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RESUMO

Nesta pesquisa observa-se que, de todos os casos de violéncia contra criangas no
Brasil, grande parte € caracterizada pelo estupro. O objetivo geral desta pesquisa é
fazer uma analise do crime de estupro de vulneravel no atual ordenamento juridico.
Desta forma, a metodologia aplicada no presente trabalho se amolda em pesquisa
bibliografica, através de doutrinas renomadas do Direito Penal Brasileiro, artigos
cientificos, e pesquisa de julgados de Tribunais Estaduais e do Supremo Tribunal de
Justica, visando analisar a tese de que é possivel a relativizacido do estupro de
vulneravel, uma vez que a presuncado € absoluta. Assim, conclui-se que, o abuso
sexual na infancia esta associado a uma ampla gama de consequéncias adversas
para os sobreviventes ao longo da vida. Até o momento, foram encontrados os
vinculos mais fortes entre abuso sexual infantil e presengca de depresséo, abuso de
alcool e substancias, disturbios alimentares para mulheres sobreviventes e disturbios
relacionados a ansiedade para homens sobreviventes. Um risco aumentado de
revitimizacdo de sobreviventes também foi demonstrado consistentemente para

homens e mulheres sobreviventes.

Palavras-chave: Violéncia. Crianga. Estupro.Vulneravel.



ABSTRACT

In this research it is observed that, of all cases of violence against children in Brazil, a
large part is characterized by rape. The general objective of this research is to
analyze the crime of rape of a vulnerable person in the current legal system. In this
way, the methodology applied in the present work is shaped by bibliographical
research, through renowned doctrines of Brazilian Criminal Law, scientific articles,
and research on judgments from State Courts and the Supreme Court of Justice,
aiming to analyze the thesis that it is possible to relativization of the rape of
vulnerable people, since the presumption is absolute. Thus, it is concluded that
sexual abuse in childhood is associated with a wide range of adverse consequences
for survivors throughout their lives. To date, the strongest links have been found
between childhood sexual abuse and the presence of depression, alcohol and
substance abuse, eating disorders for female survivors, and anxiety-related disorders
for male survivors. An increased risk of revictimization of survivors has also been

consistently demonstrated for male and female survivors.

Key-words: Violence. Child. Rape.Vulnerable.
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1 INTRODUGAO

O numero de casos de estupro tem aumentado significativamente no Brasil. A
fim de contextualizar as possiveis causas desse fato, € importante esclarecer o
conceito de vulneravel, que segundo Capez (2012), o vulneravel é qualquer pessoa
em situacdo de fragilidade ou perigo. O Cdédigo Penal conceitua o estupro de
vulneravel como a conjungao carnal ou a pratica de outro ato libidinoso com menor
de 14 anos, ou ainda, com aquele que por doenca mental ou outra enfermidade seja
incapaz de consentir com a pratica do ato sexual.

De todos os casos de violéncia contra criangas no Brasil, grande parte é
caracterizada pelo estupro. De acordo com o Ministério da Mulher, da Familia e dos
Direitos Humanos, houve um aumento de quase 14% dos casos de violacdo de
direitos de criancas e adolescentes em 2019, se comparado a 2018. A violéncia
sexual esteve presente em 11% das denuncias, o que significa um aumento de 0,3%
em relagao ao ano de 2018.

O crime de estupro seja qual for a sua espécie, indubitavelmente é um dos
mais crimes mais violentos do Cdodigo Penal, por isso, sdo considerados hediondos,
obtendo como consequéncia, uma penalidade mais severa. Acerca dessas
consideragdes, com o advento da lei 12.015 de 2009, o codigo penal brasileiro
passou a prevé o delito de estupro de vulneravel, o que antes ndo estava expresso
no ordenamento juridico passou a ser inserido, disposto no artigo 217-A do (CP),
considerando-o como o crime praticado contra pessoa vulneravel, aquela que nao
tem discernimento para consentir com uma relagdo sexual, seja porque ela possui
uma deficiéncia mental ou, porque possui menos de 14 anos.

Atenta-se, que antigamente nao se falava em um crime especifico, o que
havia era apenas o crime de estupro comum previsto no artigo 213 do (CP) “aquele
praticado mediante violéncia ou grave ameaca”. Nessa perspectiva, o estupro de
vulneravel € um crime que envolve elementos de extrema crueldade e controle além
de ser bastante recorrente no Brasil.

Inicialmente, na primeira secdo desse trabalho de conclusdo do curso sera
apresentado o crime do estupro no Brasil, bem como a histéria das legislacdes
brasileira, e as Ordenacdes pertinentes. Na segunda secao sera abordada sobre a
importancia dos Direitos Fundamentais, analisaremos também a Constituicdo

Federal de 1988, a dignidade da pessoa humana, o Cddigo Penal de 1940,
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especificamente o Artigo 213°

Do Cddigo Penal e a atualizagdo do Codigo Penal de 1940. Na secao terceira
relataremos sobre as pessoas vulneraveis, sujeitos e suas vulnerabilidades, meios
de execugao e bem juridico tutelado. Por fim, a ultima secéo ira explanar acerca
docaso concreto e entendimentos jurisprudenciais.

O objetivo geral desta pesquisa € fazer uma analise do crime de estupro de
vulneravel no atual ordenamento juridico.

Desta forma, a metodologia aplicada no presente trabalho se amolda em
pesquisa bibliografica, através de doutrinas renomadas do Direito Penal Brasileiro,
artigos cientificos, e pesquisa de julgados de Tribunais Estaduais e do Supremo
Tribunal de Justica, visando analisar a tese de que é possivel a relativizagao do

estupro de vulneravel, uma vez que a presuncgao € absoluta.



13

2 DESENVOLVIMENTO

2.1 O CRIME DE ESTUPRO NO BRASIL

A sociedade brasileira como um todo esta sofrendo com muita violéncia de
todos os tipos e covardias possiveis. Deseficarmuitotriste pelo o que determinadas
pessoas estdo se tornando, “um verdadeiro monstro”, capazes defazer latrocidades
tamanhas sem piedade nenhuma. Vamos entdo comegarmos o trabalho
apresentando um desses crimes escolhidos para destrinchar neste TG.
Consideramos em vista ha décadas atras que aumentou drasticamente e muito o
crime de estupro ndo s6 no Brasil mas em geralnomundo inteiro.

E fato comum ouvirmos em nossas redes sociais e noticiarios casos graves
de estupros com violéncia impiedosa, sem nenhuma do, mas com requintes de
crueldade. Mas o pior, que estes criminosos estdo cada vez mais perto de nds, € na
maioria das vezes pessoas conhecidas da nossa convivéncia social. Moralmente se
€ condenado um pai, estuprar sua filha ou filho, ou mesmo umtio, a avé que é uma
pessoa visivelmente carinhosa com seus netos e netas, masque cometem estes
atos abusivos a criangas inocentes,imagine o trauma causado por estes homens
monstruosos a mente de uma crianga que sofre este abuso.

O contexto histérico de crimes sexuais como este é levado em consideracao
nasociedade e mudou ao longo do tempo. Portanto, com a mudanga o crime
estupro na legislacdo nas décadas explicitadas no texto, como o Cédigo Penal de
1830 vigentes na época e o Cddigo Penal Republicano de 1940 e finalmente o
Cddigo Penal de 1940, passou a ter severas punigdes. O estupro existia e era
regulamentado no Brasil desde a Constituicdo de 1820,durou 6 (seis) anos até a
criacdo do Caodigo Penal Imperial confirmado em 16 de dezembro de 1830 por D.
Pedro |. Esta ordem foi aprovada com a critica das doutrinas,pois ha uma
generalizagao na redagao das transgressdes sexual.

E 6bvio que a pureza da vitima é altamente discriminada porque se a pessoa
que ligou foi estuprada,a pena foi reduzida.Ndo mais a vitima também é
discriminada porque s6 mulher pura pode ser considerada uma vitima e n&o houve
punigéo para os homens. Em 1890, o Cddigo Penal Republicano o incorporou nos
artigos 268 e 269, penas e atipicidade do crimede estupro.
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Nos cédigos mais antigos, como o de Hamurabi (cerca de 1.772 a.C.), o crime
de estupro ja era descrito, com a seguinte redacgdo: “Art. 130 “se alguém viola a
mulher que ainda ndo conheceu homem e vive na casa paterna e tem contato com
ela e é surpreendido, este homem devera ser morto e a mulher ira livre (1.780,
online)”.

Na lei hebraica, a pena de morte era aplicada a um homem que insultasse
uma noiva, ou seja, uma mulher prometida em casamento. No caso de uma virgem
que nao estava noiva, ele tinha que pagar cinquenta siclos de prata ao pai da vitima
e se casar com ela, pois ndo poderia "demiti-la pelo resto da vida" porque ela o
humilhava. No antigo Egito, a punicdo era a mutilagdo. Na Grécia antiga,
inicialmente foi imposta uma multa simples, mas posteriormente foi introduzida a
pena de morte (PORTINHO, 2019, online). No direito romano, a Lex Julia de vi
Publica punia a violéncia carnal com a pena de morte. Foi considerado criminoso
porque a violéncia utilizada visava mais do que o fim do agente. A igreja ndo era
estupro.

Na antiga lei germanica, o crime também era severamente punido; no estupro
candnico, a mulher ferida tinha que ser virgem, pois uma mulher madura nao poderia
cometer o crime e, além disso, era necessario o uso da violéncia. As antigas leis
espanholas puniam o acusado com a morte, Fuero Viejo ex vima, que tornava o
crime punivel com a morte, ou declacion de inemistad, que dava aos parentes da

vitima o direito de matar o criminoso.

A antiga lei inglesa tornava esse comportamento punivel com a morte,
punicdo mais tarde substituida pela castracdo e exumacdo (Fabiana dos
Santos, Crimes against Customs). Na antiga lei francesa, era feita uma
distingdo entre sequestro forgado e estupro. A primeira envolveu a remogao
forcada de meninas, mulheres de todas as idades e vilvas contra sua
vontade para fins de abuso. A segunda tratava da forga do acusado contra
virgem, mulher ou vidva em razao de relacdo carnal, o que nao foi alterado
até 1810 pela legislagao vigente (MARQUES; FERNANDES, 1991, p. 82).

Esse comportamento também foi caracterizado por diversas leis no Brasil
entre 1500 e 1830, como os Decretos Alfonsinos (1500-151), os Decretos
Manuelinos (151 -1603) e os Decretos Filipinos (1603-1916). Em 1830, entrou em
vigor o Cédigo Penal Imperial, listando uma série de crimes sexuais que foram
duramente criticados pelos estudiosos da época. Na altura, o parlamento definia o
crime de violéncia sexual no artigo 222 e o crime de atentado violento ao pudor,
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embora ndo assim denominado, no artigo 223. O crime de violéncia sexual era
punido de trés a doze anos de prisdo. , além de dote para a vitima, além disso, o
acusado tem o direito de se casar com a vitima para evitar a puni¢do do artigo 225.
Em 1890, foi promulgado o Cdédigo Penal da Republica, colocando os crimes de

estupro e atentado ao pudor em "violéncia carnal" (SOUZA, 2009).

2.2 A EVOLUCAO HISTORICA DAS LEGISLACOES BRASILEIRAS SOBRE O
CRIME DE ESTUPRO

Para falar sobre a historia devemos ressaltar alguns pontos, marcos
histéricosacontecidos desde o Descobrimento do Brasil. No inicio desde a
descoberta das nossas terras por portuguesas houve muitos crimes cometidos
pelos portugueses.Ao chegar aqui, eles fizeram dos indios escravos, mataram
muitos e roubaram tudo de precioso que existia aqui,ouro e pau-brasil,entre
outros. Por fim, estupraram as indias, foi muita coisa ruim que nossa historia
nosmostra. No tempo da colonizagdo vieram os negros africanos, que sofriam
castigosseveros e até matavam se convinha a eles, as negras pertenciam aos
donatarios,donos das fazendas e eram também estupradas,viviam a mercé da
sorte dos carrascos.

Apos o0 descobrimento do Brasil passou a adotar toda legislacao
colonizadora.Permanecendo por muito tempo as ordenagdes portuguesa até o
surgimento do Codigo Criminal do Império do Brasil.Que foram divididas em trés:
Afonsinas, Manuelinas e Filipinas.Vamos detalhar cuidadosamente cada uma

abaixo.

2.2.1 Ordenacgbes Afonsinas

Nas ordenagdes do Reino, os delitos eram descritos como se contassem
umabhistoria, narrando os fatos e possuiam como caracteristica, a severidade que a
penatinhasobre odelito.

As ordenacbes Afonsinas vigoraram no Brasil desde que foi descoberto.
Constituidas e concluidas em 1446 sob a influencia do direito candnico. Estas
Ordenacgbdes foram inspiradas em falsas idéias religiosas e politicasconfundido
ocrimecom“pecado (PIERANGELLI, 2001).



16

O delito de estupro era previsto no Livro V das Ordenacdes Afonsinas sob o
titulo VI,como “da mulher forcada e como fe deve a provara forgca”. Se a mulher
estuprada por um homem se queixasse, indo reclamar a justica,deveriam tira-la da
casa de seu pai e ser levada para casa de um homem bom, paraque nao fosse
difamada, ou para casa de um dos juizes para se guardar ao presotodooseu direito.

Se a mulher fosse estuprada em povoado, deveria fazer a queixa da
seguintemaneira:gritandoedizendo:“vedesquemefazem®,indoportrésruasaqueixaera
valida. Porém se a mulher fosse estuprada em lugar deserto, deveria fazer
cincosinais que o corpo estaria em perigo, mas se um dos sinais falhassem a que
ela ndoera validae opresologo erasolto. Mais tarde, o rei D. Pedro decreto outra
Leida seguinte forma: a mulher que fosse estuprada deveria sair logo do ato do
lugar, que lhe fizeram a forga, gritando pela rua “vedes que o mal que me fez”

Todo homem de qualquer estado e condi¢do que seja, que pela for¢a ainda
que esse casamento fosse feito por vontade da virgem, ou vilva, que vivesse
honestamente,sendo forcada ao sexo,seria punido. O homem era punido por

morte,salvo seo Rei quisesse relevar por graga especial.

2.2.2 Ordenagdes Manuelinas

Estas Ordenacbes (Coimbra: Na Real Imprensa da Universidade — 1797)
foram publicadas em 1521, sendo muito pouco aplicada no Brasil, apenas no
periodo das Capitanias Hereditarias. A segunda parte do titulo (Das Jurisdicbes e
Privilégios), usa o termo “trauadella’, que quer dizer “trava dela”, sendo entendido
como uma forma de constrangimento.

A historia da Republica do Brasil comegou em 1889 com a proclamacgao da
Republica e seguiu todo o periodo subsequente até o século XXI. A difusdo dos
ideais republicanos remonta aos tempos coloniais, como a Inconfidéncia Mineira e a
Conjuracdo Baiana no final do século XVIII. Apesar dos ideais e rebelides que
visavam derrotar a monarquia, a elite agricola do pais nao concordou em organizar o
Brasil como uma republica até o final do século XIX, quando acabou a escravidao. O
fato de a republica ter nascido com a aprovagao da elite e implementada pela
espada do exército brasileiro, moldou o carater autoritario e excludente do Estado
brasileiro, que garantiu os privilégios das classes dominantes e a negacédo dos
direitos estatais, privando de aulas por muito tempo. A participagao dos militares na
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vida politica nacional também foi continua na histdria republicana do pais, que pode

ser dividida em varias fases.

2.2.3 Ordenacgdes Filipinas

As Ordenacdes Filipinas foram publicadas em 11/01/1603, sob o reinado de
Felipe Il, de Portugal e revalidadas pela Lei 29/01/1643, de D. Joao IV. O estupro era
previsto no Livro V das Ordenacgdes Filipinas sob o TituloXVIIl como “ Do que dorme
por forca com qualquer mulher, ou que dorme por forca com qualquer mulher, ou a
constrange. Comparando as Ordenagdes verificamos que houve alteragdes somente

na linguagem nas palavras trauar para travar, sendo mera alteracdo linguistica.

2.2.4 Legislagao Imperial

A Constituicdo do Reino do Brasil de 1822 estipulou que "a justi¢ca civil e
criminal seja administrada com a maior brevidade possivel, em bases sodlidas de
justica e igualdade" (Constituicdo BRASIL (1822), art. 179, entretanto, enquanto a
monarquia brasileira ndo conseguiu produzir um codigo civil que s6 foi adotado na
Republica, em 1916, o mesmo nao aconteceu com a codificagao do direito penal
(LARA, 1999, p. 38-9).

Em 1829, uma comissao mista do Senado e da Camara, que examinou dois
projetos de Codigo Penal apresentados em 1827 pelos deputados José Clemente
Pereira e Bernardo Pereira de Vasconcelos, recomendou este ultimo, justificando a
adogao de obra imperfeita, mas necessaria e util face a legislacdo em vigor.
Segundo a opinido da Comissao, o Livro V das Ordenacgdes Filipinas foi descrito
como legislagao imperfeita e barbara, um corpo separado de leis influenciado por
supersticdes e julgamentos severos (sessdo de 31 de agosto de 1829) (MALERBA,
1994).

O Cadigo Penal tinha quatro partes - Crimes e Castigos; de Crimes Publicos,
Crimes Privados e Crimes Policiais - cada um composto por Titulos, Capitulos e
Secgdes. Estava escrito no documento que nenhuma punicdo foi imposta para
qualquer crime devido a possiveis circunstancias atenuantes ou agravantes com as
punicdes maximas, médias e minimas previstas em lei. Criminosas sao pessoas que

cometeram, forgaram ou ordenaram alguém a cometer um crime.
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Nessa lei, ndo haveria crime ou delito, sinbnimos, sem a lei anterior que o
qualificasse (Direito Penal, § 1°). Os menores de 11 anos estavam isentos de
responsabilidade criminal (Lei Penal, art. 10), mas se fosse provado que eles eram
culpados intencionalmente de um crime ou contravengio, eles eram punidos com
prisdo, ndo podendo a prisdo ser prorrogada depois que o acusado completasse
dezessete anos (Codigo Penal, art. 13).

O Cddigo Penal adotado no Império significava a renuncia as penas dolorosas
(desmembramento, amputagdo, chicotadas, etc.) no Cdédigo de 1830 (MORAES,
1923, p. 15), (SALLA, 2006, p. 6). As penas do antigo regime eram exemplares e
recaiam sobre os corpos dos condenados. Nos casos que envolvam a aplicagao da
pena de morte, uma combinagaode suplicios (agoites e tenazes quentes), além do
esquartejamento antes ou depois da morte, de acordo com a condi¢do do criminoso
e o tipo de crime (LARA, 1999, p. 22).

A aplicagao generalizada da pena de priséo, a partir do século XIX, foi fruto do
idedrio iluminista, dado o carater igualitario da penalidade de confiscar um direito
comum, a liberdade, de todos os que haviam sido elevados a categoria de cidadaos
(SALLA, 2006, p. 46). Sua aplicagao é prevista nos quatro titulos da parte segunda
do Cddigo de 1830, que tratou dos crimes publicos contra a existéncia politica do
Império, o exercicio dos poderes politicos, o livre gozo dos direitos politicos dos
cidadaos e a seguranga interna (MALERBA, 1994, p. 119).

Nesses casos, a pena de prisdo simples impunha aos réus “a reclusao nas
prisbes publicas pelo tempo marcado nas sentengas” (art. 47), mas podia ser
acrescida da obrigacdo do trabalho, quando os condenados eram obrigados a se
ocuparem diariamente do “que lhes for destinado dentro do recinto das prisdes na
conformidade das sentencas e dos regulamentos policiais das mesmas prisdes” (art.
46).

No entanto, o texto da lei (1830) nao dizia como o trabalho prisional deveria
ser organizado. Essa tarefa foi deixada para os parlamentos provinciais, que tiveram
que construir as instituicdes projetadas para esse fim, ou seja, "prisdes, asilos e
casas de correcao" nos termos do § 10 da Lei Suplementar de 1830, e regular sua
administragao.

Desde 1850, no municipio neutro da capital do império, funcionava um
estabelecimento prisional subordinado diretamente ao Ministro da Justica. Embora a
prisdo trabalhista n&o pudesse ser realizada, o proprio texto da lei mandava
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transforma-la em pena simples. Nos casos em que este remédio tenha sido aplicado,
a pena de prisdo deve ser prorrogada por um tempo que corresponda a um sexto do
tempo prescrito para o cumprimento da pena de prisdo com trabalho (art. 9). Para a
aplicacao dessas penas, as prisdes do Império deveriam ser "seguras, limpas e bem
ventiladas e com varias casas para separar os acusados das circunstancias e a
natureza de seus crimes" (Constituicdo do Império do Brasil (1822) Artigo 179,

paragrafo 21).

2.2.5 Legislacdo na Republica

Em contraste, a Sec¢éo VIII do Cédigo Penal de 1890 tratava de crimes contra
a honra e a integridade da familia. Ocorreram comportamentos tipicos como
lenocinio incentivo a prostituicdo e exploragdo sexual), infidelidade (adultério
conjugal) e estupro. Este cddigo essencialmente deixou intacto o raciocinio moral
usado por seu antecessor para identificar as vitimas - com excecao de certos direitos
das mulheres.

O Poder Constituinte é formado por duas espécies, ensina Miranda (2005, p.
75), “[...] a dogmatica constitucionalista patria distingue duas espécies de poder
constituinte: o originario ou genuino e o derivado ou constituido.” Em breve definigao
o Poder Constituinte Originario é aquele que serve para elaboragdo de nova ordem
estatal, ou seja, para uma nova constituicdo, o que necessariamente requer uma
assembléia constituinte.

Com relacdo ao Poder Constituinte Derivado é aquele utilizado para
realizacado de alteragdes na Lei Maior do Pais. Como ja citado supra, a Constitui¢cao
da Republica Federativa Brasileira ja utilizou sua prerrogativa de ser alterada em 106
(cento e seis) oportunidades. O Poder Constituinte Derivado se apresenta de trés
formas: revisional, reformador e decorrente. No contexto do presente trabalho, sem
desprezar os demais tipos de Poder Derivado, importa destacar o reformador. Trata-
se do poder que possibilita aos legitimados alterar a Constituicdo, exercendo

prerrogativa limitada, consoante previsto no art. 60 da Constituicdo (BRASIL, 1988).
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2.3 A IMPORTANCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.3.1 Os direitos fundamentais na Constituicido Federal de 1988

Os direitos fundamentais encontram-se previstos no artigo 5° da Constituicdo
Federal brasileira de 1988, dentro de um rol exemplificativo, sendo eles direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade. Esse dispositivo dispbe
a igualdade de todos diante da lei sem qualquer tipo de discriminagdo, também
ordena que os direitos fundamentais sao inviolaveis.

Os direitos fundamentais de um individuo sdo as protecdes minimas que a
sociedade deve proporcionar a todos os cidaddos. Em sua forma mais pura, esses
direitos representam a liberdade publica e contribuem para a formagao de principios
eternos. Cabe ao governo defender e fazer valer os direitos em risco, uma vez que
estas normas representam um 6nus significativo para o Estado. Had um conjunto de
direitos e prote¢des garantidos na Constituicdo a partir de 1988 que devem ser
respeitados sob suas disposicdes. Em suas formas mais basicas, os direitos
fundamentais e os direitos humanos sdo muito semelhantes. No entanto, os direitos
fundamentais sdo universalmente reconhecidos e afirmados em todo o mundo. A
necessidade de independéncia, igualdade e o respeito que advém de ser um ser
humano foram todos atendidos por estas protecbes. Ndo pode haver justica ou
prosperidade em uma sociedade sem a atualizagdo dos direitos basicos, portanto
eles servem como uma base firme para o resto da sociedade.

Devido ao seu desenvolvimento ao longo do tempo, os direitos basicos podem
ser divididos em trés categorias distintas. As liberdades fundamentais sdo as da
primeira geracdo. Os direitos individuais, frequentemente chamados de direitos
negativos, sao aqueles que o Estado nao tem autoridade para restringir. Os direitos
da segunda geracao sao direitos positivos. Como estao associados a dinamica de
grupo ou igualdade, eles justificam a suposi¢do de que o Estado deve protegé-los. O
desenvolvimento de direitos que vao além de uma pessoa é central para a terceira
geracao da teoria juridica. Importantes movimentos sociais e novas tecnologias
também tém sido vinculados a identificagdo de uma nova geracao (MAIA;
GRADELLA, 2020).

Nenhuma pessoa ou evento pode ser apontado como o catalisador para o

crescimento dos direitos fundamentais. H4 uma busca continua para identificar o
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momento exato em que tais direitos podem ter surgido, e cada uma das principais
escolas de pensamento juridico deu uma contribuicdo unica para essa busca. Os
direitos fundamentais, segundo os jusnaturalistas, podem ser rastreados até tracos
que sdao intrinsecos a humanidade e, portanto, existiam muito antes de qualquer lei
ou ordem. Entretanto, os jurispositivistas sustentam que estas prote¢des emergem
naturalmente da interpretacdo que o tribunal faz das instancias anteriores. Portanto,
os direitos na sociedade atual emergiram como consequéncia da positivagdo das
normas. As leis, e as liberdades basicas que gozamos como resultado, sdo o
resultado da acdo humana (DE ANDRADE, 2017).

Por outro lado, os realistas legais reconhecem que as liberdades basicas sao
o resultado de vitérias sociais, 0 que significa que as sociedades conseguiram
controlar esses direitos em varios momentos. Como os direitos fundamentais
surgiram como consequéncia do desenvolvimento histérico, estes ultimos abriram o
caminho para a proteg¢ao e expansao de tais direitos ao longo do tempo (CASTILHO;
SANT’ANNA; ALONSO, 2017).

Atualmente, a maioria das pessoas tem uma visao histérica do mundo. Como
os direitos fundamentais estdo em constante evolucdo, € impossivel apontar um
momento exato de seu inicio; ao contrario, eles surgiram através do tempo através
de um processo historico gradual e ininterrupto. Para comecgar, os direitos
fundamentais ndo foram rapidamente reconhecidos, ja que seu desenvolvimento
histérico ndo ocorreu de uma so6 vez, mas sim gradualmente, como consequéncia de
muitas mudancgas que aconteceram ao longo do tempo. Entretanto, a evolugao das
liberdades fundamentais ocorreu naturalmente ao longo do tempo. Esta realizagao
foi se delineando gradualmente a medida que eles foram adquirindo conhecimento
da vida social (CASTILHO;SANT’ANNA; ALONSO, 2017).

Nos periodos Antigos, Medievais e Modernos, muitas ideias foram
disseminadas e um consenso foi formado sobre a base fundamental de certos
direitos. Obviamente, este é o caso. O reconhecimento e, talvez mais importante, a
positivacdo destes direitos fundamentais foram significativamente impactados pelas
revolugdes francesa, inglesa e americana. O Conceito Constitucional identifica trés
dimensdes ou aspectos dos direitos fundamentais. Por outro lado, os
constitucionalistas defendem a opiniao de que existe uma quarta dimenséo.
Entretanto, podemos ver que ainda ndo existe um reconhecimento constitucional da

existéncia desta quarta dimensao, e ndo existe um consenso genuino sobre o tipo
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de informagéo que ela contém. E vital enfatizar que as duas dimensées nZo se
anulam, mas sim coexistem. Até certo ponto, o slogan da Revolugédo Francesa pode
ser realizado, o que separa as dimensdes na primeira dimensédo da liberdade, na
segunda dimensdo da igualdade, e na terceira dimensdo da fraternidade (32
dimensao) (SARLET, 2012).

Uma ideologia que procura restringir o poder do governo é chamada
constitucionalismo, que esta fortemente ligada ao conceito de direitos basicos. Estes
privilégios sdo o produto de um longo e laborioso processo de desenvolvimento
histérico. Em retrospecto, o desenvolvimento do constitucionalismo e a protecao das
liberdades individuais podem ser vistos como indissoluvelmente ligados. Para
atender as exigéncias da sociedade moderna e para realizar os objetivos dos
paradigmas emergentes do Estado, a incorporagdao de novos direitos tornou-se
crucial. E consenso que o Estado liberal foi responsavel pela emergéncia da primeira
geragao de direitos, o Estado social foi responsavel pela emergéncia da segunda
geracdo e o Estado democratico teve um efeito importante na emergéncia da
terceira geracado. Desde sua incorporacdo inicial nas constituicbes escritas, os
direitos basicos passaram por varias modificagdes, nao apenas em termos de texto,
mas também de propriedade, eficacia e implementagdo (MONTORO, 2016).

A assinatura da Carta Magna pelo Rei Jodo, O Grande, da Inglaterra em 1215
€ amplamente considerada como o langamento formal do Estado constitucional
moderno. As batalhas politicas na Inglaterra entre a monarquia e a nobreza e,
posteriormente, a burguesia moldaram a evolugao dos direitos humanos no pais. A
Carta Magna, originalmente escrita em latim, mas traduzida para o inglés em 1215,
foi um pacto condicional que entrou em vigor sob certas condigcbes. Com esta carta,
o rei e seus senhores feudais chegaram a um acordo de paz. A Carta reconheceu os
direitos de algumas pessoas contra o governo, a fim de impedir que 0 monarca
abusasse desses poderes (SOUZA et al., 2020).

Entretanto, este acordo nao foi feito para as massas, mas sim para a nobreza
inglesa. Portanto, a Declaracdo dos Estados Americanos evoluiu como a verdadeira
Constitui¢ao liberal, com os direitos basicos positivados e ordenados de uma forma
mais oportuna e consistente.Com a redacao da Declaracdo de Independéncia dos
Estados Unidos em 1776, a énfase foi colocada na igualdade de todos os homens e
sua reivindicagao de direitos inalienaveis, tais como a vida, a liberdade e a busca da
felicidade. Além disso, é crucial lembrar que foi a Revolugao Francesa de 1789 que
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universalizou os direitos fundamentais e tornou a positivagao destes direitos uma
realidade. Direitos como a liberdade, igualdade, direitos de propriedade e protegdes
individuais foram tdo abertas e explicitamente explicitados no texto da Constituicdo
(MONTORO, 2016).

O movimento constitucionalista que prosperou na Europa no final do século
XVIII teve um impacto significativo no desenvolvimento dos direitos basicos no
Brasil. Todas as constituicbes do Brasil até este momento garantiram aos cidadaos
suas liberdades basicas. Esta primeira camada de direitos basicos foi criada pelo
Titulo 8 da Constituicdo do Império de 1824, a Garantia dos Direitos Civis e Politicos
dos Cidadaos Brasileiros. Segundo José Afonso da Silva, esta Constituicdo é a
primeira no mundo a dar aos direitos humanos o status de principio juridico
vinculante. Liberdade, anonimato e propriedade estavam entre os direitos que ela
havia reconhecido anteriormente. A Constituicdo de 1824 reconheceu direitos
sociais, que nao foram consagrados nas constituicdes de outras nag¢des até o final
do século XIX (CASTILHO; SANT'ANNA; ALONSO, 2017).

A autoridade moderadora da Constituicdao, entretanto, impossibilitou que tais
direitos fossem postos em pratica. Consequentemente, o gozo dos direitos
essenciais previstos na Constituicdo de 1824 nao poderia ser garantido mesmo que
a primeira e a segunda dimensdes fossem combinadas. A Constituicdo de 1934
estabeleceu o Estado Social brasileiro, legalizando movimentos sociais
anteriormente ilegais. Esta Constituicdo foi redigida apds a revolugédo politica e
militar de 1930, inspirando-se em constituicdes europeias como a da Republica de
Weimar (1919). Além de reconhecer direitos a igualdade, liberdade, justica e bem-
estar social e econbmico, a Constituicdo brasileira de 1934 também reconheceu
direitos a seguranga social e econémica. Sob 0 novo marco constitucional, a ordem
social do trabalho deu grandes e substanciais passos em frente (SARLET, 2012).

Por isso, a Constituicdo de 1934 deu margem de manobra para experimentar
novas abordagens para o estabelecimento dos direitos fundamentais. No entanto, o
autoritarismo restringiu as liberdades humanas em 1937, e esta repressao persistiu
nas Constituicoes de 1967 e 1969. Estas liberdades foram cerceadas por emendas
constitucionais que foram ratificadas em 1967 e 1969. Ao contrario das cartas
autoritarias, a Constituicao de 1934 estabeleceu ndo apenas os direitos e protecdes
dos cidadaos, mas também sua nacionalidade, sua filiagao politica e varios
elementos de sua vida econdmica e social. As disposi¢des sobre nacionalidade,
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cidadania e direitos e garantias individuais da Carta Constitucional de 1946
reforcaram os Direitos Fundamentais. Em 1946, o acordo foi formalmente ratificado.
Estas salvaguardas constitucionais restabeleceram a proibicdo do uso da pena de
morte e penas de prisdo perpétua para todos os infratores e garantiram a
continuidade das liberdades fundamentais. Além de manter o controle da legalidade
e da inatividade judicial, o projeto de 1946 teve uma série de outras melhorias.
Habeas corpus, mandamus, e o direito de tomar medidas legais como um grupo
estavam entre eles (DE MORAES,2005).

2.3.2 A dignidade da pessoa humana

A Constituicdo dos Cidadaos de 1988 foi desenvolvida para garantir que as
protecdes e liberdades fundamentais fossem abordadas em varias partes do texto.
Porque, de acordo com suas disposi¢des, o governo e os direitos fundamentais do
Brasil passaram por uma dramatica transformacdo. Os direitos e garantias
fundamentais sdo discutidos em cinco capitulos diferentes no Titulo Il: direitos
individuais e coletivos, direitos sociais, nacionalidade, direitos politicos e partidos
politicos. Os direitos individuais e comunitarios incluem o direito a vida, igualdade,
dignidade, seguranca, honra, liberdade e propriedade. Além disso, eles estdo
relacionados com o conceito de individualidade nas pessoas. O direito a vida,
juntamente com os direitos a igualdade e decéncia, € um direito civico e humano
fundamental. O artigo 5° da Constituicdao dos Estados Unidos da América enumera
certos direitos. Os direitos do individuo sdo os meios pelos quais se pode contestar
as politicas arbitrarias do Estado. Entretanto, mesmo uma coletividade teoricamente
restrita pode ter certos direitos como um grupo (MAIA; GRADELLA,2020).

Sob os direitos sociais, o Estado deve permitir que os individuos se envolvam
em perseguicdes construtivas. O Estado esta violando o direito das pessoas de
buscar seguranca econbmica agindo desta forma. Direitos a educagao, saude,
emprego, seguranga social, tempo livre, seguranga para mulheres e criangas e
assisténcia financeira sao todos exemplos do que o governo deve proporcionar.
Cada uma destas protegdes esta prevista no artigo 6° da Constituicdo (SOUZA et
al., 2020).

A sociedade possui como uma de suas principais caracteristicas do ponto de

vista juridico um carater dinamico. Ela estda sempre em mudanca. E isso decorre da
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conduta pessoal e individual de cada ser humano no meio social. No mundo
contemporaneo, o homem € um ser que vive cada vez menos isoladamente. Ele é
essencialmente um ser gregario, ou seja, é de sua natureza viver e conviver com
outros individuos.

Acerca desse tema, dispde o Jurista André Franco Montoro:

O homem esta cada vez menos isolado. Desde o nascimento, pertence a
alguns grupos como a familia, a comunidade local, a classe, a nacéo, a
igreja. Em seguida entra para a escola, o clube esportivo, a empresa, o
sindicato, o partido e outras modalidades de associagdes (MONTORO,
2016, p.615).

Desde o nascimento, o homem é um ser sociavel. E, consequentemente,
entre os individuos criam-se determinados grupos, que por sua vez, sdo formados
por caracteristicas proprias e comuns entre todos os membros. Podermos citar, por
exemplo, um grupo religioso que segue determinada doutrina, um clube esportivo ou
determinado grupo social que apoia algum partido politico, entre outros. Diante de
uma sociedade repleta de grupos sociais, surgem varias caracteristicas especificas
como crengas, costumes e valores culturais diferentes que acabam refletindo em
tudo ou em quase tudo no dia a dia do homem na sociedade e em diversas areas,
inclusive, na area do direito, que serve de instrumento de controle social, com a
finalidade de trazer ordem, equilibrio e harmonia, que sdo elementos indispensaveis
ao convivio social.

Assim aduz André Franco Montoro:

O Direito emana da sociedade sob muiltiplos aspectos: 1. Como resultante
do poder social; 2. Como reflexo dos objetivos, valores e necessidades
sociais; 3. Como manifestagdo ou efeito de fatores sociais: historicos,
geograficos, técnicos, econdmicos, culturais, psicoldgicos, morais, religiosos
etc. O sistema de direito de cada povo se apoia permanentemente em um
fendbmeno de poder social, isto €, numa realidade social complexa, em que a

resultante das suas forcas faz nascer efetivamente o direito vigente
(MONTORO, 2016, p. 619).

E dos valores, das necessidades e de fatores ocorridos na sociedade que
surge o direito. Ele resulta de “um complexo de fatores sociais” (MONTORO, 2016,
p. 648), que influencia no surgimento, como por exemplo, do Direito de Familia, do
Direito Penal, do Direito Civil e das normas processuais que regulam os tramites dos
processos. Em virtude das diversidades culturais e sociais, muitas caracteristicas se

perdem e outras se ganham numa grande velocidade com o passar dos tempos.
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Dessarte, como a sociedade muda constantemente, o direito, como seu reflexo,
muda da mesma forma, levando-se assim a criagcdo, revogacao e alteragcdo de
normas, com a finalidade de garantir uma convivéncia social harménica entre os
individuose aperfeicoar as normas para adequa-las as exigéncias e ao
desenvolvimento da sociedade.

Os abusos cometidos contra criancas, com finalidades sexuais, como bem
enfatizam Aded; Dalcin; Moraes; Cavalcati (2006) € uma pratica universal que
perpassa todas as camadas da sociedade em diferentes épocas. Apesar desse tipo
de violéncia ocorrer ha milénios, apenas a partir do final do século XVII a infancia
comecou a ter uma pequena relevancia social. As alusbes feitas pelas criancas
referentes a possiveis abusos eram consideradas fantasiosas e mentirosas e
somente a partir do século XX passou-se a considerar essa violéncia como crime.

Pode-se afirmar que o abuso sexual e suas consequéncias sobre a vitima séo
primeiramente uma violagdo dos direitos humanos. Florentino (2015) ressalta que a
violéncia sexual se caracteriza por atos praticados com finalidade sexual que, por
trazerem prejuizos biopsicossociais ao sujeito violado (criangas e adolescentes),
desrespeitam os direitos e as garantias individuais como liberdade, respeito e
dignidade previstos na Lei n® 8.069/90 — Estatuto da Crianca e do Adolescente
(Brasil, 1990, Artigos 7°, 15, 16, 17 e 19).

Outra caracteristica que compde o0 abuso sexual infantil se refereao contexto
em que ele acontece. Batista (2009) aponta o quanto é danosa a violéncia sexual
sofrida por criangas pela proximidade que ela tem do abusador, sendo em sua
maioria alguém de sua confianga, de dentro de casa. O abuso sexual quando ocorre
no contexto intrafamiliar contribui para a construgcao do siléncio e na propagacao da
impunidade no que se refere a esse tipo de violéncia. A Agéncia Brasil (2019)
divulgou dados referentes as denuncias realizadas nos primeiros meses de 2019,
onde 70% dos registros de abuso sexual infantil ocorreram na casa da vitima ou do
abusador. Romero (2007) destacaalguns efeitos dessa violéncia no desenvolvimento

infantil:

Essa experiéncia podera interferir em seu desenvolvimento,
considerando que a crianga e ao adolescente nao tém ainda independéncia
emocional e/ou maturidade plena para dar seu consentimento informado, o
que nos leva a crer que sua participacao foi obtida mediante coergao fisica
ou psicolégica, violando as regras sociais e os papéis familiares (Romero,
2007, p. 15).
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Weber (2011) conceitua personalidade como tendéncias mais persistentes
que vao orientar o sujeito ao se relacionar, agir, pensar, entre outros. A infancia € o
momento primordial de aprendizado e desenvolvimento da personalidade. Para que
o progresso afetivo e cognitivo acontega de forma satisfatoria a crianga necessita de
ambiente familiar acolhedor que supra suas demandas bioldgicas e afetivas.
Quando uma pessoa em fase de desenvolvimento infantil experiencia o abuso
sexual, a construcdo de sua personalidade sera certamente influenciada por esse
incidente, o que ird ecoar ao longo de seu desenvolvimento até a fase adulta
(WEBER 2011).

O principio da dignidade da pessoa humana esta previsto no artigo 1°, inciso
[l da constituicido federal brasileira de 1988 e é definido como um dos principios
fundamentais da Republica Federativa do Brasil. Assim, a Carta magna ao
enquadrar a dignidade da pessoa humana como um de seus fundamentos torna
evidente sua relevancia no ambito juridico e social, uma vez que, aquilo que €&
consagrado na constituicdo federal reflete em todo o ordenamento juridico brasileiro.
Apesar de sua extrema importancia, o principio acima mencionado ndo possui uma
definicdo exata dada pelo ordenamento juridico e por essa razao, muito embora
possa se extrair um significado pelo senso comum, busca-se o0 entendimento
doutrinario para sua conceituacao.

De acordo com Sarlet (2012, p. 73):

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideragao por parte do Estado e da comunidade, implicando, nesse
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e
corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhéo
com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais
seres que integram a rede de da vida (SARLET, 2012, p. 73).

Nesse contexto, o principio da dignidade da pessoa humana revela-se como
uma garantia inerente a todos de tal forma que essa dignidade nao precisa ser
conquistada ou merecida, sendo oponivel contra todos. Sendo assim, o respeito a tal
garantia € um dever do Estado e da sociedade.

Conforme preleciona Sarmento (2016, p. 101):
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A dignidade humana, que ndo é concedida por ninguém, ndo pode ser
retirada pelo Estado ou pela sociedade, em nenhuma situagdo. Ela é
inerente a personalidade humana e, portanto, embora possa ser violada e
ofendida pela agédo do Estado ou de particulares, jamais sera perdida pelo
seu titular.

Cumpre ressaltar que, a dignidade da pessoa humana € um atributo que
define as pessoas em sua qualidade de ser humano e por essa razao, embora possa
ser violada, jamais devera ser retirada, pois nem mesmo o titular poderia abrir mao
dessa garantia. Nesse sentido, conforme o principio da dignidade da pessoa
humana deixa de ser um conceito vazio e vai ganhando forma, com os devidos
respaldos feitos anteriormente, é preciso entender por que a preocupagao em torno
da sua protegdo € tdo relevante. A dignidade da pessoa humana serve de
fundamento para os direitos e garantias fundamentais do nosso ordenamento
juridico, pois é possivel encontrar nesses direitos e garantias fundamentais a ideia
de dignidade, pois todos visam assegurar dignidade e desenvolvimento de todas as
pessoas (SARLET, 2012).

Nesse diapaséo, nota-se que os perigos decorrentes da violagdo a esse
fundamento da constituicao federal brasileira, pode ganhar proporgées maiores, pois
se a dignidade da pessoa humana se apresenta como alicerce para os direitos e
garantias fundamentais, ao ser violada também pode implicar na violagdo deles.
Segundo Sarlet (2012, p. 102) “sem que se reconhecam a pessoa humana os
direitos fundamentais que |he sdo inerentes, em verdade estar-se-a negando-lhe a
prépria dignidade”. Sendo assim, ao considerar o que diz o autor supramencionado,
€ possivel reafirmar a estreita ligacdo entre a dignidade da pessoa humana e os
direitos e garantias fundamentais.

Nessa cognigdo, € possivel complementar a nogao dessa ligagcdo com um
exemplo nas palavras de Sarlet (2012, p. 104) “o direito geral de igualdade (principio
isondmico) encontra-se diretamente ancorado na dignidade da pessoa humana, nao
sendo por outro motivo que a Declaragao Universal da ONU consagrou que todos os
seres humanos sao iguais em dignidade e direitos”. A dignidade da pessoa humana,
apesar de receber seu destaque logo no artigo 1° da constituicdo federal brasileira,
também se encontra prevista em outros dispositivos, pois como ja foi mencionado
esse principio reflete em todo o ordenamento juridico, como se pode verificar no
artigo 8° do codigo de processo civil, que menciona o dever do juiz de observar a
dignidade da pessoa humana ao aplicar o ordenamento juridico.
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Portanto, o principio da dignidade da pessoa humana assume um papel de
extrema importancia, pois na mesma medida que a garantia de sua efetiva aplicagcéo
pode ser grandioso para a sociedade, no sentido de torna-la melhor, os riscos
decorrentes de sua violagdo também podem ser excessivos e até mesmo
irreparaveis. E por essa razéo, € que a dignidade da pessoa humana merece a
devida atencéo do Estado na busca da sua efetivacéo, e € um dever da sociedade o
respeito a esse principio que fundamenta nossa carta magna. Falar da dignidade do
paciente psiquiatrico implica falar da dignidade da pessoa humana geralmente
vulneravel e, principalmente, no que diz respeito a sua autonomia e privacidade. A
dignidade como direito se refletiu nos instrumentos de protecdo dos direitos
humanos e nos textos constitucionais de diversos paises apos o fim da Segunda
Guerra Mundial. Isso representou o culminar da evolugao histérica do conceito de
dignidade, que é muito antigo e mudou ao longo do tempo (CASTILHO;
SANT’ANNA; ALONSO, 2017).

Na concepcao greco-romana a dignidade era entendida como estatuto ou
posto e, embora em alguns casos recebesse um valor superior como tipica da
espécie humana (Cicero), isso nao justificava a concessao de protecao especial a
este grupo. A Idade Média, a nogao de dignidade rompe a dependéncia dos papéis
sociais e é entendida como vinda de Deus, na crenga de que os homens sao criados
a sua imagem e semelhancga. Mais tarde, os humanistas da Renascencga e antes que
Santo Tomas de Aquino o fizesse, identificaram dignidade e razdo (SOUZA et al.,
2020).

A raiz da dignidade do homem € a capacidade de escolher ser o que ele quer
ser e que isso é um presente de Deus. Essa concepcdo é posteriormente
desenvolvida por Immanuel Kant, a quem alguns consideram o pai do conceito
moderno de dignidade (desvinculado de uma raiz religiosa) e que afirma que o
homem como individuo dotado de dignidade deve ser tratado como um fim e nao
como um meio. Kant também esta relacionado ao conceito de dignidade como
autonomia: tratar as pessoas com dignidade é trata-las como individuos autbnomos,
capazes de decidir seu destino (DE ANDRADE, 2017).

Essa nogao de dignidade esta expressa na Declaragao Universal dos Direitos
Humanos de 1948, que, reunindo o que ja esta estabelecido no Preambulo da Carta
das Nag¢des Unidas, invoca em seu preambulo a "dignidade intrinseca" de todos os
membros da familia humana. Em seguida, em seu artigo 1°, estabelece que “todos
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os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos”. Desse modo,
introduz legalmente o conceito de dignidade humana, vincula-o ao principio da
igualdade e populariza-o, de modo que ¢é dificil encontrar hoje os textos
constitucionais e os instrumentos de direitos humanos que pelo menos em seu
preambulo ndo invoca a dignidade humana como base dos direitos que
consagra. Este € o caso, para citar alguns, dos predmbulos dos convénios da
Convencgao das Nacgbes Unidas sobre Direitos civis e politicos e sobre Direitos
econdmicos, culturais e sociais de 1966, Discriminacéo racial de 1965 e tortura de
1985. Também se estende a outros instrumentos internacionais, como a Convenc¢ao
das Nagdes Unidas sobre Diversidade Biologica de 1992 que, além de seu
preambulo, refere-se extensivamente ao assunto em seus artigos 1, 2, 6, 11, 12, 15,
21 e 24 (MAIA; GRADELLA, 2020).

Entdo vale a pena perguntar o que se entende por dignidade ?; A dignidade é
um conceito moral sem sentido ?; € um direito em si mesmo ou é o fundamento ou
fonte de outros direitos? Habermas (2004) afirma que a dignidade cumpre, entre
outras funcbes, a de ser a fonte moral da qual todos os direitos fundamentais
derivam seu sustento. E o portal por meio do qual o contetido universal igualitario da
moralidade € importado para o direito, a dobradiga conceitual que reune a
moralidade do respeito igual por cada sujeito com o direito positivo. Sustenta que,
devido ao caracter abstrato dos direitos fundamentais, devem ser especificados em
termos concretos em cada caso particular. Desta forma, os juizes apelam para a
protecdo da dignidade humana quando, por exemplo, avaliam os riscos das novas
tecnologias, o que os leva a introduzir um novo direito de proteger ou nao violar a
dignidade humana. Desse modo, a dignidade cumpre uma funcéao criativa da lei.

Com efeito, a generalidade ou a indefinicdo do conceito de dignidade
intrinseca do ser humano e do paciente em particular ndo pode ocultar o seu carater
operacional. Isso se manifesta no fato de que sua deficiéncia foi, € e continua a ser
invocada com sucesso perante os tribunais e com base em instrumentos de direitos
humanos, constituicbes nacionais e leis especiais que protegem os direitos dos
pacientes (negacao de tratamento médico, problemas de cobertura de seguro saude
e morte digna, para citar alguns). Nesse sentido, a dignidade é um direito em si e
fonte de outros direitos.

A pessoa humana é inviolavel e em qualquer circunstancia tem direito ao

reconhecimento e ao respeito por sua dignidade. Esta norma ratifica o conceito de
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dignidade humana como direito em si mesmo e fonte de outros direitos ou, € uma
premissa da qual derivam outros direitos muito pessoais, embora seu carater de
premissa nao afete sua esséncia e autonomia. Consequentemente, qualquer dano a
dignidade humana e suas derivagdes (privacidade pessoal ou familiar, honra ou
reputacéo, imagem ou identidade) gera a obrigacao de prevencgao e reparagao.

O direito a protegao constitucional protege a dignidade e a autonomia n&o no
abstrato, mas nas relagbes materiais, concretas, portanto, o respeito pela dignidade
humana deve inspirar todas as ag¢des do Estado. O principio da dignidade nao é
apenas uma declaragdo ética, mas uma norma legal vinculativa para todas as
autoridades; é, consequentemente, um valor fundador e constitutiva da ordem
juridica e dos direitos fundamentais, 0 que se expressa no respeito pela vida e
integridade fisica dos outros; € um sentido moral e legal extensa que ndo se reduz
apenas a esfera policial ou criminal; também se compromete autoridades e
individuos ndo devem maltratar, ofender, torturar ou infringir tratamento cruel ou
degradante de pessoas com base em suas opinides, crengas, ideias politicas ou
filosoficas, uma vez que qualquer agao contraria ignora o direito a igualdade, o que
implica que todas as pessoas devem receber a mesma protecao e tratamento de
autoridades, sem qualquer discriminacdo ou consideracido com base no sexo, raga,

origem nacional ou familia, idioma, religido, etc.

2.4 O CODIGO PENAL DE 1940

O Coddigo Penal de 1940 que, antes de sofrer diversas alteracdes
importantissimas, versava sobre os crimes contra os “costumes”. Nao deixou de se
orientar pela Iégica da moralidade, adquirindo a tutela dos costumes morais como
elemento orientador. Caso a conduta tivesse como vitima uma mulher nao
reconhecida como digna de protecdo, ndao haveria crime. Isso porque a referida
conduta nao era identificada como moralmente reprovavel, visto que a vitima - seja
por conta da sua liberdade sexual ou pela sua condi¢do social - ndo possuia,
teoricamente, um direito a priori que pudesse ser violado.

Entretanto, esse cddigo teve algumas modificagdes importantes no que tange
aos crimes sexuais, trazidas pela Lei n° 11.106/2005. Anteriormente ao advento da
Lei n® 12.015 de 07 de agosto de 2009, os artigos 213 e 214, inseridos no Titulo VI
(Dos crimes contra os costumes) e Capitulo | (Dos crimes contra a liberdade sexual)
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do Cddigo Penal Brasileiro, assim dispunham, respectivamente, acerca do crime de
estupro e de atentado violento ao pudor: Art. 213. Constranger mulher a conjungao
carnal, mediante violéncia ou grave ameaca: Pena — reclusédo, de 6 (seis) a 10 (dez)
anos. Art. 214. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a praticar
ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjungao carnal: Pena
— reclusao, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

Ao analisarmos a maior parte da doutrina penal que dissertava sobre os
delitos em comento, agora alterados pela Lei n°® 12.015/2009, podiamos perceber
gue aquela era unanime em destacar a liberdade sexual como o bem da vida a ser
juridicamente tutelado, a qual, em outras palavras, pode ser entendida como “a
capacidade que toda pessoa tem de dispor livremente de seuprdprio corpo a pratica
sexual” Entre outros objetivos, a referida lei pretendeu afastar a discriminagédo de
género (ndo mais limitando a vitima a mulher), coibir a exploragéo sexual infantil e
eliminar alguns dispositivos ultrapassados. Essa legislagao retirou os artigos que
faziam mencao a crimes como: o rapto de mulher honesta e o rapto consensual; a
seducdo da mulher virgem; a multa pelo trafico internacional de pessoas; e o
adultério. Eliminou, também, as causas extintivas de punibilidades e atenuantes
como motivos de casamento (GRECO; RASSI, 2010). Em outras palavras, buscou

afastar uma parcela do patriarcalismo moral representado por algumas tipificagoes.

2.4.1 O Artigo 213 CP

A corrente majoritaria da doutrina se inclina no sentido de que o novo artigo
213 do Codigo Penal Brasileiro se trata de um tipo misto alternativo, conceituado
como um crime de conteudo variado ou agao multipla, em razdo da jungao dos
crimes de estupro e atentado violento ao pudor, portanto, para os que entendem
dessa forma, o agente que constrange a mesma vitima, mediante grave ameaca ou
violéncia, a ter conjungao carnal e praticar outro ato libidinoso, respondera por crime
unico de estupro.

Entendimento que é defendido por Nucci (2021) é constituida de verbos em
associagao: a) constranger alguém a ter conjuncgéo carnal; b) constranger alguém a
permitir outro ato libidinoso; c) constranger alguém com que ele se pratique outro ato
libidinoso. Sao trés possibilidades de realizagdo do estupro, de forma alternativa, ou
seja, 0 agente pode realizar uma das condutas ou as trés, desde que contra a
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mesma vitima, no mesmo local e horario, constituindo um sé delito.

Nucci (2021)entende ser uma constituicdo de verbos em associacédo e em
concurso de crimes estes verbos nao poderiam ser cumulados, por isso trata-se de
crime unico. Posicionamento sustentado, também, por Luiz Regis Prado. Tratado de
Direito Penal brasileiro. 3% ed. Sdo Paulo: Forense, 2019, 1, p. 139, que ressalta a
importancia das condutas serem dosadas pelo juiz quando da aplicagado da pena: Se
0 agente praticar varios atos sexuais com a mesma vitima em um unico fato
respondera tdo somente pelo delito de estupro, em razdo da estrutura mista
alternativa do tipo objetivo.

Nesse contexto, a pratica de qualquer outro ato libidinoso e conjungao carnal
configurariam sempre crime unico, inexistindo assim a possibilidade de concurso de
crime ou de continuidade delitiva. O presente entendimento € também defendido
veementemente por Rogério Greco (2022).

Agora, como as referidas figuras tipicas foram fundidas, ndo ha mais qualquer
argumento que justifique o entendimento de que conjuncéo carnal e atos libidinosos,
embora do mesmo género, ndo sdo da mesma espécie. Se esse raciocinio ja nao se
sustentava anteriormente, que dira agora, depois da fusdo dos mencionados tipos
penais. Dizer que ndo cabe continuidade delitiva, a Continuidade delitiva ou crime

continuado.

Art. 71 — Quando o agente, mediante mais de uma acdo ou omissao,
pratica dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condi¢cbes de
tempo, lugar, maneira de execucado e outras semelhantes, devem os
subseqlientes ser havidos como continuagao do primeiro, aplicasse-lhe
a pena de um s6 dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se
diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois
tergos.

Como exemplo, pode-se aqui demonstrar o seguinte: pessoa que furta fio
de cobre em dias variados, sempre sozinho, sempre a noite e com ajuda de uma
escada, ou seja, mesma circunstancias de tempo e lugar = crime continuado. A
fracdo a ser aplicada aqui é de 1/6 a 2/3. A fracdo também leva em

consideragéao o total de crimes cometidos.

Paragrafo unico — Nos crimes dolosos, contra vitimas diferentes,
cometidos com violéncia ou grave ameaga a pessoa, podera o juiz,
considerando a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstancias,
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aumentar a pena de um so6 dos crimes, se idénticas, ou a mais grave,
se diversas, até o triplo, observadas as regras do paragrafo uUnico do
art. 70 e do art. 75 deste Cddigo.

Como exemplo, pode-se aqui demonstrar o seguinte: 3 homicidios
dolosos praticados nas mesmas condi¢cbes de tempo, lugar, maneira e
execugao, ha a possibilidade do juiz aplicar a pena do mais grave e exasperar

essa pena até o triplo.

Requisitos

- pluralidade de condutas (+ de 1 agdo ou omisséo);

- pluralidade de crimes da mesma espécie;

- conexao espacial, temporal, modal;

- unidade de designios. (Deve haver uma uniformidade da intengcdo do agente,

unidade de designios.)

Entre comportamentos previsto na mesma figura tipica € negar,
evidentemente, a realidade dos fatos. E querer, a todo custo, buscar uma pena mais
severa para o condenado. Corrobora com o0 mesmo entendimento o Supremo
Tribunal Federal, como podemos ver no HC 86110/SP: EMENTA: ACAO PENAL.
Estupro e atentado violento ao pudor. Mesmas circunstancias de tempo, modo e
local. Crimes da mesma espécie. Continuidade delitiva. Reconhecimento.
Possibilidade. Superveniéncia da Lei n° 12.015/09. Retroatividade da lei penal mais
benéfica.

Art. 5°, XL, da Constituicdo Federal. HC concedido. Concessao de ordem de
oficio para fins de progressao de regime. A edi¢ao da Lei n°® 12.015/09 torna possivel
o reconhecimento da continuidade delitiva dos antigos delitos de estupro e atentado
violento ao pudor, quando praticados nas mesmas circunstancias de tempo, modo e
local e contra a mesma vitima. Fernandes., Carlos. Teoria Geral do Direito Civil, I, 32
ed., Universidade. Catdlica Editora, 2001. no HC 144.870/DF, do qual foi Ministro
Relator: Registro, inicialmente, que, antes das inovagdes trazidas pela Lei n°
12.015/09, havia fértil discussdo acerca da possibiidade — ou ndo — de se
reconhecer a existéncia de crime continuado entre os delitos de estupro e atentado

violento ao pudor. [...] A questdo, tenho eu, foi sensivelmente abalada com nova
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redacédo dada a Lei Penal no titulo referente aos hoje denominados Crimes contra a
Dignidade Sexual. [...] tenho que o embate antes existente perdeu sentido. N&o ha
mais crimes de espécies diferentes. Mais que isso: agora, o crime é unico. A titulo
ilustrativo, caso um agente pratique, num mesmo contexto, contra a mesma vitima,
copula vaginal e coito anal, respondera apenas e tdo somente por um crime de
estupro. E bem de ver que ao proceder & dosimetria da pena, cabera ao julgador
distinguir uma situagdo da outra, punindo mais severamente aquele que pratique
mais de uma agéo integrante do tipo.

Tais ponderagdes terdo vez quando da analise das circunstancias judiciais,
previstas no art. 59 do Cddigo Penal. Assim, havera maior reprovabilidade da
conduta (juizo da culpabilidade) quando o agente constranger a vitima a conjungao
carnal e, também, ao coito anal, ou a felagéo (sexo oral).

O sujeito, no mesmo contexto fatico, constrange a mesma vitima (uma
mulher), mediante violéncia ou grave ameaca, e mantém com ela tanto conjuncgéo
carnal como coito anal. Esse “fato” (esse contexto fatico unico, contra a mesma
vitima) constitui crime unico (CP, art. 213, com a redagcdo dada pela Lei
12.015/2009) ou uma pluralidade de crimes (concurso de crimes) é crime unico, mas
que deve ser punido mais severamente (porque, em razao da pluralidade de agoes,
maior € o desvalor do fato).

A nova tipificacdo, entretanto, ndo apenas eliminou a possibilidade de
concurso material, como em regra, a propria continuidade delitiva, quando se tratar
de um unico agente que realiza multiplas condutas com a mesma vitima, por se
tratar agora de crime unico. No entanto, defendemos que um tempo consideravel de
duracdo do estupro e/ou o excessivo grau de sofrimento da vitima, deva ser
considerado pelo juiz na dosimetria da pena (para elevar a penabase), na analise
das consequéncias do crime que € uma das circunstancias judiciais.

O sofrimento da vitima, porém, ndo esta relacionado apenas a gravidade do
ato em si, mas também as condicdes psicoldgicas da mesma. Compartilha ainda do
mesmo entendimento Paulo Queiroz (2001) afirmando que, com efeito, se antes da
reforma parte da jurisprudéncia relutava em admitir a continuidade delitiva entre os
crimes de estupro e atentado violento ao pudor, ao argumento de que nao eram
‘crimes da mesma espécie” (CP, art. 71), ja agora semelhante alegagédo restou
superada, em virtude da fusao dos tipos dos arts. 213 e 214. Exatamente por isso,

cabera, inclusive, revisdo criminal em favor dos réus condenados por concurso
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(material) desses crimes, para o fim de, reconhecida a continuidade, proceder-se ao
recalculo da pena, se o proprio juiz da execugdo ndo o fizer. Claro: o
reconhecimento da continuidade delitiva s6 sera possivel se 0 unico obstaculo para
tanto tiver sido a alegagéo de nao se tratar de “crimes da mesma espécie”.

Ademais, ndo ha mais concurso formal ou material de crimes, mas crime
unico, sempre que o agente praticar, num mesmo contexto, atos libidinosos e
conjungéao carnal, mesmo porque a lei tratou, claramente, a conjungado como espécie
do género atos libidinosos, além de tais atos fazem agora parte de um mesmo tipo
penal. Também por isso, os réus eventualmente condenados, em concurso formal
ou material de estupro e atentado violento, por praticarem, num mesmo contexto,
tais atos (libidinosos), faréo jus a revisao da pena. Novatio legis in mellius, quer dizer
€ necessario compreender a extra-atividade da lei penal, sendo essa um género com
duas espécies: ultra-atividade e retroatividade.

Segundo Rogério Greco (2017, p.159):

Chamamos de extra-atividade a capacidade que tem a lei penal de se
movimentar no tempo regulando fatos ocorridos durante sua vigéncia,
mesmo depois de ter sido revogada, ou de retroagir no tempo, a fim de
regular situagdes ocorridas anteriormente a sua vigéncia, desde que
benéficas ao agente.

Os argumentos favoraveis a essa corrente sdo: existe um nucleo do tipo
comum (“constranger”); foram fundidos dois tipos penais em um unico tipo (atentado
violento ao pudor e estupro agora é so6 estupro); € um tipo misto alternativo porque
sao utilizados “,” ou “ou” e essa linguagem ¢ tipica do misto alternativo, sendo que,
no tipo misto cumulativo, normalmente ¢é utilizado “;” ou “e” para separar as figuras
distintas.

E por haver condutas homogéneas, devem ser punidas de forma unica. Ainda
que a violacado seja feita de forma diversa, o bem juridico € um s6. Diante do
posicionamento de tantos doutrinadores no sentido de que o agente que, dentro do
mesmo contexto fatico, constranger a mesma vitima, mediante grave ameaca ou
violéncia, a praticar conjungao carnal e qualquer outro ato libidinoso ira responder
por “crime unico” (mas que devera ser punido mais gravemente, de acordo com a
quantidade de condutas), podemos comprovar que esta posi¢cao é predominante na

doutrina.
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2.4.2 Atualizagao do cédigo penal de1940

O Cddigo Penal em vigor desde 1940 colocou o estupro e atentado violento
ao pudor na rubrica de "Crimes contra os costumes" e trouxe de volta a sua redacao
original: “Estupro - Art. 213: Constranger mulher a conjugacdo carnal, mediante
violéncia ou grave ameaca: Pena: reclusdo, de trés a oito anos”. Atentado violento
ao pudor - Art. 214: Constranger alguém , mediante violéncia ou grave ameaca, a
praticar ou permitir que com ele se pratique ato libilinoso diverso da conjungao
carnal: Pena: reclusdo de dois a sete anos.

Nossa sociedade tem bases patriarcais soélidas, na qual encontravam-se
sedimentados os valores da virgindade e castidade das mulheres como pilares
norteadores da integridade moral da familia e da sociedade. O costume social da
época primava pela defesa da honra familiar, depositada na “honestidade” das
mulheres casadas e na virgindade das solteiras.

Aquele que atentava contra esses valores, feria muitomais a honra familiar
,particularmente dos homens da casa, que a liberdade sexual da mulher.lsto explica
“‘casamentos forcados na policia” quando o rapaz se relacionava com a muller
virgem e depois , no dizer popular da época , recusava-se a “consertar 0 mau que
Ihe fez”, casando-se com ela. Ainda em 1940 e em datas anteriores, a recusa do
sujeito em cumprir com o dever de casar-se podia trazer consequencias graves.

O adultério, muito frequentemente resultava no assassinato da amante, da
mulher, ou de ambos. Tudo com fim de “ lavar a honra” do homem traido e de sua
familia. Talvez esse panorama criminologico tenha impulsionado o legislador
brasileiro a revisar a lei penal referente aos crimes sexuais, o que foi feito pela Lei n°

12.015/09, cujas alteracdes vieram a recrudescer as penas contra tais crimes.
2.5 PESSOAS VULNERAVEIS
2.5.1 Os sujeitos e sua vulnerabilidade
A vulnerabilidade é uma condicdo humana para além da identidade, partindo
de uma abordagem da discriminagao para a igualdade formal, em um universalismo

que transcende categorias como raga e classe. Em suma, para a teoria da
vulnerabilidade de Fineman, o que diferencia cada pessoa sao 0s recursos € a



38

capacidade efetiva de suportar as adversidades. Freeman defende um “Estado
responsivo” para alocar recursos de acordo com os niveis de resiliéncia necessarios
para compensar a vulnerabilidade fortalecida pelas instituicdes e pela sociedade.
Essa visao tenta evitar os conceitos de identidade referindo-se a complexidade;
como diferentes fatores convergem para cada individuo incorporado ou incorporado
as formas de vulnerabilidade e particularidade, como essa complexidade se
materializa individualmente. A complexidade e a particularidade podem ser
facilmente tomadas como identidade, mas Fineman quer usar a vulnerabilidade
antes de tudo como um principio universal (SANCHES, 2015).

O estupro de vulneravel, além da crianca e adolescente até 14 anos,
configura-se também a deficientes mentais e fisicamente incapazes. Além das leis
que proibem a agresséo sexual pela forca, ameaga de forca ou em varios outros
contextos, certas disposicoes da lei de estupro de vulneravel se aplicam
especificamente a pessoas cuja condigao fisica ou mental afeta sua capacidade de

consentimento. E estupro de vulneravel ter relacdes sexuais com alguém que seja:

(1) mentalmente deficiente a ponto de a pessoa ser incapaz de consentir ;
(2) fisicamente desamparado e;

(3) Menores de 14 anos.

Em contraste, de acordo com a lei atual, uma pessoa é culpada de agressao
sexual se a vitima for (1) “mentalmente deficiente” e, consequentemente, incapaz de
consentir a relagao sexual ou (2) fisicamente vulneravel. Uma pessoa € culpada de
agressao sexual de 4° grau se a vitima for “mentalmente deficiente” ou
“‘mentalmente incapacitada” e, consequentemente, incapaz de consentir no contato
sexual ou fisicamente vulneravel. Uma pessoa é “mentalmente deficiente” se uma
doenca ou defeito mental a torna incapaz de avaliar a natureza de sua conduta.

Uma pessoa esta "mentalmente incapacitada" sob a lei atual se ela se tornar
temporariamente incapaz de avaliar ou controlar sua conduta porque, sem
consentimento, por exemplo outra pessoa administrou drogas ou intoxicantes a ela
ou algum outro ato foi cometido na pessoa. A lei anterior anulava o crime se o
agressor se casasse com a vitima, na maioria dos casos. Com o advento da lei
estudada, houve a unificacdo das leis de atentado ao pudor e estupro;
descontinuando a possibilidade de concurso material entre estupro e atentado
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violento ao pudor (SANCHES, 2015).

A Lei n® 12.015, trouxe inovagdes na legislacdo no tocante aos crimes contra
a dignidade sexual. Em 1940, o codigo penal criminalizava em separado os crimes
de atentado violento ao pudor e estupro. A continuidade delitiva, disposta no artigo
71 CP.

Ocorre que com a alteragao trazida pela Lei n® 12.015/2009, com a jungao
de ambas as condutas em um so tipo penal, o de Estupro, tal crime passou
a ser caracterizado como um crime de agdo multipla ou de conteudo
variado, que é aquele que contém varias modalidades de conduta, qualquer
uma delas suficiente per si para a caracterizagdo da pratica do crime
(CAPISTRANO, 2021, p. 45).

Um assunto que da lei que chama atencgao é sobre relagdes sexuais com uma
menina menor de 14 anos , mesmo com consentimento € crime; 0 que se vé sao
meninas de 12, 13 anos, com relacionamentos amorosos e com atividades sexuais;

a lei deveria entdo ser mais atuante em campanhas que despromovessem tal ato.

2.5.2 Meios de execucao e bem juridico tutelado

A liberdade, além de ser um dos bens juridicos mais importantes da
coletividade social, ao lado da prépria vida e da saude, €, certamente, um dos mais
desrespeitados, além de ser frequentemente utilizado como meio para atentar contra
outros bens juridicos, como ocorre, por exemplo, em alguns crimes contra
o patrimbnio (roubo — art. 157; extorsdo mediante sequestro — art. 159 etc.), contra
a dignidade sexual (estupro, violagdo sexual, assédio sexual, estupro de vulneravel
etc.), contra a administracdo da justica (exercicio arbitrario das préprias razdes —
arts. 345; arrebatamento de preso — art. 353; motim de presos — art. 354 etc.).

Nesses casos, junto com o bem juridico; que é a liberdade ofendem-se
também outros bens juridicos que desempenham, no contexto, papel mais
importante na ordem sociojuridica, recebendo a protecdo penal mais em razao
desses outros valores do que pela propria liberdade violada que, nesses tipos
penais, desempenha papel secundario. Indiscutivelmente, em alguns crimes sexuais,
como nos citados exemplos do estupro e da violagdo sexual, ao lado da liberdade
individual, lesam-se outros bens juridicos, e o ataque a liberdade € somente, um

meio comissivo que se valora dentro de outro crime, configurando um delito
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complexo, perdendo sua autonomia tipica, embora n&o perca sua independéncia
substancial como bem juridico necessitado e capaz de receber a protegao que lhe
da o Direito Penal, tanto que, se por qualquer razio for afastada a adequacéao tipica
do crime sexual, pode restar, subsidiariamente, algum tipo penal contra a liberdade
individual como tipificacéo residual.

Os tipos penais que tém como objetivo tutelar o bem juridico- liberdade estao
insertos em capitulo especifico do Titulo | da Parte Especial do Cédigo Penal, que
trata “Dos crimes contra a pessoa” (arts. 121 a 154). No entanto, dentro da liberdade
geral. Na na mesma linha de raciocinio, que a liberdade sexual, entendida como
a faculdade individual de escolher livremente ndo apenas o parceiro ou parceira
sexual, como também quando, onde e como exercita-la, constitui um bem juridico
autbnomo, distinto da liberdade genérica, com dignidade para receber,
autonomamente, a protecdo penal. Reconhecemos a importancia de existir um
contexto valorativo de regras que discipline o comportamento sexual nas relagdes
interpessoais, pois estabelecera os parametros de postura e de liberdade de habitos,
como uma espécie de cultura comportamental, que reconhece a autonomia da
vontade para deliberar sobre o exercicio da liberdade sexual de cada um e de todos,
livremente (GRECO, 2015).

Contudo, impde que se destaque que nao é essa dita “moral sexual” o bem
juridico tutelado pela norma penal, mas sim os especificos bens juridicos
identificados em cada tipo penal, sob pena de converter-se o Direito Penal em
instrumento ideologico proprio da Inquisicdo. Na verdade, quando do exame, in
concreto, dos especificos bens juridicos de cada tipo penal dever-se-ao adotar como
parametro exatamente os limites contextuais desse elemento normativo-cultural,
situando no contexto de um Estado democratico de Direito, com a pluralidade que o
caracteriza. Na verdade, esses conceitos prévios dominantes, em determinado
contexto social, sao considerados pelo legislador no momento legislativo, como
também pelo préprio julgador, no momento de concretizar seus preceitos na hora de
decidir.

Numerosas infracdes a outros direitos legais, tais como os de defesa da
propriedade (roubo, artigo 157; extorsdao por sequestro, artigo 159, etc.), dignidade
sexual (estupro, estupro sexual, assédio sexual, estupro de uma pessoa vulneravel
etc.), e a execucgao da justica sao justificaveis como violagdes do direito a liberdade
(art. 159).
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Em circunsténcias analogas, outros direitos legais também s&o violados,
alguns dos quais poderiam até ser mais importantes para a estrutura social atual do
que a propria liberdade. E de igual certeza que o direito a liberdade sexual; que
definimos como a capacidade de escolher o proprio parceiro sexual, bem como a
hora, o lugar e a forma de ter relagdes sexuais, € um beneficio legal distinto que
merece 0 mesmo grau de protegdo. Entendemos a importancia das normas de
conduta sexual nas interacdes interpessoais, pois elas especificam os limites da
postura e da liberdade habitual. Como uma cultura comportamental, encorajamos a
liberdade de cada pessoa na determinacdo do escopo de sua liberdade sexual. A
moralidade sexual, € "o componente da ordem moral social que 'encerra’ as
expressoes do desejo sexual das pessoas dentro de restricbes especificas", e "esta
estrutura avaliativa também pode ser referida como moralidade sexual (SANCHES,
2015).

E crucial enfatizar que o bem juridico protegido pela norma penal no é a
chamada "moral sexual", mas sim as muitas vantagens legais proporcionadas em
cada categoria penal, a fim de evitar que a Lei Penal se transforme em uma arma
ideoldgica semelhante a Inquisicdo. Na realidade, € necessario interpretar os limites
deste traco normativo-cultural como um padrdo para julgar os méritos legais unicos
de cada tipo de crime, criando-o dentro da estrutura de um Estado de Direito
democratico que se distingue por sua variedade. Na realidade, ao criar e executar a
lei, legisladores e juizes levam em conta as crengas culturais existentes (SANCHES,
2015).

A relagcao entre liberdade sexual e expressdo sexual da a preservagao da
liberdade sexual seu proéprio significado. Ele continua, "A liberdade sexual tem sua
propria autonomia, e agressdes violentas ou assustadoras sao igualmente
agressoes a liberdade e devem ser tratadas como tal". Portanto, o uso de forga fisica
ou psicolégica em crimes como estupro e violagdo de uma pessoa vulneravel viola a
liberdade individual; entretanto, devido a seu impacto direto e particular na liberdade
sexual, estes crimes se distinguem de outras ofensas mais gerais como restricao
ilegal, ameacga etc., que sao proibidos pelo principio da especializagdo, por sua
autonomia delinquente. Crimes complicados como estes sao definidos pelo uso da
forca ou compulsdo para obrigar uma vitima a se envolver em atividade sexual

contra sua vontade.
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2.5.3 O caso concreto e entendimentos jurisprudenciais

Apesar dos consensos juridicos e académicos prevalecentes, um exemplo
concreto do crime de violagdo de uma pessoa vulneravel, um excerto de um

relatorio do Correio Brasiliense de 11 de julho de 2018:

A Policia Civil do Rio de Janeiro estd a investigar mais duas alegadas
violagdes cometidas pelo anestesista Dr. Giovanni Quintela Bezerra, que foi
detido na segunda-feira (11/7) por ter violado uma senhora gravida durante
uma cesariana.

O pessoal médico de permanéncia no domingo (10/7) ficou cético quanto ao
comportamento do anestesista durante os outros dois partos desse dia, o
que motivou o inquérito que Giovanni langou. Foi o terceiro parto quando o
médico foi capturado com uma cémara a violar a senhora gravida, e
testemunhas testemunharam que o comportamento do médico era invulgar
para uma cesariana. Giovanni foi preso por causa deste video.

Nos outros dois partos no Hospital das Mulheres de Sao Joao de Meriti, na
area metropolitana do Rio de Janeiro, as pacientes exibiram
comportamentos invulgares, tais como sedagao extrema, pedidos de
remogao dos seus parceiros da sala de operagdes, 0 uso de uma cabana
improvisada para isolar a mulher gravida do pescogo para cima e impedir a
vista sobre o rosto da paciente, e uma eregéao flagrante.

Violar alguém é usar forga fisica ou uma ameacga credivel para o coagir ou
intimidar a envolver-se num comportamento sexualmente explicito. Por outras
palavras, o interesse legal protegido € agora a liberdade sexual de homens e
mulheres, que anteriormente era declarada nos artigos 213 e 214 do Cédigo Penal.

Se o pénis nao tiver de ser totalmente inserido na vagina para que a violagao
por ato sexual carnal seja consumada, e se a ejaculagdo nao for necessaria para
que o ato libidinoso seja completado, entdo a forma de consumagdo € mais
expansiva, e um toque fisico eficaz € tudo o que € necessario para gerar luxuria ou
limitar efetivamente a vitima a expor-se sexualmente ao agente. Por conseguinte, é
um crime que causa danos materiais (porque o0 consumo requer danos a
propriedade protegida), € cometido por um unico sujeito (como sé uma pessoa o
pode fazer), envolve muitas acdes substantivas, e permite tentativas (GRECO,
2015).

Deve haver uma componente pessoal de voluntariedade. A oposicdo da
vitima deve ser real e ativa, e ndo apenas simbdlica, como na formulagao de simples
slogans de protesto ou no siléncio e imobilidade da vitima (RT 429/376). Exceto
neste contexto, qualquer acido que cumpra a libido de outra pessoa por meio de

violéncia ou perigo significativo € considerada um ato libidinoso. Podem-se pensar
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em beijos lascivos do tipo moderno.

Uma violagédo preenche os critérios se causar danos fisicos substanciais ou
morte. A atual redagéo do Artigo 213 do Cddigo Penal permite que a violagdo inclua
atos de manipulagao sexual e introdugéo de objetos do tipo descrito no Artigo 181 do
Projecto de Codigo Penal. O Artigo 56, seg¢do V do Projecto de Lei estabelece que
tanto a violacdo completa como a tentativa de violagdo, assim como a violagcédo de
uma pessoa vulneravel, sdo ofensas graves. Esta se¢do contém um resumo da
histéria legislativa enumerada na Lei n° 8.072/90. A violagéo, de fato, mostra o mais
temivel dos criminosos, mostrando o primitivismo e a selvageria dos violadores,
como mostra Hélio Gomes (SANCHES, 2015).

Quanto a aprovacéao da Lei n® 12.015, o presumivel estupro tinha sido abolido.
medida que o conceito de uma relacédo carnal ou ato libidinoso cometido contra um
jovem com menos de 14 anos de idade ganhava proeminéncia, o crime foi
reclassificado como violagdo de individuos vulneraveis. A noticia relatou
recentemente um caso em que um homem num autocarro So Paulo se masturbou e
ejaculou no pescogo da vitima. Antes de 2009, a definicdo legal de violagéo
baseava-se no conceito de relagao carnal violenta, ou uma ligagao sexual entre um
homem e uma mulher que incluia violéncia fisica ou sexual. Cometer um ato de
violéncia contra outra pessoa, ou para fins libidinosos, era vergonhoso. Em 2009,

ambas estas ofensas comecaram a ser referidas coletivamente como violacao.

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PENAL
E PROCESSUAL PENAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. PRETENSAO DE
ABSOLVICAO. ALEGADA INSUFICIENCIA DE PROVAS PARA A
CONDENACAO. INCIDENCIA DA SUMULA N.° 7 DESTA CORTE.
PALAVRA DA VITIMA. IDONEIDADE. PENA FIXADA EM 6 (SEIS) ANOS
DE RECLUSAO. REU PRIMARIO E CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS
FAVORAVEIS. CABIVEL O REGIME INICIAL SEMIABERTO. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. A andlise da alegagéo trazida no recurso
especial, no sentido de que o Acusado deveria ser absolvido por
insuficiéncia probatéria, demandaria reexame aprofundado do acervo fatico-
probatério, providéncia descabida em recurso especial, nos termos da
Sumula n.° 7 do STJ. 2. O depoimento da Vitima, em crimes dessa
natureza, possui enorme relevancia, ante as circunstancias em que
normalmente os crimes sexuais ocorrem, como por exemplo, as escondidas
e longe de testemunhas. 3. Nos termos do art. 33, § 2.°, alinea b, e § 3.°,
do Cadigo Penal, esta correta a fixagao do regime inicial semiaberto, tendo
em vista a condenagao do Agravante a pena de 6 (seis) anos de reclusao.
4. Agravo regimental desprovido. (AgRg no AREsp 1374843/ES, Rel.
Ministra LAURITA VAZ, SEXTA TURMA, julgado em 12/03/2019, DJe
29/03/2019) HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE REVISAO CRIMINAL.
NAO CABIMENTO. PENAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL MAJORADO.
PLEITO DE ABSOLVICAO. CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL.
PALAVRA DA VITIMA. CONSENTANEA COM OS DEMAIS ELEMENTOS.
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ESPECIAL VALOR PROBANTE. NECESSIDADE DE REVOLVIMENTO
FATICO- PROBATORIO. PROCEDIMENTO INVIAVEL NA PRESENTE VIA.
HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. [..] Il - In casu, as instancias
ordinarias, mediante exame amplo e aprofundado do acervo probatdrio
coligido nos autos, entenderam comprovadas a materialidade e a autoria
delitivas com amparo nos depoimentos prestados pela vitima e por demais
testemunhas, os quais, harménicos e coerentes entre si, confirmaram, tanto
na fase inquisitorial como no curso da instru¢do processual, os fatos
narrados pela vitima e deduzidos na exordial acusatdria, atribuindo a autoria
do delito ao ora impetrante-paciente. Il - Cumpre notar que, conforme o
entendimento jurisprudencial desta Corte Superior, nos crimes contra a
dignidade sexual, em virtude das dificuldades relacionadas a obtencao de
provas, nos quais, o mais das vezes, sao praticados sem testemunhas e
sem deixar vestigios fisicos, a palavra da vitima, quando consentadnea com
os demais elementos dos autos, assume especial valor probante.
Precedentes. IV - Desconstituir o entendimento firmado pelas instancias
ordinarias para concluir pela auséncia de materialidade e/ou de autoria
delitiva, ausente ilegalidade flagrante, exigiria profundo revolvimento da
matéria fatico-probatdria, procedimento inviavel na via estreita do habeas
corpus. Precedentes. Habeas corpus nao conhecido (HC 468.130/SP, Rel.
Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em 12.2.2019, Dje 19.2.2019).

O consenso é que a violagdo cobre uma vasta gama de atos violentos. Forgar
alguém a beija-lo € uma agressao sexual. Segundo o Campo Grande News, que
relatou o caso a 6 de julho de 2022, o STJ (Superior Tribunal de Justi¢a) decidiu que
o "toque lascivo" de uma menina de 9 anos constituia violagao, apesar de o TJ-MS
(Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul) ter primeiro decidido que se tratava de
assédio sexual. Um unico delito de violacdo pode ser definido como uma relagéo
sexual carnal e agdes libidinosas adicionais (tais como sexo oral ou anal) cometidas

no mesmo contexto factual e contra a mesma vitima (e ja ndo competi¢gao material).

O Superior Tribunalde Justica considerou aceitavel a alegagéo de violagdo
de um jovem vulneravel, mesmo sem contato fisico entre o agressor e a
vitima, ao mesmo tempo que avalia o procedimento da rede de exploragdo
de jovens, incluindo politicos e empresas de Mato Grosso do Sul (RHC
70.976 — MS, Dje de 10 de agosto de 2016).

A nocao estabelecida pelo TJ de Mato Grosso do Sul foi mantida numa
decisdo maioritaria pelo Quinto Painel 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.
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3 CONSIDERAGOES FINAIS

O estupro de vulneravel é um problema alarmante que afeta todos os paises
do mundo, mas € um assunto amplo que ainda precisa ser investigado. Toda crianga
pode ser vitima de abuso sexual, e os fisicamente e mentalmente incapazes,
independentemente de género, origem fisica, situagdo socioeconémica, familia e
outros; assim como qualquer um pode ser o autor.

Embora em geral existam dados sobre a epidemiologia e as consequéncias
da violéncia sexual, ndo é valido se ater a elas ou aos esteredtipos que a populagao
geralmente possui; deve-se sempre suspeitar para ndo perder os possiveis ataques
que podem ser detectados e relatados ao longo de sua vida profissional ou social. O
exposto € de vital importancia, uma vez que as consequéncias derivadas do abuso
sexual em menores devem ser trabalhadas; embora a manifestacdo destes seja
multifatorial e sua gravidade dependa de varios aspectos, € essencial proporcionar a
todos os melhores cuidados de acordo com suas necessidades, atendimento
individualizado, para garantir um futuro melhor.

O abuso sexual na infancia esta associado a uma ampla gama de
consequéncias adversas para os sobreviventes ao longo da vida. Até o momento,
foram encontrados os vinculos mais fortes entre abuso sexual infantil e presenca de
depressao, abuso de alcool e substancias, disturbios alimentares para mulheres
sobreviventes e disturbios relacionados a ansiedade para homens
sobreviventes. Um risco aumentado de revitimizacdo de sobreviventes também foi
demonstrado consistentemente para homens e mulheres sobreviventes.

Muitas perguntas ainda permanecem sem resposta. Por exemplo, é
necessario entender melhor as experiéncias de meninos vitimas de abuso sexual
infantil, particularmente no contexto de casos institucionais de abuso sexual infantil e
o impacto de tais experiéncias nas principais areas de funcionamento das vitimas.

As pesquisas futuras nessa area precisam continuar demonstrando as
diferencas de género nas experiéncias das vitimas de abuso sexual infantil, o
impacto no futuro funcionamento dos sobreviventes e seu ajuste em todas as
esferas da vida. Esse entendimento ajudara na identificagdo, tratamento e
prevencdo de abuso sexual infantil. E importante ressaltar que esse conhecimento é
essencial para que os sobreviventes de abuso sexual na infancia possam divulgar

suas experiéncias em um ambiente seguro e favoravel e obter acesso a servigos
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eficazes e o0 apoio necessario para lidar com essas experiéncias e todos os seus
efeitos.

Infelizmente, o abuso sexual € uma realidade que as pessoas enfrentam
desde a infancia até a idade adulta, portanto, a importancia de ensinar meninas e
meninos o conhecimento, o respeito e o cuidado de seus corpos e de conscientiza-
los para que se digam a si mesmos. "Meu corpo € meu territorio." é crucial. Nao ha
nada melhor do que prevengdao e, mais ainda, quando se trata de meninas e
meninos, em um piscar de olhos, isso pode mudar suas vidas para sempre.
Portanto, deve-se explicar a diferenga entre uma expressao de afeto e uma caricia
sexual.

Também é parte de nossa tarefa que os pequenos entendam que alguém,
mesmo um membro da familia, pode machuca- los ou fazé-los sentir-se mal para
que ninguém possa tocar seu corpo ou acaricia-los que os fazem sentir
desconfortaveis, mesmo que sejam pessoas proximas a eles e a eles.
Especialmente eles aprendem a reconhecer que existem segredos que machucam e
que ndo podem permanecer como segredos. Educar meninas e meninos no
reconhecimento, no autocuidado e no respeito de seus corpos com linguagem e
informacdes claras e simples, de acordo com a idade, € a melhor medida que os
protegera do abuso sexual.

O abuso sexual deve ser abordado de diferentes perspectivas. Finalmente, é
necessario mais estudo sobre a prevaléncia desse tipo de violéncia, a fim de
direcionar medidas preventivas de maneira mais eficaz e estudar em profundidade
quais delas trardao maiores beneficios para toda a sua populagdo. O abuso sexual é
um problema que diz respeito a todos nos e, portanto, devemos poder contribuir para

combater esse tipo de abuso.
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