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VI ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO I

Apresentacdo

Parodiando Ihering, o Direito Penal n&o € uma purateoria, mas umaforcaviva. E nos GTs do
Conpedi, as teorias se mesclam com as experiéncias dando origem a novas interpretacoes e
desafios neste que é o campo maior das misérias humanas. Miséria para 0s que cometem o
crime e tém de suportar a pena, miséria para os que o sofrem e tém parte de suas vidas
ceifadas por intrusos forasteiros.

Na tarde do dia 24/06/2023, estivemos reunidos neste VI Encontro Virtual do Conpedi, no
GT Direito Penal, Processo Penal e Constituicéo 11, onde foram apresentados os seguintes
artigos:

STALKING E REVENGE PORN: CONCEITOS, SIMILITUDES E TRATAMENTO
LEGISLATIVO, de Greice Patricia Fuller e Rosemeire Solidade Da Silva Matheus, onde se
descortinou seus respectivos conceitos e tratamento legislativo, enquanto delitos que
despontaram a partir da Sociedade da Informagéo, mais especificamente com a popul arizagéo
das redes sociais, destacando os esfacel os psicol 6gicos das vitimas dos cybercrimes, sendo
relevante destacar os esfor¢os das mesmas para lidar com as situagdes de danos e ameagas
sofridos.

INCITA(;AO E APOLOGIA AO CRIME EM LETRAS DE MUSICA: LIBERDADE DE
EXPRESSAO E A CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988, de Guilherme Manoel de Lima
Viana, Irineu Francisco Barreto Junior e Greice Patricia Fuller, abordando os limites da
liberdade de expressdo em letras de musica, especialmente em relagdo aos crimes de
incitag@o e apologia ao crime, previstos nos artigos 286 e 287 do Codigo Penal e como esses
crimes sdo expressos em letras de musica que tratam de temas como crimes sexuais, roubos,
furtos e trafico de drogas, analisando até que ponto esses temas sao protegidos pela
Constituicao Federal.

IMPARCIALIDADE SUBJETIVA DO JUIZ NO PROCESSO PENAL COMO

ELEMENTO ESTRUTURANTE DO SISTEMA ACUSATORIO: ANALISE A PARTIR A
TEORIA DA DISSONANCIA COGNITIVA, de Airto Chaves Junior e Victor Luiz Ceregato
Grachinski, estudando aimparcialidade subjetiva do juiz no Processo Penal apartir da Teoria



da Dissonancia Cognitiva, buscando compreender como o contato prévio do juiz com o
produto da investigacdo preliminar causa um desequilibrio cognitivo no julgador em favor da
versao acusatoria (primado da hipotese sobre os fatos).

FOTOS QUE CONDENAM: O RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO E A OMISSAO
LEGISLATIVA A LUZ DO ART. 4° DA LElI DE INTRODUCAO AS NORMAS DO
DIREITO BRASILEIRO, de Nathdlia Leite de Medeiros , Walter Nunes da Silva Janior,
evidenciando que o Codigo de Processo Penal (CPP) vigente somente prevé o regramento
para 0 reconhecimento de pessoas em sua modalidade presencial, de modo que sobre o
reconhecimento fotografico, meio de prova cada vez mais utilizado nos féruns e delegacias
do pais, pairaum limbo normativo que abre as portas para arbitrariedades.

A COMPATIBILIDADE CONSTITUCIONAL DA RECOMENDACAO N° 001/2022-
COEAP/RN, de Fernando Rocha De Andrade, analisando a compatibilidade da
Recomendacéo n° 001/2022-COEAP emitida pela Secretaria de Estado da Administracéo
Penitenciéria do Estado do Rio Grande do Norte com as normas constitucionais e legais que
visam a protecdo das prerrogativas dos advogados e dos direitos dos presos, questionando se
as restri¢bes impostas pel o documento, como alimitacéo de tempo no parlatério, a submisséo
ao bodyscan e a revista de pertences, estdo em consonancia com as disposicdes legais
brasileiras.

A OMISSAO IMPROPRIA NO CRIME DE LAVAGEM E DINHEIRO, de Fernando Rocha
De Andrade, investigando se os mecanismos de controle edificaram um feixe de regras a
agentes que atuam em atividades reconhecidas como sensiveis a lavagem de capitais, cujo
descumprimento aumenta o risco em favor da pratica do mascaramento, e se a mera condicdo
de compliance prevista na norma de regéncia ndo impde necessariamente um deve de garantir
aevitacdo dalavagem de dinheiro.

EXPECTATIVA VS REALIDADE NA EXECUCAO PENAL: COMO E QUEM FALHA
NO AMBIENTE PRISIONAL BRASILEIRO O QUAL SE DISTANCIA A CADA DIA DO
IDEAL DA LEI?, de Leila Gomes Gaya, trabalhando com um comparativo entre o “dever-
ser” estabelecido naLel n° 7210/84, aLei de Execucdo Penal, e 0 “ser” que € arealidade das
instituicoes prisionais brasileiras.

CRIME DE MOTIVACAO RACIAL: ESTUDO COMPARATIVO DO JULGAMENTO DE
AHMAUD ARBERY NA PERSPECTIVA BRASILEIRA, de Eudes Vitor Bezerra, Claudia
Maria Da Silva Bezerra e Natdlia Diniz Filgueiras, considerando que o direito penal moderno
requer observacdo por meio de diferentes oGticas, de modo que a andlise de fenbmenos



estrangeiros por meio de um estudo de caso de ampla divulgacdo midiatica contribui para
compreendermos como situagdes semel hantes sdo tratadas de forma diversas a depender da
sistematica penal. Nos Estados Unidos, episodios de crimes de motivagdo racial como os de
George Floyd, Breonna Taylor e Ahmaud Arbery sdo apenas alguns nomes dessa lista, sendo
gue arealidade no Brasil ndo é diferente.

DIALOGOS ENTRE A SANCAO E A RESPONSABILIDADE PENAL: UMA
MUDANCA DE PARADIGMA NA RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA
JURIDICA, de Walter Carlito Rocha Jinior, objetivando despertar no leitor uma reflexdo de
gue estariamos diante da macrocriminalidade sendo gue os crimes teriam tomado uma
proporcdo muito maior, cometidos através de pessoas juridicas, demandando da legislacéo
permitir a responsabilidade penal da pessoa juridica nos crimes econdmicos.

PRINCIPIO DA LEGALIDADE E O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, de Lauro
Mens de Mell , José Antonio de Faria Martos e Oniye Nashara Siqueira, retomando o
principio da legalidade e sua relacdo como o Estado de Direito Democrético. Para tanto
distingue Estado de Direito e Estado de Direito Democrético. Demonstra a relevancia do
principio da legalidade para o Estado de Direito Democrético, passando a andlise do
principio da legalidade em matéria penal, indicando seus elementos.

DIREITO A VIDA, MAS QUE VIDA?, de Lauro Mens de Mello, José Antonio de Faria
Martos e Oniye Nashara Siqueira, analisando a terminalidade da vida, abordando o choque
entre os principios da intangibilidade da vida humana, dignidade humana e autonomia da
vontade, afim de avaliar as hipoteses de disposi¢cdo da vida humana, em casos determinados.

O DIREITO FUNDAMENTAL A INVIOLABILIDADE DOMICILIAR E OS

STANDARDS PROBATORIOS NA ENTRADA FORCADA EM DOMICILIO EM

SITUACAO DE FLAGRANCIA DELITIVA, de Rafaela Volpato Viaro e Matheus Felipe
De Castro, considerando que inviolabilidade domiciliar estd reconhecida como direito
fundamental em nosso ordenamento juridico, comportando excecles estabelecidas pelo
proprio texto constitucional, como no caso da entrada forcada em domicilio em situagdo de
flagrante delito, demandando a demonstracdo de fundadas razbes (causa provavel) da
ocorréncia concreta de flagrancia no interior da residéncia. Todavia, ndo havendo previsdo
legal no que consistiriam tais fundadas razdes e, ainda menos, do quanto devem estar
comprovadas para se permitir o controle do juizo de fato, a necessidade de estabel ecimento
de claros standards probatérios que justifiguem a entrada forcada em domicilio na
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.



EVOLUGAO DO CONCEITO DE OMISSAO IMPROPRIA NA DOGMATICA PENAL, de
Julio César Craveiro Devechi e Fabio André Guaragni, apresentando a evolucdo do conceito
de omissdo na dogmética penal, com enfoque para a omissdo imprépria, ressaltando a
necessidade de aprofundamento dogmético sobre a omissdo impropria, que vem sendo
largamente utilizada pelo Direito Penal Econémico inserido em um contexto de sociedade de
risco.

O ESTUPRO DE VULNERAVEL: A IMPOSSIBILIDADE DE RELATIVIZACAO DOS
CRIMES SEXUAIS CONTRA VULNERAVEL, de Adriana Fasolo Pilati e Samara
Scartazzini Awad, debatendo os crimes sexuais contra vulneraveis menores de 14 anos, bem
como a sua impossibilidade de relativizagdo no caso concreto, cuja ampla recorréncia exige
maxima atencdo no que concerne as tentativas de prevencdes e novas atribuicdes de
penalidade.

DIREITOS HUMANOS E O SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO:
CONSIDERACOES HISTORICAS, PROBLEMAS E SOLUCOES COM ENFOQUE NAS
MULHERES APENADAS, de Adriana Fasolo Pilati e Ana Ragquel Pantaledo da Silva,
debatendo o sistema carcerario, suas origens, mudancas ao decorrer da histéria, juntamente
com um enfogue no sistema brasileiro, seus problemas e apresentacdo de solucfes para
resolvé-los, bem como a situacéo das mulheres apenadas que nele cumprem suas sentencas.

ESTUDO DO CRIME DE EXTORSAO QUANDO CONSIDERADO CRIME MILITAR:
DOUTRINA E JURISPRUDENCIA, de Lizandro Rodrigues de Sousa e Emanoel Marques
dos Santos, estudando o crime de extorsdo quando considerado crime militar, previsdo legal e
desdobramentos jurisprudenciais no STJ, especificamente o caso Resp. 1.903.213 - MG.

LAWFARE: O DIREITO PENAL COMO INSTRUMENTO DE PERSEGUICAO
POLITICA NOS CRIMES DE CORRUPCAO E LAVAGEM DE DINHEIRO, de Romulo
Rhemo Palitot Braga e Jonathan Rocha de Lima, ressaltando que o lawfare é entendido ndo
apenas como uma ferramenta de guerra hibrida, como também abuso de leis e sistemas
judiciais em beneficio politico, empresarial e sociopolitico, sendo que no Brasil 0 caso mais
emblematico de lawfare no campo politico, com manipulacdo da opinido publica ao combate
da corrupcao, teria ocorrido no ambito da operacdo Lava-jato, gerando instabilidade politica
€ um processo de impeachment culminando, também, com a prisdo do ex-presidente Lula.

EDUCACAO NO SISTEMA PRISIONAL COMO EFETIVACAO DA CIDADANIA
PARA OS ENCARCERADOS NO ESTADO DA PARAIBA, de Romulo Rhemo Palitot
Braga, Mariana Soares de Morais Silva e Allan Vitor Corréa de Carvalho, apresentando a



educacdo no ambito do sistema prisional do estado da Paraiba como forma de efetivar a
cidadania das pessoas encarceradas.

As leitoras e leitores, por certo, perceberdo que os textos aqui reunidos, além de ecléticos,
sS40 criticos quanto a realidade do sistema penal, o que reflete 0 compromisso de suas autoras
e autores na busca pelo aperfeicoamento do direito material e processual penal em prol da
melhor e maior adequacéo ao texto constitucional e as demandas da contemporaneidade,
dentro de um modelo integrado de Ciéncias Criminais.

Tenham todas e todos uma 6tima leitural

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro — UFSC/UNOESC

Profa. Dra. Bruna Azevedo de Castro — Faculdades Londrina

Prof. Dr. Horécio Monteschio — UNICURITIBA/UNIPAR



O ESTUPRO DE VULNERAVEL: A IMPOSSIBILIDADE DE RELATIVIZACAO
DOSCRIMES SEXUAISCONTRA VULNERAVEL.

THE RAPE OF VULNERABLE: THE IMPOSSIBILITY OF RELATIVIZING
SEXUAL CRIMESAGAINST THE VULNERABLE.

Adriana Fasolo Pilati 1
Samar a Scartazzini Awad 2

Resumo

O presente artigo faz parte de um projeto de pesquisa da Faculdade de Direito e tem por
objetivo discutir, em acordo com o preceito da Constituicdo Federal, o Estatuto da Crianca e
do Adolescente que prevé que criangas e adolescentes sgjam titulares de direitos a liberdade,
ao respeito e a dignidade e, por ainda estarem se desenvolvendo fisica e psicologicamente,
necessitam da tutela desses direitos. Ademais, o presente estudo aborda a questdo dos crimes
sexuais contra vulneraveis menores de 14 anos, bem como a sua impossibilidade de
relativizacdo no caso concreto, cuja ampla recorréncia exige maxima atencdo no que
concerne as tentativas de prevencdes e novas atribuicdes de penalidade. Por fim, conclui-se
gue a norma estabel ece caréter absoluto quanto a vulnerabilidade do menor de 14 anos e da
pessoa privada em virtude de perturbacéo psiquica, ou sgja, 0 incapaz e o relativamente
incapaz, ou sgja, 0 agente da conduta delituosa receber a resposta penaldgica conforme a
medida de sua culpa, ndo cabendo a possibilidade relativizacdo da vulnerabilidade da vitima,
bem como da culpa do agente. O método de procedimento utilizado € o monografico. Como
instrumentos para realizar a investigacéo, operou-se a técnica documental e a bibliografica,
com suporte em mecanismos normativos e fontes diversas, como livros de leitura corrente,
publicacdes e periddicos.

Palavras-chave: Crimes sexuais, Estupro, Legislacéo, Relativizacdo, Vulnerabilidade

Abstract/Resumen/Résumé

This article is part of a research project at the Faculty of Law and aims to discuss, in
accordance with the precept of the Federal Constitution, the Statute of the Child and
Adolescent, which provides that children and adolescents are entitled to freedom, to respect
and dignity and, because they are still developing physically and psychologically, need the
protection of these rights. Furthermore, this study addresses the issue of sexual crimes against
vulnerable people under 14 years of age, as well as their impossibility of relativizing in the
concrete case, whose wide recurrence requires maximum attention with regard to attempts at
prevention and new attributions of penalties. Finally, it is concluded that the norm establishes

1 Docente Titular da Faculdade de Direito da UPF, Doutora em Direito pela UFSC, Mestre em Direito pela PUC
/RS,

2 Académica da Faculdade de Direito da Universidade de Passo Fundo.
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an absolute character regarding the vulnerability of children under 14 years of age and of the
private person due to psychic disturbance, that is, the incapable and the relatively incapable,
that is, the agent of the criminal conduct to receive the penal response according to the
measure of his guilt, not allowing the possibility of relativizing the victim's vulnerability, as
well as the agent's guilt. The procedure method used is the monographic one. As instruments
to carry out the investigation, the documental and bibliographical technique was used,
supported by normative mechanisms and diverse sources, such as current reading books,
publications and periodicals.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Sexual crimes, Rape, Legislation, Relativization,
Vulnerability
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1 Introducao

Tendo em vista o crescimento descabido de crimes sexuais contra criancas ¢
adolescentes, houve necessidade de o Legislador adotar medidas urgentes para combater (ou
minimizar) a pratica. Através da edicao da Lein. 12.015/2009, foi introduzido no Cédigo Penal

“o crime sexual contra vulneravel”, para punir a violéncia a menores de 14 anos.

O artigo 217-A, introduzido pela Lei n. 12.015/2009, estabelece que vulneraveis siao
todos os menores de 14 anos ou pessoa que, em razio de enfermidade (mesmo que temporaria)
ou perturbacdo mental, ou qualquer outra razdo que impossibilite a vitima de oferecer

resisténcia ao ato.

O problema do presente artigo € questionar os aspectos juridicos, culturais e historicos
do crime contra a dignidade sexual e analisar como a legislacdo brasileira enxerga as vitimas,
com foco nas vitimas infanto juvenis. Por meio deste questionamento, busca-se o objetivo
inicial de analisar a evolu¢do da normatizacdo do abuso sexual no ordenamento juridico
brasileiro, e assim analisar a cultura de estupro no Brasil, para em seguida focar no abuso sexual

e a violagdo da dignidade da pessoa humana.

Aspectos culturais e sociais devem ser considerados, visto que o ato violento ¢
multifacetado nas suas formas e praticas, como dito acima, o artigo tem em vista o abuso de
vulneravel. Cabe explorar, por meio da doutrina, o estado de vulnerabilidade das vitimas

conforme exposto na Lei n. 12.015/2009 e aos incrementos ao Codigo Penal.

2 A Evolucio da Normatizacio do Estupro na Legislacao

Analisando os registros histéricos acerca dos crimes sexuais, documentos antigos
relatam de modo econdémico e sucinto a respeito do tema. O Cédigo de Hamurabi (Suméria,
séc. XVIII a.C), por exemplo dava defesa apenas as virgens que residissem com seus pais. O
acusado, entdo, deveria ser punido com a morte, como previsto no Artigo 130: “se alguém viola
a mulher que ainda ndo conheceu homem e vive na casa paterna e tem contato com ela e ¢

surpreendido, este homem deverd ser morto e a mulher iré livre”. (DHNET, 2023).

Apo6s grandes mudangas historicas sociais, como o Renascimento, o Iluminismo, a
Revolugdo Francesa e 0 Movimento Sufragista, surgiram as vertentes do feminismo que foram

responsaveis pela difusdo dos entendimentos mais recentes acerca do crime de estupro.
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No entanto, ainda ¢é perceptivel a dificuldade em se estabelecer pardmetros de conduta,
codigos legais e repreensdo a nivel internacional, pois diferentes povos interagem com a
tematica, fazendo com que cada um destes povos desenvolva sua cultura e entendimento acerca
do fato criminoso, pois o abuso sexual, um dos crimes mais brutais, € conhecido e registrado
desde os tempos da antiguidade. As diferencas culturais, legais e de procedimentos dos
profissionais envolvidos podem explicar a dificuldade em se estabelecer politicas publicas de

prevencao e enfrentamento do problema no mundo inteiro. (ADED et. al, 2006).

A norma estabeleceu carater absoluto da vulnerabilidade do menor de 14 anos, € da
pessoa privada de razdo em virtude de perturbacdo psiquica, ou seja, incapaz e o relativamente
capaz. Entretanto, o estudo objetiva a explanagdo acerca dos aspectos historicos, culturais e
juridicos do estupro de vulneravel menor de 14 anos, bem como a impossibilidade de

relativizag@o nestes casos.

O abuso sexual ¢ conhecido desde os primoérdios de nossa civilizagdo, sua nomenclatura
bem como sua penalizacdo transitaram em diferentes adequacgdes para entdo tornar-se o que
hoje conhecemos. Em razdo disso, faz-se necessario uma breve analise historico-cultural do que
antes era o seu tipo base, ou seja, o estupro em si. Vale ressaltar que as modificagdes em nossa
Lei Penal transformaram o estupro de vulnerdvel em um crime auténomo, detentor de
qualificadoras capazes de agravar a pena daquele que incidir na figura tipica. Porém, ndo foi
sempre assim, durante muitos anos o atentado contra dignidade sexual do vulneravel

encontrava-se no rol dos crimes de estupro, e tinha-se ele como uma qualificadora.

Em 2009 a legislagao brasileira passou por uma significativa mudanga, a alteracdo de
nomenclatura, que passou de “Crimes contra os Costumes” para “Crimes contra a Dignidade
Sexual”, ou seja, a moral nao ¢ mais um pressuposto, o foco geral recai na vitima de coagdo e
violéncia enquanto pessoa humana, o que resta clara nas modificagdes de 1940 a atualidade,

passando pela modifica¢ao de 1969.

O cddigo Penal de 1940, por sua vez, até sua alteracdo sofrida pela reforma da Lei n.
12.015/09, denominava o titulo das condutas sexuais tipicas unicamente como "Dos Crimes
contra os Costumes", mantendo a moral como elemento orientador frente ao sexo. Note-se que
certo avango houve no Cédigo Penal de 1969 que, apesar de manter o titulo "Dos Crimes contra
os Costumes", denominou o Capitulo I do referido titulo com "Dos Crimes contra a
Disponibilidade Sexual", mantendo, entretanto, a incriminacao de condutas cuja vitima tratava-

se de "mulher honesta", mulher virgem etc. (GRECO; RASSI, 2010, p. 129).
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Considerando a etimologia do termo, o conceito de “vulnerabilidade” traz em si a ideia
de ferimento (do latim vulnerare: machucar, ferir), por analogia, o significado estende-se
também a ideia de exposi¢ao indefesa. Na ceara juridica, tal conceito foi inaugurado com a Lei
n. 12.015/09. Anteriormente, o que havia era a no¢ao de presungao de violéncia (de acordo com
o artigo 224, do Codigo Penal- revogado), que trazia a seguinte redagdo: “presume-se a
violéncia, se a vitima: a) ndo ¢ maior de 14 (catorze) anos; b) ¢ alienada ou débil mental, e o

agente conhecia esta circunstancia; ¢) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia”.

(BRASIL, 1940).

Apo6s a modernizagdo legislativa, na pratica, para fins de caracterizagdo do crime de
estupro de vulneravel, importunacao ou crime de ato obsceno (233, CP), o juizo varia segundo

a consumagao ¢ a intengao do ato.

Na atual legislagdo brasileira, qualquer ato libidinoso com menores de 14 anos
configuraria estupro de vulneravel, entendimento consumado entre 2009 e 2018. (Artigo 217-

A, Codigo Penal).

Neste mesmo sentido, apregoa a Simula 593 do STJ:

O crime de estupro de vulneravel se configura com a conjungao carnal
ou pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante
eventual consentimento da vitima para a pratica do ato, sua
experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento amoroso
com o agente. (BRASIL, STJ, Simula 593, TERCEIRA SECAO,
julgado em 25/10/2017, DJe 06/11/2017).

Nao obstante, em 2018, a Lei n. 13.718 alterou o Cdédigo Penal ao incluir o tipo penal
da “’importunagao sexual” (BRASIL, 2018). Segundo o dispositivo, “art. 215-A. Praticar contra
alguém e sem a sua anuéncia ato libidinoso com o objetivo de satisfazer a propria lascivia ou a

de terceiro: (Incluido pela Lei n°® 13.718, de 2018)”".

Para a determinacao dos sujeitos de delito, Fernado Capez afirma que:

Qualquer pessoa pode praticar o delito em tela, homem ou mulher,
exceto aquele com quem se realiza o ato libidinoso. O destinatario do
lenocinio, ou seja, aquele que satisfaz a sua lascivia com a agdo da

vitima, por qual crime responde? Conforme a doutrina, ndo podera ser

213



coautor do crime em tela, pois ndo realiza qualquer mediagdo para

satisfazer a lascivia alheia. (2020, p. 135).

O estupro ¢ um delito previsto em grande parte dos ordenamentos juridicos, entre os
crimes sexuais ¢ a infracdo de natureza mais grave. E na criminalidade comum, o estupro se
coloca como uma das condutas penais onde se pode entrever a maior periculosidade do agente.
Porém, quando aprofundamos o estudo em sua evolugdo juridica e cultural, o estupro como

crime que conhecemos hoje foi um processo de lentidao e justificacao.

As leis foram criadas para limitar a liberdade do humano em sociedade, pois a vida em
comunidade sempre fez surgir os conflitos de interesses. Diante disso, faz-se necessario criar

regras para manter a paz ¢ da mesma forma repreender os que ndo se adequassem a elas.

2.1 A Evolugao Historica do Estupro

O Codigo Penal do Império foi responsavel por trazer em seu texto diversos delitos
sexuais sobre a rubrica genérica Estupro. O legislador definiu o crime propriamente dito no art.
222, cominando a ele a pena de prisao de 3 a 12 anos mais a constituicdo de um dote em favor
da ofendida. Para que o fato se adequasse ao tipo penal era necessaria presenga da vitima
pertencente ao género feminino. Se a ofendida fosse prostituta, porém, a pena prevista era de

apenas 1 més a 2 anos de prisdo, e o dote era completamente esquecido.

Fica evidente que os padrdes instituidos pelo patriarcado atingiram fortemente esta
tipificacdo, ja que o simples fato de ser vitima ndo era capaz de garantir a protecdo juridica e
social. Visto que o artigo trazia em seu corpo pré-requisitos ligados aos ideais de pureza,

atenuando a pena caso fosse ela prostituta.

Com a chegada do Cédigo Penal de 1940 tivemos um grande avango quanto a definicao
e capitulagdo do delito. Pois, ja possuia uma redagdo capaz de proteger grande parte daqueles
que se encontravam no polo passivo da figura tipica. Além disso, o cddigo também trazia a
figura do estupro de vulnerdvel. Em sintese, h4 um melhoramento técnico por parte dos

legisladores.

As reformas sofridas pela Lei Penal desde sua entrada em vigor em 1940, mostra certo

avango tendo em vista a forte tendéncia de deslocamento da moral e dos costumes, para uma
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especial consideracao subjetiva ao individuo, ou seja, o foco geral incide na vitima de coagdo e

violéncia enquanto pessoa humana.

2.2 A Cultura do Estupro

A nog¢ao de “cultura do estupro”, foi introduzida por feministas americanas da segunda
onda na década de 1970. O que denominou “rape culture” foi toda uma concepgao machista e
patriarcal de sociedade, marcada pela predominancia e afirmag¢do masculina nos processos

sociais, legais, estéticos e culturais. (CONEELL, 1974).

A proposta deste termo era de transformacdo revolucionaria radical, como afirma
Williams no livro Rape: The First Sourcebook for Women: “nosso objetivo final é eliminar o
estupro e esse objetivo ndo pode ser alcangado sem uma transformagao revolucionaria de nossa
sociedade”. Aqui inaugurou-se uma crescente, o estupro agora era visto desde a perspectiva da

vitima.

O problema central desta vertente, foi o fato de que o com passar dos anos ela sofreu
uma apropriacdo. O que nasceu com o objetivo de entregar a vitima justica foi transformado
em uma “desculpa social”. A cultura do estupro foi amplamente amparada por diferentes
vertentes do conhecimento que buscavam desesperadamente encontrar justificativas capazes de
isentar ou com sorte diminuir a penaliza¢do do agressor e descaradamente transferir a culpa a

vitima.

Uma das justificativas encontradas para esta atrocidade aconteceu no século XIX, o
conhecido “Século das Ciéncias” trouxe uma nova visdo para o crime em si. Através de
justificagdes bioldgicas e posteriormente sociologicas, traziam o conceito de criminoso nato,
criava-se uma figura para o estuprador como uma pessoa vagabunda, errante e proveniente das
periferias das cidades. O estuprador passou a ser visto entdo como a degeneracao de uma parte

social ainda ndo contemplada pela ciéncia e pelo progresso.

A palavra pedofilia nasceu no século seguinte, e com ela nasce também um novo
entendimento do que ¢ estuprador. Anteriormente a figura era limitada pelo preconceito com
determinada parcela da sociedade, mas agora se entende que pode o estuprador ser o pai, o
padre, o professor e inumeras outras figuras. Neste século as vitimas sdo vistas de forma

destacada da sociedade, e o pos-estupro ¢ estudado das mais diversas formas.
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Por fim, nota-se que a “cultura do estupro” ¢ um titulo amplamente conhecido dentro
do contexto académico nas Ciéncias Humanas, ainda que, comparativamente, a producgao acerca
do assunto no Brasil ndo seja vasta como em outros paises. Nao obstante, a expressdo tem se
tornado mais popular através de campanhas publicas e midiaticas contra a tendéncias e

inclinagdo ao abuso sexual de mulheres e vulneraveis.

3 O Menor no contexto pré-constituicio de 1988

Desde as primeiras codificacdes normativas, as leis fizeram referéncias a
infancia e juventude. Entretanto, nem sempre tratavam da protecdo e assisténcia dos interesses
¢ necessidades das criangas e adolescentes. O Direito Brasileiro nao foi diferente até mesmo
porque a protecao de criangas e adolescentes, até pouco tempo, ndo se inseria no foco de atuagao

do estado.

Frente a crescente criminalidade infanto-juvenil, o estado se viu obrigado a olhar para
estes de uma forma mais incisiva. Entdo, em 1927 foi criado o Codigo de Menores. O principal
objetivo era afastado o menor do meio instdvel que era no entendimento da época o principal

responsavel por criar condutas antissociais.

Logo, percebe-se que o objetivo de tal ordenamento ndo era a protecdo integral do
menor, € sim uma tentativa de reduzir a criminalidade, que teve como resultado a
marginalizagdo desenfreada e a total exclusdo de jovens e criangas que em razdo do

desfavorecimento econdmico nao possuiam as mesmas oportunidades que os demais.

3.1 A Constituicao Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988, denominada Constituicdo Cidada, pela primeira vez
inclui a0 ordenamento juridico brasileiro um titulo especifico para tratar dos principios
fundamentais, definido como conjunto institucionalizado de direitos e de garantias tutelados

pelo Estado.

Para Mello, os principios constitucionais tém importancia maior que as demais normas.

Na opinido do referido autor,

violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma. A

desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
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mandamento obrigatorio, mas a todo o sistema de comando. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade conforme o
escaldo do principio violado, porque representam insurgéncia contra
todo um sistema, subversio dos seus valores fundamentais,
contumélia irremissivel a seu arcabougo 16gico e corrosdo de sua

estrutura mestra. (apud SPENGLER, 2003, p. 53).

A partir dos artigos 5° e 6°, a Constituicdo Federal de 1988 ja demonstra o carater
protetivo do Estado aos direitos fundamentais e sociais da pessoa humana em todas as fases da
vida:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes

no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a

seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...)

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou

moral decorrente de sua violagdo. (...)

Art. 6° Sao direitos sociais a educagao, a saude, o trabalho, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a prote¢cdo a maternidade e a infancia,
a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao

(BRASIL, CF, 1988).

Ap0s garantir, indistintamente, a todos os cidadaos a tutela do Estado na reivindicagao
dos direitos fundamentais e sociais, o constituinte debrugou-se sob temadticas especificas para
os distintos assuntos. No capitulo destinado a familia, a crianga, ao adolescente e ao idoso pode-

se verificar a preocupacdo com a prote¢do dos menores.
O paragrafo 3° do artigo 227 da Constituicao Federal expressa:

§ 3° - O direito a protecdo especial abrangera os seguintes aspectos:

I - idade minima de quatorze anos para admissdo ao trabalho,

observado o disposto noart. 7°, XXXIII;
II - garantia de direitos previdencidrios e trabalhistas;

III - garantia de acesso do trabalhador adolescente a escola;
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IV - garantia de pleno e formal conhecimento da atribui¢do de ato
infracional, igualdade na relagcdo processual e defesa técnica por
profissional habilitado, segundo dispuser a legislacdo tutelar

especifica;

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e
respeito a condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando

da aplicagao de qualquer medida privativa da liberdade;

VI - estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica,
incentivos fiscais e subsidios, nos termos da lei, ao acolhimento, sob

a forma de guarda, de crianga ou
adolescente 6rfao ou abandonado;

VII - programas de prevengdo e atendimento especializado a crianga
e ao adolescente dependente de entorpecentes ¢ drogas afins.

(BRASIL, CF, 1988)

Ainda no artigo 227, a Constituicdo Federal especifica a preocupacao do legislador em
resguardar o menor de envolvimento em praticas sexuais, quando determina, no paragrafo 4°,
“a lei punird severamente o abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da crianga e do

adolescente”. (BRASIL, CF, 1988).

A despeito da norma constitucional, um dos obstaculos ao combate a exploracdo sexual
infanto-juvenil e suas variadas dimensdes ¢ a falta de dispositivos legais especificos na

legislacdo infraconstitucional, que vislumbre todas as suas nuances.

A Emenda Constitucional n. 65, de 13 de julho de 2010, acrescentou paragrafo 8° do
artigo 227, que indica a norma especifica para assuntos que envolvem criangas e adolescentes.
Expressa a norma que “a lei estabelecera: I- o estatuto da juventude, destinado a regular os

direitos dos jovens; [...]”". (BRASIL, CF, 1988).

Apesar de se ter uma lei especifica para tratar dos assuntos envolvendo criangas e
adolescentes, o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), ainda ndo se ¢ inteiramente capaz

de suprir as complexidades inerentes a esta modalidade criminosa.

Nao obstante essa critica, atualmente o ordenamento juridico brasileiro possui uma

verdadeira realidade de politicas publicas voltadas a protecdo de criangas e adolescentes.

Tendo em vista que grande parte dos abusos sexuais com vitimas menores de 14 anos

ocorrem no ambito familiar, e por incrivel que pareca com a anuéncia daqueles que deveriam
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ser os representantes legais da crianga. Assim, a conduta criminosa muitas vezes ndo chega até
o conhecimento das autoridades. Diante disso, € mais seguro para a vitima que o agressor veja

o Estado como acusador.

As vitimas de abuso sexual infantil, portanto, sdo cercadas por varios sentimentos, como
culpa, vergonha, duvidas e medo. Em razio disso, muitos casos ndo chegam ao conhecimento
dos responsaveis e consequentemente das autoridades, obrigando as vitimas a conviverem com

o peso da violéncia.

4 O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)

O Estatuto da Crianca e do Adolescente ¢ resultado de uma ampla mobilizacdo popular,
que reconhece os direitos dos menores e ratifica seus deveres, além de conferir a eles prioridade
na elaboragdo e implementacdo de politicas publicas. O ECA entende que em razdo da crianga

e do adolescente encontrar-se em desenvolvimento, necessitam de tutela.

Conforme Nery Junior ¢ Machado a vulnerabilidade de criangas e adolescentes em
relag@o aos adultos ¢ uma condigdo fatica, o que justifica um tratamento juridico especial, por

que:

a) distingue criangas e adolescentes de outros grupos de seres

humanos simplesmente diversos da no¢do do home médio;

b) autoriza e opera a aparente quebra do principio da igualdade-
porque sdo portadores de uma desigualdade inerente, intrinseca, o
ordenamento confere-lhes tratamento mais abrangente como forma de
equilibrar a desigualdade de fato a atingir a igualdade juridica material
e ndo meramente formal- através de “’processo de especificagdo do
genérico, no qual se realiza o respeito @& maxima suum cuique

tribuere”. (2003).

O artigo 5° do ECA condena qualquer forma de negligéncia, discriminagdo, exploragao,
violéncia, crueldade e opressdo, punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omissao,
aos direitos fundamentais.

Art. 5° Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma
de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e

opressdo, punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou

omissdo, aos seus direitos fundamentais (BRASIL, ECA, 1990).
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O artigo 7°, por sua vez, fala da efetivacao de politicas sociais publicas que permitam o
nascimento e o desenvolvimento sadio ¢ harmonioso da crianca e do adolescente, em condi¢des

dignas de existéncia.

Art. 7° A crianga e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a
saude, mediante a efetivagdo de politicas sociais publicas que
permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em

condigdes dignas de existéncia (BRASIL, ECA, 1990).

Em conformidade com o artigo 227 da Constitui¢do Federal, o artigo 18 do ECA
(BRASIL, ECA, 1990) impde a todos a responsabilidade de proteger a crianga e o adolescente
de todo e qualquer ato que venha a prejudicar seu desenvolvimento, sua integridade fisica e

mental.

J&, no artigo 98, fica expresso que deve haver a interferéncia das pessoas sempre que
algum direito da crianga ou do adolescente for violado, seja através de denuncia, seja pelo
encaminhamento a entidades competentes, intervengdo junto a familia ou qualquer outra
medida que venha em prol do menor. O dispositivo legal refere que a protecdo podera ser

mediada em qualquer situagdo de eminéncia de risco:

Art. 98. As medidas de protecdo a crianca ¢ ao adolescente sdo
aplicaveis sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem

ameagados ou violados:
I - por agdo ou omissdo da sociedade ou do Estado;
II - por falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsavel;

IIT - em razdo de sua conduta. (BRASIL, ECA, 1990)

Crianca ¢ pessoa com até doze anos de idade incompletos e adolescente ¢ aquela entre
doze e dezoito anos de idade (artigo 2°, ECA), envolvé-las em qualquer atividade sexual ¢
crime, conforme disposto no artigo 244-A do Estatuto: “submeter crianca ou adolescente, como
tais definidos no caput do art. 2° desta Lei, a prostituicdo ou a exploracdo sexual: Pena —

reclusdo de quatro a dez anos, e multa [...]”". (BRASIL, ECA, 1990).
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4.1 Principios norteadores do Direito da Crianca e do Adolescente

A palavra “principio” deriva do latim, principium, que traduz comego ou origem das
coisas. Trata-se de uma expressdo que designa a espécie de uma norma juridica, quando ha a

existéncia de um conteudo genérico. (BONAVIDES, 2002, p. 228-229).

As criangas e adolescentes sdo reconhecidamente, titulares de direitos especiais, por
possuirem uma condic¢ao de vulnerabilidade frente as demais pessoas. Trata-se de sujeitos que

possuem condicdo peculiares e por isso merecem total e integral prote¢do do Estado.

O texto constitucional, ao tutelar a prote¢do aos menores, tem seu fundamento no
principio da Dignidade da Pessoa Humana, em concordancia ao disposto na Convengao
Internacional de Direitos da Crianga. Estes direitos sdo tidos como fundamentais, tendo em

vista que se trata de pessoas incapazes.

Esta incapacidade deve-se ao fato de ndo possuirem condi¢des suficientes para
distinguir e tomar decisdes condizentes com as suas reais consequéncias, ou seja, criangas ou
adolescentes sdo pessoas em desenvolvimento e por isso necessitam de integral protegdo e

garantia dos seus direitos, seja pela familia, pelo Estado e pela sociedade.

Nesse sentido, o Estatuto da Crianga e do Adolescente assegura que criangas e
adolescentes sejam titulares de direito a liberdade, ao respeito e a dignidade e, porque se
encontram em desenvolvimento, necessitam que sejam tutelados nesses direitos —

caracteristicas especificas dos principios que norteiam e fundamentam o objetivo do Estatuto.

4.2 O Consentimento do Ofendido

O crime de estupro de vulnerdvel foi criado com a intengdo de dar tratamento
diferenciado a pessoa menor de 14 anos, pessoa com enfermidade, deficiéncia mental ou que,
por qualquer outra causa nao possa oferecer resisténcia ao ato sexual, foi inserido pela reforma
de 2009. Ao prever o estupro de vulneravel o Codigo Penal objetivou de forma autonoma tutelar

a liberdade sexual e a integridade fisica e mental dos menores incapazes.

Entende-se como vulnerdvel aquele que ndo possui capacidade plena para consentir
validamente os atos que foram submetidos, ou ndo possuem resisténcia para evita-los. Assim,
mesmo que o menor dé ao outro polo o consentimento o crime ndo sera afastado, pois este

possui seu consentimento viciado.
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O consentimento aqui pouco importa, pois foi cientificamente comprovado que um
menor de 14 anos nao possui estrutura psicoldgica para assumir qualquer responsabilidade, nem

o discernimento para avaliar a dimensdo das consequéncias de determinadas decisoes.

Portanto, ndo se fala em exclusdo da tipicidade do crime sexual cometido contra
menores de 14 anos, sob qualquer alegacdo, seja o consentimento da vitima, sua previa

experiéncia ou por se encontrar na faixa etaria entre 12 e 14 anos.

4.3 A impossibilidade de relativizacao no caso concreto

No que se refere aos doutrinadores, tem-se um duplo entendimento. De um lado estdo
os que entendem a absoluta vulnerabilidade do menor, frente sua imaturidade; de outro lado
estdo os defensores da vulnerabilidade relativa ao caso concreto, que buscam isentar o agente
da imputagdo criminal baseados na definicio adotada pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente, de que crianga € pessoa até 12 anos incompletos, tendo entre 12 ¢ 18 anos ja ¢

adolescente, portanto, capaz de discernir.

A norma estabeleceu carater absoluto da vulnerabilidade quanto ao menor de 14 anos, e
da pessoa privada de razdo em virtude de perturbacdo psiquica. Em momento algum faz
referéncia ou exigéncia de qualquer outro requisito para a configuracao do crime. Portanto, nao

ha que se discutir qualquer justificativa para a conduta do agente.

Deve-se também analisar os principios constitucionais da razoabilidade e da
equivaléncia reiterando sempre os preceitos constitucionais de que todos sdo iguais perante a

lei devendo prevalecer em principio a presuncao de nao culpabilidade.

O fato de o agente receber uma resposta penaldgica condizente com a medida de sua
culpa ndo anula sua humanidade. Logo, permanece o apenado sendo uma pessoa humana,
condi¢do que por si s6 garante uma série de direitos. Deve o agente da conduta delituosa receber
a resposta penaldgica conforme a medida de sua culpa, ndo cabendo aqui a possibilidade de

relativizagdo da vulnerabilidade da vitima, bem como da culpa do agente.

5 Conclusao

O artigo aborda a questdo dos crimes sexuais contra vulneravel, e a sua impossibilidade

de relativizagdo. Através de estudos bibliograficos abordam-se os Direitos da Crianga e do
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Adolescente, os crimes contra a dignidade sexual e a impossibilidade de relativizacdo nos

crimes contra vulneraveis, segundo trés aspectos: historico, cultural e juridico.

Reafirmando os principios constitucionalmente protegidos, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA) prevé que criangas e adolescentes sejam titulares de direito a liberdade, ao
respeito e a dignidade e, por ainda estarem se desenvolvendo fisica e psicologicamente,

necessitam da tutela desses direitos.

O Codigo Penal, ao prever o estupro de vulneravel, objetivou tutelar a liberdade sexual
de menores incapazes, pela incapacidade em discernir plenamente sobre atos da vida civil.
Dessa forma, a conjung¢do carnal ou qualquer ato libidinoso com menores de 14 anos, deixou

de ser um tipo comum de estupro, para ser um tipo autonomo.

A norma define que, nos crimes sexuais, a vulnerabilidade da pessoa com idade inferior
a 14 anos ¢ absoluta. Porém, existem divergéncias de doutrinadores e julgadores: de um lado,
estdo os que entendem a absoluta vulnerabilidade do menor, frente sua imaturidade, da auséncia
de conhecimentos gerais que permitam examinar adequadamente todas as circunstancias que
autorizem uma tomada de decisdo em toda e qualquer acdo; de outro lado, estdo os defensores
da vulnerabilidade relativa ao caso concreto, que buscam isentar o agente da imputag@o criminal
baseados na defini¢ao adotada pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente que crianga € pessoa
até 12 anos incompletos, tendo entre 12 e 18 anos ja ¢ adolescente, portanto, capaz de discernir

e de consentir com a pratica sexual.

O entendimento acolhido pelo presente estudo, ¢ que a norma estabeleceu carater
absoluto da vulnerabilidade do menor de 14 anos, e da pessoa privada de razao em virtude de
perturbagdo psiquica, ou seja, o incapaz e o relativamente incapaz, em momento algum faz
referéncia ou exigéncia de qualquer outro requisito para a configuragdo do crime, portanto, nao

ha que se discutir qualquer justificativa para a conduta do agente.

O presente estudo busca reafirmar que deve o agente da conduta delituosa receber a
resposta penalogica conforme a medida de sua culpa, ndo cabendo aqui a possibilidade

relativizagdo da vulnerabilidade da vitima, bem como da culpa do agente.
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