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ESTUPRO: VIOLENCIA PRESUMIDA

Luiz Vicente Cernicchiaro
Ministro do Superior Tribunal de Justica e Professor da UnB

O Supremo Tribunal Federal, recentemente, proferiu importante decisgo, por sua
22 Turma, Relator Ministro MARCO AURELIOQ. Trata-se da natureza juridica da “presun-
¢do de violéncia”, nos crimes contra os costumes, sendo vitima pessoa menor de 14 anos
de idade. ‘

No inicio de vigéncia do CP, os escritores tenderam para o entendimento de a
referida presuncio ser indiscutivel. Assim, nada importava o sujeito ativo conhecer, ou
ndo, quantos anos a vitima tivesse na data do fato. Caracterizado restaria o estupro, se
houvesse conjungio carnal; atentado violento ao pudor, em sendo qualquer outro ato
libidinoso. Houvesse, ou ndo, consentimento do sujeito passivo. A essa interpretacfo se
denominou “presungio absoluta de violéncia”. '

A pouco e pouco, entretanto, a rigidez foi cedendo espago a critica de natureza
material; percebeu-se que o crime € conduta e esta, por sua vez, comportamento do homem.
O Direito pune conforme o comportamento. Impossivel, por isso, sancionar a¢do nio
praticada. Uma coisa é estuprar, ou atentar contra o pudor; outra, € no dmbito penal,
absolutamente distinta, punir por presungao, ainda que definida em lei.

A histéria rompe as incoeréncias. A vida prética foi trazendo para os tribunais
situagdes que, amoldadas ao texto legislativo, conduziriam a injustiga revoltante.

E sabido, empurradas por condigdes sociais e econdmicas adversas, muitas jovens
convivem em ambientes de prostituicdo. E ndo raro, ali, estdo desde o nascimento.
Profissdo que, lamentavelmente, tantas vezes passa de mie para filha! Antes da idade
mencionada no CP, entregam-se a vida sexual, mediante retribuigio.

Pois bem, alguém que houvesse mantido a relagdo, de uma hora para outra, era
surpreendido com dentncias e, tantas vezes, condenado nas sangdes dos arts. 213 ou 214.
O argumento central era a idade da jovem. Ela, contudo, consentira, colocara-se no
ambiente de oferecimento, tinha ciéncia do significado de sua conduta. Todavia, € aqui o
absurdo, paulatinamente impugnado, de atribuir violéncia ao agente, ou seja, era punido
como que houvesse constrangido a moca, mediante violéncia ou grave ameaca. Absoluto
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descompasso entre a vida e o Direito. A vigorosa reagdo ao formalismo inaceitdvel
inaugurou o entendimento de a violéncia ser relativa, ou seja, mantinha-se a integridade
do texto, entretanto, em principio, precisaria retratar a realidade. Sem diivida, ameniza-se
o tratamento. N3o se faz simples aplicagdo do artigo de lei, limitada ao sentido literal. Essa
linha interpretativa é conhecida como “presunc@o relativa de violéncia”.

Nessa linha, posicionou-se a Suprema Corte, com o julgamento referido.
Poder-se-4, talvez, dar ainda um passo a frente.

A Constituigdo da Repiiblica, ao definir o principio da reserva legal, exprime-o,
sem ddvida, no sentido moderno. Nessa concepgio, pelo menos, deve serinterpretado. No
basta a mera relagio cronolégica entre o fato e a defini¢io do crime. E imperativo definir
a conduta praticada. E a conduta acontece ou nio acontece. O legislador nio pode definir
suposta conduta e atribuir-lhe sanc@o. Seria, em tltima andlise, punir por agio ndo
praticada.Total negativa da reserva legal!

Mesmo em se tratando de vitima menor de 14 anos, faz-se imprescindivel se houve,
ou ndo, a mencionada violéncia. Evidente, violéncia efetiva, ocorrente no plano fético.

O CP, comaredagio vigente, contrasta com a Constitui¢do. No REsp 46.424-2-RO,
como Relator, na 6 Turma do STJ, externei meu pensamento. A ementa sintetiza a
fundamentacio:

ESTUPRO — PRESUNCAO DE VIOLENCIA - O Direito Penal moderno é Direito
Penal da culpa. Nio se prescinde do elemento subjetivo. Intoleraveis a responsabilidade
objetiva e a responsabilidade pelo fato de outrem. A san¢@o, medida politico-juridica de
resposta ao delinqiiente, deve ajustar-se a conduta delituosa. Conduta é fendmeno ocor-
rente no plano da experiéncia. E fato. Fato niio se presume. Existe ou nfo existe. O Direito
Penal da culpa € inconcilidvel com presungdes de fato. Que se recrudesga a sangdo quando
a vitima é menor, ou deficiente mental, tudo bem. Corolério do imperativo da Justica. Ndo
se pode, entretanto, punir alguém por crime ndo cometido. O principio da legalidade
formece a forma e o principio da personalidade (sentido atual da doutrina), a substincia da
conduta delituosa. Inconstitucionalidade de qualquer lei penal que despreze a responsabi-
lidade subjetiva. Na hipotese dos autos, entretanto, o acérddo fundamentou a condenacéo
na conduta do réu, que teria se valido de grave ameaga para conseguir o seu intento.”

Evidente, é imprescindivel prote¢fio especial as vitimas menores de 14 anos.
Fagamo-la, contudo, sem afronta a Carta Politica. Como, na Alemanha, melhor serd definir
como delito manter rela¢Ges sexuais com pessoa menor de 14 anos. Alcangar-se-4 0 mesmo
resultado, com harmonia constitucional, sem fic¢Ges contrastantes, muitas vezes, com a
realidade.



