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CONCLUSOES ACERCA DA PRESUNCAO
DE VIOLENCIA NO TRIBUNAL DE
JUSTICA DE SAO PAULO EM CASOS DE
ESTUPRO DE VULNERAVEL!

Bruno Medinilla DE CASTILHO?

1 INTRODUGCAO

De acordo com o artigo 217-A do Cédigo Penal, configura-se
como estupro de vulneravel:

Art. 217-A: Ter conjungao carnal ou praticar outro ato libidinoso
com menor de 14 (catorze) anos.

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. (Incluido pela Lei
n°12.015, de 2009)

§ 1° Incorre na mesma pena quem pratica as acoes 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) (...)

Nos trés casos abordados pelo artigo 217-A, lanca-se méo da
chamada ‘‘presuncdo de violéncia’’. Segundo o Dicionario Houaiss da
Lingua Portuguesa (2001, p. 2294), o vocabulo ‘‘presungdo’’, por sua vez,
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contém diversos significados, dentre eles, a tomada de uma suposicao
como verdadeira, ou, quando se trata especialmente do meio juridico, a
consequéncia de uma deducdo verdadeira em torno de determinados atos
ou fatos, por meio da lei. A partir dai, trabalha-se com dois espectros de
presuncdo: a absoluta e a relativa. O presente trabalho pauta-se sobre essa
dualidade.

A presungdo dita ‘‘absoluta’ (iuris et de iure), apoiada por
diversos autores, como Luiz Régis Prado (2010, p. 674) e Rogério Greco
(2013, p. 704), consiste na inadmissibilidade de prova em contrario. Nesse
caso, a acao do agente independe do comportamento anterior da vitima: se
a relacdo € fruto de um namoro consentido; ou se a vitima se mostra
experiente sexualmente, tendo a pratica sexual como um meio de
sobrevivéncia; dentre outros fatores.

Em sentido contrario, diversos outros pensadores concordam
com a tese da presuncéo relativa (iuris tantun), de modo a apontar diversos
argumentos que sustentam seus pontos de vista. Dentre eles, pode-se citar
Fernando Capez (2011, p. 86), Damasio de Jesus (2011, p. 156) e
Guilherme de Souza Nucci (2015, p. 37-38).

Nesse diapasdo, Nucci (2015, p. 37-38) entende que o simples
advento de um determinado tipo legal ndo possui o conddo de alterar a
realidade dos fatos nem minimizar os debates acerca de determinados
principios fundamentais ao Direito Penal, como o da Intervengdo Minima
e o da Ofensividade. O debate, portanto, ultrapassa a mera previsao
normativa, de modo a permear todo o escopo fatico da discusséo.

Buscou-se analisar a natureza juridica da presuncéo de violéncia
nos crimes de estupro de vulneravel. De modo mais especifico, procurou-
se investigar o carater da presuncdo de violéncia nos acérdaos do TJ/SP,
supervenientes ao Recurso Especial Repetitivo de 2015 n. 1.480.881-
PI/STJ e anteriores & Simula 593/STJ. Também objetivou-se analisar,
comparativamente, a natureza dos argumentos utilizados para fundamentar
os acérdaos selecionados, de modo a ponderar as influéncias doutrinaria e
jurisprudencial. Por fim, almejou-se compreender as influéncias do
Recurso Especial Repetitivo n. 1.480.881-PI/STJ nos acorddos do TJ/SP,
até o advento da Simula 593/STJ.

2 METODOLOGIA
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Inicialmente, lancando mdo de uma abordagem qualitativa,
realizou-se uma pesquisa bibliografica dos artigos, teses, livros e doutrinas
gue versavam a respeito da presunc¢do de violéncia nos casos de estupro de
vulneravel, com o intuito de solidificar o conhecimento em torno do
embate que envolve esse assunto.

Posteriormente, realizou-se uma analise de conteddo sobre as
decisfes do STJ que servem de baliza para a presente pesquisa: 0 Recurso
Especial Repetitivo n. 1.480.881-Pl1 e a Sumula 593, objetivando a
compreensdo profunda e critica dos fundamentos técnicos e juridicos que
serviram de base.

Em seguida, passou-se para a pesquisa de campo a fim de
analisar os acérddos do TJ/SP no lapso temporal que envolve o recurso
repetitivo e a simula. Nesse momento, voltou-se a atencdo para 0s
argumentos — tanto doutrinarios quanto jurisprudenciais — utilizados para
justificar o carater absoluto e relativo da presuncdo, com énfase neste, uma
vez que ele se difere diametralmente de ambos os parametros adotados.
Procurou-se constatar, assim, a influéncia sofrida por eles a partir do
recurso até a edi¢do da Sumula 593.

Faz-se relevante sublinhar que a escolha dos acorddos a serem
analisados, isto é, mais precisamente, dos nove acérddos, foi realizada
aleatoriamente por meio do dominio-eletrénico pertencente ao Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo. Introduziu-se, nele, o lapso temporal
desejado (26/08/2015 a 25/10/2017) e as "palavras-chaves", como, por
exemplo, "estupro vulneravel presuncdo absoluta”, "estupro vulneravel
presuncao relativa”, "estupro vulneravel consentimento"”, "quatorze anos",
"estupro vulnerdvel wvulnerabilidade”, "estupro vulneravel presuncéao
vulnerabilidade" etc. A partir dai, escolheu-se os nove acérdaos, conforme
preenchimento taxativo e indubitavel das expressdes supramencionadas.

3 RESULTADOS E DISCUSSAO

Inicialmente, no que tange os resultados obtidos no decorrer da
parte tedrica restam evidenciadas uma gama relevante de argumentos
utilizados para embasar os diversos pontos de vista acerca da natureza da
presuncdo. Faz-se claro, porém, que a corrente relativa apresenta maior
quantidade de adeptos quando comparada a de natureza absoluta — na
proporcao de 2/1 — mesmo ap6s o advento da Lei 12.015/09.
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Torna-se evidente a complexidade e a pluralidade de argumentos
trazidos com o objetivo precipuo de coadunar com uma ou outra vertente
do pensamento, como dispositivos analogos, principios penais,
entendimentos jurisprudenciais, diplomas normativos variados etc. Faz-se
mister ressaltar, nessa toada, a importancia e a riqueza argumentativa do
tema em tela.

Em relacdo a reflexdo realizada na segunda etapa, algumas
conclusdes puderam ser observadas. No que tange o Recurso, o Relator
apresenta, ao analisar o acérddo em tela, citacdes referentes a obras
literarias de autoria estrangeira e nacional, a fim de embasar seu
pensamento e promover maior materialidade aquilo que estd sendo
defendido. Debruca-se, oportunamente, sobre reflexdes socioldgicas e
antropoldgicas a respeito da pratica brasileira — cuja origem remete-se a era
colonial —, na qual as mées habituavam-se a entregar suas filhas para o
casamento em tenra idade, despertando nelas percepcdes e interesses
sexuais muito precocemente.

Por conseguinte, frisa 0 nascimento e 0s constantes
aperfeicoamentos em torno do Estatuto da Crianga e do Adolescente
(ECA), advindo da Lei n. 8.069/90, de maneira a ressaltar a entrada em
vigor da Lei 11. 829/08, responsavel por alterar o aludido Estatuto, com o
intuito de “aprimorar o combate a produgdo, venda e distribuigdo de
pornografia infantil, bem como criminalizar a aquisicdo e a posse de tal
material e outras condutas relacionadas a pedofilia na internet”.

No tocante ao estudo da Simula, notou-se que a decisdo pautou-
se em 12 precedentes, de 2010 a 2016, incluindo o Recurso Especial
Repetitivo em andlise. No bojo da supracitada previsao, entdo, viu-se que
ha disposicdo normativa que regula a aplicagdo interna e especifica desse
dispositivo no ambito do STJ.

Por fim, no que pese a ultima etapa da pesquisa, quanto aos
embasamentos doutrinarios e jurisprudenciais, pdde-se verificar que
apenas uma minoria dos acérdaos analisados langa méo, expressamente, de
suas abordagens. Na maioria dos casos, 0s embasamentos pautam-se em
convicgdes proprias sem grandes referéncias, sendo que, quando uma delas
é citada — fonte doutrinaria ou jurisprudencial —, normalmente, vem-se
acompanhada da outra, e vice-versa.

Além disso, mister ressaltar que um dos pontos mais conclusivos
e mais importantes para a presente producdo cientifica se relaciona
intimamente com o Recurso Especial Repetitivo 1.480.881-P1/STJ. Pode-
se notar um aspecto dual, binério, paradoxal em torno deste julgado.
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Enquanto um dos julgados dispensa outras citagdes conferindo bastante
credibilidade a decisdo do Superior Tribunal, outro, todavia, reconhece a
existéncia da aludida decisdo, porém faz-se taxativo no sentido de
posicionar-se contra ela, uma vez que nao € vinculante e, portanto, nao
obriga o nobre julgador a decidir no mesmo sentido.

Mais a mais, relevante citar posicionamento do desembargador
Guilherme de Souza Nucci em seu julgado. Por recomendag&o do Superior
Tribunal de Justica (STJ), ele encontrou-se fadado a decidir de maneira
distinta aguela que, ideologicamente, Ihe pertence, Unica e exclusivamente
a fim de submeter-se a exigéncia estritamente formal.

Por fim, destaque importante a realizar-se une a tematica em tela
nesta iniciagdo cientifica com o advento da Lei Federal 13.718, de 24 de
setembro de 2018. O referido diploma normativo responsabilizou-se por
pacificar a discussdo envolvendo a natureza da presuncédo de violéncia em
casos de estupro de vulneravel, conferindo-lhe viés absoluto.

4 CONCLUSAO

Notou-se, no decorrer da investigacdo cientifica, que ndo ha
consenso tedrico quanto a natureza da presuncdo de violéncia em casos de
estupro de vulneravel, sendo que a maioria dos autores, inclusive, adota
visdo oposta aquela consagrada pelos Tribunais Superiores. Tal fato
endossa, ainda, a dissonancia observada nos diversos argumentos trazidos
pelos relatores em cada um dos acérdaos, os quais, além de ndo manterem
um padrdo em suas decisdes, as justificam com base em pardmetros
extremamente variados. A influéncia do Recurso no tocante a edi¢do da
Stmula mostra-se latente, embora existam diversos acordaos, dentro desse
lapso temporal, que destoem do entendimento versado.
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