduta do peticiondrio, obviamente mais branda.

Nao se esta criticando aprioristicamente a lei, mas, sim,
sua aplicag¢do hic et nunc, a mostrar a sua desarrazoabilidade.
Nao se perca de vista que a Constitui¢do da Republica, em seu
artigo 5.° inciso LIV, estabelece que ‘ninguém serd privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’. Isto é,
importou do Direito anglo-americano o devido processo legal
substancial ou material, quando as Constituigoes Federais
anteriores somente cogitavam do devido processo legal formal.

(...) Por fim — e para definitivamente buscar contornar os
rigores da presun¢do de violéncia e da cominagdo minima da
pena, deixando de dar cumprimento a lei —, mister se faz trazer
licdo de Manoel Gongalves Ferreira Filho, que, comentando o
inciso LIV do art. 5.° da Constitui¢do da Repuiblica, se refere a
face substancial do devido processo legal: ‘O substancial
importa em que as normas aplicadas quanto ao objeto do litigio
ndo sejam dessarazoadas, portanto intrinsecamente injusta’.
Assim pode hoje o magistrado inquietar-se sobre a razoabili-
dade da lei, a proporcionalidade dos encargos que acarreta,
etc., quando antes ndo lhe cabia sendo ser a voz da lei.

Na doutrina, também comega ganhar adeptos a interpretagdo da
inconstitucionalidade do art. 224, do Codigo Penal, como se observa
no entendimento de Alice Bianchini, que diz: é ao Poder Legislativo
que pertence a constru¢do de um novo Direito, mas é ao Poder
Judiciario que cabe a tarefa de velar pela aplicagdo dessas novas
tendéncias do Direito Penal, atribuindo-lhe a pecha de inconstitu-
cional, toda e qualquer normativa elaborada em desconsideragdo aos
pardmetros construidos pela Carta Magna (Consideragdes criticas ao
modelo de politica criminal paleorepressiva, RT 772/455-462).

Porém, com maior énfase, defende a inconstitucionalidade da
presungdo de violéncia, o ilustre Luiz Flavio Gomes, que entende ser
a presungdo legal conflitante com o principio constitucional da pre-
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suncdo de inocéncia, na medida em que presume a violéncia, pois de-
sobrigaria o acusador de comprova-la. Para ele, a preocupacdo do
orgdo acusador, seria tdo-somente comprovar a situa¢do fatica
embasadora da presung¢do (que a vitima seja menor de catorze anos,
débil mental, etc.). Caber-lhe-ia exclusivamente provar uma parte dos
Jatos (que é a base da presungdo). A outra parte dos fatos (a violén-
cia) é dada pelo legislador. O acusador, destarte, por for¢a da pre-
sung¢do legal, desobriga-se de comprovar parte dos fatos. E conclui: E
essa obrigagdo (advinda de determinagdo infraconstitucional) con-
fronta de cheio com o principio (constitucional) da presun¢do de
inocéncia, como regra probatoria, que exige do acusador a prova dos
fatos (em sua integralidade). Parte do tipo penal é concretizada pelo
acusado (até aqui ele responde pelo que fez). A outra parte é realiza-
da pelo Legislador (agora o agente responde pelo que o legislador
presumiu). O acusado, em suma, se levarmos o raciocinio ao extremo,
acaba respondendo por algo que foi feito pelo legislador, ndo por ele.
Seria o caso de se falar; desde logo, em responsabilidade penal obje-
tiva (responsabilidade por fato de outrem).

Em suma, para uma significativa e respeitavel corrente
doutrinéria e jurisprudencial, a questdo da natureza da presungdo de
violéncia, se absoluta ou relativa, ndo tem mais importancia para o
ordenamento juridico, pois a mesma néo teria sido recepcionada por
nossa atual Carta Fundamental, ndo podendo, portanto, ser aplicada em
qualquer das hipdteses previstas no art. 224, do Coédigo Penal, ndo
tendo mais valor juridico, por violar o Direito Penal do fato (imputagio
objetiva e desvalor da agdo), o principio da culpabilidade (imputagido
objetiva), assim como o principio da presungdo de inocéncia, todos
estes com assento na Constituigao.

Conclusao

As solugdes existentes e apresentadas pelas correntes até aqui
estudadas sobre presungdo de violéncia contida no art. 224, do Codigo
Penal, nos parecem ndo resolver o problema da interpretagdo referente
a sua natureza ou de sua constitucionalidade, seja do ponto de vista
juridico, seja do ponto de vista politico-social, sendo vejamos.
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A tese da natureza absoluta da presungdo legal € por demais rigi-
da e poderia levar a injustigas flagrantes. Imaginemos uma adolescente
de treze anos de idade, com precoce e robusto desenvolvimento fisico,
aparentando idade superior ha catorze anos, ja experiente na vida se-
xual, que se apaixona por um homem adulto e bem-intencionado,
porém oculta-lhe sua verdadeira idade, e mantém livremente com o
mesmo relagdes carnais. Ao privilegiar a tese da natureza absoluta,
seria inevitavel a condenacdo do agente, pois o consentimento da
menor € considerado invalido pela lei, porém, seria também inegéavel a
injustiga explicita contida nesse resultado.

A corrente que entende ser essa natureza relativa, também nao
atende aos anseios da melhor exegese do direito, pois contraria o texto
expresso da lei sob o argumento de que a mesma esta ultrapassada,
como acontece nos casos onde o sujeito ¢ absolvido, mesmo quando
sabia que estava mantendo relagdes com uma menor de catorze anos
de idade, usando como fundamento o argumento de que a mesma,
embora menor, ja possuia experiéncia anterior na vida sexual.

Flexibilizar por demais a norma, sem qualquer amparo legal,
representaria nesses casos contribuir para a impunidade da exploragao
sexual infantil, em crescimento em nosso pais, pois bastaria que a infe-
liz vitima de tenra idade, em razdo de dinheiro ou de favores outros do
sujeito ativo, ou mesmo por medo de represalia, afirmasse que con-
sentira na pratica da conjun¢@o carnal, ou até mesmo que provocara o
agente, para que este ficasse impune. Ou ainda, o fato de a menor ja
possuir experiéncia sexual, muitas vezes levada a prostituicdo para
ganhar dinheiro em razdo da miséria material e do abandono moral e
intelectual da qual milhares sdo submetidas, seria suficiente para con-
dena-la por muito tempo a toda forma de explorag@o sexual.

Nio nos esquegamos que a Constitui¢do Federal impde como
dever da familia, da sociedade e do Estado, assegurar a crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, entre outros, o direito a dig-
nidade, ao respeito, além de coloca-los a salvo de toda forma de ne-
gligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressiao
(art. 227, CF).

Ressalte-se, ainda, que o que faz presumir a violéncia ndo € a
inocéncia da vitima, mas sim a falta de consentimento valido, seja por
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sua tenra idade ou condigdo que a deixe incapaz de oferecer resistén-
cia.

Assim, vislumbra-se que a interpretagdo da natureza relativa da
presuncdo de inocéncia, também ndo supri as lacunas existentes, bem
como ndo nos traz segurancga juridica, ante sua subjetividade, ao ser
aplicada em cada caso concreto.

A radical interpretag@o juridica de que a presungao de violéncia
prevista no art. 224, do Cddigo Penal, é inconstitucional, e portanto,
embora vigente, ndo vale, ou seja, ndo possui qualquer valor juridico,
também nao merece ser acolhida por estar totalmente fora do contexto
do ordenamento juridico e do alcance social da norma, que também
deve ser buscado pelo intérprete da lei.

Como ressaltamos na introducdo do presente estudo, o cresci-
mento quantitativo no pais inteiro dos crimes sexuais contra pessoas
ndo maiores de catorze anos de idade, tem crescido de forma alar-
mante, sendo na sua grande maioria praticados dentro do proprio
domicilio por parentes proximos como pais, padrastos, tios, primos,
etc. Ndo restando duvida da gravidade de tais condutas que causam
danos com conseqiiéncias irreparaveis, os quais acompanhardo a viti-
ma por toda a vida.

Ademais, o art. 227, § 4.°, da Constituicdo Federal, € taxativo ao
estabelecer que A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a
exploragao sexual da crianga e do adolescente.

Em atendimento ao mandamento constitucional, foi editada a
Lei n.° 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos) que dispde em seu art.
9.°, que “As penas fixadas no art. 6.° para os crimes capitulados nos
arts. 157, § 3.9, 158, § 2.° 159, caput, e seus §§ 1.°, 2.°¢ 3. 213, caput,
e sua combinagdo com o art. 223, caput e paragrafo unico, 214, caput,
e sua combinagdo com o art. 223, caput e paragrafo unico, todos do
Codigo Penal, sdo acrescidas de metade, respeitado o limite superior
de 30 (trinta) anos de reclusdo, estando a vitima em qualquer das
hipoteses referidas no art. 224, também do Codigo Penal (grifei).

Ou seja, o legislador ordinario ndo s6 reconhece implicitamente
a constitucionalidade do art. 224, do Cddigo Penal, como também con-
sidera as situagdes ali descritas, merecedoras de uma tutela penal ainda
mais rigorosa.
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A questdo inclusive ja foi enfrentada pela segunda turma de
nossa Corte Suprema, a qual reconheceu a constitucionalidade do art.
224, e afastou a ocorréncia de bis in idem, que vinha sendo reconheci-
da por outros tribunais, inclusive pelo Superior Tribunal de Justica.
Tendo assim sido redigido o acordao:

HABEAS CORPUS-ATENTADO VIOLENTO AO
PUDOR-VIOLENCIA PRESUMIDA-VITIMA MENOR DE
14 ANOS-ACRESCIMO DE METADE DA PENA (ART. 9.°
DA LEI 8.072/90)-INOCORRENCIA DE BIS IN IDEM (...) 2.
A particular situagdo da vitima, de ndo ser maior de 14 anos, é
utilizada tanto para presumir a violéncia como para aumentar
a pena de metade: no primeiro caso é circunstancia elementar
do tipo penal codificado (art. 214) e no segundo é causa de
aumento da pena prevista na lei extravagante (art. 9.° da LCH)
(...) 3. Os crimes de estupro e atentado violento ao pudor inde-
pendem da idade da vitima, que pode ser menor ou maior de 14
anos, sendo que os tipos penais exigem que tenha ocorrido vio-
léncia presumida ou real, ao passo que o agravamento previsto
no art. 9.°da Lei dos Crimes Hediondos aplica-se ao caso, entre
outros, em que a vitima é menor de 14 anos. Nao ocorréncia de
bis in idem. (...) (STF — 2.° Turma-HC 74780-RJ-relator min.
Mauricio Corréa. 11.11.1997-v.u.- DJU de 06.02.1998, p. 3.

O argumento de que a presungéo fere o principio constitucional
da inocéncia ndo pode prevalecer, pois em nenhum momento ha con-
denac¢do antecipada do agente, sendo evidente que o mesmo deve ser
submetido ao devido processo legal, com o mais amplo direito de defe-
sa, principios constitucionais que as claras ndo podem ser desobedeci-
dos. Tal interpretagdo, como ja dito, ndo s6 nega o texto da lei, como
também foge de sua finalidade constitucional de protegdo a crianga e
ao adolescente, em nada contribuindo para os gravissimos problemas
relacionados a infancia e a juventude de nosso pais.

E estranho, inclusive, que os defensores dessa corrente baseiem
seus argumentos no fato de vivermos um tempo de liberagdo sexual, como
se as leis e a sociedade tivessem que contribuir com fatos dessa natureza.
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O argumento de que a presun¢@o de violéncia € inconstitucional
por contrariar o principio da culpabilidade, também ndo merece ser
acolhida, pois a pessoa a ser punida ¢ o autor da conduta delituosa que
se enquadra nas hipoteses previstas no art. 224, do Codigo Penal, que
respondera concretamente pelo ato que praticou, e ndo outra pessoa,
como querem fazer acreditar os defensores dessa corrente. Neste caso,
também, a matéria ja se encontra pacificada pelo Supremo Tribunal
Federal, como se observa no julgado abaixo transcrito:

PRESUNCAO DE VIOLENCIA — ART. 224, A, DO CP
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL — A presungdo de vio-
léncia inscrita no art. 224, a, do CP, porque ndo atentatdria ao
direito penal da culpa, tem legitimidade constitucional (STF —
HC 74.983-6 — RS — TP — Rel. Min. Carlos Velloso — DJU
29.08.1997).

Em nosso entendimento, a melhor interpretagdo juridica a ser
dada a presung¢@o de violéncia prevista no art. 224, do Codigo Penal, é
aquela que busca a solug@o no proprio ordenamento juridico que, como
vimos, ndo ¢ apresentada por nenhumas das correntes acima estudadas,
seja a da natureza absoluta, seja da natureza relativa, ou dos que defen-
dem a ndo recepg¢do do retroreferido artigo por nossa Carta
Fundamental, considerando-o inconstitucional.

A melhor solugdo, entendemos, esta na propria lei, devendo a
natureza da presungdo de violéncia ser interpretada como de carater re-
lativo legal, ou seja, quando expressamente assim a lei autorize, como
nos casos do erro de tipo (art. 20, caput, do CP), sobre a idade da viti-
ma, por exemplo, porque o error aetatis, quando invencivel, exclui o
dolo e, conseqiientemente, o crime; ou de maneira geral, quando se
esteja diante de qualquer caso de exclusdo da culpabilidade ou de
descriminantes putativas desde que existentes no ordenamento juridico.

O entendimento acima exposto, diverge essencialmente da cor-
rente relativista existente, pelo fato de esta desconsiderar a presungo
de violéncia baseada em concepgdes exclusivamente moralistas, como
por exemplo no mero fato de a vitima possuir experiéncia sexual ante-
rior ou possuir comportamento reprovavel.
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Assim, entendemos que a presungdo de violéncia continua ple-
namente vigente em nosso ordenamento juridico, com amparo consti-
tucional, e, em conseqiiéncia, o ato sexual praticado com pessoa nao
maior de quatorze anos, quando ndo presente nenhuma causa de
exclusdo do tipo penal ou de isengdo de pena, impde ao agente a
imputabilidade penal do crime de estupro, ante a presungdo da violén-
cia.
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