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RESUMO

O presente artigo busca fazer uma anélise acerca da presuncao de violéncia no estupro de
vulneravel, crime esse tipificado no artigo 217-A do Cddigo Penal. Assim como compreender
0 que venha ser essa presuncdo de violéncia, quais os limites dessa vulnerabilidade, até
guando uma pessoa pode ser considerada vulneravel e como se configuraria a concretizacao
do delito. Ainda como objetivo do trabalho busca-se fazer uma interpretacdo sistemética do
Estatuto da Crianca e do Adolescente com o Codigo Penal Brasileiro, bem como a busca de
quais sdo 0s posicionamentos jurisprudéncias que admitem a possibilidade de haver a
presuncao relativa de violéncia.
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ABSTRACT

This article seeks to make a review about the presumption of violence in rape of vulnerable,
this crime typified in Article 217 of the Penal Code. As well as understand what will be the
presumption of violence, which the limits of this vulnerability, even when a person can be
considered as vulnerable and would set the completion of the crime. Although the objective of
the work we seek to make a systematic interpretation of the Statute of Children and
Adolescents with the Brazilian Penal Code, as well as the pursuit of what are the

jurisprudential positions that admit the possibility of a relative presumption of violence.
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1 INTRODUCAO

Com a nova redacéo atribuida ao crime tipificado no artigo 217-A do Codigo Penal
pela Lei 12.015 de 2009 houve diversas mudan¢as no ordenamento juridico brasileiro, por
esse motivo o artigo comega sua analise observando quais foram essas modificacdes e o que
elas interferiram ou contribuiram em nosso ordenamento juridico, foi também feito uma breve
analise histérica do Cadigo Penal em vigor desde 1940.

O artigo também busca analisar a questdo da vulnerabilidade em todos os seus amplos
sentidos, quais sdo as pessoas que se encontram na situacdo de vulnerabilidade, busca também
saber se todos os menores de 14 anos poderdo ter sua vulnerabilidade absoluta, ndo sabendo
discernir o que venha ser bom ou ruim para si.

Com um intuito de apresentar as caracteristicas do crime de estupro de vulneravel,
analisamos quais sdo 0s sujeitos ativos do crime, bem como os passiveis, quem podera ser
vitima nesse crime, qual o objeto juridico a ser protegido, quanto as suas formas qualificadas
seja pela lesdo corporal de natureza grave, seja pela morte, e ao fim como se da a consumacao
do delito, tanto havendo a conjuncdo carnal, quanto o ato libidinoso diverso, e como que se
pode identificar um ato como libidinoso, e o que venha ser o conceito da libido.

Buscamos identificar o que venha ser essa presuncdo de violéncia, antes tipificada no
artigo 224 do Codigo Penal, e mesmo hoje revogado o artigo pela lei 12.015 de 2009, como se
dar a presuncdo de violéncia devendo analisar cada caso particularmente, como se
posicionava a jurisprudéncia a época com o artigo 224 do CP em vigor, tanto na sua forma
relativa, quanto na Absoluta.

Analisamos também a aplicacdo do artigo 217-A piamente ao pé da letra fazendo um
paralelo com o principio da ampla defesa e contraditorio recepcionado por nossa Constitui¢do
Federal, entendemos que se aplicado esse artigo friamente a letra da lei abrimos margens para
cometer injusticas uma vez que ndo sera respeitado o principio constitucional da ampla defesa
e do contraditorio. Fizemos o conceito e separamos entre a autodefesa e a defesa técnica.

Foi feita uma interpretacdo do Codigo Penal especificadamente no que diz respeito aos
crimes contra os vulnerdveis em seu artigo 217-A com o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, e podemos perceber que se faz necessario essa interpretacdo uma vez que o ECA
impde uma grande diferenga entre criancas e adolescente, ndo sendo ambos tratados da
mesma forma, dando mais um pouco de autonomia ao adolescente, e podemos concluir que

com base no ECA crianca é considerada até 12 anos, ap6s 12 anos ja é considerado como



adolescente, ndo podendo jamais tratar de maneira igualitaria, uma vez que esse adolescente
ja tem a consciéncia do que venha ser certo ou errado, ou seja, ele ja sabe discernir, tendo
portanto a sua vulnerabilidade relativa e ndo absoluta como discorre o artigo 217-A do CPB.
Ficando, portanto ao final o que se venha ser essa presungéo relativa e como que se
posicionam as jurisprudéncias atualmente, sendo analisada a posi¢do do STF, STJ e Tribunais
Ordinérios. Comparando a presuncéo relativa de violéncia com o que entende o0 ordenamento
juridico Uruguaio disposto no artigo 272 do Cddigo Penal Uruguaio. Seguindo-se assim pelas
consideracdes finais que visa que a melhor saida no que tange a respeito a evitar abrir
margens para se cometer injusticas € atribuir a presuncdo relativa a depender de cada caso

concreto e ndo apenas aplicar a letra da lei.

2 A LEI 12.015 DE 2009 E SUAS MODIFICACOES NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

No ano de 2009 foi publicada a lei 12.015/09, que fez uma grande modificacdo em
nosso Codigo Penal Brasileiro, uma de suas grandes modificagdes foi modificar o titulo “VI”
de “dos crimes contra os costumes” para “dos crimes contra a dignidade sexual”, e em seu
capitulo “II” que trata dos crimes sexuais contra vulneravel que ¢ aonde vamos nos ater.
Dentre os Crimes Contra a Liberdade Sexual que foi revogado por esta lei tem-se o crime de
atentado violento ao pudor, considerado a época como hediondo pela Lei 8.072/90.

O crime tipificado no artigo 217-A do Codigo Penal Brasileiro € um dos crimes mais
complexo de nossa sociedade, essa complexidade se dar em ambito interpretativo no que diz
respeito & presuncdo de violéncia, uma vez que o legislador ndo abriu margem para essa
questdo. O artigo em seu caput fala friamente que ter conjuncdo ou praticar outro ato
libidinoso com menor de 14 anos a pena é de reclusdo de 8 a 15 anos.

Nossa sociedade passa constantemente por diversas mudancas, ndo podendo o
legislador prever todas as situacOes e possibilidades que se encaixe bem com as condigfes da
atualidade, a exemplo disso temos que o nosso Cddigo Penal Brasileiro que foi criado pelo
decreto lei de numero 2.848 em 7 de dezembro de 1940, portanto é sabido que o legislador
que viveu em uma sociedade ha 74 anos ndo poderia prever todas as situacdes dos dias atuais,
naquela época, a sociedade era outra, 0s costumes, dentre outros fatores que constituiam a

sociedade no ano de 1940. Cabendo, portanto a colaboragdo jurisprudencial e doutrinéria em



dias atuais, partindo do pressuposto que é para dar uma maior seguridade a aplicacdo da lei

penal.

3 AVULNERABILIDADE

O artigo 217-A fala da vitima vulneravel, mas o que vem a indagacdo séo quais vitimas
podem ser consideradas vulneraveis e quais as situagBes? A questdo da vulnerabilidade o
proprio artigo ja fala em seu caput e em seu paragrafo primeiro, as pessoas que Sao
consideradas os sujeitos passivos desse crime®.

Portanto percebemos que a vulnerabilidade nada mais é do o estado em que a pessoa se
encontra incapaz de discernir ou de oferecer resisténcia a uma situagéo, tais como discorrido
no artigo 217-A, e também podemos perceber que além do menor de 14 anos, as pessoas que
se encontram na condicdo de vulnerabilidade sdo, os enfermos, doentes mentais, e/ou as
pessoas que nao possam oferecer resisténcia.

No que diz respeito as pessoas com incapacidades de oferecer resisténcia, temos a
exemplo disso as pessoas sob efeito de bebidas alcoolicas ou qualquer outro tipo de droga
diversa. Um caso interessante que ressalta bem o que é narrado no paragrafo primeiro do
artigo 217-A ocorreu em 2012 em um programa de reality show, o caso envolvia uma jovem
modelo chamada Monique que estando sob efeito de drogas teria sido uma possivel vitima de
estupro de vulneravel, praticado por outro participante do programa por nome de Daniel, ela
estando sobe efeitos de drogas, ndo poderia naquele momento oferecer qualquer tipo de
resisténcia ou consentimento, considerado ao momento do fato como uma pessoa vulneravel,
o participante Daniel foi expulso do programa posteriormente, 0 caso a época gerou grande
repercussdo’. Portanto pode se chegar ao conceito de que: vulneravel é qualquer pessoa em
situacéo de fragilidade ou perigo, Carpez (2013, p 81).

Art. 217-A. § 1° Incorre na mesma pena quem pratica as acGes descritas no caput com alguém que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por
qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia. (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

* http://noticias.bol.uol.com.br/bbb12/2012/01/16/daniel-e-oficialmente-eliminado-do-bbb12-policia-esta-no-
projac-para-investigar-suposto-estupro.jhtm
http://televisao.uol.com.br/bbb/bbb12/noticias/redacao/2012/03/12/ex-bbb-daniel-ainda-vive-escondido-e-
custeado-pela-globo-diz-advogada.htm


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art3
http://noticias.bol.uol.com.br/bbb12/2012/01/16/daniel-e-oficialmente-eliminado-do-bbb12-policia-esta-no-projac-para-investigar-suposto-estupro.jhtm
http://noticias.bol.uol.com.br/bbb12/2012/01/16/daniel-e-oficialmente-eliminado-do-bbb12-policia-esta-no-projac-para-investigar-suposto-estupro.jhtm
http://televisao.uol.com.br/bbb/bbb12/noticias/redacao/2012/03/12/ex-bbb-daniel-ainda-vive-escondido-e-custeado-pela-globo-diz-advogada.htm
http://televisao.uol.com.br/bbb/bbb12/noticias/redacao/2012/03/12/ex-bbb-daniel-ainda-vive-escondido-e-custeado-pela-globo-diz-advogada.htm

4 CARACTERISTICAS DO CRIME

O sujeito ativo do crime pode ser qualquer pessoa imputével, ja o passivo como ja foi
citado acima serd a pessoa do vulneravel, o objeto juridico em tese é a protecéo a liberdade
sexual, Nucci (2013, p 867).

O crime também compde de suas formas qualificadas dispostas em seu paragrafo 3°°
que discorre sobre a forma qualificada pelo resultado das lesdes graves, ou seja, se a conduta
do agente praticada com violéncia ou grave ameagca resultar em lesdo corporal de natureza
grave, estamos diante de umas das formas qualificadas do artigo. A outra forma qualificada
do artigo € se houver o resultado morte, ou seja, se a conduta do agente, exercida com
violéncia ou grave ameaca, resultar em morte da vitima, estamos diante de outra forma
qualificada do artigo.

No que concerne ao elemento subjetivo do crime é o dolo, sendo crime material admite-
se a tentativa, e tendo como 0 momento de sua consumacao a conjuncao carnal ou a préatica de
qualquer outro ato libidinoso, independentemente de ejaculacdo ou satisfacdo do prazer
sexual, Nucci (2013, p 868).

O que se entende por conjuncdo carnal dizemos que é o coito vaginico, conhecido
também como a cépula vaginica, ou seja, € a introducdo do pénis na vagina, em outras

palavras vulgarmente conhecido como o ato sexual “normal” ou natural.

Conjuncéo carnal: € a vaginica, ou seja, a introducdo do pénis na cavidade
vaginal da mulher. A antiga redacdo do art. 213 do CP somente abarcava
esse ato sexual, excluindo-se qualquer outro ato libidinoso diverso da
conjuncdo carnal, o qual era abrangido pelo art 214 do CP, atualmente
revogado pela lei n°.12.015 de 7 de agosto de 2009. (Carpez, 2013, P 82).

O ato libidinoso® por sua vez é todo ato de satisfacéo da libido, ou seja, de satisfacdo

sexual da pessoa, o ato libidinoso é qualquer agéo relativa a obtencéo de prazer sexual Nucci

®§3° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave: (Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009)Pena -
reclusdo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos. (Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009). § 4° Se da conduta resulta
morte: (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009) Pena - recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.(Incluido pela Lei
n° 12.015, de 2009).

® http://www.dicio.com.br/libido/


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art3

(2013, p 867), a exemplo disso temos o0 beijo roubado, a masturbacdo forgada, o sexo oral, 0

sexo anal entre outras a¢fes que tenham um cunho sexual. Segundo Carpez:

Ato libidinoso compreende-se nesse conceito, outras formas de realizacdo de
realizacdo do ato sexual, que ndo a conjuncéo carnal. Sdo os coitos anormais
(por exemplo, a copula ora, anal). Tais atos sexuais constituiam o crime
autdbnomo de atentado violento ao pudor (CP art 214). (CARPEZ, 2013, p
82).

O Artigo 214" do Cédigo Penal Brasileiro que tipificava o crime de atentado violento
ao pudor foi revogado pela lei 12.015/2009, ficando esse antigo crime englobado aos crimes
de estupro do artigo 213 e ao crime de estupro de vulneravel tipificado no artigo 217-a, ou
seja, qualquer que cometer algo que a época era considerada como atentado violento ao
pudor, na verdade estara cometendo um desses dois crimes.

Importante também ressaltar que esse crime faz parte do rol dos crimes hediondos lei
N° 8.072, de 25 de Julho de 1990 em seu artigo 1° e inciso VI°.

5 PRESUNCAO DE VIOLENCIA

Em se tratando puramente do que venha ser essa presunc¢éo de violéncia, dizemos que
a presuncdo nada mais é que admitir algo como sendo verdadeiro em virtude meramente
aparente, ndo havendo aqui fatos comprobatorios e sim mera aparéncia. Esse aspecto parte da
ideia de que certas situacdes ou caracteristicas da vitima a impossibilita de compreender a
complexidade do ato praticado, retirando, portanto, a possibilidade de com ele consentir
validamente. A ideia de haver essa presuncdo de violéncia parte de um pressuposto para que
haja certa protecdo a vitima.

A guestdo da presuncdo de violéncia foi recepcionada em nosso codigo penal em seu

artigo 224 alinea “a” revogado posteriormente pela entdo lei 12.015/09.

’ Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a praticar ou permitir que com ele se pratique ato
libidinoso diverso da conjuncdo carnal: (Revogado pela L-012.015-2009)

8 Art. 1° Sao considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados no Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cddigo Penal, consumados ou tentados: (Redacdo dada pela Lei n° 8.930, de 1994) (Vide
Lein° 7.210, de 1984) VI - estupro de vulneravel (art. 217-A, caput e 8§ 1°, 2°, 3°e 4°);  (Redago dada pela
Lei n® 12.015, de 2009)

° Art. 224 Presume-se a violéncia, se a vitima: (Revogado pela L-012.015-2009)

a) ndo é maior de 14 (catorze) anos;


http://www.dji.com.br/leis_ordinarias/2009-012015/2009-012015.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8930.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm#art9a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm#art9a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art4
http://www.dji.com.br/leis_ordinarias/2009-012015/2009-012015.htm

A presuncao de violéncia a época recepcionada pelo artigo 224 alinea “a” do Cddigo
penal trazia justamente a ideia de proteger o0 menor de 14 anos dos crimes contra a liberdade
sexual.

A jurisprudéncia da época era bem divergente a cerca da presuncao de violéncia, vale
salientar que a época ainda estava em vigor o crime de atentado violento ao pudor, uma dessas
correntes, a antiga figura da presuncdo de violéncia deveria ser absoluta, enquanto a outra
considerava necessaria a sua relativizacdo. Se nao vejamos jurisprudéncias a época que
comprovam a cerca da relativizacdo ou entendimento absoluto sobre o que se tratava da

presuncdo de violéncia recepcionado pelo artigo 224 do Codigo Penal:

Entendimento 1: Presunc¢do absoluta

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. CRIME DE
ESTUPRO. VITIMA MENOR DE 14 ANOS. PRESUNCAO ABSOLUTA
DE VIOLENCIA. AGRAVO IMPROVIDO.

1. Apresuncéo de violéncia prevista no art. 224, a, do Cédigo Penal, tem
natureza absoluta, entendendo-se, por conseguinte, que o consentimento da
vitima € irrelevante para a caracterizacdo do delito, tendo em conta a
incapacidade volitiva da pessoa menor de catorze anos de consentir na
pratica do ato sexual. Precedentes do STJ e do STF.

2. Agravo regimental improvido. (AgRg no REsp 857550/RS, Rel. Ministro
Arnaldo Estaves Lima, Quinta Turma, julgado em 14/08/2007, DJ
24/09/2007 p. 362).

- Entendimento 2: Presuncao relativa

CRIME CONTRA A LIBERDADE SEXUAL (ESTUPRO). MENOR DE 14
ANOS (PRESUNGCAO DE VIOLENCIA RELATIVA).
CONSENTIMENTO VALIDO DA MENOR (RELEVANCIA).

1. E missdo fundamental do Penal tutelar bens juridicos, todavia a sua
intervencdo depende de efetiva lesdo ou perigo concreto de lesdo ao bem
tutelado pela norma. Ndo ha responsabilidade penal por ato de outrem,
tampouco por ato inexistente.

2. Reputa-se relativa a violéncia presumida disposta no inciso a do art. 224
do Cod. Penal.

3. O principal fundamento da intervencdo juridico-penal no dominio da
sexualidade ha de ser a protecdo contra 0 abuso e contra a violéncia sexual
de homem ou mulher, e ndo contra atos sexuais que se baseiem em vontade
livre e consciente.

4. No caso, 0 consentimento ndo-viciado e o livre convencimento da
menor de 14 anos para a pratica da conjuncdo carnal com o namorado elidem
a tipificacdo do crime de estupro.



5. Recurso do qual se conheceu pelo dissidio, mas ao qual se negou
provimento.

(REsp 542324/BA, Rel. Ministro Hélio Quaglia Barbosa, Rel. p/ Ac6rdao
Ministro Nilson Naves, Sexta Turma, julgado em 09/12/2005, DJe
14/04/2008)

O Supremo Tribunal Federal, de acordo com esse Gltimo posicionamento:

COMPETENCIA - HABEAS-CORPUS - ATO DE TRIBUNAL DE
JUSTICA. Na dicgéo da ilustrada maioria (seis votos a favor e cinco contra),
em relacdo a qual guardo reservas, compete ao Supremo Tribunal Federal
julgar todo e qualquer habeas-corpus impetrado contra ato de tribunal, tenha
esse, ou ndo, qualificacdo de superior. ESTUPRO - PROVA -
DEPOIMENTO DA VITIMA. Nos crimes contra 0s costumes, 0 depoimento
da vitima reveste-se de valia maior, considerado o fato de serem praticados
sem a presenca de terceiros. ESTUPRO - CONFIGURACAO -
VIOLENCIA PRESUMIDA - IDADE DA VITIMA - NATUREZA.

O estupro pressupbe o constrangimento de mulher a conjuncdo carnal,
mediante violéncia ou grave ameaga - artigo 213 do Codigo Penal. A
presuncdo desta Ultima, por ser a vitima menor de 14 anos, é relativa.
Confessada ou demonstrada a aquiescéncia da mulher e insurgindo da prova
dos autos a aparéncia, fisica e mental, de tratar-se de pessoa com idade
superior aos 14 anos, impde-se a conclusdo sobre a auséncia de configuracao
do tipo penal. Alcance dos artigos 213 e 224, alinea "a", do Cadigo Penal.

(HC 73662, Relator(a): Min. Marco Aurélio, Segunda Turma, julgado em
21/05/1996, DJ 20-09-1996 PP-34535 Ement Vol-01842-02 PP-00310 RTJ
VVol-00163-03 PP-01028).

Tratando-se da presuncdo de violéncia no estupro de vulneravel, crime hoje incluido
pela lei 12.015/2009 como j& foi dito acima, tornando-o assim auténomo, lei que também
revogou o crime de atentado violento ao pudor artigo 214, e a presuncao de violéncia 224 do
ambos do cddigo penal.

A pergunta que se faz e que indaga a jurisprudéncia e aos doutrinadores é se essa
presuncao de violéncia pode ser considerada absoluta ou relativa.

A leitura fria do texto da lei submete-se uma ideia que a aplicagdo do dispositivo legal
teria que ser feita de forma absoluta, uma vez que o artigo 217-A, fala simplesmente em que
havendo conjuncéo carnal ou a préatica de qualquer outro ato libidinoso com menor de 14
anos, com os enfermos, doentes mentais ou qualquer que nagquele momento se encontre na

situacdo de vulnerabilidade configura-se o delito.



Notamos ao fazer a leitura fria do texto legal que o legislador por sua vez cometeu um
grave equivoco, talvez por ser um ser humano passivel de falhas, uma vez que ele ndo

observou a relevancia do que refere o que se foi estipulado.

6 PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA E CONTRADITORIO

Ao aplicar esse artigo ao pé da letra sem analisar caso a caso, ferimos logo de imediato
dois grandes principios basilares do nosso direito brasileiro, que sdo os principios do
contraditorio e o da ampla defesa, ambos recepcionado por nossa Constituicdo Federal de

1988 em seu artigo 5° inciso LV, se ndo vejamos:

Art. 5° LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com o0s
meios e recursos a ela inerentes;

Por forga desse principio, encontrado no art. 5°, LV, da Constitui¢do Federal, entende-
se que o réu tem direito a um amplo arsenal de instrumentos de defesa como forma de
compensar sua enorme hipossuficiéncia e fragilidade em relagdo ao Estado, que atua no
Processo Penal por meio de diversos 6rgédos (Policia Judiciaria, Ministério Publico e Juiz), de

forma especializada e com acesso a dados restritos.

O principio da ampla defesa se divide em autodefesa e defesa técnica. A autodefesa € a
defesa promovida pessoalmente pelo préprio réu, sem assisténcia de procurador, geralmente
durante o seu interrogatdrio judicial, sendo ela disponivel, afinal de contas o acusado pode se
calar ou até mesmo mentir, em conformidade com outro principio constitucional expresso, o
direito ao siléncio (art. 5°, inciso LXIII, CF).

Entretanto, ressalte-se que a disponibilidade da autodefesa ndo autoriza que o réu
minta ou se cale na primeira parte do interrogatério judicial (art. 187, § 1°, do CPP), referente
as perguntas sobre a sua qualificacdo pessoal, o que é apenas permitido na segunda parte deste
ato processual (art. 187, 8 2°, do CPP), no momento das perguntas sobre os fatos delitivos.
Em se recusando a fornecer sua qualificacdo, o0 agente podera praticar a contravencao penal
prevista no art. 68 da Lei de Contravengfes Penais (recusa de dados sobre prépria identidade
ou qualificacdo). De outro lado, se o réu atribui a si mesmo outra identidade, pode restar

configurado o crime definido no art. 307 do Cddigo Penal (falsa identidade). Ademais,
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também ndo se permite que o réu, na segunda parte do interrogatério, formule auto-imputacéo
falsa ou mesmo imputacdo falsa a terceiros, sob pena inclusive de cometimento do crime de
denunciacéo caluniosa previsto no art. 339 do Codigo Penal.

A autodefesa distingue-se ainda em direito de audiéncia (direito de o réu ser ouvido no
processo, 0 que ocorre geralmente durante o interrogatério judicial) e direito de presenca
(direito de o réu estar presente aos atos processuais, geralmente audiéncias, seja de forma
direta, seja de forma indireta, o que ocorre por meio da videoconferéncia).

J& a defesa técnica é aquela defesa promovida por um defensor técnico, bacharel em
Direito, sendo ela indisponivel, pois, em regra, o réu ndao pode se defender sozinho (art. 263,
caput, do CPP) — apenas se ele for advogado é que podera promover a sua propria defesa.

Portanto, podemos ver claramente que ao aplicar o artigo ao pé da letra, abre uma
grande margem para 0 cometimento de injusticas, para exemplificar uma situacao,
poderiamos supor que se um jovem maior de 18 anos namorar com uma moga de 13 anos com
seu consentimento, e com o consentimento dos seus pais e familiares, mesmo assim lendo
friamente o texto da lei e aplicando como discorre o artigo, esse jovem maior de 18 anos sera
considerado um estuprador e serd enquadrado no artigo 217-A podendo pegar uma pena de 8
a 15 anos como discorre o0 artigo, entdo nessa situacdo hipotética estamos diante de uma
pessoa que poderd pegar uma pena inicial superior ao de uma pessoa que cometeu um
homicidio simples cuja a pena vai de 6 a 20 anos™®, sera que podemos fazer uma equiparacao
desse jovem com um assassino ? Serad que realmente ele ao namorar uma menina de 13 anos

de idade pode ser considerado um estuprador.

7 INTERPRETACAO SISTEMATICA COM O ECA

O que se alega aqui nesse artigo ndo é a descriminalizacdo desse crime, jamais, e sim
defender uma ideia de relativizacdo desse crime, analisando cada caso concreto. A presungédo
deve ser absoluta sem sombra de dividas no que diz respeito a crianca, uma vez que esta esta
em fase de desenvolvimento, esta em sua fase de infancia, ou a violacdo do ato sexual
forcadamente do menor de 14 anos. E ao falarmos de criangca e do adolescente temos que

fazer uma interpretacdo sistematica do cddigo penal com o Estatuto da Crianga e do

OArt. 121. Matar alguém: pena - recluséo, de seis a vinte anos.
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Adolescente do que venha ser essa crianca e o adolescente, nesse sentido o ECA dispdes em

seu artigo 2° o que venha a ser crianga e o0 adolescente, se ndo vejamos:

Art. 2° Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos
de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de
idade. ( Lei n° 8.069/90)

Como vimos, segundo o estatuto da crianca e do adolescente é considerado crianca as
pessoas com até 12 anos incompletos, ndo podendo assim se confundir essas pessoas com
adolescente. Portando diferengcas entre as crianca e os adolescentes, diferengas essas
abordadas inclusive pelo ECA, no que se refere por exemplos as medidas pedagogicas de
protecdo que se tomam para as criangas, sdo distintas das que se tomam para o adolescente, no
que concerne aos atos infracionais, para as criangas conforme o artigo 105 do Estatuto da
Crianca e do adolescente os atos infracionais praticado por criangas corresponderdo as
medidas previstas no artigo 101 do ECA™. Se ndo vejamos o que discorre o artigo 101 do
ECA:

Art. 101. Verificada qualquer das hip6teses previstas no art. 98, a autoridade
competente podera determinar, dentre outras, as seguintes medidas:

I - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de
responsabilidade;

Il - orientagdo, apoio e acompanhamento temporarios;

I - matricula e frequéncia obrigatérias em estabelecimento oficial de ensino
fundamental;

IV - inclusdo em programa comunitario ou oficial de auxilio a familia, a
crianga e ao adolescente;

V - requisicdo de tratamento médico, psicol6gico ou psiquiatrico, em regime
hospitalar ou ambulatorial;

VI - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacdo e
tratamento a alcodlatras e toxicOmanos;

, idade:
fu!:I“ abulgeenpenﬂdﬁadell_ betituta

11 Art. 105. Ao ato infracional praticado por crianca corresponderéo as medidas previstas no art. 101.
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VII - acolhimento institucional; (Redacdo dada pela Lei n°® 12.010, de
2009) Vigéncia

VIII - inclusdo em programa de acolhimento familiar; (Redagéo dada
pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia

IX - colocagdo em familia substituta. (Incluido pela Lei n°® 12.010, de
2009) Vigéncia

E em se tratando dos adolescentes cometerem ato infracionais outras medidas serdo
impostas a ele, e 0 estatuto da crianca e do adolescente traz em seu artigo 112 quais serdo as

medidas que serdo implementadas aos adolescentes, vejamos:

Art. 112. Verificada a prética de ato infracional, a autoridade competente
podera aplicar ao adolescente as seguintes medidas:

| - adverténcia;

Il - obrigacéo de reparar o dano;

I11 - prestacdo de servigos a comunidade;

IV - liberdade assistida;

V - inser¢do em regime de semi-liberdade;

VI - internagdo em estabelecimento educacional;

VII - qualquer uma das previstas no art. 101, | a V1.

Outra relevante diferenca entre as criangas e os adolescentes é sobre a proibicdo de
viajar para fora da comarca onde reside sem a expressa autorizacdo dos pais ou do
responsavel. No que diz respeitos as criancas, ou seja, pessoa menor de 12 anos, de acordo
com o artigo 83' do ECA ndo poder4 viajar sem a expressa autorizacdo dos pais ou

responsavel, ou se viajar sozinho sem expressa autorizacdo judicial.

12 Art. 83. Nenhuma crianca podera viajar para fora da comarca onde reside, desacompanhada dos pais ou responsével, sem
expressa autorizagdo judicial.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art7
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J& se tratando de adolescente essa autorizacdo judicial é dispensavel quando se tratar
de viajar sozinho dentro do territério brasileiro, nesse caso, € preciso a autorizacdo dos pais e
responsavel.

Portanto entende-se que existe uma enorme diferenca entre o que o ECA defina como
crianca e adolescente, uma vez que, por mais que haja a necessidade de conceder tratamento
diferenciado aos menores de idade, o ECA ndo trata os adolescentes como pessoas totalmente
incapazes, uma vez que € reconhecida a capacidade do adolescente entender o carater ilicito
de seus atos, tornando valido seu consentimento.

A figura da presuncdo de violéncia, no crime de estupro de vulneravel nada mais fez
que reafirmar o mesmo raciocinio, considerando que qualquer ato libidinoso ou a respeito da
conjuncdo carnal praticado com menor de 14 anos é considerado crime, desconsiderando
completamente a capacidade de consentimento desse menor, e sim aplicando friamente a lei e
nédo atentando ao fato de que o menor possa consentir aquela conduta, abrindo margens para o
cometimento de injustigas.

De acordo com o que foi aludido acima, podemos concluir que, o ECA reconhece a
capacidade de discernimento do adolescente, submetendo-o, face a pratica de ato infracional,
a medidas socio-educativas ( Art. 112 ). Ao contrario das medidas protetivas, essas sdo
dotadas com um carater punitivo, partindo da premissa de que o adolescente ja detém a
capacidade de entender o caréater ilicito de seus atos, sabendo o que lhe faz bem, ou o que lhe
faz mal.

Entdo, fica claro que Codigo Penal Brasileiro no que diz respeito aos crimes contra aos
vulneraveis, levando em consideracdo ao adolescente entre 12 e 13 anos, dependendo de cada
caso concreto, tem que haver uma interpretacdo sistematica com o ECA relativizando o que se
entendo sobre a presuncdo de violéncia, uma vez que o ECA considera que o adolescente a

partir de 12 anos de idade tem a capacidade de discernimento, respeitando a sua liberdade de

§ 1° A autorizagdo ndo sera exigida quando:

a) tratar-se de comarca contigua a da residéncia da crianca, se na mesma unidade da Federacdo, ou incluida na mesma regido
metropolitana;

b) a crianga estiver acompanhada:
1) de ascendente ou colateral maior, até o terceiro grau, comprovado documentalmente o parentesco;
2) de pessoa maior, expressamente autorizada pelo pai, mae ou responsavel.

§ 2° A autoridade judiciaria podera, a pedido dos pais ou responsavel, conceder autorizagdo valida por dois anos.
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expressar a sua vontade, e ndo reprimir de expor sua vontade meramente porque o codigo
penal diz que ter conjuncédo carnal ou cometer qualquer outro ato libidinoso com menor de 14
anos seja crime, aplicando-se ao pé da letra ha uma invasdo na liberdade do adolescente,

liberdade essa de expressar se ele queria ou ndo realizar aquele ato sexual.

8 A RELATIVIZACAO DA PRESUNCAO DE VIOLENCIA E A POSICAO
JURISPRUDENCIAL

Houve um caso®® que gerou uma enorme repercussdo no ano de 2010. Um jovem
rapaz de 18 anos de idade foi flagrado beijando outro jovem em um cinema no shopping de
Sdo Paulo, aparentemente, tratava-se de um beijo entre dois homossexuais, a gerente do
cinema pediu para que 0S jovens parassem de se beijar, mas esses ndo deram ouvidos e
continuaram a se beijar, a gerente por sua vez acionou a policia, e quando os policiais
abordaram os dois jovens e pediram seus documentos, descobriu que 0 outro jovem se tratava
de um adolescente com 13 anos de idade, de imediato o policial deu voz de prisdo por estupro
de vulneravel ao jovem maior de 18 anos e o conduziu ao departamento de policia, chegando
14, o adolescente de 13 anos confessou a autoridade policial que o beijo foi de livre e
espontdnea vontade, ndo sendo forcado ou coagido para realizar aquela conduta. N&o
obstante, o jovem maior de idade ficou preso por estupro de vulneravel por ter cometido néo
conjuncao carnal, mas sim ato libidinoso. Dai a critica que se faz é a seguinte, sera que esse
jovem preso pode ser considerado um estuprador? E justo que ele pegue uma pena minima
superior a de um homicidio simples? Mesmo sabendo que foi explanado a vontade do
adolescente de 13 anos que o beijou o jovem maior de 18 anos por livre e espontanea vontade,
onde que se encontra a liberdade de expressao desse adolescente?

Reinterando que a presuncdo de violéncia ha necessidade de ser relativizada em se
tratando de adolescente maior de 12 anos e com seu consentimento, e sendo tratada de forma
absoluta no que diz respeito a crianca menor de 12 anos, usando aqui todos os parametros
legais estabelecidos pelo ECA.

A relativizacdo da presuncdo de violéncia no estupro de vulneravel tem sido aceitado
frequentemente pelo entendimento jurisprudencial, a depender de cada caso concreto, vale
ressaltar que em deciséo histdrica, o Ministro Marco Aurélio do Supremo Tribunal Federal no

13 http://g1.globo.com/sao-paulo/noticia/2010/11/jovem-de-18-anos-e-preso-por-beijar-garoto-de-13-em-cinema-
de-shopping.html
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(Habeas Corpus n.°73.662/1996) instituiu a chamada relativizagcdo da presuncao de violéncia,
confessado ou demonstrado o consentimento da mulher e comprovado nos autos que sua
aparéncia fisica e mental, fazia crer idade superior aos 14 anos, entdo ndo se configura o tipo
penal de estupro, essa posi¢cdo do ministro Marco Aurélio, foi confirmada também pelos
ministros Francisco Rezek e Mauricio Corréa Vale salientar que a época ainda estava em
vigor o artigo 224 do Codigo Penal, mas ja havia a chamada relativizacdo da presuncéo de
violéncia.

Vejamos, portanto as visdes e posicionamentos dos Ministros no caso relatado pelo
Ministro Marco Aurélio no HC 73.662/1996:

“Com vista dos autos, observei que estamos diante de uma situagdo clara
quanto aos fatos. Sobre esses fatos firmou-se uma tese juridica, e quer-se
saber se 0 Supremo Tribunal a abona ou rejeita. A tese é a de que, ocorrendo
crime contra 0s costumes, contando a vitima idade inferior a 14 anos (e o
réu, naturalmente, idade superior a 18 anos), o estupro, que a ordem juridica
brasileira contemporanea denomina crime hediondo, é uma concluséo
juridica inevitavel. A questdo é saber se a presuncdo de violéncia, nesse
caso, é inafastavel, e se, portanto, os operadores do direito envolvidos num
processo dessa indole estdo dispensados de refletir: considerada apenas a
idade das partes e a ocorréncia do relacionamento sexual, proclamariam
sumariamente a ocorréncia de estupro” (HC 73.662, voto do ministro
Francisco Rezek)™.

O Ministro Marco Aurélio, fez constam do seu voto trechos de depoimentos realizados
em instancias inferiores o primeiro, feito pela vitima, e o segundo, por uma testemunha de
defesa, salientando também que se deu origem ao processo pelo reagdo do pai da vitima, ndo
se ouvindo a versdo da vitima ou respeitando a sua liberdade de expressar sua vontade, uma

vez que ja se tratava de uma adolescente, vejamos:

“(...) ja ficou com outro rapaz de nome Valdir; que se relacionou
sexualmente com o réu por trés vezes e que na Ultima foi que seu pai pegou;
que a depoente manteve relagdes sexuais com 0 réu na primeira vez que 0
conheceu; que tal relagdo sexual ndo foi forcada em hipétese alguma; que
assim agiu porque pintou vontade; que o relacionamento da depoente com
pai ndo é muito bom e que o0 pai a pressionou para comparecer perante a
autoridade; que transou com Valdir num sitio abandonado perto da fabrica”
(HC 73.662, trecho da decisdo condenatoria, constante do voto do ministro
Marco Aurélio).

“(...) tinha conhecimento de que Marcio saia junto & menor Maria Adelaide
Noronha; que, igualmente ficou sabendo que ambos mantiveram relagdes

1 STF: HC 73.662/MG, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 21/05/1996.
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sexuais; que a vitima aparentava ter uns 15 ou 16 anos; é do conhecimento
do declarante que ela saia com outros; que chegou a ver a menor sair a noite
com outras pessoas de moto; que a menor anda muito pela noite ficando até
a madrugada na rua e o depoente a considera uma prostitutazinha.” (HC
73.662, trecho da decisdo condenatéria, constante do voto do ministro Marco
Aurélio).

Ao final vejamos os votos dos ministros Marcos Aurélio e Mauricio Corréa, ambos do

Supremo Tribunal Federal, que entenderam pela relativizagdo da presuncéo de violéncia:

“A presuncdo nao ¢ absoluta, cedendo as peculiaridades do caso como ja sdo
apontadas, ou seja, o fato de a vitima aparentar mais idade, levar vida
dissoluta, saindo altas horas da noite e mantendo relagbes sexuais com
outros rapazes como reconhecido no depoimento e era de conhecimento
publico” (HC 73.662, voto do ministro Marco Aurélio).

“(...) que a jovem ja ndo era mais virgem e que ja havia mantido relagdes
sexuais com outros parceiros, além de outros elementos informativos sobre a
sua vida pregressa, e ademais que ndo conseguia ser contida sequer pelo pai,
de quem nao gostava” (HC 73.662, voto do ministro Mauricio Corréa).

Por sua vez, o Superior Tribunal de Justica também deu sua contribuicdo a cerca da

presungdo relativa da violéncia, o caso ocorreu em 27 de margo de 2012, quando a Terceira

Secdo do Superior Tribunal de Justica (STJ) declarou que a presuncdo de violéncia no crime

de estupro de vulneravel tem carater relativo e pode ser afastada diante da realidade concreta.

O casso trata uma pessoa maior de 18 anos que foi acusado de estuprar de trés menores de 12

anos e foi inocentado pela se¢do. Deciséo essa em consonancia com o que foi decidido no
(HC 73.662/1996). Vejamos, portanto a nota divulgada em 27 de margo de 2012:

Presunc&o de violéncia contra menor de 14 anos em estupro é relativa™.

Para a Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica (STJ), a presuncdo de
violéncia no crime de estupro tem caréter relativo e pode ser afastada diante
da realidade concreta. A deciséo diz respeito ao artigo 224 do Cédigo Penal
(CP), revogado em 2009.

Segundo a relatora, ministra Maria Thereza de Assis Moura, ndo se pode
considerar crime o0 ato que nao viola o bem juridico tutelado — no caso, a

15 http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=105175
http://aasp.jusbrasil.com.br/noticias/3067970/presuncao-de-violencia-contra-menor-de-14-anos-em-estupro-e-

relativa
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liberdade sexual. Isso porque as menores a que se referia o processo julgado
se prostituiam havia tempos quando do suposto crime.

Dizia o dispositivo vigente a época dos fatos que “presume-se a violéncia se
a vitima ndo é maior de catorze anos”. No caso analisado, o réu era acusado
de ter praticado estupro contra trés menores, todas de 12 anos. Mas tanto o
magistrado quanto o tribunal local o inocentaram, porque as garotas “ja se
dedicavam a préatica de atividades sexuais desde longa data”.

Segundo o Tribunal de Justica de S&o Paulo (TJSP), a propria mae de uma
das supostas vitimas afirmara em juizo que a filha “enforcava” aulas e ficava
na praca com as demais para fazer programas com homens em troca de
dinheiro. “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"”, afirmou o acérddo do TJISP, que
manteve a sentenga absolutéria.

Divergéncia

A Quinta Turma do STJ, porém, reverteu o entendimento local, decidindo
pelo caréater absoluto da presuncgdo de violéncia no estupro praticado contra
menor de 14 anos. A decisdo levou a defesa a apresentar embargos de
divergéncia a Terceira Se¢do, que alterou a jurisprudéncia anterior do
Tribunal para reconhecer a relatividade da presungdo de violéncia na
hipotese dos autos.

Segundo a ministra Maria Thereza, a Quinta Turma entendia que a
presuncdo era absoluta, ao passo que a Sexta considerava ser relativa.

Diante da alteracdo significativa de composi¢do da Secdo, era necessario
rever a jurisprudéncia. Por maioria, vencidos os ministros Gilson Dipp,
Laurita Vaz e Sebastido Reis Junior, a Secdo entendeu por fixar a
relatividade da presuncéo de violéncia prevista na redacéo anterior do CP.

Relatividade

Para a relatora, apesar de buscar a protecdo do ente mais desfavorecido, o
magistrado ndo pode ignorar situacdes nas quais 0 caso concreto nao se
insere no tipo penal. “Ndo me parece juridicamente defensavel continuar
preconizando a ideia da presuncdo absoluta em fatos como os tais se a
propria natureza das coisas afasta o injusto da conduta do acusado”, afirmou.

“Q direito ndo ¢ estatico, devendo, portanto, se amoldar as mudangas sociais,
ponderando-as, inclusive e principalmente, no caso em debate, pois a
educacdo sexual dos jovens certamente ndo é igual, haja vista as diferencas
sociais e culturais encontradas em um pais de dimensdes continentais”,
completou. “Com efeito, ndo se pode considerar crime fato que ndo tenha
violado, verdadeiramente, o bem juridico tutelado — a liberdade sexual —,
haja vista constar dos autos que as menores ja se prostituiam havia algum
tempo”, concluiu a relatora.

O ndmero deste processo nao é divulgado em razdo de sigilo
judiciall6.
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Vejamos também duas decisGes proferidas pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, onde foi julgada no Acérddo n° 70046185104 a relativizacdo da
vulnerabilidade da vitima, e também na apelacdo sob o nimero 70044569705 onde a 72
Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul manteve a absolvi¢do de um
rapaz acusado de ter praticado o crime de estupro de vulneravel (art. 217-A do Cddigo Penal )

contra uma menina de 12 anos de idade.

APELACAO CRIME. CRIMES CONTRA A LIBERDADE SEXUAL.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. Relagdo de namoro entre vitima e réu.
RELATIVIZACAO DO CONCEITO DE VULNERABILIDADE. Rejeicdo
da denuncia. Auséncia de justa causa para a acdo penal.

A vulnerabilidade da vitima — tal como disposta no art. 217-A do Cddigo
Penal — ndo pode ser entendida de forma absoluta simplesmente pelo critério
etario — o que configuraria hipdtese de responsabilidade objetiva —, devendo
ser mensurada em cada caso trazido a apreciacdo do Poder Judiciario, a vista
de suas particularidades. Afigura-se factivel, assim, sua relativizagdo nos
episodios envolvendo adolescentes (Apelagcdo Crime n°. 70046185104. Des.
Sylvio Baptista Neto - Presidente)™.

APELACAO CRIME. CRIMES CONTRA A LIBERDADE SEXUAL.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. RELACAO DE NAMORO ENTRE
VITIMA E REU. RELATIVIZACAO DO CONCEITO DE
VULNERABILIDADE. ABSOLVICAO MANTIDA, POR
FUNDAMENTO DIVERSO. Os elementos de convicgdo constantes dos
autos demonstram que a vitima (com 12 anos de idade) e o denunciado (com
22 anos de idade) mantiveram relacionamento amoroso e sexual por
determinado periodo. Tal conduta, em tese, subsume-se ao disposto no art.
217-A do Cdadigo Penal. No entanto, a vulnerabilidade da vitima néo pode
ser entendida de forma absoluta simplesmente pelo critério...

(TJ-RS - ACR: 70044569705 RS , Relator: Naele Ochoa Piazzeta, Data de
Julgamento: 20/10/2011, Sétima Cé&mara Criminal, Data de Publicag&o:
Diério da Justica do dia 31/10/2011)"'

9 CONSIDERACOES FINAIS

Diante dos fatos e fundamentos explanados no artigo, podemos ver claramente, que
este tema abordado gera muitas opinides e posicionamentos diferenciados, uma vez que se

trata de um tema bastante complexo, percebemos, portanto, que a melhor saida para evitar

18 http://profeanaclaudialucas.blogspot.com.br/p/secao-jurisprudencia.html
7 http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20749214/apelacao-crime-acr-70044569705-rs-tjrs


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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injusticas no que diz respeito ao crime tipificado no artigo 217-A do Codigo Penal Brasileiro,
é admitir a presuncdo de violéncia relativa também, e ndo somente a absoluta, no que diz
respeito aos adolescentes maiores de 12 anos conforme o ECA considera, abrindo o
precedente para que esses adolescentes possam ter o seu direito de expressar a sua vontades,
ndo confundindo com as criangas, uma vez que o proprio ECA faz essa diferenciacéo,
portanto ao aplicar esse crime a cada caso concreto, que o faga com uma interpretacéo
fundada no Codigo Penal Brasileiro e no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Sendo assim, admitindo a presun¢do de violéncia relativa, o agente ativo do crime
poderd apresentar as suas provas em contrario, expressdo vinda do latim conhecida como
“juris tantum” respeitando assim, o principio constitucional da ampla defesa e do
contraditorio.

No que concerne a presuncdo absoluta do tipo penal assegurada desde de 1940, ela
jamais devera ser tirada do nosso ordenamento juridico, sendo aplicada nos casos em que a
vitima for menor de 12 anos ou o ato sexual, seja a conjuncdo carnal ou qualquer outro ato
libidinoso tenha sido forcado, nesses casos a presuncdo absoluta, representada pela a
expressao em latim “juris et de jure”, devera ser rigorosamente aplicada. Relativizando, nos
casos em que a pessoa for maior de 12 anos, uma vez que essa “vitima” tem o direito de
expressar se teria ou ndo intencdo de praticar aquele ato sexual, e evitando punir e intitular
uma pessoa como estuprador, simplesmente pelo fato de ser maior de 18 anos e por exemplo

namorava com uma outra menor de 14 anos, mas superior a 12.

Teoria relativa:

“Juris tantum” que se perfaz pela aceitacdo da prova em contrario, ou seja,
vida pregressa do agente exclui a presuncdo ou volicdo do agente passivo
que consente para a pratica sexual;

Teoria absoluta:

“Juris et de jure”, quando ndo se admite contrapor prova a realidade dos
fatos, portanto, independente da vida pregressa do jovem ser devassa ou
promiscua, basta apenas que seja a vitima ser menor de 14 anos;

E interessante lembrarmos que o Direito ndo se trata de uma ciéncia exata, e, portanto,
deve se encaixar a cada caso social separadamente, sendo interpretada cada situacdo de forma

sistematica, atuando conjuntamente com os diversos ramos e ciéncias. Ndo se vinculando a
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uma ou outra teoria tida como correta, tendo cada caso suas peculiaridades e
consequentemente solugdes distintas, conforme a necessidade da sociedade.

Vale salientar ainda, que o Codigo Penal Uruguaio reconhece a possibilidade de
relativizagdo do critério de idade adotado pelo dispositivo. Como se percebe, o artigo define
como crime a pratica de conjuncdo carnal com menor de quinze anos, ressalvando, no entanto,
que sera admitida prova em contrario se a vitima possuir doze anos completos. Muito embora
adote patamar superior aqueles anteriormente mencionados, o legislador uruguaio admite
como possivel a expressao de consentimento valido por menor com idade entre doze e quinze
anos, o que, conforme a redacao deve ser comprovada®®.

Para finalizar, entendemos pelo que foi exposto no artigo, seguindo uma linha de
pensamente baseado nas jurisprudéncias mais modernas, posicionamento seguido inclusive
pelo Superior Tribunal de Justica, que se faz necessario haver a depender de cada caso
concreto a possibilidade da aplicagdo da presuncdo de violéncia relativa - “juris tantum”,
admitindo a producéo de provas em contrario, dando o direito ao menor de 14 anos e maior de
12 anos a poder manifestar o seu consentimento e ser compreendido como uma expressao
valida, uma vez que este de acordo com o ECA, néo pode ser confundido com crianca, e deve
haver o respeito podendo esse adolescente ter voz ativa valida para consentir acerca de suas

vontades sexuais.

¥ “Articulo 272. (Violacién) Comete violacién el que compele a una persona del mismo o de distinto sexo, con
violencias y amenazas a sufrir la conjuncién carnal, aunque el acto no llegara a consumarse. La violencia se
presume cuando la conjuncidn carnal se efectta : 1. Con persona del mismo o diferente sexo, menor de quince
afos. No obstante, se admitira prueba en contrario cuando la victima tuviere doce afios cumplidos.”. Disponivel
em: <http://wwwoO.parlamento.gub.uy/Codigos/CodigoPenal/Cod_Pen.htm>
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