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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso visa a discutir como ocorre a
culpabilizacdo da mulher vitima de estupro na perspectiva de uma cultura de estupro
e da violéncia de género criadas pela sociedade patriarcal, miségina e sexista. Da
mesma forma, busca-se demonstrar que a vitima ndo se encontrava amparada pelo
sistema juridico, haja vista que somente apos a criacdo da Vitimologia que o direito
penal se preocupou em estabelecer uma maior tutela para o ofendido. Traz-se,
também, criticas ao pensamento da Vitimodogméatica e da Teoria da Imputacdo
Objetiva que objetivam responsabilizar a vitima pelo seu comportamento
descuidado, beneficiando o agressor. Objetiva-se, principalmente, demonstrar a
vitimizacdo secundaria que o sistema juridico pratica ao estabelecer critérios
machistas com base no comportamento da vitima para determinar a exclusdo da
tipicidade do crime e da resisténcia esperada na pratica do delito. Sera, também,
analisada como foi criada a logica da inferioridade da mulher na sociedade e a l6gica
da honestidade que foram trazidas durante um longo periodo da tipificacdo do crime
de estupro e, ainda, encontra-se presente no inconsciente/consciente das
autoridades e do corpo social. Dessa maneira, serd exposto como as vitimas de
estupro sdo estigmatizadas pelo seu comportamento e experienciais sexuais por
parte da sociedade e por parte do ordenamento juridico. Por conseguinte, sera
demonstrado o caminho vitimizante da vitima mulher, ao denunciar o seu agressor,
desde a delegacia de policia até a fase judicial com a “inversao do 6nus da prova”
do estupro, visto que, em muitos casos, sera papel da vitima mulher provar que néao
se comportou de modo provocativo ou que possui as caracteristicas de uma mulher
honesta.

Palavras-chave: culpabilizacdo da vitima, estupro, vitimologia, vitimizacéo
secundaria, violéncia de género.



ABSTRACT

The present term paper aims to discuss how happens the blame of the woman victim
of rape in the perspective of a culture of rape and gender violence created by the
patriarchal, misogynist and sexist society. In the same way, it seeks to demonstrate
that the victim was not supported by the legal system, seeing that only after the
creation of Victimology that the criminal law began to be concerned to establish a
greater guardianship for the victim. It also brings criticism to the Victimodogmatics'’s
thought and the Objective Imputation Theory that aims to make the victim
responsible for her careless behavior and thereby benefiting the aggressor. It mainly
objectifies to demonstrate the secondary victimization that the legal system practices
by establishing male chauvenist criteria based on the behavior of the victim to
determine the exclusion of the typical crime and the expected resistance in the
practice of crime. It will also be analyzed how were created the logic of women’s
inferiority in the society and the logic of honesty which were brought over a long
period of typification of the rape crime, and it is still present in the
unconscious/conscious of the authorities and the Social’'s body. Thereafter, it will be
exposed how the rape victims are stigmatized by their behavior and sexual
experiences by the society and by the legal system. Therefore, it will be
demonstrated the victimizing path of the female victim, by reporting her aggressor,
from the police station to the judicial phase with the "inversion of the burden of proof"
of the rape, whereas, in many cases it will be the role of the victim to prove that she
didn’t behave in a provocative way or that she has the characteristics of an honest
woman.

Keywords: victim blaming; rape; victimology; secondary victimization; gender
violence.



art.
Coord.
CP
ed.
HC

IPEA

Org.

ONU

PUCRS
UFBA
UFMG
UFPB
UFRJ
UFRN
UNAM
UNESP

USP

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

ano
artigo

Coordenadores

Caodigo Penal

edicdo

Habeas Corpus

Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada

ndamero

organizadores

Organizacao das Nacdes Unidas

pagina

Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul
Universidade Federal da Bahia

Universidade Federal de Minas Gerais

Universidade Federal da Paraiba

Universidade Federal do Rio de Janeiro

Universidade Federal do Rio Grande do Norte
Universidad Nacional Autbnoma de México
Universidade Estadual Paulista

Universidade de S&o Paulo

volume



SUMARIO

1 INTRODUCAO

2 VITIMA

2.1 CONCEITO DE VITIMA

2.2 VITIMOLOGIA

2.2.1 Evolucéo histoérica

2.2.2 Conceituacgéo e finalidade da Vitimologia

2.2.3 Vitimizacao e Iter Victimae

2.2.4 A Vitimologia e o feminismo

2.3 VITIMODOGMATICA

2.4 A TUTELA DA VITIMA E OS DIREITOS HUMANOS

3 ANALISE CRITICA DO CRIME DE ESTUPRO

3.1 ASPECTOS HISTORICOS

3.1.1. O crime de estupro antes do advento da Lei 12.015/09
3.1.2 O crime de estupro ap6s o advento da Lei 12.015/09
3.1.2.1 A Dignidade Sexual como bem juridico penal

3.1.2.2 A juncéao do crime de estupro e atentado violento ao pudor
3.2 ELEMENTOS DO TIPO

3.3 SUJEITO ATIVO E SUJEITO PASSIVO DO ESTUPRO

3.4 VITIMA VULNERAVEL (ART. 217-A, CP)

3.5 PRESUNGAO DE VIOLENCIA

3.5.1 Presuncéo de violéncia e o carater absoluto ou relativo

3.5.2 A natureza da vulnerabilidade e a sua consequente vitimizagéao

4 A CULTURA DO ESTUPRO E O COMPORTAMENTO DA VITIMA
4.1 ASPECTOS DOGMATICOS DO COMPORTAMENTO DA VITIMA
NO CRIME DE ESTUPRO

4.1.1 O consentimento do ofendido e a sua relagdo com o crime
de estupro

4.1.1.1 A natureza juridica do consentimento do ofendido

4.1.1.2 Nao resisto, logo consinto?

4.1.2 O comportamento da vitima como circunstancia judicial na

dosimetria da pena

11

14
14
17
17
22
25
31
33
37

42
42
43
52
53
56
58
61
64
67
69
75

81

82

82

87

89

92



4.2 A CULTURA DO ESTUPRO E O SEU ASPECTO HISTORICO
4.3 O ESTUPRO COMO VIOLENCIA DE GENERO

4.4 ASPECTOS VITIMOLOGICOS E A CULPABILIZACAO DA
VITIMA NO CRIME DE ESTUPRO

4.4.1 A seletividade da figura da vitima

4.4.2 A vitima no banco dos réus: a culpabilizacdo da ofendida

no crime de estupro
5 CONCLUSAO

REFERENCIAS

96
106

113
113

116

123

127



11

1 INTRODUCAO

Diante da insuficiente abordagem juridica dogmatica acerca da culpabilizacdo da
vitima no crime de estupro, vislumbrou-se a necessidade de construir um trabalho
que se dedicasse ao tema sob o ponto de vista sociolégico juridico, uma vez que é
inabitual a referida abordagem no campo juridico. Dessa maneira, um dos objetivos
do presente trabalho é romper com o pensamento dogmatico que circunda tanto a

culpabilizacéo da vitima do crime de estupro como a ciéncia juridica.

A relacdo entre o direito penal e a vitima no crime em comento sempre gerou
discursbes na doutrina e na jurisprudéncia, tendo em vista que a sociedade e o
sistema judicial foram criados com base em ideias de dominacdo masculina sobre o

feminino.

Dessa forma, o presente trabalho visa a criar uma linha de pensamento, com base
na Vitimologia, objetivando debater como os institutos juridicos determinados no
Caodigo Penal utilizam o comportamento da ofendida para perpetuar a violéncia de
género e fortalecer a cultura do estupro. Nao obstante, sera exposto como o
entendimento vitimologico influenciou a criagdo de institutos de protecdo a vitima,
bem como a ocorréncia do desvirtuamento do objetivo central da Vitimologia com a

concepcao da Vitimodogmatica.

Isto posto, a discussdo em torno da culpabilizacdo da vitima no crime de estupro se
torna importante no meio juridico para esclarecer qual o real papel da vitima no
delito, assim como, verificar até que ponto é valido a utilizagédo, pelo ordenamento
juridico, do comportamento da ofendida para legitimar a violagdo do seu direito a
dignidade sexual. No entanto, serd demonstrado a impossibilidade de se

responsabilizar a vitima pelo delito sofrido.

Por conseguinte, além da analise dogmatica, o presente trabalho objetiva
demonstrar criticamente a violéncia institucional que reprime a mulher no campo
sexual. Da mesma forma, também, visa a demonstrar que em decorréncia da
referida violéncia e culpabilizacdo, o crime de estupro se torna o mais subnotificado
no sistema penal trazendo prejuizos ndo somente para a mulher vitima como

também para a sociedade.
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Ademais, serd analisado que antes do advento da Lei 12.015/09 somente as
mulheres poderiam ser vitimas do crime de estupro, porém, com a finalidade de
resguardar a igualdade entre géneros garantida na Constituicdo Federal de 1988, a
Lei 12.015/09 proporcionou a mudanca do texto legal do art. 213 e determinou que
qualquer pessoa, independente do sexo, pode ser sujeito passivo do crime de
estupro. Outrossim, serd debatido que a referida igualdade que se buscou tutelar

com a edicéo da Lei 12.015/09 se encontra como uma ficcdo juridica atualmente.

Destarte, por seu turno, sera demonstrado que, para uma parte da doutrina, 0s
limites entre a resisténcia da ofendida e o consentimento da mesma s&o infimos,
sendo de suma importancia abordar quando a néo resisténcia pode caracterizar o
consentimento da ofendida proporcionando ao criminoso a exclusédo da tipicidade,
bem como qual é a finalidade do ordenamento juridico ao legitimar que se utilize o

comportamento da vitima para que se beneficie o réu.

Dessa maneira, sera analisada a vitimizacado secundaria no caminho percorrido pela
vitima apos a consumacédo do crime e como ela pode gerar danos maiores que 0
préprio ato sexual, uma vez que os estereotipos criados nas primeiras tipificacdes do

crime de estupro ainda permeiam todo o sistema penal.

Quanto a metodologia empregada na presente pesquisa, registra-se que foi
realizado levantamento bibliografico, sendo coletados dados secundarios a respeito
de como eram tipificados o crime de estupro e 0s seus elementos principais como a
resisténcia da ofendida, o consentimento, a vulnerabilidade do sujeito passivo em
alguns casos e como se criou uma cultura em torno do estupro legitimando uma
violéncia de género. Analisou-se livros antigos, legislacdes e decisdes judiciais com
0 intuito de construir como era o pensamento doutrinario e jurisprudencial a cerca do
tema em comento, bem como compara-lo com o atual. Para isso, o0 presente

trabalho foi divido em trés capitulos de desenvolvimento.

No primeiro capitulo, buscou-se estabelecer o conceito de vitima e a sua evolucéo
histérica relacionada ao nascimento da Vitimologia como corrente doutrinaria que
objetiva estudar o comportamento da vitima e a sua influéncia no fato criminoso,
assim como o processo de transformacdo do individuo em vitima e as suas
consequéncias. Ademais, analisou-se, também, a relacdo entre a Vitimologia e o
feminismo como fator impulsionador da preocupacgédo da tutela dos direitos das

mulheres vitimas de crimes, bem como o surgimento da Vitimodogmatica como uma
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linha de pensamento que examina o comportamento da vitima sobre o viés do
Principio da Autorresponsabilidade da Vitima e a sua relagdo com a Teoria da

Imputacéo Objetiva.

No segundo capitulo, realizou-se uma abordagem historica acerca do crime de
estupro desde as Ordenacdes Portuguesas até a legislacdo atual, destacando as
principais modificacdes estabelecidas com a promulgagédo do Codigo Penal de 1940
e com edicdo da Lei 12015/09, que alterou substancialmente o crime em comento
com a abordagem da dignidade sexual como o bem juridico tutelado. Da mesma
forma, averiguou-se como era realizada a aplicacdo da antiga presuncao de
inocéncia e a vulnerabilidade do novo tipo penal do estupro de vulneravel e, por

conseguinte, a vitimizacdo decorrente.

Por fim, no terceiro capitulo de desenvolvimento, investigou-se 0s aspectos
dogméticos do comportamento da vitima no crime de estupro com a analise do
consentimento da vitima e o grau da resisténcia da ofendida. Verificou-se, também,
como a cultura do estupro foi construida com base na légica da inferioridade da
mulher e da dominacdo masculina, ensejando a criacdo de uma violéncia de género,
com a seletividade da figura da vitima e como o sistema judicial propaga a
culpabilizacdo da vitima.
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2 VITIMA

Na historia do direito penal a preocupacao central sempre foi o trinbmio acusado-
pena-crime, colocando a vitima em um papel secundario e coadjuvante no cerne do
crime e do processo. Todavia, apos a Segunda Guerra Mundial a abordagem da
vitima sofreu mudancas significativas, verificando-se a modificacdo desse papel e a
centralizacdo dos estudos na vitima e no seu comportamento, haja vista o

desenvolvimento da Vitimologia.

Com o surgimento do estudo da vitima surgem na doutrina penalista duas linhas de
pensamento: a Vitimologia e a Vitimodogmatica. Temos na Vitimodogmatica o
objetivo de valorar o comportamento da vitima e a sua contribuicdo para a conduta

do autor, visando a exclusédo da responsabilidade ou atenuacéo da pena aplicada.

Por outro lado, a Vitimologia surgiu na tentativa de conceder outro enfoque para a
vitima, com o intento de ndo responsabiliza-la de forma veemente pela realizacdo do
delito, ndo sendo um dogma a responsabilizacdo da mesma. Assim sendo, a
Vitimologia estabeleceu um dialogo entre o direito penal e a vitima, entre o crime e o0
real papel da vitima, além de procurar demonstrar se efetivamente a conduta do

delinquente foi influenciada pelo seu comportamento.

2.1 CONCEITO DE VITIMA

N&o existe um conceito determinado por lei para o termo vitima, de forma que a
doutrina penalista se incumbe de trazer concepc¢des variadas para definir o
significado da palavra. Por essa razdo, ndo existe um conceito unificado, conforme
defende Luis Rodriguez Manzarena “a definicAo de vitima depende muito do
paradigma cientifico do modelo e da ideologia adotada e vice-versa: cada teoria,

tendéncia e perspectiva elaborara sua definicéo de vitima™.

! MANZANERA, Luis Rodriguez. Victimologia: Estudio de La Victima. 7.ed. México: Porrda, 2002, p.
81.

“La definicion de victima depende en mucho del paradigma cientifico del modelo y de la ideologia
adoptada y viceversa: cada teoria, tendencia y perspectiva elaborara su definicién de victima”.
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Dessa maneira, Manzanera aduz que entende “por vitima a todo aquele que sofre
um dano por ac&o ou omiss&o propria ou de outrem ou por causa fortuita”.? Portanto,
podemos extrair do conceito elaborado pelo autor mexicano que a vitima esta

intrinsicamente ligada a um dano, seja material ou imaterial.

Por seu turno, Edgard de Moura Bittencourt® defende a existéncia de cinco sentidos
da palavra vitima: o originario, o geral, o juridico-geral, o juridico-penal-restrito e o
juridico-penal-amplo:

O sentido originario, com que se designa a pessoa ou animal sacrificado a
divindade; o geral, significando a pessoa que sofre os resultados infelizes
dos préprios atos, dos de outrem ou do acaso; o sentido juridico-geral
representando aquele que sofre diretamente a ofensa ou ameaga ao bem
tutelado pelo Direito; o sentido juridico-penal-restrito, designando o
individuo que sofre diretamente as consequéncias da violacdo da norma
penal; e, por fim, o sentido juridico-penal-amplo que abrange o individuo e a
comunidade que sofrem diretamente as consequéncias do crime.

Alvaro E. Marquez Céardenas explana que, por vitima, designa-se a pessoa que
padece de um dano, seja uma vitima totalmente inocente ou uma que tenha
participado direta ou indiretamente na producdo desse prejuizo, movida por suas

inclinacBes conscientes ou inconscientes”.

No ambito das legislacdes, a Declarac¢do dos Principios Basicos de Justica Relativos
as Vitimas®, adotada na Assembleia Geral da ONU, traca a mesma linha de
pensamento, esclarecendo quais sao as caracteristicas relevantes para a

caracterizacao da vitima:

O termo “vitimas” designa as pessoas que, individual ou colectivamente,
tenham sofrido um dano, nomeadamente um dano fisico ou mental, um
sofrimento emocional, um prejuizo econémico ou um atentado importante
aos seus direitos fundamentais, em resultado de actos ou omissdes que

2 MANZANERA, Luis Rodriguez. Victimologia: Estudio de La Victima. 7.ed. México: Porrta, 2002, p.
25.

“Entendiendo por "victima" a todo aquel que sufre un dafio por accién u omisién propia o ajena, o por
causa fortuita.”

® BITTENCOURT, Edgard de Moura. Vitima: vitimologia, a dupla penal delinquente-vitima,
participacdo da vitima no crime, contribuicdo da jurisprudéncia brasileira para a nova doutrina. Sao
Paulo: Universitaria de Direito Ltda, 1971, p. 51.

* CARDENAS, Alvaro E. Marquez. La Victimologia como estiidio: Redescrubrimiento de la victima
para el proceso penal. Revista Prolegdmenos — Derechos y Valores. Bogota: Universidad Militar
Nueva Granada, V. 14, n° 27, Jan/jun.2011, p. 31. Disponivel em
<https://revistas.unimilitar.edu.co/index.php/dere/article/view/2397>. Acesso em: 20 fev. 2017.

> ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo dos Principios Basicos de Justica
Relativos as Vitimas da Criminalidade e do Abuso de Poder. Disponivel em: <.
http://www?2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cdhm/comite-
brasileiro-de-direitos-humanos-e-politica-externa/DeclPrincBasJusVitCrimAbuPod.html>. Acesso em
01 set. 2016


https://revistas.unimilitar.edu.co/index.php/dere/article/view/2397
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violem as leis penais em vigor nos Estados Membros, incluindo as leis que
criminalizam o abuso de poder.

Guaracy Moreira Filho® conceitua vitima como o sujeito passivo da infracdo penal; o
titular do bem juridico tutelado; quem sofre as consequéncias do fato criminoso. Tal
assertiva abrange outra questdo debatida no bojo da tentativa de unificacdo do

conceito de vitima: existe diferenca entre vitima e sujeito passivo do crime?

Conforme ensinamento de Flavio Augusto Monteiro de Barros, entende-se por
sujeito passivo do crime a pessoa titular do bem juridico lesado ou exposto a perigo
de lesdo pela conduta criminosa’. Da mesma forma, Cezar Roberto Bitencourt
esclarece que sujeito passivo do crime € o titular do bem juridico atingido pela

conduta criminosa®.

Dessa forma, verifica-se que a maioria dos autores de direito penal entende que a
palavra vitima é equivalente a sujeito passivo do crime, ndo havendo erro ou
diferenca em se empregar qualquer uma das palavras para caracterizar a pessoa

gue teve o seu bem juridico violado em decorréncia de um delito.

Em contraposicéo, Heitor Piedade Junior defende que vitima e sujeito passivo ndo
sdo sindbnimos, visto que o conceito de sujeito passivo é eminentemente juridico,
enquanto o de vitima é criminolégico ou vitimolégico®. Na mesma toada, Antdnio
Beristain'® defende que ndo devemos identificar a vitima como sujeito passivo do

crime, visto que o conceito de vitima supera e engloba o conceito de sujeito passivo.

Sendo assim, conclui-se que ndo € uma discussao pacificada pela doutrina quanto
aos termos serem sinbnimos ou ndo. No entanto, verifica-se que ambos 0s conceitos
se relacionam a um dano ocasionado pela acdo ou omisséo de outrem na pratica de

um crime.

® MOREIRA FILHO, Guaracy. Vitimologia: O papel da vitima na génese do delito. 1. ed. Sdo Paulo:

Juridica Brasileira, 1999, p.51.

" BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Direito Penal: parte geral. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
.38.

EBITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, 1. parte geral. 22. ed. Sao Paulo:

Saraiva, 2016, p.302.

° PIEDADE JUNIOR, Heitor. Vitimologia: Evolucdo no Tempo e no Espaco. Rio de Janeiro: Freitas

Bastos, 1993, p. 96.

9 BERISTAIN, Antonio. Nova criminologia & luz do direito penal e da vitimologia. Trad. Candido

Furtado Maia Neto. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2000. p.97.
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2.2. VITIMOLOGIA

Apos a Segunda Guerra Mundial as discussfes acerca da vitima e da sua tutela
foram encaradas internacionalmente, oportunizando a criagdo do pensamento
denominado Vitimologia. Sendo assim, a abordagem da vitima sofreu mudangas
significativas, possibilitando a ascensdo da Vitimologia como linha de pensamento
gue visa a andlise do comportamento da vitima no delito, assim como a criacédo de

mecanismos que possibilitem a sua tutela.

2.1.1 Evolucéo histérica

O surgimento do pensamento vitimolégico esta intrinsicamente ligado a valorizacéo
da vitima no cerne do crime. Tradicionalmente a Ciéncia Criminal se preocupava
com o trindbmio acusado-pena-crime, excluindo do debate penal o papel da vitima.
Guaracy Moreira Filho explica que o direito penal se ocupava das razfées do delito,
observando, no proprio infrator da norma, suas inclinacdes, temperamento e estado
de &nimo no momento do crime e que a conduta ou omissao da vitima eram, por

inteiro, desconsideradas ou despercebidas™.

Historicamente, se divide o estudo da vitima do crime em trés fases: o protagonismo,
o ostracismo e o redescobrimento. A primeira fase, o protagonismo, é assim
denominada em consequéncia da vinganca privada. Malgrado a denominacédo, a
vitima somente tinha o protagonismo, segundo Manzanera, se tivesse a forca e o

poder para revidar, ou seja, para praticar a sua prépria vinganca®?.

As autoridades da comunidade ndo eram legitimadas para solucionar os conflitos
que surgiam, dado que somente a vitima poderia aplicar a sancdo que |lhe parecia

adequada ao caso. Nas palavras de Foucault™®:

O que caracterizava uma acdo penal era sempre uma espécie de duelo, de
oposicao entre individuos, entre familias, ou grupos. Nao havia intervengéo
de nenhum representante da autoridade. Tratava-se de uma reclamacao

“MOREIRA FILHO, Guaracy. Vitimologia: O papel da vitima na génese do delito. 1. ed. S&o Paulo:
Juridica Brasileira, 1999, p. 2.

2 MANZANERA, Luis Rodriguez. Victimologia: Estudio de La Victima. 7.ed. México: Porriia, 2002, p.
13.

¥ FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Trad. Eduardo Jardim e Roberto Machado.
Rio de Janeiro: Nau, 4.ed., 2003, p. 59-60.
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feita por um individuo a outro, s6 havendo intervencdo destes dois
personagens: aquele que se defende e aquele que acusa.

Para Ana Sofia Schmidt, a finalidade da pratica da vinganca privada era restabelecer
a coesdo social que se encontrava abalada pela pratica do crime, o que demonstra
que o interesse do grupo na manutencdo da coesdo social era prioritario ao
interesse individual®*. Com esse pensamento de vinganca privada e com a
organizacao social surgiram as legislacdes, a exemplo da Lei do Talido, do Codigo
de Hamurabi e do Codigo de Manu, com o intuito de limitar a retaliacdo e, dessa

maneira, proteger o criminoso.

Alvaro E. Marquez Cardenas explicita que o legislador originario teve, com a Lei do
Talido, a finalidade de proteger primeiramente o infrator e ndo, precisamente, a
vitima, considerando que os direitos das vitimas eram absolutos e ilimitados e os do
criminoso eram ainda inexistentes. Logo, o0 castigo ndo poderia ser maior que o dano

recebido®.

No entanto, posteriormente, a partir da consolidacéo estatal e da organizacdo social
interna, o Estado se tornou o legitimado para resolver os conflitos na seara penal,
porquanto 0 mesmo possuia 0s mecanismos adequados para sanar o desequilibrio
ocasionado pelo fato delituoso. Assim, como explicita Ana Sofia Schmidt "o Estado
assumiu o controle absoluto do jus puniendi, convertendo-se no exclusivo detentor

do monopdlio da reacdo penal™®.

Dessa maneira, o século Xl proporcionou a assuncdo do Estado e o
desaparecimento da vitima, surgindo, assim, a fase do ostracismo. Segundo

Manzanera, a medida que o Estado foi se apropriando da administracdo da justica, o

YOLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt. A vitima e o direito penal: uma abordagem do movimento
vitimolégico e de seu impacto no direito penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.22.

> CARDENAS, Alvaro E. Marquez. La Victimologia como estudio: Redescrubrimiento de la victima
para el proceso penal. Revista Prolegdémenos — Derechos y Valores. Bogota: Universidad Militar
Nueva Granada, V. 14, n° 27, Jan/jun.2011, p. 36. Disponivel em
<https://revistas.unimilitar.edu.co/index.php/dere/article/view/2397>. Acesso em: 20 fev. 2017.

“El legislador primitivo tuvo, al parecer, con la ley del talion, proteger a quien primeramente infringié la
norma social, es decir, al delincuente y no precisamente a la victima. De esta manera, el castigo no
podria ser mayor que el dafio recibido. Esto se comprende si tenemos en cuenta que los derechos de
la victima eran absolutos e ilimitados, mientras que los derechos del delincuente eran auln
inexistentes”.

'® OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt. Op. cit, 1999, p.33.
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delinquente foi se transformando no personagem principal, deixando a vitima em um

rol subalterno até chegar a ser esquecida no processo*’.

O papel da vitima, nesse contexto, ndo era mais necessario para o desenvolvimento
e aplicacdo da sancdo ao criminoso, visto que se criou a figura do procurador. Para
Foucault o procurador era o representante do soberano, do rei, do Senhor ou do
Estado, assim, quando ocorria um crime, ndo era apenas o direito da vitima que era

lesado, mas também o poder e a ordem estatal*®. Foucault'® ainda assevera que:

Enquanto o drama judiciario se desenrolava entre dois individuos, vitima e
acusado, tratava-se apenas de dano que um individuo causava a outro. A
questdo era a de saber se houve dano, quem tinha razdo. A partir do
momento em que 0 soberano ou seu representante, o procurador, dizem
"Também fui lesado pelo dano", isto significa que o dano ndo é somente
uma ofensa de um individuo a outro, mas também uma ofensa de um
individuo ao Estado, ao soberano como representante do Estado; um
ataque ndo ao individuo, mas a propria lei do Estado.

Heitor Piedade Junior, por sua vez, entende que uma das raizes para 0
esquecimento da vitima é a dificuldade de identificacdo que se tem com a vitima,
visto que ela trazia consigo o estigma do vencido e da fraqueza, enquanto que com

0 criminoso cada pessoa tem alguma coisa em comum?.

Nessa fase ocorre a neutralizagdo da vitima e, consequentemente, o
desaparecimento da preocupacdo de reparacdo do dano sofrido ou
reestabelecimento do status quo anteriormente quebrado. Com esse ponto de vista,
Alvaro E. Marquez Cardenas explica que o Direito Processual Penal somente
reservou ao ofendido um papel secundéario de informar para o conhecimento da
verdade, de maneira que se fala em uma expropriacdo dos direitos do ofendido
legitimada pelo préprio Estado?.

' MANZANERA, Luis Rodriguez. Victimologia: Estudio de La Victima. 7.ed. México: Porrta, 2002, p.
14,

¥ FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Trad. Eduardo Jardim e Roberto Machado.
Rio de Janeiro: Nau, 4.ed., 2003, p. 68.

% |bidem. p. 68-69.

%0 pIEDADE JUNIOR, Heitor. Vitimologia: evolucdo no tempo e no espaco. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1993, p. 68.

? CARDENAS, Alvaro E. Marquez. La Victimologia como estidio: Redescrubrimiento de la victima
para el proceso penal. Revista Prolegémenos — Derechos y Valores. Bogota: Universidad Militar
Nueva Granada, V. 14, n° 27, jan/jun.2011, p. 36. Disponivel em
<https://revistas.unimilitar.edu.co/index.php/dere/article/view/2397.>. Acesso em: 20 fev. 2017.
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No entanto, Alline Pedra Jorge® assevera que a fase da vinganca privada nédo havia
terminado com o monopdélio do Estado sobre a justica, visto que para a aplicacédo do
direito penal eram utilizados os Tribunais de Inquisicdo, que obtinham a verdade do
acusado por meio de torturas. Logo, a vinganca deixou de ser privada para ser

publica.

Com o decorrer dos anos, em meio aos movimentos de defesa dos Direitos
Humanos, teve inicio a terceira fase da vitima: o redescobrimento. Destarte, mais
especificamente no pdés-Guerra, ressurge a preocupacao em torno da vitima e dos

seus direitos e, por consequéncia, o0 movimento vitimolégico.

A Vitimologia teve seu inicio impulsionado pelo fim da Segunda Guerra Mundial,
visto que as torturas, as mortes, a degradacdo humana e o incrivel sofrimento
impingido a milhares de pessoas inocentes criaram na consciéncia mundial

estarrecida um dever inarredavel de solidariedade para com as vitimas inocentes®.

Na licdo de Heitor Piedade Junior?*, esse novo protagonismo da vitima surgiu com a
finalidade de despertar a preocupacdo dos pesquisadores, estudiosos, e até do
Poder Publico, para com o crescente numero de vitimizados que ultrapassou 0s

limites da normalidade no maior genocidio de que se tem conhecimento.

Nao obstante, essa nomenclatura de redescobrimento da vitima recebeu diversas
criticas, visto que para que ocorresse 0 redescobrimento era imprescindivel que
tivesse ocorrido o descobrimento. Nesse interim, Ana Sofia Schmidt preconiza que
nao se trata de um redescobrimento, porquanto a abordagem da vitima atualmente
ndo é a mesma de antigamente e, além disso, 0 movimento vitimoldgico atinge outra

proporc&o ao agregar os atributos relacionados a dignidade da pessoa humana®.

Ja Alline Jorge Pedra®® defende que a fase de redescobrimento deve ser

denominada de movimento de defesa dos Direitos Humanos, o0 que,

2 JORGE, Alline Pedra. Em busca da satisfagdo dos interesses da vitima penal. 2002.

Dissertacao. Orientador: Prof. Dr. José Luciano Goéis Oliveira. (Mestrado em Direito) - Universidade
Federal de Pernambuco, Recife. Disponivel em: <
http://www.liber.ufpe.br/teses/arquivo/20030711152749.pdf.>. Acesso em: 20. fev. 2017. p.29.

» OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt. A vitima e o direito penal: uma abordagem do movimento
vitimologico e de seu impacto no direito penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.64.

4 PIEDADE JUNIOR, Heitor. Vitimologia: evolucdo no tempo e no espaco. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1993, p. 73.

> OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt. Op. cit., 1999, p.58.

*® JORGE, Alline Pedra. Em busca da satisfacdo dos interesses da vitima penal. 2002.
Dissertacao. Orientador: Prof. Dr. José Luciano Goéis Oliveira. (Mestrado em Direito) - Universidade
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consequentemente, ira abarcar e beneficiar também as proprias as vitimas. Desse

modo, justifica-se:

A intencdo da participacdo da vitima na justica criminal, e da sua
interpretacdo como ser humano dotado de vida e de voz ndo surge na
perspectiva de se prejudicar outros direitos, os do acusado, por exemplo. A
Vitimologia preza pela valorizagdo da vitima como ser humano, ndo como
sujeito para o qual as atencdes devem se voltar a partir de agora. N&do se
trata de substituir o respeito ao delingliente exclusivamente pelo respeito a
vitima, ou de lhe atribuir papel principal. Trata-se da defesa dos direitos dos
seres humanos enquanto vitimas de uma determinada acéo delitiva, e neste
contexto se inserem, inclusive, os condenados a pena privativa de
liberdade, vitimas de uma série de violacBes de direitos, frequentemente.

A partir desse redescobrimento da vitima, Mendelsohn e H. Von Hentig foram os
dois autores tidos como responsaveis por alavancar o pensamento acerca da
Vitimologia. Para Manzanera, a Mendelsohn deve ser atribuida a criacdo da
Vitimologia, dado que foi o primeiro a sistematizar a problemética em torno da vitima
de um delito no ano de 1937%’. No entanto, apenas em 1956 o referido autor

publicou sua primeira obra intitulada A Vitimologia.

Para Alline Pedra Jorge, Mendelsohn foi o criador da Vitimologia, visto que, ap6s
sobreviver ao Holocausto e a esse brutal processo de vitimizagdo coletiva, decidiu
estudar porqué as pessoas se tornam vitimas e o que faz com que algumas tenham

uma tendéncia maior a vitimizacdo do que outras?®.

Outro autor que é considerado um dos pioneiros do movimento vitimolégico é Hans
Von Hentig, o qual publicou um livro acerca do criminoso e da sua vitima,
explanando, segundo Guaracy Moreira Filho, que na apreciacdo de um fato

criminoso a vitima tem idéntica importancia a do infrator®®.

Ezzat A. Fattah, por sua vez, aduz que Hans Von Heting mostrou a comunidade

juridica que algumas vitimas contribuem para a sua prépria vitimizacdo, seja por

Federal de Pernambuco, Recife. Disponivel em:
<http://www.liber.ufpe.br/teses/arquivo/20030711152749.pdf.> Acesso em: 20. fev. 2017. p.32.

>’ MANZANERA, Luis Rodriguez. Victimologia: Estudio de La Victima. 7.ed. México: Porra, 2002, p.
17.
? JORGE, Alline Pedra. Em busca da satisfacdo dos interesses da vitima penal. 2002.
Dissertacao. Orientador: Prof. Dr. José Luciano Goéis Oliveira. (Mestrado em Direito) - Universidade
Federal de Pernambuco, Recife. Disponivel em:
<http://www.liber.ufpe.br/teses/arquivo/20030711152749.pdf.> Acesso em: 20. fev. 2017. p.24.

* MOREIRA FILHO, Guaracy. Vitimologia: O papel da vitima na génese do delito. 1. ed. S&o Paulo:
Juridica Brasileira, 1999, p.22-23.
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incitar ou provocar 0S criminosos, seja por criar ou fomentar uma situagcdo que

ensejaria a realizacdo do delito®.

Destarte, a partir dos estudos desses citados autores, a vitima e a Vitimologia foram
ganhando mais importancia e outros autores comecaram a se debrucar na tentativa
de sistematizar e de debater o papel da vitima no crime e o da Vitimologia. Sendo
assim, comecaram a ser realizados Simpdsios Internacionais com encontros de
grandes autores da doutrina criminolégica com o intuito de ampliar os horizontes do

movimento vitimoldgico.

No entanto, malgrado os debates internacionais acerca do tema, a Vitimologia nao
possui uma definicdo propria, visto que € uma tarefa ardua a conceituacdo de uma
nova linha de pensamento, bem como cada autor possuia sua propria definicio com

base na classificacdo da funcdo da Vitimologia para si.

2.1.2 Conceituacgéo e finalidade da Vitimologia

A Vitimologia estabeleceu um dialogo entre o direito penal e a vitima, entre o crime e
o real papel da vitima na sua ocorréncia, além de questionar se efetivamente o
comportamento desta influenciava na conduta do delinquente. Desse modo, explica
Ezzat A. Fattah®":

A vitimologia no inicio era fundamentalmente tedrica, preocupada quase
exclusivamente com as explicagbes causais do delito e o papel da vitima
nessas explicagdes. Se centrou principalmente nas caracteristicas das
vitimas, seus relacionamentos e rela¢cdes com seu ofensor, e a analise da
conduta da vitima como uma variavel situacional, como um fator
desencadeante, atuante ou precipitante

Como o proprio nome ja diz, o objeto central do movimento vitimol6gico é a vitima.

Dessa maneira, estudam-se todos os aspectos que orbitam em torno da vitima na

% FATTAH, Ezzat A. Victimologia: pasado, presente y futuro. Traduccién y notas de Marfa del Mar
Daza Bonachela. Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia. Espafia: Universidad de
Granada, n.16, 2014, p.4. Disponivel em: <http://criminet.ugr.es/recpc/16/recpcl6-r2.pdf> Acesso em:
25 fev. 2017.

% Ibidem. p.6.

“La victimologia temprana era fundamentalmente teérica, preocupada casi exclusivamente por las
explicaciones causales del delito y el papel de la victima en esas explicaciones. Se centré
principalmente en las caracteristicas de las victimas, sus relaciones e interacciones con sus
victimarios, y el andlisis de la conducta de la victima como una variable situacional, como un factor
desencadenante, actualizante o precipitante”.
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génese do crime e fora dele, visto que € essencial entender a personalidade do

individuo e como houve o seu processo de vitimizagao.

Outrossim, Edmundo Oliveira®® preceitua que “a peculiaridade essencial da
Vitimologia reside em demolir a aparente simplicidade em relacéo a vitima e mostrar,
ao contrario, que o estudo da vitima é labirintico e exprime aspectos consideraveis”.
Ademais, o0 autor continua e afirma que as questdes envolvendo a personalidade da
vitima, os seus tracos bioldgicos e morais, as diversidades ambientais, as mutacdes
socioculturais, a possivel correlagdo com o criminoso e a possibilidade de a vitima

influenciar o crime sé&o objetos dos estudos vitimolégicos™:,

Na mesma feita, Ester Kososvki defende que o principal objetivo da Vitimologia é
estudar o comportamento da pessoa vitimizada, de sua génese, de seu
desenvolvimento, o processo de vitimizacdo, a dindmica entre o vitimizador e a sua
vitima, assim como visa a criar condi¢des sociojuridicas para que a vitima supere 0

dano sofrido®.

Nas palavras de Carlos Roberto Marcos Garcia, “a Vitimologia pode visualizar os
aspectos antropoldgico, psiquico e social, procurando as condicdes em que O

"5 Dessa forma, o movimento

individuo podera ser vitimizado por terceiro
vitimolégico se preocupa também em estabelecer o processo que resulta na criacdo
do papel da vitima, ou seja, de que forma uma pessoa se torna vitima de um

criminoso.

Por seu turno, Luis Rodrigues Manzanera aduz que o estudo cientifico da vitima néo
se esgota com o estudo do sujeito passivo do crime, pois também atende as outras
pessoas que sdo afetadas e a outros campos néo delituosos®. Portanto, é possivel
concluir que a Vitimologia ndo atende somente as vitimas de um delito, mas todo

individuo que seja vitima de qualquer violacdo de direito ou dos reflexos destas.

%2 OLIVEIRA, Edmundo. Vitimologia e Direito Penal: o crime precipitado pela vitima. Rio de Janeiro:
Forense, 1999. p.17.

%% |bidem. p.18.

% KOSOVISKI, Ester; SEGUIN, Elida. Temas de Vitimologia. Sociedade Brasileira de Vitimologia.
Rio de Janeiro, 2000, p. 9.

% GARCIA, Carlos Roberto Marcos. Aspectos relevantes da Vitimologia. Revista dos Tribunais. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, v.769, a.88, 1999, p.443.

% MANZANERA, Luis Rodrigues. Criminologia. 2 ed. México: Editorial Porrua, 1981, p.72 e 73.
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Sob 0 mesmo ponto de vista, Heitor Piedade Janior*” conclui que a Vitimologia
estuda ndo apenas o ofendido por um crime, mas sim toda vitima de qualquer
espécie de conduta ilicita do homem, com o entendimento que vem se emprestando

aos novos postulados dessa proposta de carater interdisciplinar.

Cumpre enaltecer o carater interdisciplinar da Vitimologia, visto que ndo abrange
somente aspectos criminolégicos, mas também aspectos sociais, psiquicos,
biologicos e protetivos. A Vitimologia possui a finalidade de analisar a vitima em
todos os ramos que o possivel dano possa refletir, bem como alertar acerca de

como ndo se tornar uma potencial vitima.

Dessa forma, conforme ensinamento de Guaracy Moreira Filho, “a Vitimologia € um
ramo da Criminologia que estuda cientificamente as vitimas com a finalidade de
adverti-las, orienta-las, protege-las e reparé-las contra o crime”®. A reparacdo do
dano causado a vitima € a tentativa de reestabelecer o status quo anteriormente
violado e, para Alline Pedra Jorge, essa seria a principal finalidade da Vitimologia ao

detectar qual o tipo de apoio se faz necessario a vitima daquele ou de outro crime™°.

Lola Aniyar de Castro, citada por Heitor Piedade Janior, trouxe sistematicamente os
objetos da Vitimologia, tais quais: o estudo da personalidade de qualquer tipo de
vitima como consequéncia de suas inclinagdes subconscientes, o descobrimento do
potencial de receptividade vitimal, a andlise das vitimas sem intervencéo de terceiro,
os meios de identificacdo dos individuos que possuem tendéncia a se tornarem
vitimas e a busca dos meios de tratamento curativo a fim de prevenir a recidiva da
vitima“®.

Temos na Vitimologia ndo apenas a preocupacédo em estabelecer meios de protecéo
eficazes a vitima, mas além disso, segundo entendimento de Alline Pedra Jorge, em
acompanhar a legislacdo com o fito de direciona-la a uma maior valorizacdo das

vitimas através da garantia de seus direitos, em garantir politicas de assisténcia e

%" PIEDADE JUNIOR, Heitor. Vitimologia: evolugdo no tempo e no espaco. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1993, p. 80.

*® MOREIRA FILHO, Guaracy. Vitimologia: O papel da vitima na génese do delito. 1. ed. S&o Paulo:
Juridica Brasileira, 1999, p.25.

% JORGE, Alline Pedra. Em busca da satisfacdo dos interesses da vitima penal. 2002.
Dissertacao. Orientador: Prof. Dr. José Luciano Goéis Oliveira. (Mestrado em Direito) - Universidade
Federal de Pernambuco, Recife. Disponivel em:
<http://www.liber.ufpe.br/teses/arquivo/20030711152749.pdf.> Acesso em: 20. fev. 2017. p.43.
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espaco. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1993, p. 83.
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protecdo as vitimas de crime e descobrir formas de se evitar outros processos de

vitimizac&o ou maneiras de se evitar que mais crimes sejam cometidos**.

Diante do exposto, vislumbram-se as inumeras finalidades que o movimento
vitimoldégico possui e, consequentemente, a importancia que deve ser dada ao
estudo da vitima na atualidade frente as novas demandas sociais que enaltecem o

papel que a ciéncia juridica detém frente & sociedade.

2.1.3 Vitimizacéao e o lter Victimae

Como discutido anteriormente, dentre as finalidades da Vitimologia se encontra a
preocupacdao relativa ao processo de transformacdo de um individuo em vitima de
um delito, bem como os mecanismos que detectam as potenciais vitimas na
sociedade. Relacionam-se a esse processo a vitimizacdo e o Iter victimae, institutos
que buscam descrever o surgimento da vitima na génese do crime e as suas

consequéncias.

Antes de adentrar no seu mérito, cumpre esclarecer que a vitimizacdo deve ser
entendida como as consequéncias do crime e do Iter victimae, como processo de
transformacao do individuo em vitima, visto que, segundo Edmundo Oliveira, “o Iter
Victimae € o caminho, interno e externo, que um individuo segue para se converter

em vitima*?.

Para Manzanera, é de suma importancia estudar o caminho que segue a vitima para
chegar a ser vitimizada, sendo o lIter victimae a outra face do iter criminis, podendo
ser rastreados 0s movimentos da vitima, seus atos preparatorios, as medidas que

toma para se defender ou a sua simples inércia®.

Dessa maneira, Edmundo Oliveira divide o Iter victimae em cinco fases, sendo elas:

intuicdo, atos preparatorios, inicio de execucdo, execucdo e consumacao ou

“L JORGE, Alline Pedra. Em busca da satisfagdo dos interesses da vitima penal. 2002.

Dissertacao. Orientador: Prof. Dr. José Luciano Goéis Oliveira. (Mestrado em Direito) - Universidade
Federal de Pernambuco, Recife. Disponivel em:
<http://www.liber.ufpe.br/teses/arquivo/20030711152749.pdf.> Acesso em: 20. fev. 2017. p.44.

*2 OLIVEIRA, Edmundo. Vitimologia e direito penal: o crime precipitado pela vitima. Rio de Janeiro:
Forense, 1999. p.68.

3 MANZANERA, Luis Rodriguez. Victimologia: Estudio de La Victima. 7.ed. México: Porrta, 2002, p.
162.
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tentativa, se assemelhando assim ao Iter criminis. Ap0s gravar na sua mente a ideia
de ser prejudicada por um ofensor e se preparar para se defender ou se ajustar a
conduta do criminoso, a vitima inicia a execuc¢ao, operacionalizando a sua defesa ou
direcionando 0 seu comportamento para cooperar com a conduta delituosa e, em
seguida, ocorre a definitiva execucdo pela vitima com a sua resisténcia ou apoio ao
crime. Por fim, a consumacéo acontece quando o objetivo pretendido pelo o autor do
crime é alcancado ou quando a resisténcia da vitima € efetiva durante a execucéo,

ocorre a mera tentativa do crime**,

Apds o processo de lIter victimae, em caso de consumacdo se vislumbra a
ocorréncia da vitimizacdo. E importante destacar que a vitimizag&o pode ocorrer por
diversos fatores externos e internos. Assim, Alline Pedra Jorge defende que pode
ser em decorréncia das caracteristicas das pessoas, tais como racga, sexo, idade,
condigcéo social ou op¢ao sexual, e, por essa razdo, algumas pessoas teriam maior
probabilidade de sofrer este processo, por conta da sua fragilidade ou
discriminagéo®.

Igualmente, Francisco Mufios Conde e Winfried Hassemer defendem que em
algumas situacdes, o0 género, a raca ou a idade sao fatores de risco de vitimizacao,
0 que é perceptivel, por exemplo, tendo em vista que as mulheres séo vitimas mais
frequentes de crimes sexuais e maus tratos familiares em comparagéo aos homens.
No entanto, alertam que é importante também observar o contexto e o tipo de

crime?.

Segundo Heitor Piedade Janior*’, “a vitimizacdo é o processo mediante o qual
alguém (individuo ou grupo) vem a ser vitima de sua propria conduta ou da conduta
de terceiro, ou de fato da Natureza”. Constata-se, assim, que o processo de

vitimizacao pode ocorrer por forca da propria conduta do individuo ou de outrem.

“OLIVEIRA, Edmundo. Vitimologia e direito penal: o crime precipitado pela vitima. Rio de Janeiro:
Forense, 1999, p.70-71.

*> JORGE, Alline Pedra. Em busca da satisfagdo dos interesses da vitima penal. 2002.
Dissertacao. Orientador: Prof. Dr. José Luciano Géis Oliveira. (Mestrado em Direito) - Universidade
Federal de Pernambuco, Recife. Disponivel em:
<http://www.liber.ufpe.br/teses/arquivo/20030711152749.pdf.> Acesso em: 28. fev. 2017. p.39.

*® CONDE, Francisco Mufios; HASSEMER, Winfried. Introducéo a criminologia. Trad. apres. notas.
Cintia Toledo Miranda Chaves. Rio de Janeiro: Lumen, 2008, p.135.

* PIEDADE JUNIOR, Heitor. Vitimologia: evolucdo no tempo e no espaco. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1993, p. 107.
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Nesse mesmo impeto, Manzanera aduz que a vitimizacdo é um processo complexo
e “é o fendbmeno pelo qual uma pessoa ou grupo se converte em vitima”, de modo
gue implica em um processo e um resultado, que pode ensejar o surgimento de dois

tipos diferentes de vitimizagao™®.

Para um melhor entendimento do conceito de vitimizagcdo, deve-se entender a
mesma como as esferas de danos ocasionados pelo crime na vida da vitima, visto
que, conforme Hilda Marchiori, o delito fratura a vida do individuo que sofre a
violéncia de tal forma que ocasiona uma troca existencial na sua vida em relacéo

aos costumes, habitos e nos seus relacionamentos sociais.*°

Vislumbra-se, assim, que a vitimizacado nao pode ser entendida como um fenémeno
simples e Unico, dado que se pode vitimizar um individuo de diferentes maneiras e
gue podem ocorrer danos de diferentes naturezas a vitima. Por esse motivo, a
doutrina vitimolégica defende a existéncia de trés vertentes na vitimizagdo: a

primaria, a secundaria e a terciaria.

A vitimizacdo primaria, segundo Anténio Garcia Pablos Molina, € o processo pelo
qgual uma pessoa sofre, de modo direto ou indireto, os efeitos nocivos materiais ou
psiquicos derivados do delito.®® Em outras palavras, a vitimizacdo primaria é a

consequéncia direta de um crime.

Nas palavras de Ana Sofia Schmidt, a vitimizacdo primaria pode ocasionar
mudancas de habitos ou alteracbes de condutas como, por exemplo, quando a
vitima deixa de frequentar determinado lugar ou quando adquire uma arma para

autoprotecdo.™*

No que tange a vitimizacdo secundaria, Antbnio Beristain a trata como aquela que
aborda os sofrimentos das vitimas impostos pelas instituicdes que sdo diretamente

encarregadas de fazer justica, como a policia, 0s juizes, os peritos e os funcionarios

“ MANZANERA, Luis Rodriguez. Victimologia: Estudio de La Victima. 7.ed. México: Porriia, 2002, p.
89.

“La victimizacion és el fendmeno por el cual una persona (o grupo) se convierter en victima”.

9 MARCHIORI, Hilda. Los procesos de victimazion: avances en la assisténcia a victimas. In
RAMIREZ, Sergio Garcia; MARISCAL, Olga Islas de Gonzéalez. (Coord.). Panorama internacional
sobre justicia penal. Politica criminal, derecho penal y criminologia. Culturas y Sistemas
Juridicos Comparados. México: UNAM, 2007, p. 173.

* MOLINAS, Antonio Garcia Pablos. Criminologia: Fundamentos y Principios para el Estudio
Cientifico del Delito, la Prevencion de la Criminalidad y el Tratamiento del Delincuente. Per(: Fondo
Editorial, p.145

*L OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt. A vitima e o direito penal: uma abordagem do movimento
vitimologico e de seu impacto no direito penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.112.
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de instituicBes penitenciarias.®> De uma forma mais clara, Alline Pedra Jorge®
entende que a vitimizacdo secundaria revela que o dano sofrido pela vitima assume

diferentes facetas na realidade, em suas palavras:

O dano que a vitima experimenta raramente se esgota com a efetiva lesao
ou ameaca de lesdo ao bem juridico. A vitima sofre um severo impacto
psicologico, que faz com que a vivéncia criminal seja sempre revista,
causando o temor de que se repita, a ansiedade, a angulstia, mesmo que
todas as medidas estejam sendo tomadas contra o agressor, além da auto-
responsabilizacdo e do estigma imposto pela sociedade que a enxerga
como perdedora.

Antbnio Garcia Pablos Molina exemplifica a vitimizacdo secundaria como aquela que
proporciona a dor que é reviver a cena do crime ao conta-la ao juiz, o sentimento de
humilhac&do que € experimentado quando os advogados de acusacao argumentam
gue ela mesma provocou o delito, os traumas causados na vitima no interrogatério
na delegacia, na pericia médica ou no reencontro com 0 criminoso em uma

audiéncia.>*

Ana Sofia Schimdt aborda o assunto alertando que a vitimiza¢do secundaria é mais
preocupante do que a vitimizacdo primaria por varios motivos. Por exemplo, ela
causa um sentimento de impoténcia e frustragdo na vitima diante do labirinto judicial,
além de evidenciar a ocorréncia do desvio de finalidade das instancias formais de
controle social consequente perda de credibilidade dessas instituicdes estatais, ja

que seriam elas as responsaveis por evitar a vitimizacdo.>>

Verifica-se também que é em decorréncia da vitimizacdo secundaria que muitas
vitimas, principalmente de crimes sexuais, preferem ndo denunciar o criminoso,
dado que ndo encontram no aparato judicial a confianca necessaria para proceder a
denuncia, bem como temem pela culpabilizacdo que podem sofrer a partir do

momento em que acionarem a maquina judicial.

°2 BERISTAIN, Antonio. Nova criminologia a luz do direito penal e da vitimologia. Trad. Candido
Furtado Maia Neto. Brasilia: Universidade Federal de Brasilia, 2000, p. 105.

*® JORGE, Alline Pedra. Em busca da satisfagdo dos interesses da vitima penal. 2002.
Dissertacao. Orientador: Prof. Dr. José Luciano Géis Oliveira. (Mestrado em Direito) - Universidade
Federal de Pernambuco, Recife. Disponivel em:
<http://www.liber.ufpe.br/teses/arquivo/20030711152749.pdf.> Acesso em: 10. mar. 2017. p.39.
**MOLINAS, Antonio Garcia Pablos. Criminologia: Fundamentos y Principios para el Estudio
Cientifico del Delito, la Prevencién de la Criminalidad y el Tratamiento del Delincuente. Pera: Fondo
Editorial, p.146.

** OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt. A vitima e o direito penal: uma abordagem do movimento
vitimologico e de seu impacto no direito penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.115.
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Sob 0 mesmo ponto de vista, Jorge Nufies de Arco explana que muitas vitimas
preferem ndo denunciar a pratica de um delito ou, ainda, aquelas que denunciam
posteriormente se arrependem do ato, visto que o individuo que é vitima de um
delito enfrenta um trauma porque geralmente o crime provoca danos colaterais nos

aspectos fisicos, psicoldgicos e no comportamento psicossocial.”

Em vista disso, constata-se que a vitimizagcdo secundaria conduz a consequéncias
sociais e criminolégicas que sdo as denominadas cifras ocultas da criminalidade.
Dentre os crimes cometidos na sociedade somente uma parcela se torna conhecida
das autoridades policiais, de modo que a outra parcela se converte em uma cifra

oculta da criminalidade, qualificada como cifra negra.

Hilda Marchiori define a cifra negra como aqueles delitos praticados que ndo séo
conhecidos pelas instituicbes judiciais, porquanto as vitimas possuem temor em
denuncia-los. A referida autora aduz, ainda, que tal temor € decorrente da
vitimizacdo, da descredibilidade do sistema de justica, do temor a policia e do medo

de sofrer outros feitos delitivos.®’

Por seu turno, Lola Anyiar Castro aduz que a cifra negra € a diferenca entre a
criminalidade real e a criminalidade aparente, ou seja, a diferenca entre a
guantidade de delitos cometidos e os crimes que sdo realmente conhecidos por
orgdos de controle social. Do mesmo modo, afirma que alguns fatos contribuem para
gue a vitima ndo denuncie, tais como: o fato ndo ter sido descoberto ou mesmo a
vitima nédo entender o fato como delituoso por desconfianca ou aversao a policia, por
simpatia para com o acusado, por temor a represalias, por ver a condenagao que se
infligiria como algo mais grave do que o dano sofrido, para evitar ser relacionado
com o crime ou porque acredita que ha possibilidade de obter reparacdo por outra

via.>®

*® MENDONZA, Jorge Nufiez de Arco. Victimologia y violencia criminal: un enfoque criminolégico y
sicoldgico. Bolivia: Academia Boliviana de Ciéncias Juridicos Penales, 2010, p.45

" MARCHIORI, Hilda. La trata de personas y la grave vulnerabilidad de las victimas. In: MARCHIORI,

Hilda (Coord). Victimologia 4. Cérdoba: Grupo Editor, 2008, 1l.ed., p. 153

“La cifra negra oculta, desconecida de hechos delictivos que se producen y que no son conocidos

institucionalmente, debido a que la victima teme realizar la denuncia del delito.

Entre los motivos por los cuales las victimas no hacen la denuncia al sistema penal, se encuentran:

Por el temor causado por la victimizacidn, por la organizacién delictiva, por la credibilidade em el

sistema de Justicia. Temor a la policia, temor, miedo a sufrir nuevos hechos delictivos”.

% CASTRO, Lola Anyiar de. Criminologia da Reac&o Social. Trad. e Acrésc. de Ester Kosovski Rio

de Janeiro: Forense, 1983, p. 67-70.
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Aufere-se, assim, que algumas praticas delituosas ndo sdo combatidas e,
consequentemente, ndo sdo aplicadas as sancdes necessarias ao Criminoso.
Portanto, nas palavras de Edwin H. Sutherland, “os perpetradores ndo sentem,
assim, o ressentimento de suas vitimas e as praticas criminosas continuam a se

estender”.®®

Diante do exposto, percebe-se que a vitimiza¢do secundaria € a de maior relevo nos
estudos vitimologicos, porquanto demonstra 0os danos psiquicos que uma vitima
podera sofrer e o0 grau de exposi¢cdo ao qual esta submetida apos a ocorréncia do
delito, tendo em vista a culpabilizacdo e o julgamento realizado da vitima pelos
orgéaos publicos.

Segundo Ana Sofia Schimidt, a vitimizacao terciaria decorre da falta de amparo dos
orgaos publicos e da auséncia de receptividade social em relacdo a vitima,
porquanto algumas vitimas sao abandonadas tanto por parte do Estado como por
parte do grupo social do qual fazem parte.? Isto &, a vitimizacao terciaria representa
a culpabilizacdo da vitima no seu ambito social, ao passo em que a sociedade

também estigmatiza o individuo que sofre as consequéncias do ato delituoso.

A vitimizacao terciaria é tida como os efeitos sociais do crime em face da vitima.
Assim, nas palavras de Pablos Molina, “ndo menos relevantes podem ser os efeitos
sociais novigos da vitimizacdo. A vitimizacdo marginaliza e estigmatiza, também, o

perdedor do drama criminal”.®*

Outrossim, Frieder Dunkel defende que a vitimizacdo terciaria € o resultado das
vivéncias e do processo de estigmatizacdo que decorre da vitimizagdo primaria e
secundaria.®? Assim, constata-se que, além do dano direto do crime e dos
psicolégicos, a vitima sofre também o dano social decorrente do preconceito da

prépria sociedade.

* SUTHERLAND, Edwin H. Principios de Criminologia. Trad. Asdrubal Mendes Gongalves. Sao
Paulo: Livraria Martins Editora, 1949, p. 57.

® OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt. A vitima e o direito penal: uma abordagem do movimento
vitimolégico e de seu impacto no direito penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.114.

®. MOLINAS, Antdnio Garcia Pablos. Criminologia: Fundamentos y Principios para el Estudio
Cientifico del Delito, la Prevencién de la Criminalidad y el Tratamiento del Delincuente. Per(: Fondo
Editorial, p.147.

“No menos relevantes pueden llegar a ser los efectos sociales nocivos de la victimizacién. La
victimizacion margina y estigmatiza, también, al perdedor del drama criminal”.

®2 DUNKEL, Frieder. Los fundamentos victimologicos generales de la relacion entre victima y autor en
derecho penal. In BERISTAIN, Antdnio. Victimologia. Donostia: Universidad del Pais Vasco, 1990.
P.170.
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2.1.4 A Vitimologia e o feminismo

Dentre as novas demandas sociais, mostra-se o0 movimento feminista como um dos
impulsionadores da vitimologia moderna. E importante conceituar o feminismo como
um movimento que luta pela igualdade dos sexos, mais precisamente pela igualdade
de género. Para Cecilia Macdowell Santos e Wania Pasinato lzumino, “um dos
principais objetivos do movimento € dar visibilidade a violéncia contra as mulheres e

combaté-la mediante intervengdes sociais, psicolégicas e juridicas”.®®

Com esse mesmo entendimento, Branca Moreira Alves e Jacqueline Pitanguy
defendem que o movimento feminista incorpora reivindicagbes voltadas para a
desigualdade no exercicio de direitos, bem como contestam a cultura atrelada a
essa desigualdade.®* As autoras afirmam ainda que o movimento objetiva romper a
crenca da inferioridade natural da mulher com a recriagdo da identidade e da
protecdo da mulher.®®

A suposta inferioridade da mulher e a violéncia para com esta se encontram
atreladas, tornando as mulheres alvos faceis e constantes vitimas de diversos
crimes, principalmente o0s sexuais. Desse modo, segundo Vanessa Chiari
Gongalves, os estudos vitimoldgicos relacionados a violéncia contra a mulher foram
impulsionados pelo movimento feminista, visto que se passou a denunciar a

ineficacia do sistema de justica criminal, demonstrando sua seletividade.®®

Para Bernd Schunemann, o movimento feminista seria o0 motor politico do
fortalecimento do debate da posi¢do da vitima no processo criminal, principalmente

na discusséo acerca dos delitos sexuais cometidos em sua maioria por homens,

® SANTOS, Cecilia Macdowell; IZUMINO, Wania Pasinato. Violéncia contra as mulheres e violéncia
de género: notas sobre estudos feministas no Brasil. Estudios Interdisciplinarios de América
Latina y ElI Caribe. Tel Aviv: Tel Aviv University, v.16, n.1, 2005, p.147. Disponivel em:
<http://eial.tau.ac.il/index.php/eial/article/view/482/446.> Acesso em 04 abri. 2017.

® ALVES, Branca Moreira.; PITANGUY, Jacqueline. O que é feminismo? Sao Paulo: Editora
Brasiliense, 1981, p.54.

® |bidem, p.57

% GONCALVES. Vanessa Chiari. Violéncia contra a mulher: contribuicdes da vitimologia. Sistema
Penal & Violéncia Revista do Programa de P4s-Graduacdo em Ciéncias Criminais da PUCRS.
Porto Alegre: PUCRS, v.8, n.1, 2016, p.41. Disponivel em:
<http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/sistemapenaleviolencia/article/view/23712/14728.>
Acesso em 04 abri. 2017.
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visto que foi a partir das reinvindicagbes feministas que houve uma significativa

melhoria na posicéo da vitima nesses delitos.®’

Ana Sofia Schmidt assevera que 0 movimento feminista desempenhou e
desempenha um importante papel nos estudos vitimoldgicos, visto que houve uma
repulsa por parte do movimento ao entendimento da culpabilidade da vitima,
porquanto significaria uma grave ameacga aos direitos das mulheres pensar que,
sobre a mulher fragil e vitimizada em uma sociedade patriarcal, poderia recair a

culpa pela ocorréncia do crime.®®

Desse modo, o sistema penal legitimaria a posicdo da mulher como culpada do
delito impetrado contra ela, considerando que a imputam como uma vitima
merecedora em razdo do seu comportamento. Sendo assim, Vanessa Chiari aduz
gue a justica duplica a vitimizacdo das mulheres, na medida em que as coloca em

julgamento ao lado dos agressores.®

Dessa forma, Manzanera adverte que diante do aparecimento de novos grupos de
vitimas, dentre os quais se destacam as mulheres, € necessario que se estabeleca
novos mecanismos de intervencéao vitimoldgica e de politicas sociais, econémicas e
de outras naturezas.”® Assim, a Vitimologia possui um papel relevante na tentativa
de desconstruir os esteredtipos criados a partir do comportamento da ofendida,
assim como na busca para encontrar meios de solugéo e de promocao dos direitos

da mulher como vitima de violacdes.

Conforme entendimento de Ana Sofia Schmidt, as pesquisas vitimoldgicas baseadas

na violéncia contra a mulher sdo essenciais para a criacdo de estratégias de

" SCHUNEMANN, Bernd. Obras. 1.ed. Santa Fé: Rubinzal- Culzoni, 2009, p. 487.

“El motor politico de este desarrollo reside em el movimiento feminista, pues toda la discusion gira en

torno a la victima de delitos sexuales, los cuales en realidad son cometidos casi exclusivamente por

hombres; y han sido las reivindicaciones feministas las que han desencadenado la mejora de la
osicion de la victima también para el caso general”.

® OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt. Vitimologia e mulher. In: REALE JUNIOR, Miguel; PASCHOAL,

Janaina. (Coord.). Mulher e direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.69.

09 GONCALVES. Vanessa Chiari. Violéncia contra a mulher: contribuicdes da vitimologia. Sistema

Penal & Violéncia Revista do Programa de Pés-Graduacdo em Ciéncias Criminais da PUCRS.

Porto Alegre: PUCRS, v.8, n.1, 2016, p.50. Disponivel em:

<http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/sistemapenaleviolencia/article/view/23712/14728.>

Acesso em 04 abri. 2017.

© MANZANERA, Luis Rodriguez. Victimologia: Estudio de La Victima. 7.ed. México: Porriia, 2002, p.

225-226.

“Como podemos ver, en tiempos modernos se desarrollan nuevo grupos victimales en donde las

mujeres aparecen como constante por lo que debemos desarrollar nuevos modelos de atencion e

intervencién victimolégicos, ademas de politicas sociales, econémicas y de otra indole”.
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educacao e prevencdo.”* Sob o mesmo ponto de vista, Livya Ramos Sales Mendes
de Barros e Giordana Bruno Leite de Oliveira advertem que, diante das situacdes de
violéncia contra a mulher, as legislacbes atuais se inspiraram no movimento
vitimoldgico, haja vista a preocupacdo com a pessoa da mulher enquanto vitima, que
historicamente tem sido submetida a relacdoes de dominacdo, exploracdo e

violéncia.”?

Malgrado essa relacéo entre a Vitimologia e o feminismo ser uma vertente nova que
se encontra timidamente caminhando, é importante que o movimento vitimolégico
seja impulsionado para se adaptar intensamente as novas classes de vitimas e as
novas formas de vitimizagdo na sociedade moderna, com o intuito de conceder

subsidios para uma tutela penal isondmica e humana por parte do Estado.

2.3 VITIMODOGMATICA

Para além da Vitimologia, o estudo da vitima no desenvolvimento do crime
proporcionou a criacdo de outra corrente doutrinaria: a Vitimodogmatica. Alguns
doutrinadores, como Selma Pereira de Santana’®, entendem que a Vitimodogmatica
seria a aplicacdo da Vitimologia na dogmatica penal com o enfoque no

comportamento da vitima.

Alessandra Greco aduz que “a Vitimodogmatica € um conjunto de postulados que, a
partir do comportamento da vitima frente ao crime e, mais especificamente, sua

contribuicdo para que este ocorresse, formula consequéncias juridicas desse

" OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt. Vitimologia e mulher. In: REALE JUNIOR, Miguel; PASCHOAL,
Janaina. (Coord.). Mulher e direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.76.

" BARROS, Lyvia Ramos S. M. de; OLIVEIRA, Giordana Bruno L. de. A vitimologia e os novos
institutos de protecao a mulher vitima de crimes. In: Encontro Nacional da Rede Feminista e Norte
e Nordeste de Estudos e Pesquisa sobre a Mulher e Relag6es de Género, n.17, 2012, Paraiba.
Anais do 17° Encontro Nacional da Rede Feminista e Norte e Nordeste de Estudos e Pesquisa sobre
a Mulher e Relagbes de Género. Paraiba: UFPB, 2012. Disponivel em:
<http://www.ufpb.br/evento/lti/ocs/index.php/17redor/17redor/paper/view/195>. Data de acesso: 10
abri. 2017.

®SANTANA, Selma Pereira de. Justica restaurativa: a reparacdo como consequéncia juridico-penal
autdbnoma do delito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.255.
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comportamento”.”* Esse movimento objetiva analisar o comportamento da vitima e

verificar se contribuiu de alguma maneira para a conduta criminosa consumada.

Defende-se, dessa forma, uma responsabilidade reciproca por parte da vitima e do
delinquente, atenuando, dessa maneira, o impacto da conduta do agente na
sociedade. Para Edmundo René Bodero, o objetivo da Vitimodogmatica seria
influenciar a teoria juridica do delito e a responsabilidade do delinquente a partir da

constatacdo de que certas vitimas contribuem para sua prépria vitimizacéo.”

Segundo Bernd Schunemann, a Vitimodogmatica preceitua que o comportamento da
vitima é fator determinante para a ocorréncia do dano social, porquanto, na medida
em que a vitima € desalenta do seu préprio comportamento, negando seus proprios

interesses, a ela sera negada a protecéo dada pelo direito penal.”

Na mesma linha de pensamento, Jesus Maria Silva Sanchez defende que o
comportamento da vitima deve ser analisado como uma concausa na hora de
delimitar a responsabilidade do autor, com o fito de evitar que este seja
sobrecarregado penalmente de forma indevida, porquanto ndo caberia Ihe imputar o

ato delitivo por completo.”’

A consequéncia dessa analise comportamental seria a atenuacédo da pena do autor
ou até mesmo a sua isenc¢do, conforme disciplina Ana Sofia Schmidt ao afirmar que
“a Vitimodogmatica se concentra atualmente na investigacdo da contribuicdo da
vitima na ocorréncia do delito e da repercussdo que tal contribuicdo deve ter na

fixacdo da pena, variando de uma total isencdo a uma simples atenuag&o”.”®

Entende-se, assim, que a Vitimodogmaética retira da vitima uma parcela de protecdo
e a transfere para o autor do fato delitivo, considerando que a vitima pode ter

contribuindo para a pratica do ato delituoso. Sanchez justifica essa

" GRECO, Alessandra Orcesi Pedro. Delegacia da mulher vitimodogmatica, autocolocagéo da vitima
em risco e consentimento do ofendido. In: REALE JUNIOR, Miguel; PASCHOAL, Janaina. (Coord).
Mulher e direito penal. 1.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.7.

® BODERO, Edmundo René. Origenes y fundamentos principales de la Victimologia. luris Dictio -
Revista de Derecho. Jan/2001. V.2. n° 1, p.78. Disponivel em
<http://revistas.usfq.edu.ec/index.php/iurisdictio/issue/view/37.> Acesso em: 14 mar. 2017.

® SCHUNEMANN, Bernd. Obras. 1.ed. Santa Fé: Rubinzal- Culzoni, 2009, p. 351.

" SANCHEZ, Jésus Maria Silva. La consideracion del comportamiento de la victima en la teoria
juridica del delito: Observaciones doctrinales y jurisprudenciales sobre la “victimo-dogmatica”.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, Ano 9, n. 34, abril/jun.
2001, p.170.

® OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt. A vitima e o direito penal: uma abordagem do movimento
vitimologico e de seu impacto no direito penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.132.
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corresponsabilidade entre vitima e autor a partir da ndo violagédo de principios como
o da proporcionalidade e da proibicdo do excesso, o da fragmentariedade na

protecdo de bens juridicos e o da intervencdo minima do direito penal”®.

A partir desses preceitos, criou-se dentro da Vitimodogmatica o principio da
autorresponsabilizacdo da vitima. Alessandra Greco aduz que, de acordo com o
principio em questdo, a vitima teria o dever de se proteger com as atitudes
defensivas cabiveis e, caso ela ndo se defendesse, a ocorréncia do crime seria a ela

atribuida e o autor ficaria isento de pena®.

Para Bernd Schunemann, considerando a aplicacdo dos principios da necessidade e
do adequado emprego do direito penal na prevencdo de danos sociais, a puni¢ao
nao é devida quando a vitima renuncia conscientemente os proprios interesses e

causa o dano social®.

7

Na mesma linha de pensamento, Winfried Hamssemer defende que é necessario
colocar em questionamento o tipo de protecdo que deve merecer um bem juridico
cuja tutela ndo interessa a um uanico titular desse bem — a vitima, seja porque ele
préprio o coloca em perigo ou porque renuncia sua protecdo®. Dessa maneira, esse
principio defende que para que ocorra a protecdo estatal € necessario que a vitima

primeiro se autoproteja.

No entanto, cabe aqui a critica a esse pensamento vitimodogmatico, visto que
apesar do direito penal ser considerado a ultima ratio, ndo é possivel vislumbrar nos
dias atuais que a vitima tenha o poder de se autoproteger diante das iniameras
formas de violacdo de um bem juridico. Seria, talvez, uma concepcao utdpica do

papel que a vitima exerce na sociedade.

" SANCHEZ, Jésus Maria Silva. La consideracion del comportamiento de la victima en la teoria
juridica del delito: Observaciones doctrinales y jurisprudenciales sobre la “victimo-dogmatica”.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, Ano 9, n. 34, abril/jun.
2001, p.170.

®GRECO, Alessandra Orcesi Pedro. Delegacia da mulher vitimodogmatica, autocolocacgéo da vitima
em risco e consentimento do ofendido. In: REALE JUNIOR, Miguel; PASCHOAL, Janaina. (Coord).
Mulher e direito penal. 1.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.8.

8 SCHUNEMANN, Bernd. A posicdo da vitima no sistema da justica penal: um modelo em trés
colunas. In: Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito. Trad. Luis
Greco. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p.116.

% HASSEMER, Winfried. Consideraciones sobre a la victima del delito. Anuario de Derecho Penal y
Ciéncias Penales. Madrid: Ministerio de Justicia, v.43, fasc.1., abril/1990, p.248. Disponivel em
<https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-P-1990-10024100260.>
Acesso em: 15 mar. 2017.
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Outrossim, o principio da autorresponsabilizacdo da vitima estaria legitimando a
omissao estatal na tutela penal da sociedade, porquanto ndo € possivel vincular a
acado do Estado somente quando ocorre uma possivel acdo da vitima na defesa do
seu bem juridico. O Estado € detentor do jus puniendi e deve agir na protecao dos

bens juridicos penais, independentemente da cautela da vitima de um delito.

Alessandra Greco identifica, ainda, que o citado principio poderia ocasionar uma
inseguranca juridica e incentivaria a justica privada®. Ademais, seria também uma
forma de incentivar a vitimizacdo secundaria e terciaria, ja que a vitima que néo

tomasse as precaucdes devidas seria culpabilizada pelo ato delituoso.

Face ao exposto, verifica-se que existe uma ligacdo entre a Vitimodogmatica e a
Teoria da Autocolocacdo da Vitima em Risco, visto que ambas estudam o
comportamento da vitima com o mesmo enfoque: o de responsabiliza-la por uma
parte ou por todo o crime. Segundo Ana Clara Montenegro Fonseca®®, a Teoria da
Autocolocacédo da Vitima em Risco é um desdobramento da Teoria da Imputacdo

Objetiva de Claus Roxin e Jakobs e se assemelha a corrente Vitimodogmatica:

Infere-se das ideias roxinianas que a partir do momento em que a vitima,
podendo ndo se arriscar, o faz ou consente validamente, a conduta de
disposi¢do de seu bem juridico estd @ margem da normal penal. Esta nédo
tem o conddo de proteger a vitima de autolesGes ou de riscos criados pela
mesma titular do bem juridico. Seu dmbito de tutela visa impedir lesGes de
terceiros, contrarios aos interesses da vitima, ndo quando ela consente para
o previsivel dano. Eis também o0 escopo da tendéncia Vitimodogmatica,
embora esta, por vezes, pretenda tdo sé equacionar a punicdo do autor,
deixando a tipicidade intocavel.

A citada autora expfe, ainda, que ocorre uma mudanca no paradigma da vitima,
pois na Teoria da Autocolocagdo da Vitima em Risco a mesma deixaria de ser um
sujeito passivo inerte, passando a ser uma vitima colaboradora na génese do risco
para si, ao se colocar em perigo ou permitindo que outrem o faca, interagindo com o

|85

autor e com o meio social™. Nesta mesma linha, Daniela Portugal esclarece que “na

autocolocacdo em perigo, o titular do bem, muito embora ndo provoque,

8 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro. Delegacia da mulher vitimodogmatica, autocolocacado da vitima
em risco e consentimento do ofendido. In: REALE JUNIOR, Miguel; PASCHOAL, Janaina. (Coord).
Mulher e direito penal. 1.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.9.

% FONSECA, Ana Clara Montenegro. Autocolagdo da vitima em risco na perspectiva da teoria da
imputacdo objetiva de Claus Roxin e da Vitimodogmética. Revista da ESMAPE. Recife: ESMAPE, v.
13m n.27, jan/jun.1996, p.96-97.

% |bidem, p.87.



37

diretamente, contra si, uma lesdo, expde-se a uma situacdo fatica da qual se

depreende um risco concreto de lesdo”.

Dessa maneira, considerando que a Teoria da Autocolocacdo da Vitima em Risco
busca, da mesma forma, culpabilizar a vitima por um dano sofrido por ela, as criticas
ja elaboradas contra a Vitimodogmética caberiam aqui, visto que ndo é possivel
responsabilizar a vitima pela pratica do ato delituoso somente com base na sua
omissdo diante do dever de cuidado, porquanto caberia ao Estado garantir a

seguranca da sociedade e evitar que tais crimes sequer ocorressem.

2.4 A TUTELA DA VITIMA E OS DIREITOS HUMANOS

Assim como a Vitimologia foi uma resposta para as atrocidades que ocorreram
durante a Segunda Guerra Mundial, a ascensdo dos Direitos Humanos também foi
impulsionada por esse evento historico. Ndo existe a possibilidade de discutir a
Vitimologia apartada dos Direitos Humanos, visto que sdo movimentos que visam a
tutela do mais fraco e oferecer o minimo de dignidade possivel para aqueles que

sofreram algum tipo de ofensa a um bem juridico.

E sabido que a Segunda Guerra Mundial, principalmente com o Holocausto,
provocou inumeras violagfes de direitos elencados como essenciais para qualquer
ser humano e que, por esse motivo, a sociedade internacional se alertou para a
importancia de assegurar os direitos humanos e evitar que tais episddios voltassem
a se repetir. Nos dizeres de Flavia Piovesan, “se a Segunda Guerra Mundial
significou a ruptura com os direitos humanos, o P6s-Guerra deveria significar a sua

reconstrucéo”®’.

Para Fabio Konder Comparato, em toda a historia da humanidade a compreenséao
da dignidade humana so6 foi alcancada apos um periodo de dor fisica e sofrimento

moral, visto que cada episddio de violéncia, de torturas, de mutilacdo em massa, de

% PORTUGAL, Daniela Carvalho. O direito penal dos mil perddes: sobre os limites da exclusdo da
tipicidade penal pela via da ampliagcdo do ambito de responsabilidade da vitima. 2014. Dissertacao.
Orientador: Prof. Maria Auxiliadora Minahin. (Doutorado em Direito Piblico) — Universidade Federal
da Bahia, Salvador. p.76.

8 PIOVESAN, Flavia. Federalizacdo dos crimes contra os direitos humanos. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, Ano 13, n. 54, mai/jun. 2005, p.171.
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massacres coletivos e de exploracbes desumanas fez nascer na consciéncia da

sociedade a exigéncia de novas regras de uma vida mais digna para todos®.

Destarte, foi assim que, apés um periodo de atos atentatorios a dignidade humana,
se criou a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, a qual trazia em seu
preambulo que o desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos ocasionaram a
pratica de atos barbaros que ofenderam a consciéncia da Humanidade e que, por
essa razao, o advento de um mundo em que todos gozem de todo tipo de liberdade

deveria ser prioridade em todos os Estados Membros das Nacées Unidas®®.

Ralph Wilde entende que a Declaragdo foca nos elementos mais basicos do ser
humano, aqueles que todos os individuos tém independentemente das
circunstancias, tais como cultura, religido, nacionalidade e género®. No mesmo

sentido, a Organizacao das Nacfes Unidas declara que:

Os direitos humanos sdo comumente compreendidos como aqueles direitos
inerentes ao ser humano. O conceito de Direitos Humanos reconhece que
cada ser humano pode desfrutar de seus direitos humanos sem distin¢gdo de
raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outro tipo, origem
social ou nacional ou condicdo de nascimento ou riqueza. Os direitos
humanos sédo garantidos legalmente pela lei de direitos humanos,
protegendo individuos e grupos contra agdes que interferem nas liberdades
fundamentais e na dignidade humana. Estdo expressos em tratados, no
direito internacional consuetudindrio, conjuntos de principios e outras
modalidades do Direito. A legislacao de direitos humanos obriga os Estados
a agir de uma determinada maneira e proibe os Estados de se envolverem
em atividades especificas. No entanto, a legislagdo ndo estabelece os
direitos humanos. Os direitos humanos séo direitos inerentes a cada pessoa
simplesmente por ela ser um humano®*.

Vislumbra-se que os Direitos Humanos visam a proteger o individuo primeiramente
como humano dotado de direitos e, em segundo lugar, como vitima de alguma
violagdo. Portanto, ndo é preciso ser vitima de algum delito para ter direitos
tutelados. Na verdade, os Direitos Humanos trazem os direitos que devem ser
assegurados pelo Estado e que sdo necessarios para que cada pessoa consiga

viver com dignidade. Nesse impeto, Dalmo Dallari assevera que é a expressao é

% COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao historica dos direitos humanos. 7.ed.rev.atual.Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p.50.

89 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.
Disponivel em: <http://Junesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf.> Acesso em: 15
mar. 2017.

% DEVINE, Carol; HANSEN, Carol Era; WILDE, Ralph. Direitos Humanos: referéncias essenciais.
Trad. Fabio Larsson. Sdo Paulo: USP, 2007, p.94.

° ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. O que sdo direitos humanos? Disponivel em:
<https://nacoesunidas.org/direitoshumanos/.> Acesso em: 15 mar. 2017.
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uma forma abreviada de se referir aos direitos fundamentais da pessoa humana, que

lhe permitem existir, desenvolver-se e participar plenamente da vida.*

A Vitimologia € aplicada quando um desses direitos fundamentais € violado, com a
finalidade de evitar que a vitima sofra maiores danos. Desse modo, a ligacdo entre
esses dois movimentos ocorre apos a violacdo dos Direitos Humanos, quando a
Vitimologia passa a atuar para garantir que outros direitos ndo sejam igualmente

infringidos.

O atendimento a vitima de violéncia é imprescindivel para a promocéo dos direitos
humanos. Dessa maneira, Akemi Kamimura sustenta que vitima se encontra em um
estado de intimidacdo, medo e inseguranca ap0s a violacdo de seus direitos e que,
portanto, deveria haver a quebra da invisibilidade da vitima para melhor tutela-la e

defender os seus direitos humanos®.

Nessa mesma perspectiva, Elias Neuman defende que, embora haja violacdes aos
Direitos Humanos, a Vitimologia deve ser um dos suportes para as vitimas e, para
isso, é necessario que se afaste o dogma vitimoldgico tedrico e se comece a criar

politicas para a assisténcia e o socorro®.

Ante 0 exposto, percebe-se o elo entre a Vitimologia e os Diretos Humanos, visto
que sao duas vertentes do direto que visam a tutela da Dignidade Humana e a
efetividade dos direitos das pessoas, principalmente as vitimas de crimes. Assim,
aduz Heitor Piedade Junior que a Vitimologia e as Comissdes de Direitos Humanos,
desde seus nascedouros, sempre conviveram de maos dadas, objetivando a paz

social®.

Justifica-se, portanto, a criacdo da Declaracdo Universal dos Direitos das Vitimas,
adotada pela Assembleia Geral das Nacfes Unidas na sua resolucao 40/34, de 29

de Novembro de 1985. Tal Declaracao elenca os direitos essenciais da vitima de um

%2 DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos Humanos e Cidadania. Sdo Paulo: Moderna, 2004, p.12.

% KAMIMURA, Akemi; SCHILLING, Flavia. Direitos Humanos e vitimas de violéncia: experiéncias e
dilemas do atendimento. Revista Perspectiva. Sdo Paulo: UNESP, v.36, 2009, p.43. Disponivel em:
< http://seer.fclar.unesp.br/perspectivas/article/view/2746/2484.> Acesso em: 29 mar. 2017.

* NEUMAN, Elias. Victimologia: El rol de la victima en los delitos convencionales y no
convencionales. Buenos Aires: Editorial Universidad, 1994, p.25.

“Mientras exista la conculacion de los Derechos Humanos, la victimologia debera ser uno de los
soportes gque atienda a las victimas, sean los hechos delictivos o no. Y seré preciso, para no extraviar
la realidade, salirse del dogma victimolégico teérico y organizar politicas para la asistencia y el
socorro”,

% PIEDADE JUNIOR, Heitor. Reflexdes sobre Vitimologia e Direitos Humanos. In: KOSOVISKI, Ester.
SEGUIN, Elida. Temas de Vitimologia. Rio de Janeiro, 2000, p. 1-2.
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crime, assim como os deveres que devem ser observados pelos Estados Membros
com o fito de proporcionar a reducao dos prejuizos decorrentes do crime. Outrossim,

extrai-se do texto da referida Declaracdo Universal®®:

Consciente de que milhdes de pessoas em todo o mundo sofreram
prejuizos em consequéncia de crimes e de outros atos representando um
abuso de poder e que os direitos destas vitimas ndo foram devidamente
reconhecidos.

[.]

1. Afirma a necessidade de adogédo, a nivel nacional e internacional, de
medidas que visem garantir o reconhecimento universal e eficaz dos direitos
das vitimas da criminalidade e de abuso de poder;

2. Sublinha a necessidade de encorajar todos os Estados a desenvolverem
os esforcos feitos com esse objetivo, sem prejuizo dos direitos dos
suspeitos ou dos delinquentes;

[..]

4. As vitimas devem ser tratadas com compaixdo e respeito pela sua
dignidade. Tém direito ao acesso as instancias judiciarias e a uma rapida
reparacdo do prejuizo por si sofrido. De acordo com o disposto na
legislacdo nacional.

Desse modo, constata-se que a Declaracdo Universal dos Direitos das Vitimas foi o
meio encontrado pela Organizacdo das NacBes Unidas de reafirmar os Direitos
Humanos. Além disso, a referida Declaracéo traz em seu bojo o dever dos Estados
de garantir a assisténcia e a protecao devida para os ofendidos, consequentemente,

torna a ofensa a vitima uma ofensa a toda sociedade.

Para Kamimura, os Estados devem promover medidas adequadas tanto no campo
legislativo como na esfera administrativa, visando a prevencdo das violacdes dos
direitos humanos e do direito internacional humanitario, além a garantia da devida e
imparcial investigacdo acerca da violéncia, da promo¢do do acesso igualitario a

justica e do atendimento e da reparacéo efetiva do ofendido®’.

Segundo David Augusto Fernandes a partir da promulgacédo da referida Declaracao
dos Direitos das Vitimas um novo olhar foi langado as vitimas de toda a espécie de

agressao, com o cunho vinculante da Declaracdo Universal de Direitos Humanos.

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo dos Principios Béasicos de Justica
Relativos as Vitimas da Criminalidade e do Abuso de Poder. Disponivel em: <
http://www?2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cdhm/comite-
brasileiro-de-direitos-humanos-e-politica-externa/DeclPrincBasJusVitCrimAbuPod.html.>. Acesso em
11 set. 2016.

%" KAMIMURA, Akemi; SCHILLING, Flavia. Direitos Humanos e vitimas de violéncia: experiéncias e
dilemas do atendimento. Revista Perspectiva. Sdo Paulo: UNESP, v.36, 2009, p.49. Disponivel em:
<http://seer.fclar.unesp.br/perspectivas/article/view/2746/2484.> Acesso em: 29 mar. 2017.
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Além disso, os estudiosos dos Direitos Humanos e da vitimologia passaram a
abordar também as questdes despertadas com a vitimizagéo dessas pessoas®.

Destarte, constata-se que existe uma linha ténue entre a Vitimologia, os Direitos
Humanos, o direito penal e a Dignidade da Pessoa Humana, porquanto todos devem
ser conjugados visando a maximizacdo da tutela da vitima. Nesse feito, Patricia
Pimentel O. C. Ramos afirma que “o Direito Penal, assim, tem um papel
extremamente relevante na protecdo dos direitos humanos, na medida em que deve
ser capaz de impedir que os individuos pratiquem condutas antissociais violadoras

de direitos humanos dos demais™®.

% FERNANDES, David Augusto. Direitos humanos e vitimologia: uma nova postura da vitima no
direito penal. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. Minas
Gerais: UFMG, n.64, 2014, p.397.

% RAMOS, Patricia Pimentel O. C. Dos Direitos Humanos da vitima de violéncia e a responsabilidade
do estado. Revista da EMERJ. Rio de Janeiro, v.13, n.51, 2010, p.159. Disponivel em:
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista51/Revistabl 148.pdf.> Acesso em:
29 mar. 2017.
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3. ESTUPRO E A CONDUTA DA VITIMA

O direito penal € o ramo do Direito Publico que se preocupa em tutelar os bens
juridicos que possuem alta relevancia para sociedade e, da mesma forma, visa a
garantir a efetiva reparacdo do dano causado por um delito. Nos ensinamentos de
Alice Bianchini, o direito penal s6 € chamado a participar em condi¢cdes
extraordinarias, restringindo-se a atuacdo estatal as condutas antijuridicas que

causem, a sociedade, dano de que ela se ressinta intensamente'®.

Dessa maneira, funciona o direito penal como ultima ratio do Estado, ou seja,
conforme entendimento de Yuri Carneiro, devendo agir na medida em que 0s outros
ramos juridicos ndo supram mais as expectativas de protecdo do bem juridico
violado, quando a sancéo decorrente da violacdo a outras esferas do ordenamento

juridico n&o seja suficiente para a tutela desses bens juridicos™®*.

3.1 ASPECTOS HISTORICOS

O bem juridico penal reflete os valores de uma sociedade e, assim como estes, sofre
constantes transformacdes ao longo do tempo. Dessa maneira, Claus Roxin aduz
que os bens juridicos ndo tém uma validade natural e infinita; preferentemente,
estdo submetidos as mudancas dos fundamentos juridico-constitucionais e das

relacées sociais™®.

Os valores da sociedade brasileira sofreram modificacdes significativas no curso da
sua histéria e, consequentemente, o bem juridico do crime de estupro foi modificado
desde o periodo monarquico até os dias atuais, refletindo os preceitos que foram

relevantes em cada época da historia.

1% BIANCHINI, Alice. A concep¢do minimalista do direito penal. Jus Brasil. Disponivel em

<https://professoraalice.jusbrasil.com.br/artigos/121814372/a-concepcao-minimalista-do-direito-
enal>. Acesso em: 01 nov. 2016.

% COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico penal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2013, p. 17.

192 ROXIN,Claus. A protecéo de bens juridicos como funcéo do Direito Penal. Org. e trad. André

Luis Callegari, Nereu José Glacornolli. 22 Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p.36.



43

3.1.1. O crime de estupro antes do advento da Lei 12.015/09

A historia do direito brasileiro teve seu comeco influenciado pelas Ordenacdes
Reais, que foram aplicadas em seu inteiro teor na sociedade monarquica brasileira.
E inegavel que no citado periodo historico a Igreja Catélica possuia um dominio no
direito e, por essa razdo, as Ordenacdes Reais refletiam preceitos religiosos. Para
Fabio Agne Fayet, a caracteristica que era partilhada por todas as Ordenacdes era o

fato de que o crime se confundia com o pecado e com a ofensa moral*®®,

As Ordenacdes Afonsinas foram as primeiras a serem aplicadas em territério
brasileiro logo na sua descoberta em 1500, visto que essa era a legislacéo aplicada
em Portugal a época. Em seu Livro V trazia dois tipos de estupro: o voluntario no
Titulo VIl e o violento no Titulo VI. O estupro voluntario se caracterizava por “do que

dorme com moca virgem, ou vitva per fua voontade™®

»105

e o violento por “da mulher
forcada, e como fe deve a provar a forga” >, ou seja, aqui existia uma acgao violenta

do sujeito ativo do crime.

Aufere-se que o crime de estupro somente estaria caracterizado se a vitima fosse
mulher virgem, religiosa, casada ou honesta'®®. Nesse impeto, Kelly Cristina Canela
explana que as mulheres que ndo estivessem dentro do esteredtipo determinado
nos tipos ndo seriam tuteladas e que, portanto, o ato sexual praticado contra a
vontade de uma delas ndo caracterizaria o crime de estupro, visto que ndo havia um

dever de castidade imposto pelo Estado a elas”’.

Em 1513 sobreveio as Ordenacdes Manuelinas no ordenamento juridico brasileiro,
trazendo em seu Livro V, Titulo XIV, o estupro violento com a redagado “do que
dorme por forca com qualquer molher, ou traua della, ou a leua por sua vontade”'%®
e 0 estupro voluntario, no Titulo XXXIII, nos seguintes termos: “do que dorme com

mocga virgem, ou viuua honesta por sua vontade, ou entra em casa d'outrem pera

19 EAYET, Fabio Agne. O delito de estupro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.24.

104 PORTUGAL. Ordenacgdes Afonsinas. Disponivel em:

<http://wwwl.ci.uc.pt/ihti/proj/afonsinas/I5ind.htm.> Acesso em: 22 abril 2017.

1% Ibidem.

1% CANELA, Kelly Cristina. O estupro no direito romano. Sdo Paulo: Cultura académica, 2012,
.34.

o Ibidem. p.39.

108 PORTUGAL. Ordenacbes Manuelinas. Disponivel em:

<http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/manuelinas/I5p52.htm.> Acesso em: 22 abril 2017.
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com cada hua dellas dormir, ou com escraua branca de guarda. E do que dorme

com molher, que anda no Paago™®.

Gabriela Rossi ressalva que as Ordenacfes Manuelinas trouxeram inovacdo em
relacdo ao polo passivo do tipo penal, visto que as mulheres escravas e prostitutas
poderiam ser consideradas vitimas do crime'®. Portanto, diferentemente das
Ordenacdes Afonsinas, caso ocorresse um ato sexual contra escravas ou

prostitutas, o crime de estupro estaria caracterizado.

No entanto, nos casos em que a vitima fosse uma escrava ou uma prostituta, a
punicdo prevista para o agressor ndo seria semelhante aos casos de agressao
sofrida por uma mulher tida como honesta. Georges Vigarello explana que em uma
sociedade de classes a distancia social determina a gravidade dos crimes, visto que
0 peso que seria distribuido para um crime dependia da categoria social da qual a

vitima fazia parte*.

Posteriormente, surgiram as Ordenacgdes Filipinas, que trouxeram em seu Livro V,
Titulo XVIII, o crime denominado “do que dorme por forga com qualquer mulher, ou
trava dela, ou a leva por sua vontade”, descrevendo que todo homem, de qualquer
estado o condicdo que forcosamente dormisse com qualquer mulher, mesmo sendo
prostituta ou escrava, seria punido com a pena de morte*?. Bem assim, trouxe em

seu Titulo XXXIII o estupro voluntério contra mulher virgem ou vitva honesta®*®.

Vislumbra-se que o bem juridico do delito ndo era notoriamente denominado e que o
sujeito ativo do estupro no periodo em comento era restringido ao sexo masculino e
0 sujeito passivo, ao sexo feminino. Ademais, a pena de morte aplicada no crime era
limitada pela caracteristica da vitima, visto que se a mesma fosse prostituta ou
escrava a pena nao poderia ser aplicada até o conhecimento e autorizacdo do

Estado*“.

109 PORTUGAL. Ordenacgdes Manuelinas. Disponivel em:
<http://wwwl.ci.uc.pt/ihti/proj/manuelinas/I5p52.htm.> Acesso em: 22 abril 2017.

119 ROSSI, Gabriela. A culpabilizacao da vitima no crime de estupro: os esteredétipos de género e
0 mito da imparcialidade juridica. Florianopolis: Empério do Direito, 2016, p.50.

1 VIGARELLO, Georges. Historia de la violacion: siglos XVI-XX. Madrid: Ediciones Catedra, 1999,
p.31.

“La distancia social modula la escala de gravedad de los crimenes en una sociedad de orden que
distribuye ante la fucion de la categoria social de las victimas” (Tradug&o livre)

1z PORTUGAL Ordenacbes Filipinas. Disponivel em
<http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I5p1168.htm>. Acesso em: 01 nov. 2016.

3 Ibidem.

Y% Ibidem.
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Apés as Ordenacdes Filipinas, sobreveio a criagdo do Cddigo Criminal de 1830, o
qual sofria nitida influéncia das referidas Ordenacdes, dado que o sujeito passivo
dos crimes sexuais somente poderia ser do sexo feminino. O delito de estupro
propriamente dito era tipificado no artigo 222, Seccao |, Capitulo Il do Cadigo
Criminal de 1830 e definia que ter copula carnal por meio de violéncia ou ameacas
com qualquer mulher honesta ensejaria a pena de prisdo e a obrigacdo de dotar a

ofendida*®.

O Capitulo Il do Cédigo Criminal era denominado “Crimes Contra a Seguranca da
Honra”, ou seja, o crime de estupro tinha como bem juridico tutelado a seguranca da
honra, visto que ela deveria ser resguardada para que a mulher fosse qualificada
como honesta, virgem e agindo em prol da imagem da familia, conforme defende

Najara Neves™'®:

A honra de que trata o titulo Il do Codigo de 1830 se refere a um
pressuposto basico que remete ao controle da sexualidade feminina por
meio do casamento e da familia. A familia constituiu-se como o principal
objeto para a definicdo de crime sexual. O sentido da honra nos casos das
vitimas de crimes sexuais regulava-se pela questdo da virgindade. A
auséncia desta significava a perda da honra. Ao proteger esses bens, a
legislagdo Ihes diminui a condicdo de liberdade e de dominio do préprio

corpo e comportamento.

Eduardo Cabette e Verbnica de Paula vao além e aduzem que o estupro era visto
como um crime ndo sO contra a familia da ofendida, mas também contra a
sociedade, por ndo poder mais ver aquela mulher como alguém digna para um bom
casamento™’. A sociedade no periodo monéarquico visualizava a mulher que possuia
desejos sexuais como desonesta e, consequentemente, indigna para o casamento,

gue era a instituicdo de maior renome para as familias.

Acerca da importancia do casamento para a mulher e para a sua familia, Simone de

Beauvoir elucida que além de ser uma carreira honrosa e menos cansativa para a

s BRASIL. Cdédigo Criminal do Império do Brazil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM-16-12-1830.htm>. Acesso em 02 nov. 2016.

18 giLvA, Najara Neves de Oliveira e. Codigos penais brasileiros como acontecimentos
discursivos e efeitos de sentido dos titulos que tratam de crimes sexuais. 2013. Dissertacao.
Orientador: Profa. Dra. Maria da Conceicao Fonseca Silva. (Mestrado em Linguistica) - Universidade
Estadual do Sudoeste da Babhia, Vitéria da Conquista. Disponivel em:
<http://www.uesb.br/ppglin/dissertacoes/2011/Najara-Neves.pdf>. Acesso em: 02 nov. 2016. p.26.

17 CABETTE, Eduardo Luiz Santos; PAULA, Veronica Magalhdes de.Crime de estupro: até
quando julgaremos as vitimas?. Jus Navigandi. Disponivel em:
<.https://jus.com.br/artigos/24465/crime-de-estupro-ate-quando-julgaremos-as-vitimas>. Acesso em:
02 nov. 2016.
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moca, somente o0 casamento permitia que ela atingisse a sua dignidade social e se

realizasse sexualmente como amante e mae!8,

Para lara llgenfritz, a honestidade era tida como um bem coletivo de interesse geral,
de modo que a ofensa a honestidade de uma mulher era tida como uma ofensa a
sociedade como um todo*®. Destarte, percebe-se que o principal bem tutelado no
delito do Cddigo Criminal pertencia a familia e a sociedade, sendo a vitima de fato

mera coadjuvante.

Tal constatacdo é corroborada pela redacdo do art. 225'°, que assegurava a
extincdo da punibilidade no caso de haver o casamento entre o ofensor e a vitima.
Portanto, o crime de estupro néo violava a honra da mulher, mas sim a da sua
familia, porquanto uma vitima de violéncia sexual ndo conseguiria um casamento tdo
facilmente, ndo sendo bem vista na sociedade. Desse modo, apresentou-se como
solucdo o casamento entre a mulher e o criminoso, o que beneficiaria a familia da

ofendida.

A questdo da honra era tdo expressiva na sociedade do século XIX que, caso o
sujeito passivo do delito de estupro fosse uma prostituta, ndo haveria a mesma
protecdo dada para uma mulher qualificada como honesta. Dessa forma, Carlos
Henrique Gasparoto explana que a “prostituta” ou a mulher que nao fosse “honesta”
nao merecia a mesma protecado por parte do Direito que as demais, pois aos olhos
da sociedade daquela época, ela ndo possuia o bem juridico que a lei visava a

proteger*?!,

Neste mesmo raciocinio, Vera Regina Pereira de Andrade aduz que as mulheres
tidas como desonestas do ponto de vista da moral sexual poderiam até ser

consideradas como acusadas ou rés, dado que, de acordo com a sociedade,

118 BEAUVOIR, Simone de. O segundo sexo: a experiéncia vivida. 2. ed. Trad. Sérgio Milliet. Sdo

Paulo: Difusdo Europeia de Livros, 1960, p.67.

19 SILVA, lara Maria llgenfritz da. Direito ou puni¢cdo? Representacdo da sexualidade feminina no
direito penal. 1983. Dissertacdo. Orientador: Prof. José Maria Gomez. (Mestrado em Ciéncias
Humanas) - Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis. Disponivel em: <
https://repositorio.ufsc.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/75068/179553.pdf?sequence=1&isAllowe
d=y>. Acesso em: 03 nov. 2016. p.113.

120 BRASIL. Cdédigo Criminal do Império do Brazil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM-16-12-1830.htm>. Acesso em 02 nov. 2016.

2 GASPAROTO, Carlos Henrique; ACOSTA, Leonardo Machado. Discriminacdo no tratamento
juridico recebido pelas mulheres nos cdédigos penais do século XIX. Revista Eletrénica da
Faculdade de Direito de Franca. dez/2016, v.10, n.2, p.49. Disponivel em:
<http://www.revista.direitofranca.br/index.php/refdf/article/viewFile/277/260>. Acesso em 03 nov.
2016.
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estariam consentindo com o estupro, teriam gostado ou tido prazer com o ato ou,
ainda, teriam provocado o crime'®. Para Viveiros de Castro, a prostituta, principal
figura desonesta da sociedade, ndo detinha sentimento de honra e de dignidade.
Logo, quem praticasse um ato sexual contra a sua vontade nao estaria prejudicando

seu futuro ou manchando a sua reputacéo®.

Décadas depois, com o advento da Republica no Brasil, foi criado o Codigo Penal de
1890%**, onde se constatou com maior inteleccdo que o crime de estupro estava
interligado a questdo moral da familia, visto que o delito encontrava-se tipificado no
Titulo VIII, o qual tutelava os Crimes contra a Seguranca da Honra e Honestidade da
Familia e do Ultraje Publico ao Pudor. Sendo assim, verifica-se, segundo Odin I. do
Brasil Americano, que o direito elegeu a sociedade familiar como uma entidade
juridica e, portanto, tudo que pudesse ser considerado prejudicial para a ordem ou
125

moralidade deveria ser punido pelo direito™".

O delito de estupro encontrava-se previsto no artigo 2682°

, que subsistia em trazer
a ideia da honestidade da mulher como elementar do tipo. No entanto, ndo se
julgava mais a virgindade, uma vez que o referido artigo enfatizava que a mulher
poderia ser virgem ou nao. Portanto, ha um avanco a respeito do quanto a

caracteristica da vitima poderia ocasionar a imputa¢éo do crime ou néo.

O delito de estupro, mais especificamente o bem juridico por ele tutelado, somente
obteve uma mudanca significativa no ano de 1940, quando foi promulgado o Codigo
Penal Brasileiro, que previu no seu Titulo IV os Crimes Contra os Costumes. Os
delitos sexuais previstos no referido Titulo, segundo Chrysolito de Gusmao, visava a

moralizar o individuo e conservar a moralidade publica para que a convivéncia fosse

122 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Violéncia sexual e sistema penal: protecéo ou duplicacdo da

vitimacdo feminina?. Revista Sequéncia: estudos juridicos e politicos. v. 17, n° 33, 1996, p. 105.

Disponivel em: < https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15741/14254.> Acesso

em: 22 abril 2017.

128 CASTRO, Viveiros. Os delictos contra a honra da mulher: adultério, defloramento, estupro, a

seduccdo no direito civil. Rio de Janeiro: Jodo Lopes da Cunha, 1987, p.123.

124 BRASIL. Cdédigo Penal Brasileiro de 1890. Disponivel em: <

http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=66049.>. Acesso em: 04 nov. 2016.

125 AMERICANO, Odin I. Brasil. Dos crimes contra os costumes: comentarios em torno do cédigo
enal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1943, p.21.

%% Art. 268. Estuprar mulher virgem ou ndo, mas honesta:

Pena — de prisdo cellular por um a seis annos.

§ 1° Si a estuprada for mulher publica ou prostituta:

Pena — de prisdo cellular por seis mezes a dous annos.

§ 2° Si o crime for praticado com o concurso de duas ou mais pessoas, a pena sera augmentada da

quarta parte.
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baseada na dignidade humana, além de coibir todas as manifesta¢cées anormais que

pudessem comprometer a boa ordem na familia e na sociedade'?’.

Dentro do Titulo VI, o estupro encontrava-se no art. 213 do Capitulo I, denominado
de Crimes Contra a Liberdade Sexual e indicava que quem constrangesse mulher
honesta a conjuncéo carnal, mediante violéncia ou grave ameaca, seria punido com

pena de recluséo de trés a oito anos*?®.

Os Crimes contra a Seguranca da Honra e Honestidade da Familia transformaram-
se em Crimes contra os Costumes, mas apesar da nomenclatura ter sido alterada, o
Titulo que tutelava os Crimes Sexuais continuava circundando a questdo da honra e

moral do sujeito passivo, perpassando pela ideia da honestidade da mulher.

Segundo Heraclito Antdnio Mossin “a expressdo bons costumes deriva do latim
bonimoris, usada para designar o complexo de regras e principios impostos pela
moral, 0s quais tracam a norma de conduta dos individuos em suas relacfes
domésticas e sociais.“'*® Destarte, os Crimes Contra os Costumes objetivavam
proteger a moralidade publica do individuo, ou seja, 0 comportamento sexual que
deveria ser adequado para a normalidade da sociedade. Sendo assim, nas palavras

de Nelson Hangria™:

O vocabulo “costumes” é ai empregado para significar (sentido restrito) os
habitos da vida sexual aprovados pela moral préatica, ou, o que vale o
mesmo, a conduta sexual adaptada & conveniéncia e disciplinas sociais. O
gue a lei penal se propde a tutelar, in subjecta matéria, € o interesse juridico
concernente a preservacdo do minimo ético reclamado pela experiéncia
social em torno dos fatos sexuais.

Esse comportamento sexual “adequado” é a traducdo da moralidade publica que as
mulheres, sujeito passivo do estupro, deveriam ter ao se portarem perante a
sociedade. Do ponto de vista de lara llgenfritz, a moralidade publica € representada
por um conjunto de normas que dita o comportamento a ser observado pela

sociedade nos dominios da sexualidade, visto que o Estado pune, exatamente, 0s

2T GUSMAO, Chrysolito de. Dos crimes sexuais: estupro, atentado violento ao pudor, seducéo e

corrupcao de menores. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1954, p.85.

128 BRASIL. Cédigo Penal Brasileiro. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 03 nov. 2016.

129 MOSSIN, Heraclito Antdnio. Assédio sexual e crimes contra 0s costumes. S&o Paulo: LTr,
2002, p.13.

1% HUNGRIA, Nelson; LACERDA, Romao Cortes de; FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentarios ao
Cédigo Penal. 5.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981, v.8, p. 93.
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fatos que colocam em risco o minimo necessario para que possa subsistir o respeito

sexual*!.

Ja Vicenzo Manzini, em seus ensinamentos acerca do direito penal, entendia que
moralidade publica sexual e o bom costume constituiam um Gnico objeto juridico'®?,

em suas palavras:

O objeto genérico da tutela penal, em relagédo a incriminagcdo que ora se
deve considerar, é o interesse do Estado de garantir o bem juridico da
moralidade publica e do bom costume, enquanto se atende a liberdade
sexual, a inviolabilidade do sentimento do pudor e ao respeito da honra
sexual. A moralidade publica sexual e o bom costume sdo bens juridicos
essenciais da civilizacdo moderna, os quais se integram reciprocamente, e
em razao disso se encontram associados ainda com relacéo a tutela relativa
a lei penal.’®

Ademais, apesar de o crime de estupro encontrar-se tipificado no Capitulo referente
os Crimes Contra a Liberdade Sexual no Cédigo Penal de 1940, o que determinava
o bem juridico ali tutelado era o Titulo em que se encontrava o Capitulo I. Portanto,
compreendia-se que eram 0s costumes o bem juridico protegido por esse delito.

Vislumbra-se com mais nitidez que o bem juridico protegido eram os costumes e néo
a liberdade sexual, ao se verificar que o sujeito passivo do crime s6 poderia ser do
sexo feminino e, em decorréncia da heranca patriarcal, a mulher ndo poderia ser

vista com a liberdade sexual que o Capitulo | se dizia tutelar.

Nesse fito, Jorge Severiano Ribeiro alude que liberdade é a faculdade de alguém
fazer ou deixar de fazer qualquer coisa por seu livre arbitrio, de modo que liberdade
sexual seria a faculdade reconhecida a alguém de poder experimentar contatos

sexuais onde e como entendesse. No entanto, tal situagdo ndo era nem mesmo

131 SILVA, lara Maria llgenfritz da. Direito ou punicdo? Representacdo da sexualidade feminina no

direito penal. 1983. Dissertacdo. Orientador: Prof. José Maria Gomez. (Mestrado em Ciéncias
Humanas) - Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis. Disponivel em:
<https://repositorio.ufsc.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/75068/179553.pdf?sequence=1&isAllow
ed=y>. Acesso em: 03 nov. 2016. p.91.

%2 MANZINI, Vincenzo. Trattado di diritto penale italiano. Torino: UTET, 1951, v.7, p.252.

138 “Oggetto genérico dela tutela penale, in relazione alle incriminazioni che ora si denovo considerare,
e linteresse dello Stato di garantire i beni giuridici dela moralita pubblica e del buon costume, in
quanto si atiene alla liberta sessuale, allinviolabilita del sentimento del pudore e al rispetto dell’onore
sessuale. La moralitd pubblica sessuale e li buon costume sono beni giuridici essenziali dela civilta
moderna, i quali si integrano reciprocamente, e percid si trovano assiociati anche in relazione alla
tutela che ad essi apresta la legge penale”. Traduzido por: MOSSIN, Heraclito Antbnio. Assédio
sexual e crimes contra os costumes. S&o Paulo: LTr, 2002, p.14.
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imaginavel na época em que foi promulgado o Cédigo Penal e, por isso, a liberdade

que o Capitulo | insistia em tipificar de fato ndo existia™**.

Vera Regina Pereira partilha da mesma ideia ao explicar que a tutela oferecida no
tipo penal era da moral sexual dominante e ndo da liberdade sexual feminina, visto
que o sistema penal era ineficaz para proteger o livre exercicio da sexualidade
feminina e o dominio do préprio corpo'®. Aufere-se, assim, que a evolucéo do tipo
penal ndo acompanhava a realidade social, dado que as mulheres ndo possuiam a
liberdade sexual que o Titulo do Cddigo Penal trazia, demonstrando que o legislador

nao se preocupava com o principal sujeito do crime: a vitima.

Outra critica que foi feita diz respeito a posicdo em que se encontrava o Capitulo dos
Crimes Contra a Liberdade Sexual. Conforme opinido de Luiza Nagib Eluf, o Cddigo
Penal equivocou-se ao posicionar os Crimes Contra a Liberdade Sexual no Titulo
Dos Crimes Contra os Costumes, visto que melhor teria sido coloca-los no Capitulo
dos Crimes Contra a Pessoa, pois era a integridade fisica e psicologica do ser
humano que se procurava tutelar. Portanto, a sexualidade ndo poderia ser entendida
como uma questdo de costumes e sim como uma parte integrante dos direitos

humanos®®®.

Com o decorrer do tempo os doutrinadores comecaram a intensificar as criticas
contra a redacdo dada ao Titulo VI do Cédigo Penal, visto que a abordagem dada
aos Crimes Sexuais ndo era mais adequada a evolucdo da sociedade brasileira.
Segundo Guilherme Nucci, 0os costumes ndo apresentavam mecanismos propicios
para acompanhar o desenvolvimento dos padrdes comportamentais, em matérias

sexuais, da sociedade.*®’

Era um anseio comum a mudanca do bem juridico tutelado no referente Titulo e,
nesse impeto, Luiza Nagib Eluf afirmou que uma eventual reforma penal deveria

levar em conta ser a pessoa, ndo 0s costumes, o titular nos dispositivos destinados

13 RIBEIRO, Jorge Severiano. Codigo Penal dos Estados Unidos do Brasil (Comentado). 2. ed.

rev. e ampl. Rio de Janeiro: Livraria Jacinto Editora, 1945, v.4, p. 79.

1% ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Violéncia sexual e sistema penal: protecdo ou duplicacdo da
vitimacao feminina?. Revista Sequéncia: estudos juridicos e politicos. v. 17, n° 33, 1996, p. 105.
Disponivel em: <https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15741/14254.> Acesso
em: 22 abril 2017.

% ELUF, Luiza Nagib. Crimes contra os costumes e assédio sexual. Sdo Paulo: Editora Juridica
Brasileira, 1999, p.12.

137 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: Comentarios & Lei 12.015, de
07 de agosto de 2009. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.23-24.
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a proteger a liberdade sexual, ndo podendo haver discriminacdo de género e nem

prevaléncia da moral publica sexual sobre os direitos do ser humano®,

Na mesma linha de pensamento, Lorette Garcia Sandeville, citada por Rogério
Sanches, defendia que ndo era mais a moral sexual que clamava protecéo, e sim 0
direito individual da mulher, a sua liberdade de escolha do parceiro e o
consentimento na pratica do ato sexual. Dessa forma, a violagdo a esse bem juridico
correspondia a um ilicito ligado a sua pessoa, visto que prevalecia na ofensa sofrida

a liberdade do sujeito passivo e ndo a moral**°.

Diante dos anseios dos doutrinadores e do desenvolvimento comportamental da
sociedade, apresentou-se o Projeto de Lei do Senado n° 253, em 2004, com o fito de
modificar significativamente a nomenclatura do Titulo VI do Cédigo, que se intitulava
dos Crimes Contra os Costumes, haja vista a inadequacdo da concepc¢ao brasileira
de néo proteger a liberdade ou dignidade sexual e tampouco o desenvolvimento
benfazejo da sexualidade, mas sim habitos, moralismos e eventuais avaliagfes da
sociedade sobre estes*,

Posteriormente, em 07 de agosto de 2009, promulgou-se a Lei 12.015 de 2009

com o objetivo de alterar consideravelmente a abordagem dos Crimes Sexuais no
Cdédigo Penal. Bem assim, conforme Justificacdo do Projeto da referida Lei, a
sociedade precisava entender e incorporar o direito fundamental de liberdade e
desenvolvimento sexual, porquanto sado condicfes para manutencdo da integridade

e da dignidade da pessoa humana'*.

%8 ELUF, Luiza Nagib. Crimes contra os costumes e assédio sexual. Sado Paulo: Editora Juridica

Brasileira, 1999, p.12.

%% SANDEVILLE, Lorette Garcia apud GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches; MAZZUOLI,
Valerio de Oliveira. Comentarios a reforma criminal de 2009 e a Convencéo de Viena sobre o
direito dos tratados. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.34.

19 CONGRESSO NACIONAL. Projeto de Lei do Senado n° 253, de 2004. Disponivel em:
<http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/70034>. Acesso em 04 nov. 2016.

1“1 BRASIL. Lei 12.015, de 07 de agosto de 2009. Altera o Titulo VI da Parte Especial do Decreto-Lei
no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal. Brasilia, DF, 07 agost. 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/112015.htm.> Acesso em: 04 nov. 2016.

1“2 CONGRESSO NACIONAL. Projeto de Lei do Senado n° 253, de 2004. Disponivel em:
<http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/70034>. Acesso em 04 nov. 2016.
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3.1.2 O crime de estupro ap06s o advento da Lei 12.015/09

Com o advento da Lei 12.015 de 2009, o Codigo Penal Brasileiro foi modificado com
o fito de adequar-se aos preceitos fundamentais da Carta Magna de 1988,
principalmente a igualdade de géneros e a dignidade humana. Diante disso, o Titulo
VI, referente aos Crimes Sexuais, sofreu mudancgas substanciais, dentre as quais a
sua denominacdo de Crimes Contra os Costumes para Crimes Contra a Dignidade

Sexual.

A mudanca do Titulo VI do Cdodigo Penal foi além da sua nomenclatura e abordou o
bem juridico penal que era tutelado. Assim, vislumbra-se que foi de suma
importancia a modificacdo do bem juridico para a dignidade sexual, visto que nao
era adequado, em pleno século XXI, defender os costumes, na conotacdo da

moralidade publica sexual.

Para Najara Neves, a modificacdo do titulo tem um efeito de conferir resposta as
reivindicacdes dos doutrinadores, dado que os crimes de que tratava o antigo Titulo
VI do Cédigo Penal de 1940 ndo atentavam contra a moralidade publica ou coletiva,
mas contra a dignidade e a liberdade sexual das vitimas'*®. Portanto, é a partir da
edicdo da Lei 12.015 de 2009 que comecou a se verificar realmente a tutela da
liberdade sexual que o Capitulo | do Titulo VI trazia.

De igual modo, Rogério Greco salientou que o foco da protecdo ja ndo era mais a
forma como as pessoas deveriam se comportar sexualmente perante a sociedade
do século XXI, mas sim a tutela da sua dignidade sexual'**. Destarte, verifica-se que
a Reforma Criminal, proporcionada pela edicéo da Lei 12.015 de 2009, introduziu um
novo olhar na ordem juridica justapondo a questdo sexual com o Principio da

Dignidade Humana.

3 SILVA, Najara Neves de Oliveira e. Cédigos penais brasileiros como acontecimentos

discursivos e efeitos de sentido dos titulos que tratam de crimes sexuais. 2013. Dissertacao.
Orientador: Profa. Dra. Maria da Conceicdo Fonseca Silva. (Mestrado em Linguistica) - Universidade
Estadual do Sudoeste da Bahia, Vitéria da Conquista. Disponivel em:
<http://www.uesb.br/ppglin/dissertacoes/2011/Najara-Neves.pdf>. Acesso em: 04 nov. 2016. p.72.

“* GRECO, Rogério. Cédigo Penal: comentado. 9.ed. Niterdi: Impetus, 2015, p. 725.



53

3.1.2.1 A Dignidade Sexual como bem juridico penal

Sabe-se que o direito penal funciona como ultima ratio do direito, ou seja, somente
protege os bens juridicos que sdo de suma importancia para a coletividade. Dessa
forma, os bens juridicos penais possuem uma faceta de determinar quais sao 0s
comportamentos que representam o minimo necessario que um sujeito de direito

deve ter para que possua uma convivéncia harménica na sociedade.

Hans Welzel**® define que “bem juridico é um bem vital de um grupo ou individuo,
que em razdo do seu significado social, é protegido juridicamente”. Assim, o autor

afirma que “essa protecéo dos bens juridicos é obtida proibindo e punindo as a¢des

que tendem a lesiona-los™*“®.

Na mesma linha de pensamento, Rodriguez Mourullo**’ defende que o direito penal
somente se preocupa com 0s bens juridicos que sdo fundamentais para o homem.

Em suas palavras:

O direito penal ndo protege todos os bens juridicos, mas os mais
fundamentais, e nem se quer protege estes a frente de qualquer classe de
ataques, mas tdo somente frente aos atagques mais intoleraveis. O conceito
de bem juridico somente pode se configurar partindo do conceito de bem
pertencente a teoria geral dos valores. Sob a expressdo, bem, se
compreende que é algo de muito valor para alguém. Bem €, a partir dessa
perspectiva, tudo o que satisfaz as necessidades fisicas, intelectuais ou
morais do homem. Na medida em que o direito protege os bens, estes se
convertem em bens juridicos*.

Ja zaffaroni e Pierangeli**

conceituam bem juridico penal como a relacdo de
disponibilidade de um individuo com um objeto, protegida pelo Estado, que revela

seu interesse mediante a tipificacdo penal de condutas que o afetam. Dessa

> WELZEL, Hans. Derecho penal: parte general. Trad. Carlos Fontadn Balestra. Buenos Aires:
Roque Delpama Editor, 1956, p.5.

148 “Bjen juridico es un bien vital del grupo o del individuo, que en razén de su significacion social, es
amparado juridicamente®.”/ “Esa tutela de los bienes juridicos la obtiene prohibiendo y castigando las
acciones que tienden a lesionarlos” (Tradugéo livre).

1“7 GONZALO, Rodriguez Mourullo. Derecho penal: parte general. Madrid: Editorial Civilitas S.A,
1978, p. 19.

148 “0 Derecho Penal no protege todos los bienes juridicos, sino los mas fundamentales, y ni siquiera
protege a éstos frente a cualquier clase de atentados, sino tan solo frente a los atagues mas
intolerables. El concepto de bien juridico sélo puede configurarse partiendo del concepto de «bien»
perteneciente a la teoria general de los valores. Bajo la expresion «bien» se compreende lo que esta
lleno de valor para alguien. Bien es, desde esta perspectiva, todo aquello que satisface las
necessidades fisicas, intelectuales o morales del hombre. En la medida en que el Derecho protege a
los bienes, éstos se convierten en bienes juridicos” (Tradugao livre).

149 ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
parte geral. 8.ed. rev. e atual. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, v.1, p.399.
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maneira, vislumbra-se que um valor social torna-se bem juridico a partir do momento

em que o Estado se incumbe da sua tutela.

No entanto, ndo é todo bem juridico que terd uma protecao a mais pelo direito penal.
Segundo Assis Toledo o bem juridico penal é aquele que exige uma protecdo
especial, no ambito das normas de direito penal, por se revelarem insuficientes, em
relacdo a ele, as garantias oferecidas pelo ordenamento juridico em outras areas

extrapenais™.

Fato determinante para que um bem juridico mereca a tutela penal encontra-se no
respaldo constitucional dado a ele, visto que somente valores fundamentais do ser
humano serdo tutelados penalmente. A Constituicdo Federal de 1988, comumente
chamada de Constituicdo Cidada, trouxe para o ordenamento juridico brasileiro
direitos fundamentais que possuem o0 objetivo de basear as normas

infraconstitucionais criadas pelo legislador brasileiro.

Nesse sentido, Alice Bianchini preconiza que € inaceitavel que o direito penal tutele
bens que ndo sdo amparados constitucionalmente ou que colidam com os valores
amparados pela Constituicdo, ja que é nela que s&o inscritos os valores da

sociedade que a produz®?.

Com o impeto de adequar o bem juridico tutelado no Livro VI do Cddigo Penal aos
valores fundamentais inscritos na Constituicdo de 1988, a Lei 12.015 de 2009 trouxe
a protecao da dignidade humana na esfera sexual, transformando os Crimes Contra
os Costumes em Crimes Contra a Dignidade Sexual. Assim, o bem juridico penal
protegido pelo crime de estupro ndo mais é a moralidade publica sexual e sim a

dignidade humana na sua esfera mais intima.

Para Ingo Wolfgang,**® a dignidade humana é uma caracteristica inerente de todo

ser humano, em suas palavras:

E qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais

% TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal: de acordo com a Lei 7.209,

de 11-7-1984 e com a Constituicdo Federal de 1988. 5.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1994, p.17.

™I BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10 nov. 2016.

152 BJANCHINI, Alice. Pressupostos materiais minimos da tutela penal. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2002, p. 43.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicéo Federal de 1988. 4.ed., rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p.60.
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gue assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢Bes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
Sua participacao ativa e corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos.

A Dignidade Sexual significa a aplicacdo do Principio da Dignidade Humana na vida
sexual do ser humano e, isso implica, necessariamente, na liberdade para poder
decidir como utilizar o seu corpo e saciar 0os seus desejos. Desse mesmo modo,
Cezar Roberto Bitencourt™® defende que a liberdade sexual deve ser entendida
como uma faculdade individual de escolher livremente o seu parceiro sexual, assim
como quando, onde e como exercita-la, constituindo, assim, um bem juridico

autébnomo distinto da liberdade genérica.

Dessa maneira, vislumbra-se que uma das facetas da dignidade sexual se revela
através da liberdade sexual, faculdade reconhecida a alguém de poder experimentar
contatos sexuais onde e como entender™>. Outrossim, segundo Humberto Barrera
Dominguez, “a liberdade sexual € o direito da pessoa dispor do seu corpo, em
matéria erdtica, como bem entenda, e, consequentemente, de abster-se em manter

relacées sexuais™°.

Luiz Regis Prado, por sua vez, define a liberdade sexual como uma parcela da
liberdade pessoal, além de defender que a preocupacéo desse Capitulo do Cdédigo
Penal é assegurar a liberdade sexual como integrante do livre exercicio da propria
sexualidade, para que possa ser exercida em condi¢Oes de total autonomia. Dessa
forma, a liberdade sexual se efetivaria tanto no exercicio da sexualidade do individuo

sem limitagcdo como no direito de poder repelir as agressées sexuais de terceiros™>’.

E importante frisar que a Dignidade Sexual que o Capitulo tem por objetivo proteger,
reflete-se na liberdade de dispor ou ndo do préprio corpo. Portanto, a negativa em
manter relacdes sexuais € uma das maiores expressdes da Dignidade Sexual da

mulher, visto que durante a histéria brasileira a mesma ndo possuia voz suficiente

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial: dos crimes contra a
dignidade sexual até dos crimes contra a fé publica. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, v.4, p.41.

> RIBEIRO, Jorge Severiano. Codigo Penal dos Estados Unidos do Brasil (Comentado). 2. ed.
rev. e ampl. Rio de Janeiro: Livraria Jacinto Editora, v.4, 1945, p. 79.

¢ DOMINGUEZ, Humberto Barrera. Delitos Sexuales. Bogota: Editorial Temis, 1963, p. 58.
“Libertad sexual: Es el derecho de la persona para disponer de su cuerpo, en materia erética, como a
bien tenga, y, consecuentemente, para abstenerse de cumplir relaciones sexuales” (Traducéo livre).
" PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte especial, arts. 121 a 249. 10 ed.
rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, v.2, p. 801.
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para demonstrar a resisténcia ao fato delituoso de forma verbal, dado que os
doutrinadores explanavam, a época, que a mera negativa da vitima ndo seria

suficiente para caracterizar o crime de estupro.

Nesse sentido, Nelson Hungria relata que a resisténcia da vitima deveria ser
inequivoca, ndo aceitando apenas uma platbnica auséncia de adesdo, uma
resisténcia meramente verbal, uma acao inerte da vitima; era necessario que a
mulher demonstrasse uma vontade militantemente contraria a acdo, uma oposi¢cao
gue s6 a violéncia fisica ou moral conseguiria vencer, caso contrario ndo haveria o

crime de estupro™®.

Atualmente, ap6s a implantacdo da Dignidade Sexual como bem juridico penal,
verifica-se que a resisténcia meramente verbal é aceita como forma de dissenso da
vitima, de forma que a negativa de uma mulher diante da pratica de um ato sexual
por um sujeito ativo € suficiente para caracterizar o crime de estupro. Destarte, a
Dignidade Sexual outorgou as mulheres uma voz antes silenciada pela cultura

patriarcal.

3.1.2.2 A jungéo do crime de estupro e atentado violento ao pudor

O crime de estupro no Cédigo Penal Brasileiro sempre esteve tutelado no Capitulo
dedicado a proteger a liberdade sexual e somente apO0s a elaboracdo da Lei
12.015/2009 foi possivel observar com mais clareza a efetivacdo da tutela desse

direito em ambito sexual.

Antes da reforma criminal de 2009, o crime de estupro apenas abrangia a conduta
de constranger o sujeito passivo, no caso a mulher, a ter conjuncéo carnal mediante
violéncia ou grave ameaca. Dessa forma, o estupro somente era tipificado se
houvesse a coOpula vaginal, ou seja, a introducdo do pénis na vagina, excluindo

qualquer outra conduta de carater sexual cometida com constrangimento.

Todas as outras condutas sexuais que ndo caracterizassem a copula vaginal eram
previstas no artigo 214, que tipificava o crime de atentado violento ao pudor. A

redacao do art. 214 previa o ato de constranger alguém, mediante violéncia ou grave

1% HUNGRIA, Nelson; LACERDA, Rom&o Cortes de; FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentarios ao
Cédigo Penal. 5.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981, v.8, p. 107.
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ameaca, a praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da

conjuncao carnal*®®.

Entendia-se por ato libidinoso, de acordo com ensinamento de Paulo José da Costa
Janior, qualquer ato que tivesse o intuito de satisfazer a concupiscéncia ou a luxuria
do agente. Assim sendo, ato libidinoso seria todo aquele que atentasse contra o

pudor do homem médio*®.

Logo, para que o delito de atentado violento ao pudor fosse caracterizado era
preciso a pratica de um ato de natureza sexual, diverso da conjuncao carnal, com a
finalidade de constranger o sujeito passivo. Diante disso, compreendia-se que 0
crime de atentado violento ao pudor abrangia tanto o homem como a mulher como
sujeito ativo ou passivo, 0 que significa que uma mulher poderia praticar um ato
libidinoso contra um homem, apesar da raridade do fato em questdo. Exatamente
por se tratar de um crime que previa a pratica de atos libidinosos e ndo a de

conjuncao carnal, ocorria a possibilidade do homem ser vitima.

N&o obstante, a Lei 12.015/2009 provocou uma novatio legis*®* e unificou a conduta
do atentado violento ao pudor com o crime de estupro. A atual redacéo do artigo 213
do Caddigo Penal incorpora tanto a conduta do constrangimento visando a conjuncéo
carnal como a realizacdo de atos libidinosos. Desse modo, o crime de estupro €
caracterizado por “constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter
conjuncdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso”.

Para Orlando Faccini Neto,%?

trata-se de uma novatio legis, visto que os dados
tipicos do crime de atentado violento ao pudor ndo foram objeto de abolitio criminis,
porquanto foram transferidos para o art. 213, o qual passou a disciplinar duas figuras

tipicas antes diversas.

Nessa mesma acepcdo, Rogério Greco afirma que ndo houve a descriminalizacéo

do comportamento que era tipificado no art. 214, mas sim a modificacdo do nomem

1% BRASIL. Cdédigo Penal Brasileiro. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-

lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 07 nov. 2016.

%9 cOSTA JUNIOR, Paulo José da. Comentarios ao cédigo penal. 4.ed., reform. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 1996, p. 717.

11 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 13.ed. rev., atual e ampl. — Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p.963.

12 NETO, Orlando Faccini. Estupro: O novo crime e a sua adequada interpretacéo constitucional. In:
Revista Juridica LEX. S&o Paulo, LEX Editora, v.1, 2013, p. 423.
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juris da aludida infracdo penal, passando a ser chamado de estupro o
constrangimento levado a efeito pelo agente com a finalidade de praticar conjungéao

carnal ou qualquer outro ato libidinoso™®3.

Por conseguinte, para Guilherme Nucci*®, a unificacdo desses dois tipos penais
eliminou a exigéncia do contato fisico para a configuracdo do crime de estupro, ja
gue tanto a conjuncao carnal como qualquer outro ato libidinoso possui o objetivo de

satisfazer a libido ou o desejo sexual do sujeito ativo.

Outra consequéncia decorrente da nova redacéo do artigo 213 do Codigo Penal é a
classificacdo do crime de estupro em crime comum, conforme ensinamento de

Rogério Sanches®®:

Antes da Lei 12.015/2009, ensinava a doutrina que o crime de estupro era
bi-préprio, exigindo condicdo especial dos dois sujeitos, ativo (homem) e
passivo (mulher). Agora, com a reforma, conclui-se que o delito € bi-comum,
onde qualquer pessoa pode praticar ou sofrer as consequéncias da infracéo
penal (em outras palavras: qualquer pessoa pode ser sujeito ativo assim
como qualquer pessoa pode ser sujeito passivo).

Desse modo, a juncdo do crime de atentado violento ao pudor com o crime de
estupro possibilitou uma maior abrangéncia nos elementos objetivos do tipo, além de
ter alargado o rol de sujeito passivo e ativo, ndo ocorrendo mais a restricdo que era

imposta pelo delito de estupro antes do advento da Lei 12.015/2009.

3.2 ELEMENTOS DO TIPO

Apoés o advento da Lei 12.015 de 2009, o art. 2013 teve sua redacdo alterada. O
crime de estupro agora € caracterizado como a conduta de constranger alguém,
mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncéo carnal ou a praticar ou permitir

que com ele se pratique outro ato libidinoso™®®.

163
164

GRECO, Rogério. Cédigo Penal: comentado. 9.ed. Niteroi: Impetus, 2015, p. 756.

NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: Comentéarios a Lei 12.015, de
07 de agosto de 2009. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.22.

'® GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Comentarios a
reforma criminal de 2009 e a Convencédo de Viena sobre o o direito dos tratados. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.37.

1% NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit. 2009, p. 727.
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Dessa forma, considerando o conceito do crime de estupro trazido pelo Cdédigo
Penal, pode-se destacar o0s seguintes elementos: constrangimento mediante
emprego de violéncia ou grave ameaca; que pode ter como sujeito passivo qualquer
pessoa independente do sexo; para que tenha conjuncao carnal; ou ainda para fazer
com que a vitima pratigue ou permita que com ela se pratique qualquer ato
libidinoso.

José Henrique Pierangeli aduz que o constrangimento que o tipo penal elenca
significa forcar, compelir, obrigar e tolher, ou seja, a pessoa se vé obrigada ao coito
ou & prética de outro ato libidinoso diverso da conjuncéo carnal'®’. Dessa maneira, o
constrangimento € compreendido como uma conduta forcada em que a vitima néo

possui mecanismos de defesa ou resisténcia.

Acerca da resisténcia, alguns doutrinadores preceituavam, antes da reforma do
Cdbdigo Penal de 2009, que se ndo houvesse nenhum grau de resisténcia por parte
da vitima, o delito de estupro ndo estaria caracterizado. Segundo Edgard de Moura
Bittencourt, era exigéncia legal que o constrangimento, por violéncia fisica ou
psicoldgica, fosse suficientemente eficaz para impossibilitar a capacidade de defesa
da vitima, ndo sendo caracterizado o crime se as circunstancias admitissem alguma

possibilidade de reacdo por parte desta.'®®

Basileu Garcia, por sua vez, aduzia que o delito s6 era praticado quando houvesse
sensivel desproporcdo de forcas entre o sujeito ativo e a vitima, ou seja, requeria
gue fosse uma resisténcia real e que ndo bastavam somente simples reservas

mentais ou palavras de protesto®®®.

Nao obstante, atualmente ocorre a possibilidade da resisténcia da vitima por meio
de palavras ou atos simplérios, uma vez que € completamente desproporcional
esperar que a vitima atue com a mesma forca que o sujeito ativo do ato delituoso ou

gue lute contra este para que se caracterize o crime.

17 PIERANGELI, José Henrique; SOUZA, Carmo Antbnio de. Crimes sexuais. Belo Horizonte: Del

Rey, 2010, p.13.

188 BITTENCOURT, Edgard de Moura. Vitima: vitimologia, a dupla penal delinquente-vitima,
participagdo da vitima no crime, contribuicdo da jurisprudéncia brasileira para a nova doutrina. Sao
Paulo: Universitaria de Direito Ltda, 1971, p. 190.

19 GARCIA, Basileu. Crimes contra os costumes: crimes contra a liberdade sexual (estupro, atentado
violento ao pudor, posse sexual mediante fraude, atentado ao pudor mediante fraude) —seducéo e
corrupgao de menores — rapto. Revistas dos Tribunais v.183, a.38, 1949, p. 521.
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Outro elemento para a configuracdo do crime de estupro encontra-se na violéncia ou
grave ameaca. Ou seja, para que o delito se configure € preciso que o sujeito ativo
empregue violéncia ou grave ameaca de tal forma que seja impossivel a resisténcia

por parte da vitima.

Para Odin I. Brasil Americano, a violéncia é a forca empregada visando a finalidade
especifica do delito. Para ele, ndo é possivel verificar a violéncia do autor sem a
resisténcia da vitima, ou seja, compreende-se a violéncia por duas forcas desiguais

dirigidas em sentido contrario, sendo que uma vence a outra'’.

Conforme entendimento de Cezar Roberto Bitencourt, a violéncia no contexto do art.
213 do Cadigo Penal significa a forga fisica empregada para vencer a resisténcia da
vitima e, a grave ameaca, uma violéncia moral materializada através de palavras ou

atos que perturbem ou escravizem a vontade da vitima'’*,

No mesmo sentido de pensamento, Paulo José da Costa Junior afirma que a
violéncia ndo devera consistir na simples energia fisica necesséaria a unido dos
sexos, mas na forca, na energia fisica para constranger a unido dos sexos. Bem
assim, a grave ameaca devera ser a manifestacéo, expressa ou tacita, explicita ou
implicita, real ou simbdlica, escrita, oral ou mimica, direta ou indireta, da finalidade

de causar um dano ou uma situacéo de perigo a vitima*"%.

Por conjuncao carnal e ato libidinoso deve-se entender, respectivamente, a relagéo
sexual propriamente dita e qualquer outro ato de natureza sexual que intimide a
vitima e viole a sua liberdade. Destarte, Damasio de Jesus'” explica que conjuncéo
carnal se entende como a penetra¢do, completa ou incompleta, do 6rgdo masculino
na cavidade vaginal e, por ato libidinoso, todo ato lascivo e voluptuoso dirigido a

satisfacdo do instinto sexual do criminoso.

Nesse mesmo impeto, Luiz Regis Prado aduz que a conjuncdo carnal e o ato

libidinoso sdo elementos normativos extrajuridicos do tipo e podem ser entendidos

7% AMERICANO, Odin I. Brasil. Dos crimes contra os costumes: comentarios em torno do cédigo

enal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1943, p.10.

"™ BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial: dos crimes contra a
dignidade sexual até dos crimes contra a fé publica. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, v.4, p.50.
172 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Comentarios ao cédigo penal. 4.ed., reform. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 1996, p. 713-714.
7 JESUS, Damasio de. Direito Penal: parte especial: dos crimes contra a propriedade imaterial a
dos crimes contra a paz publica. 21.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, v.3, p.128.
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como, respectivamente, a intromissao do pénis na cavidade vaginal e toda conduta

de cunho sexual, como por exemplo o sexo oral e o anal*".

Ademais, o referido autor acrescenta que a incriminacéo alcanca tanto a conduta do
agente que constrange a vitima a realizar o ato libidinoso de modo ativo, como
daquele que submete a vitima a uma situagdo passiva com a finalidade de permitir

que com ela seja praticado aquele ato'™.

No que diz respeito ao elemento subjetivo do tipo, tém-se que para a pratica do
crime de estupro é necessario um dolo especifico. Para a caracterizacdo de alguns
crimes dolosos o legislador previu a necessidade de o agente, além da consciéncia
e vontade de realizar os elementos do tipo, ter uma intengdo especial. Cezar

Roberto Bitencourt'’®

aduz que “para que ocorra o crime de estupro se exige o
elemento subjetivo especial do injusto, ou seja, o especial fim de constranger a

vitima a pratica de ato de libidinagem, sob pena de nédo se configurar esse crime”.

3.4 SUJEITO ATIVO E SUJEITO PASSIVO DO ESTUPRO

Com o advento da Lei 12.015 de 2009, o crime de estupro sofreu diversas
mudancas. No entanto, o ponto referente ao sujeito passivo do delito é o que merece
destaque na abordagem Vitimol6gica. Anteriormente a Lei 12.015/09, o texto do art.
213 se caracterizava como “constranger mulher a conjuncdo carnal, mediante

»177

violéncia ou grave ameaca”’’, vislumbrando-se que 0 sujeito passivo do delito

somente poderia ser a pessoa do sexo feminino.

No entanto, com a edicao da Lei 12.015/09 a redacéo do art. 213 do Cdédigo Penal
foi alterada se configurando agora como “constranger alguém, mediante violéncia ou
grave ameacga, a ter conjuncédo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se
pratique outro ato libidinoso”. Por consequéncia, constata-se que, atualmente, o

sujeito passivo do estupro pode ser tanto do sexo feminino como do sexo masculino.

" PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte especial, arts. 121 a 249. 10 ed.

rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, v.2, p. 802.

75 |bidem, p. 803.

7® BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial: dos crimes contra a
dignidade sexual até dos crimes contra a fé publica. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, v.4, p.93.

" GRECO, Rogério. Cédigo Penal: comentado. 9.ed. Niterdi: Impetus, 2015, p. 727.
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Destarte, Orlando Faccini Neto!’®

entende que a introdugdo do homem como sujeito
passivo do crime de estupro é consequéncia da equiparacao de género, num sentido
direcionado ao atendimento do Principio da Igualdade consubstanciado na
Constituicdo Federal Brasileira. Ou seja, a Lei 12.015/09 teve como objetivo
conceder uma interpretacédo isonémica para o crime de estupro, de forma a tutelar a
liberdade sexual de ambos os géneros. No mesmo sentido, Najara Neves preconiza
gue a mudanca no sujeito passivo e ativo tornou o crime de méao propria em crime

comum?’®:

Destacamos ainda o efeito de sentido de igualdade, pois, se antes o crime
de estupro (coito vaginal) era de mao propria, ja que exigia do sujeito ativo,
gue s6 poderia ser um homem, uma atuacdo pessoal e indelegavel, e
proprio em relagdo ao sujeito passivo, vitima que sé poderia ser figurada
como mulher, a nova Lei estabelece o estupro como crime comum e tanto o
homem quanto a mulher podem ser sujeitos ativos ou passivos. O estupro
do homem, dessa forma, emerge na Lei como efeito de uma nova realidade
juridica. O efeito de sentido aqui € de isonomia, pois homens e mulheres
sdo iguais em direitos e obrigacdes e, portanto, passaram a ter sua
liberdade sexual tutelada no crime de estupro.

N&o obstante, considerando que o homem sempre gozou do dominio do seu corpo e
da liberdade de utilizar a sua sexualidade com total liberdade, aufere-se que inexiste
razdo em afirmar que a previsdo do homem como uma possivel vitima do crime de
estupro € decorrente da equiparacédo de género ou do fito de tutelar a igualdade de

direitos frente a liberdade sexual.

Desde os primérdios da humanidade o homem sempre disfrutou do poder de se
satisfazer sexualmente e, até mesmo por essa razdo, surgiu a cultura do estupro,
visto que 0 homem necessitava exercer a sua liberdade sexual de qualquer forma,
independentemente dos direitos das mulheres que eram vistas como submissas a
sua satisfacdo sexual. Nas palavras de Odin I. Brasil Americano, “vivendo em
comum e sem ter a vida sexual envolta pelo pudor, o homem exercia a funcéo

sexual sem nenhum freio, ou reservas”e,

% NETO, Orlando Faccini. Estupro: o novo crime e a sua adequada interpretacdo constitucional. In:

Revista Juridica LEX. S&o Paulo: LEX Editora, v.1. 2013, p. 420.

19 gILVA, Najara Neves de Oliveira e. Codigos penais brasileiros como acontecimentos
discursivos e efeitos de sentido dos titulos que tratam de crimes sexuais. 2013. Dissertacao.
Orientador: Profa. Dra. Maria da Conceicdo Fonseca Silva. (Mestrado em Linguistica) - Universidade
Estadual do Sudoeste da Babhia, Vitéria da Conquista. Disponivel em:
<http://www.uesb.br/ppglin/dissertacoes/2011/Najara-Neves.pdf>. Acesso em: 08 nov. 2016. p.79.

80 AMERICANO, Odin I. Brasil. Dos crimes contra 0s costumes: comentarios em torno do cédigo
penal. So Paulo: Revista dos Tribunais, 1943, p.17.
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Diferentemente, a sexualidade das mulheres era reprimida e dominada pelos
homens, o que significa que n&o detinham a liberdade para se satisfazer
sexualmente. A dignidade sexual da mulher era condicionada a satisfacdo sexual do
homem e a procriacdo. Segundo Chrysolito de Castro, as relacdes sexuais para as
mulheres tinham somente o objetivo de procriagcéo e fecundagéo, de tal forma que a

dignidade da mulher era ligada intrinsicamente a maternidade®®*.

Por tais razbes se deu a importancia da previsdo legal da liberdade sexual e da
dignidade sexual para as mulheres, uma vez que nao eram direitos exercidos pelas
mesmas. No que tange a previsdo do homem como sujeito passivo do crime de
estupro, observa-se que somente se deu pela juncéo do crime de estupro com o
crime de atentado violento ao pudor, possuindo um efeito meramente ilustrativo

dentro da realidade criminal.

Portanto, apesar de haver essa igualdade legalmente prevista, € evidente que nos
casos concretos se verifica um nimero maior de vitimas do sexo feminino. Gabriela
Rossi explana que as modificacdes legislativas e de naturalizacdo do género em
relacdo ao sujeito passivo e ativo sdo elementos insuficientes para modificar a
realidade social, visto que o delito de estupro continua sendo cometido, em sua
grande maioria, contra um sujeito passivo especifico, as mulheres, sendo marcado,
assim, por relacdes de poder e de género'®.

183 com o intuito de

Estudo realizado pelo Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada
tracar um perfil dos casos de estupro no Brasil, revelou que 89% das vitimas de
estupro no ano de 2011 eram do sexo feminino. Outra pesquisa realizada em 2014
pelo Férum Brasileiro de Seguranca Publica revelou que a cada 11 minutos uma

mulher é vitima do crime de estupro®* e que somente 35% das vitimas denunciam.

81 GUSMAO, Chrysolito de. Dos crimes sexuais: estupro, atentado violento ao pudor, seducéo e

corrupgao de menores. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1954, p.75.

182 ROSSI, Gabriela. A culpabilizacao da vitima no crime de estupro: os estere6tipos de género e
0 mito da imparcialidade juridica. Florianopolis: Empdério do Direito, 2016, p.66.

'8 CERQUEIRA, Daniel; COELHO, Danilo de S. C. Estupro no Brasil: uma radiografia segundo os
dados da Saude (versdo preliminar). In Nota Técnica do Instituto de Pesquisa Econ6mica
Aplicada, n.11, Brasilia, 2014, p.26. Disponivel em:
<.http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/nota_tecnica/140327_notatecnicadiest11.pdf.>.
Acesso em 15 set. 2016.

¥ FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. Anuério nacional de seguranca publica.
Séo Paulo: 2015. Disponivel em:
<http://www.forumseguranca.org.br/storage/9_anuario_2015.retificado_.pdf.> Acesso em: 27 abiril.
2017.
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Portanto, 0s numeros podem ser muito mais alarmantes do que aqueles

demonstrados.

Dessa forma, apesar da previsdo normativa do homem como uma possivel vitima do
delito, vislumbra-se que existe uma cultura do estupro com a predominéancia do
sujeito passivo do sexo feminino. Portanto, mesmo com a tutela da Dignidade
Sexual e da Liberdade Sexual para a mulher, a sua sexualidade e o dominio do

préprio corpo ainda encontram 6bice na sociedade patriarcal.

3.5 VITIMA VULNERAVEL (ART. 217-A, CP)

Dentro do Titulo IV do Cédigo Penal, que tutela a Dignidade Sexual, se encontra o
Capitulo Il denominado dos Crimes Sexuais Contra Vulneravel. Portanto, aufere-se
que a liberdade sexual é afastada para dar ensejo a vulnerabilidade sexual de
alguns individuos. Nesse sentido, Cezar Roberto Bitencourt ensina que “nao se pode
falar em liberdade sexual como bem juridico protegido, pois se reconhece que néo
ha a plena disponibilidade do exercicio dessa liberdade, que € exatamente o que

caracteriza a vulnerabilidade™?®.

Segundo Thiago Baldani Gomes de Filippo, a lei, levando em consideracdo algumas
caracteristicas da vitima, acabou por tutelar o desenvolvimento sexual sadio dos
tidos como vulneraveis, confiscando, assim, a sua liberdade e vontade, com carater
eminentemente objetivo.’®® Logo, vislumbra-se que, para tutelar a Dignidade Sexual
dos sujeitos passivos do referido crime, foi preciso o legislador ceifar a liberdade

sexual dos mesmos.

O crime de estupro de vulneravel é tipificado no art. 217-A do Cddigo Penal e é
caracterizado por ter conjuncao carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de
14 (catorze) anos, com enfermos ou deficientes mentais e com aqueles que, por
qualquer outro motivo, ndo possam oferecer resisténcia. A vulnerabilidade, protegida

no citado delito, pode ser entendida como a falta de discernimento para entender a

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial: dos crimes contra a
dignidade sexual até dos crimes contra a fé publica. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, v.4, p. 100-
101.

% FLIPPO, Thiago Baldani Gomes de. Crime de estupro de vulneravel e a necessidade de
periculosidade da conduta. Revista dos Tribunais. V.973, a.105. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
nov.2016, p.196.
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vida sexual e ocorre também quando ndo ha meios ou forgca suficiente para resistir a

conduta do estuprador.

Dessa forma, observa-se uma preocupacao do ordenamento juridico com as vitimas
vulneraveis, visto que ao tipificar o crime o Codigo Penal esta buscando defender a
intangibilidade sexual de determinado grupo de pessoas, consideradas em sua
condicéo de fragilidade, resguardando-as do ingresso precoce ou abusivo na vida

sexual, conforme entendimento de Damasio de Jesus'®’.

Vislumbra-se que o sujeito passivo do crime de estupro de vulneravel somente pode
ser a pessoa vulneravel em razao de idade, condic¢do fisica ou psiquica. Segundo a
opinido de Luiz Regis Prado, a vulnerabilidade desse tipo penal deve ser entendida
como a incapacidade de reagir a intervencdes de terceiros quando no exercicio de

sua sexualidade®®.

N&o obstante, Guilherme Nucci entende que o legislador penal equivocou-se ao
regulamentar a idade de 14 anos para a configuracdo do estupro de vulneravel, visto
gue nao acompanhou as mudancas reais de comportamento na sociedade
brasileira, assim como nao equiparou 0 conceito com o do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que preconiza que crianca € a pessoa menor de 12 anos e
adolescente o maior de 12 anos'®®. No entanto, cumpre ressaltar que a mudanca
legislativa ndo teve o objetivo apenas de tutelar as criangas, mas visou proteger
agueles individuos considerados vulneraveis no contexto social, ou seja, 0s menores

de 14 anos.

Constata-se ainda que o legislador elencou no presente tipo penal mais dois tipos de
vulneraveis: os enfermos e deficientes mentais e os que, por qualquer motivo, ndo
podem oferecer resisténcia. Cezar Roberto Bitencourt alude que o legislador trouxe
a possibilidade de trés tipos de vulnerabilidade: a real — correspondente aos

menores de 14 anos, a equiparada — do enfermo ou deficiente mental, e a por

87 JESUS, Damasio de. Direito Penal: parte especial: dos crimes contra a propriedade imaterial a

dos crimes contra a paz publica. 21.ed. Sao Paulo, 2013, v.3, p.161.

%8 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte especial, arts. 121 a 249. 10 ed.
rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, v.2, p. 832.

%9 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 13.ed. rev., atual e ampl. — Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p.990
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interpretacdo analdgica — daqueles que ndo podem oferecer resisténcia na eventual

situac&o™.

Percebe-se com a leitura do texto da lei que o legislador optou por ndo estabelecer a
violéncia e a grave ameaca como elementos objetivos do tipo, sendo, portanto,
desnecessaria uma atitude violenta ou ameacgadora para a configuragdo do delito.
N&o obstante, Eduardo Cabette aduz que, como se trata de um delito de forma livre,
caso ocorra mediante violéncia ou grave ameaca, tais circunstancias serao levadas
em consideracdo para a fixacdo da pena do infrator, dado que figuram como

qualificadoras do tipo™®*.

Por tais motivos, segundo Thiago Baldani, o estupro de vulneravel seria um crime de
perigo abstrato, dado que a sua consumacéao independe da constatacdo de danos
efetivos causados a vitima'®>. No entendimento de Pierpaolo Cruz Bottini, os crimes
de perigo abstrato sdo “prescrigdes normativas cuja completude se restringe a acao,
ao comportamento descrito no tipo, sem nenhuma referéncia aos efeitos externos do
ato”*. Sendo assim, verifica-se que o estupro de vulneravel é um crime de perigo
abstrato, dado que se concretiza somente com a pratica de algum ato sexual contra
um vulnerdvel, ndo necessitando que ocorra algum dano na esfera fisica ou

psicoldgica da vitima.

Pode-se aduzir que se trata de um crime abstrato em consideracdo da
vulnerabilidade exposta no tipo ou, como antigamente, pela presuncédo de violéncia
gue se depreendia do estupro praticado contra um vulneravel. O crime de estupro de
vulneravel somente foi assim denominado apés a edicdo da Lei 12.015 de 2009,
visto que, anteriormente, havia o art. 224 do Cddigo Penal que trazia a presuncédo de

violéncia como forma de salvaguardar a dignidade sexual dos vulneraveis.

1% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial: dos crimes contra a
dignidade sexual até dos crimes contra a fé pablica. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, v.4,p.103.

Y CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Crimes contra a dignidade sexual: temas relevantes. Curitiba:
Jurud, 2010, p.34.

192 FILIPPO, Thiago Baldani Gomes de. Crime de estupro de vulneravel e a necessidade de
periculosidade da conduta. Revista dos Tribunais. V.973, a.105. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
nov.2016, p.196.

19 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato. 2.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p.113.
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3.6. PRESUNCAO DE VIOLENCIA

A presuncdo de violéncia nos crimes sexuais percorreu um longo caminho nos
Caodigos Penais Brasileiros. Segundo José Henrique Pierangeli, a presuncdo de
violéncia foi baseada no Principio Qui velle non potuit, ergo nolui, extraido de
passagens do Digesto do Direito Romano, que remonta a ideia de que quem nao
pode querer, ndo quer, quem n&do pode consentir, dissente’®*. Portanto, tal instituto

juridico visava a tutela de quem né&o podia consentir com a pratica de atos sexuais.

Desde a época das Ordenac6es Filipinas até o Cédigo Penal de 1940 verificava-se a
existéncia da presungdo nos crimes sexuais contra 0S menores ou incapazes de
consentir. Santiago Fernando do Nascimento aduz que as Ordenacfes Filipinas
traziam que, se ocorresse a pratica de ato sexual com uma menor de 25 anos,
mesmo sem Vvioléncia, que tivesse ainda sob o0 poder paterno e vivesse
honestamente, ela seria entendida como vitima e o homem teria praticado o

crime®®®,

Nas outras previsfes legislativas do crime de estupro, perdurou-se a pratica de
presumir a violéncia quando se tratasse de vitima menor de uma idade parametro.
No entanto, somente no art. 272 do Cdédigo Penal de 1890 houve a expressa
previsdo da presuncao de violéncia, que ocorreria quando a ofendida fosse menor

de 16 anos'®.

Para Santiago Fernando, o legislador de 1890 objetivava proteger as pessoas dessa
idade, dado que eram tidas como absolutamente inconscientes, ndo podendo se
defender devido a fraqueza intelectual ou ao incompleto desenvolvimento fisico'®’.
N&o obstante, pode-se auferir que as previsdes da presuncdo de violéncia das
menores nos primeiros codigos criminais ndo pretendiam tutelar somente o
desenvolvimento fisico e sexual adequado das meninas, mas também resguardar a
virgindade das mocas para que assim fosse possivel a conquista de um casamento

horado para a familia.

19 PIERANGELLI, José Henrique. Escritos juridico-penais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992,

.155.

% NASCIMENTO, Santiago Fernando do. Andlise critica da presuncao de violéncia nos crimes
sexuais. Revista dos Tribunais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, a.98, v.880, fev/2009, p. 399-400.
1% BRASIL.  Coédigo Penal Brasileiro de  1890.  Disponivel em: <
http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=66049.>. Acesso em: 04 nov. 2016.
" NASCIMENTO, Santiago Fernando do. Op.cit. fev/2009, p.405.



68

Inexistem duvidas a respeito da questdo moral e da honra relacionadas aos crimes
sexuais na historia do Brasil, tendo em vista que era de extrema relevancia
salvaguardar a honra, a honestidade, a virgindade e a moral sexual das mulheres e
das suas familias. Para Adelina de Céassia Bastos Oliveira Carvalho, a presuncéo de
violéncia mostrava-se alinhada com a ideologia patriarcal que permeava o Brasil,
fundada nas relacbes de dominagdo do homem sobre a mulher, em que em nome
da moralidade, da moral publica sexual e dos bens juridicos tutelados pelos delitos

sexuais, proibia-se a pratica de atos sexuais com as menores de idade™*®.

Seguindo o mesmo entendimento, Maria Lucia Karam argumenta que a ideologia
patriarcal explica os argumentos discriminatorios e impositivos de uma moral publica
sexual que se opera quando ha conjuncdo carnal com menor de 14 anos,
substituindo o constrangimento e a violéncia por uma suposta auséncia de

capacidade de consentir, de forma que a presuncao de violéncia significaria uma

desobediéncia & moralidade®®®.

Nesse impeto, posteriormente sobreveio o Codigo Penal atualmente vigente,
trazendo mais uma vez a presuncdo de violéncia no art.224, mas inovando ao
reduzir a idade para 14 anos, além de disciplinar novas hipéteses de presuncédo. Na
sua exposicao de motivos, observa-se a preocupacao do legislador:

Com a redugédo do limite de idade, o projeto atende a evidéncia de um fato
social contemporaneo, qual seja a precocidade no conhecimento dos fatos
sexuais. O fundamento da ficcdo legal de violéncia, no caso dos
adolescentes, é a innocentia consilii do sujeito passivo, ou seja, a sua
completa insciéncia em relagdo aos fatos sexuais, de modo que néo se
pode dar valor algum ao seu consentimento. Ora, na época atual, seria
abstrair hipocritamente a realidade o negar-se que uma pessoa de 14
(quatorze) anos completos j& tem uma nocao tedrica, bastante exata, dos
segredos da vida sexual e do risco que corre se se presta a lascivia de
outrem. Estendendo a presuncdo de violéncia aos casos em que 0O Sujeito
passivo é alienado ou débil mental, o projeto obedece ao raciocinio de que,
também aqui, ha auséncia de consentimento valido, e ubi eadem ratio, ibi
eadem dispositio®®.

1% CARVALHO, Adelina de Cassia Bastos Oliveira. Violéncia sexual presumida: sua analise em

face do principio constitucional da presuncdo de inocéncia e da capacidade de autodeterminacao
sexual do menor. 2002. Dissertacdo. Orientador: Prof. Dr. lvo Dantas. (Mestrado em Direito) —
Universidade Federal de Pernambuco, Recife. Disponivel em:
<http://www.liber.ufpe.br/teses%20/arquivo%20/20030418052916.pdf.>. Acesso em: 28 abril 2017.
.20-21.

% KARAM, Maria Lucia. Estupro e presun¢do de violéncia: a liberdade sexual do adolescente.
Discursos Sediciosos: Crime, Direito e Sociedade, a.1, n.2. Rio de Janeiro: Instituto Carioca de
Criminologia, 1996, p.278.

2% MINISTERIO DA JUSTICA E DOS NEGOCIOS INTERIORES. Exposicdo de motivos da parte
especial do codigo penal. Disponivel em:
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Portanto, para atender a evolugdo da sociedade, reduziu-se o limite da idade para
14 anos e acrescentou-se como possivel sujeito passivo o alienado ou débil mental
e 0s que estivessem em estado de inconsciéncia, seja por doenca ou por outra
causa que impossibilitasse a resisténcia. Para Jorge Severiano Ribeiro “o
fundamento da ficcdo legal de violéncia, no caso dos adolescentes, € a inocéncia
consilii do sujeito passivo, ou seja, a sua completa inconsciéncia em relacdo aos

fatos sexuais, de modo que ndo se pode dar valor algum ao seu consentimento”™®*,

Diante da inocéncia do menor de 14 anos, da falta de consciéncia do alienado ou do
débil mental, toma-se como verdadeira a préatica do delito. Dessa maneira, presumir
€ tomar algo como uma verdade juridica ou, conforme melhor explicado por
Santiago Fernando, presumir é fazer um julgamento antecipado de acordo com
certas caracteristicas e elementos provaveis com a finalidade de atenuar o

procedimento probatério®®?,

Nao obstante, a presuncédo de violéncia ndo era um instituto juridico pacifico, uma
vez que havia discussdo se a presuncdo era absoluta ou relativa, ou seja, se
ocorresse prova de que ndo houve a violéncia ou que houve o consentimento da

vitima, o crime de estupro poderia ou ndo estar configurado.

3.6.1 Presuncdo de violéncia e o carater absoluto ou relativo

A doutrina penalista, apés a promulgacao do Cédigo Penal de 1940, comegou uma
discusséo acirrada acerca da natureza da presungcdo que o art. 224 disciplinava.
Adelina de Cassia Bastos Oliveira Carvalho assevera que havia uma ddvida de
como o operador do direito deveria aplicar tal presuncéo de violéncia, se no sentido
absoluto — sem admitir prova em contrario, ou no sentido relativo — com prova em

contrario e deixando ao arbitrio do juiz determinar se ocorreu ou ndo a violéncia

<https://www.diariodasleis.com.br/busca/exibelink.php?numlink=1-96-15-1940-12-07-2848-CP.>
Acesso em: 28 abri. 2017.

%1 RIBEIRO, Jorge Severiano. Cédigo Penal dos Estados Unidos do Brasil (comentado). 2.ed. Rio
de Janeiro: Livraria Jacinto Editora, v.4, 1945, p.92.

292 NASCIMENTO, Santiago Fernando do. Andlise critica da presuncdo de violéncia nos crimes
sexuais. Revista dos Tribunais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, a.98, v.880, fev/2009, p. 395-396.



70

sexual®®. Nao obstante, Nucci ressalta que “tal debate se dava, em particular, no
contexto da idade, pois, quanto aos alienados em geral e pessoas com capacidade

diminuida dependia-se, na maioria das vezes, de prova pericial”®®.

Para Renato de Mello Jorge Silveira, citado por Guilherme Nucci, a presuncéo de
violéncia tem duas fontes principais: o positivismo juridico e o moralismo enraizado
no direito penal, tendo em vista que a mera citacdo da presuncao legal pelo

legislador deveria ser entendida como absoluta, sem maiores ressalvas®®.

Inicialmente, o carater adotado pela maior parte da doutrina foi o da presuncao
absoluta de violéncia sexual, dado que, no entendimento de Santiago Fernando do
Nascimento, a finalidade da presuncéo é a de moderar os meios de prova sobre um
determinado fato. Portanto, caso ndo fosse absoluta ndo teria razdo de ser

presumido um fato®°®.

Viveiros de Castro, a época do Cédigo Penal de 1890, ja defendia o carater absoluto
da presuncéao, alegando que o legislador criou um dogma legal e que mesmo que o
réu provasse que a ofendida consentiu; que foi seduzido por ela; que a menor tinha
uma inteligéncia perspicaz e viva; que estava moralmente pervertida; ou que
possuia conhecimento da vida sexual, a natureza do crime ndo mudaria e ainda

assim seria estupro®”’.

A doutrina penalista que entendia a natureza como absoluta apoiava-se na
Exposicdo de Motivos do Cdédigo Penal de 1940, dado que trouxe a innocentia
consili como elemento preponderante da presuncdo de violéncia. Conforme
ensinamento de Adelina de Céssia Bastos Oliveira Carvalho, a partir da innocentia

consilii ndo se podia confundir experiéncia sexual com o efetivo desenvolvimento

23 CARVALHO, Adelina de Céassia Bastos Oliveira. Violéncia sexual presumida: sua analise em

face do principio constitucional da presungédo de inocéncia e da capacidade de autodeterminacao
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psiquico no campo sexual, ou seja, ndo era possivel confundir o comportamento

leviano com a maturidade para consentir livremente em matéria sexual®®.

Nesse sentido era o entendimento do Supremo Tribunal Federal, conforme explana
a Ministra Ellen Gracie no julgamento do HC 94.818-9/MG, dado que era pacifica a
jurisprudéncia da Suprema Corte no sentido de que o consentimento da menor de
14 anos ou de experiéncia sexual anterior ndo era capaz de elidir a presungao de
violéncia®®.

Outrossim, o Ministro Carlos Velloso, no julgamento do HC 76.246-MG, afirmou que
o Supremo Tribunal Federal possuia o entendimento de que o legislador impés um
dever de abstencdo da préatica de conjuncdo carnal com menores de 14 anos, ndo
tendo relevancia juridico-penal o seu consentimento?'®. Portanto, na aplicacdo da
presuncdo de violéncia ndo se admitia prova em contrario e, mesmo que houvesse 0

consentimento da ofendida, 0 mesmo néo era valido na esfera juridica.

Luiz Flavio Gomes, em analise da jurisprudéncia da Suprema Corte acerca do
assunto, assinalou que a presuncdo de violéncia ndo era fundamentada na
presuncdo de inocéncia da vitima, mas na falta de consentimento valido®*!. No
entanto, a tese da relativizagdo da presuncdo de violéncia comecou a ganhar
espaco na doutrina e na jurisprudéncia, dado que se questionava a possibilidade do
consentimento do menor ou mesmo das experiéncias sexuais ja vivenciadas pela
vitima frente ao que o carater absoluto antes adotado objetivava tutelar: o

desenvolvimento sexual sadio do menor.

Assim, em defesa a relativizagdo, Santiago Nascimento alega que o Estado somente

poderia intervir penalmente em matéria sexual quando estivesse diante de

2% CARVALHO, Adelina de Céassia Bastos Oliveira. Violéncia sexual presumida: sua analise em

face do principio constitucional da presun¢do de inocéncia e da capacidade de autodeterminacao
sexual do menor. 2002. Dissertacdo. Orientador: Prof. Dr. lvo Dantas. (Mestrado em Direito) —
Universidade Federal de Pernambuco, Recife. Disponivel em:
<http://www.liber.ufpe.br/teses%20/arquivo%20/20030418052916.pdf.>. Acesso em: 28 abril 2017.
22.
% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.94.818-9. Impetrante: Defensoria Publica da
Unido. Paciente: Jodo Ferreira Lopes. Relator: Ellen Gracie. Brasilia, DJ 14 ago 2008. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=541647.>. Acesso em: 30 abri.
2017.
219 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 76246 . Impetrante: Anténio Ponce.
Paciente: Jodo Maria Ferreira. Relator: Min. Carlos Velloso. Brasilia, DJ 20 abril. 2001. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=76522>. Acesso em 20 nov.
2016.
? GOMES, Luiz Flavio. Presuncdo de inocéncia nos crimes sexuais. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, v.4, p.22.
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constrangimento real e efetivo, ou seja, quando estivessem em jogo a liberdade e a
dignidade da pessoa e, que, portanto, ndo poderia tutelar presuncdes baseadas em
ficcdes®*?. Sendo assim, diante do carater de intervencédo minima do direito penal,
nao se poderia admitir que o Estado tutelasse os menores com base em presuncao

absoluta, sem a comprovacao da efetiva ofensa ao bem juridico penal.

Nas suas licbes acerca das presuncdes legais, Gustavo Badard traz o principio
penal da ofensividade como pressuposto para aplicacdo da norma penal. Ou seja,
s6 pode ser aplicada uma sancdo a um ofensor nos casos em que sua conduta for
relevante para o dano causado, e ndo por conta de uma presuncao legal. Dessa

forma, explicita®*?;

Contudo, esta ofensividade OU lesividade deve derivar concretamente da
conduta do agente e ndo de uma presuncédo legal. O legislador ndo pode
instituir um tipo penal, valendo-se de uma presuncdo absoluta, que traga
como consequéncia a desnecessidade de uma efetiva e concreta leséo, ou
ao menos um perigo concreto, ao bem juridico penalmente tutelado,
justamente porque o dano ou o perigo foram "presumidos". Uma norma
penal que se baseie na presuncdo absoluta de dano ou de perigo ao bem
juridico violara o principio da lesividade das condutas penais.

Contra a argumentacdo acerca da natureza absoluta da presuncdo, Santiago
Nascimento ainda afirma que “se o legislador punisse sempre a pessoa que tivesse
contato sexual com um menor, estaria consagrando a responsabilidade objetiva
penal, circunstancia repudiada pela nossa legislacdo, devido ao principio da

»214

culpabilidade

E com esse entendimento que Luiz Flavio Gomes aduz que a violéncia é um fato e
gue o fato ndo pode ser presumido pelo legislador, sobretudo se for em desfavor do
réu que é presumidamente inocente. Desse modo, para uma melhor aplicacdo do
direito penal, era necessario que o sistema permitisse ao juiz que analisasse 0s

requisitos tipicos do crime sexual em cada caso concreto?™®.

Marcio Bartoli ressalta que ndo se podia mais considerar que os menores de 14

anos nao poderiam dispor livremente do seu corpo por carecer de capacidade

?12 NASCIMENTO, Santiago Fernando do. Andlise critica da presuncdo de violéncia nos crimes

sexuais. Revista dos Tribunais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, a.98, v.880, fev/2009, p. 429.

213 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, p.272.

4 NASCIMENTO, Santiago Fernando do. Op.cit. fev/2009, p. 431.

' GOMES, Luiz Flavio. Presuncdo de inocéncia nos crimes sexuais. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, v.4, p. 19.
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fisiolégica e psicoética, dado que cada vez mais mostram-se desenvolvidos nos
campos fisico e mental em razdo das inumeras informagdes e esclarecimentos
disponiveis sobre o tema sexual, ndo podendo mais ser desconsiderada a vontade

desses menores nos crimes sexuais?*®.

A medida em que a sociedade se desenvolve, os jovens adquirem experiéncias e
informacdes sobre todos os assuntos, inclusive de matéria sexual. O que se verifica
atualmente é a quebra do tabu acerca da sexualidade que permeava a sociedade
antigamente. Nessa linha de raciocinio, Maria Lucia Karam afirma que quando
ocorre uma presuncao de violéncia absoluta, ainda que o ato seja absolutamente
consentido pela dita “ofendida”, ha a demonstracdo de que o Estado esta
restringindo a liberdade de escolha do menor no que concerne a sua vida sexual,

inibindo a sexualidade daqueles que supostamente se diz proteger?*’.

Para relativizar a presuncédo de violéncia, os doutrinadores e tribunais se apoiaram
no consentimento da ofendida e na sua experiéncia sexual, de modo que a vitima
gue ja possuisse uma vida sexual ativa antes do ato sexual em debate né&o
mereceria tutela semelhante aquela que teve o inicio da sua vida sexual no

momento da relacdo sexual debatida em juizo.

Com esse raciocinio, Nelson Hungria defendeu que nos casos em que a vitima fosse
“‘uma prostituta de portas abertas” a presuncado de violéncia deveria ser afastada,
cabendo prova da ndo realizacdo da violéncia sexual®*®. Aufere-se, assim, que o
comportamento da vitima passou a ser valorizado negativamente, ao ponto em que
poderia ensejar a inaplicacdo da sancao penal ao autor do crime.

Assim, Rogério Greco?*

aduz que dados e situacdes que ndo eram exigidos pela lei
penal eram considerados no caso concreto, a fim de se reconhecer ou mesmo
afastar a presuncao de violéncia, a exemplo do comportamento sexual da vitima, do

seu relacionamento familiar e da sua vida social.

?1% BARTOLI, Marcio. A capacidade de autodeterminacdo sexual da vitima como causa de
relativizacdo da presuncédo de violéncia. Revista dos Tribunais. v.678. Sdo Paulo, 1992, p. 412.

2" KARAM, Maria LUcia. Estupro e presun¢do de violéncia: a liberdade sexual do adolescente.
Discursos Sediciosos: Crime, Direito e Sociedade, a.1, n.2. Rio de Janeiro: Instituto Carioca de
Criminologia, 1996, p.281.

% HUNGRIA, Nelson; LACERDA, Romé&o Cortes de; FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentéarios ao
Cédigo Penal. 5.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981, v.8, p. 232.

9 GRECO, Rogério. Cédigo Penal: comentado. 9.ed. Niteréi: Impetus, 2015, p. 774.
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Dessa forma, caso a vitima menor de 14 anos tivesse experiéncia sexual
comprovada poderia ocorrer o afastamento da presuncédo de violéncia. Assim, o
Ministro Marcos Aurélio aduziu em seu pronunciamento do Habeas Corpus
73.662/MG que a presuncdo de violéncia ndo era absoluta, podendo se levar em
consideracao que a vitima aparentava ter mais idade, levava vida dissoluta, saindo e

mantendo relacdes sexuais habitualmente®®,

Vislumbra-se, assim, que a questdo da moral ainda se fazia presente no
ordenamento juridico brasileiro, dado que, para que ndo ocorresse a relativizacao da
presuncao de violéncia, a vitima deveria ser virgem, honesta e pura. Dessa maneira,
a vitima que nado fosse recatada, que fosse desinibida e provocadora, com

experiéncia sexual, ndo mereceria a tutela especial do Cadigo Penal.

No entanto, verifica-se 0 equivoco ao relativizar a presuncao de violéncia com base
no comportamento da vitima ou na sua experiéncia sexual, dado que tal situacdo
legitima a absolvicdo do acusado e acarreta a vitimizagao por parte dos tribunais.
Portanto, ao julgar o acusado julgava-se também a vitima e, por conseguinte, o
julgamento da ofendida se sobressaia ao do acusado. Adelina de Cassia, ao criticar
a adocédo dos antecedentes sexuais da vitima, alerta que a ingenuidade, a inocéncia
e a virgindade ndo eram elementares do tipo. Portanto, aufere-se que o intérprete do
direito foi muito além do que o estabelecido na lei, acrescentando ao tipo penal um
elemento ndo escrito relacionado ao comportamento da vitima, apenas por razdes

de moralidade??*.

Rogério Greco, por sua vez, preconiza que a redacdo do art. 224 havia sido criada
com a finalidade de proteger esses menores e punir aqueles que deixavam aflorar a
sua libido com criancas ou adolescentes, mas nao era desse modo que era aplicada

a lei pelos Tribunais®?.

220 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.73662. Impetrante: Paulo Adhemar Prince
Xavier e Outro. Paciente: Marcio Luiz de Carvalho. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, DJ 20 set.
1996. Disponivel em: < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=74663>.
Acesso em 20 nov. 16.

2L CARVALHO, Adelina de Cassia Bastos Oliveira. Violéncia sexual presumida: sua analise em
face do principio constitucional da presuncé@o de inocéncia e da capacidade de autodeterminacgao
sexual do menor. 2002. Dissertacdo. Orientador: Prof. Dr. lvo Dantas. (Mestrado em Direito) —
Universidade Federal de Pernambuco, Recife. Disponivel em:
<http://www.liber.ufpe.br/teses%20/arquivo%20/20030418052916.pdf.>. Acesso em: 28 abril 2017.
.31.

2 GRECO, Rogério. Cédigo Penal: comentado. 9.ed. Niteréi: Impetus, 2015, p. 774
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Da mesma maneira, Santiago Nascimento esclarece que a lesdo causada por um
delito deve derivar da propria conduta do agente e ndo de um desvio ou violagdo dos
padrées morais aceitos pela sociedade, ndo se podendo afastar a presuncédo de
violéncia somente com base no comportamento da vitima, no seu corrompimento

moral e ou em experiéncias sexuais anteriores®*,

Pode-se aduzir que o problema ndo se encontrava no carater relativo da presuncéo,
mas sim no requisito adotado pela jurisprudéncia e doutrina que vitimizava e
culpava a vitima por seu comportamento sexual “desviado”. Nao era mais cabivel,
considerando o desenvolvimento da sociedade, interligar a moral com os crimes

sexuais e, principalmente, com a tutela dos menores.

Diante das inumeras interpretacbes dadas para a presuncdo de violéncia, o
legislador, com o fito de pacificar o entendimento, editou a Lei 12.015 de 2009,
revogando o art. 224 e criando um Capitulo para a tutela especifica do vulneravel,

gue passou a ser objeto do art. 217-A.

Conguanto, Cezar Roberto Bitencourt ainda diverge e defende que o legislador
contemporaneo usou a mesma presuncéao de violéncia, s6 que de forma disfarcada,
na tentativa de ludibriar o intérprete e o aplicador do direito®®*. Assim, a discusséo
acerca do carater absoluto ou relativo da presuncéo de violéncia foi transferida para
a vulnerabilidade, visto que alguns autores Ihe déo carater relativo quando estao

diante de uma vitima vulneravel com comportamento sexual ativo.

3.6.2 A natureza da vulnerabilidade e a sua consequente vitimizagao.

Apoés a promulgacéo da Lei 12.015/09, revogou-se o art. 224 e tipificou-se a conduta
do estupro de vulneravel no art. 217-A. A vulnerabilidade em questdo deve ser
entendida sob a perspectiva do consentimento, dado que os vulneraveis tutelados
nao possuem a capacidade para consentir sobre os atos da vida sexual. Dessa

forma, elucida a Justificacdo do Projeto da Lei 12.015/09:

23 NASCIMENTO, Santiago Fernando do. Andlise critica da presuncdo de violéncia nos crimes

sexuais. Revista dos Tribunais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, a.98, v.880, fev/2009, p. 439.
224 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial: dos crimes contra a
dignidade sexual até dos crimes contra a fé pablica. 6. ed. S&o Paulo, 2012, v.4, p.97.



76

Esse artigo, que tipifica o estupro de vulneraveis, substitui o atual regime de
presuncéo de violéncia contra criangca ou adolescente menor de 14 anos,
previsto no art. 224 do Cddigo Penal. Apesar de poder a CPMI advogar que
€ absoluta a presuncéo de violéncia de que trata o art. 224, ndo € esse 0
entendimento em muitos julgados. O projeto de reforma do Codigo Penal,
entdo, destaca a vulnerabilidade de certas pessoas, hdo somente criancas e
adolescentes com idade até 14 anos, mas também a pessoa que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo possuir discernimento para a pratica
do ato sexual, e aquela que ndo pode, por qualguer motivo, oferecer
resisténcia; e com essas pessoas considera como crime ter conjuncao
carnal ou praticar outro ato libidinoso; sem entrar no mérito da violéncia e
sua presuncdo. Trata-se de objetividade fatica.

Luiz Regis Prado adverte que a vulnerabilidade trazida no novo tipo penal é
referente a capacidade de reagir a intervencao de terceiros quando no exercicio da
sexualidade, ou seja, s6 sera vulneravel aquele sujeito que é ou que esta passivel
de sofrer a agcdo de um agente que pretende intervir e lesionar a sua liberdade

sexual®®.

Malgrado a intencdo do legislador de apaziguar a discussédo acerca da natureza da
presuncdo de violéncia, Guilherme Nucci assevera que mesmo com 0 nascimento
de um novo tipo penal a discusséo acerca do carater relativo ou absoluto continuou

a ser debatida, agora sob o prisma da vulnerabilidade?®.

Dentre aqueles que defendem a existéncia de dois tipos de vulnerabilidade, Jodo
Daniel Rassi aborda a questdo alegando que se trata de um instituto que comporta
graus e consequéncias penais diferentes, consoante a avaliacdo que o legislador faz
da situacdo. Portanto, somente serdo considerados vulneraveis os individuos que
merecerem uma tutela especifica porque estdo em uma situacdo de fragilidade,

ocasionando muiltiplos efeitos penais para certas condutas praticadas contra eles®’.

Em uma primeira interpretacdo, considerando a objetividade féatica trazida na
Justificacdo do Projeto da Lei 12.015/09, aufere-se que o legislador almejou a
natureza objetiva da vulnerabilidade, ou seja, a simples conjuncdo carnal ou a
pratica de qualquer outro ato libidinoso com um menor de 14 anos ou com outros
individuos vulneraveis ensejaria a aplicacdo da sancdo correspondente ao art. 217-
A.

%> PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2011. v.1. p. 832.

26 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: Comentarios & Lei 12.015, de
07 de agosto de 2009. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.37.

2 RASSI. Jodo Daniel. A questdo da vulnerabilidade no direito penal sexual brasileiro. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, a.19, v.92, set-out/2011, p. 69.
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Seguindo essa linha, Fabio Suardi D’Elia afirma que, quando o legislador aspirou a
tutela do vulneravel com caréater absoluto, o fez com o intuito de conceder a este a
dignidade sexual de forma indisponivel, dado que se atrela a dignidade sexual a

dignidade humana que possui natureza de direito indisponivel®®®.

Portanto, em defesa da Dignidade Sexual dos tidos como vulneraveis seria
necesséria a aplicacado da natureza absoluta da vulnerabilidade, sendo inaceitavel a
apreciacdo pelos tribunais das caracteristicas da vitima ou de experiéncia sexual
anterior. Caso ocorresse a aplicacdo da natureza relativa da vulnerabilidade com
base nos critérios acima mencionados, ocorreria uma violagdo direta a dignidade
sexual do menor e, consequentemente, a sua dignidade humana, o que néo poderia

ser legitimado pelo ordenamento.

Desta feita, Roberto Delmanto, em defesa do carater absoluto da Dignidade Sexual,
alega que a Dignidade Humana é o fundamento de todos os outros direitos
fundamentais que assegura o desenvolvimento livre do ser humano, sendo,

portanto, um valor absoluto que ndo comporta relativizagdo*°.

Corroborando o raciocinio da vulnerabilidade absoluta, Thiago Baldani aponta que &
irrelevante a vontade da vitima, a sua maturidade em matéria sexual ou mesmo a
verificagdo da existéncia de lagos afetivos entre ela e o criminoso, bastando
somente a comprovacdo dos elementos objetivos: a pratica de algum ato sexual e a

prova da idade da vitima®*®,

Destarte, o Ministro Schietti Cruz, em julgamento de Recurso Especial 1.480.881-PI
sob o prisma de recursos repetitivos, consolidou o entendimento de que “o
consentimento da vitima, sua eventual experiéncia sexual anterior ou a existéncia de
relacionamento amoroso entre 0 agente e a vitima ndo afastam a ocorréncia do

crime”®3!,

228 D’ELIA. Fabio Suardi. Tutela penal da dignidade sexual e vulnerabilidade. 2012. Dissertacao.
Orientador: Prof. Anténio Carlos da Ponte. (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catélica de
Séo Paulo, Séo Paulo. Disponivel em: <
https://sapientia.pucsp.br/bitstream/handle/6011/1/Fabio%20Suardi%20D%20%20Elia.pdf.>  Acesso
em: 30 abri. 2017. p.70.

%2 DELMANTO, Roberto; DELMANTO JUNIOR, Roberto; DELMANTO, Féabio Machado de A. Leis
enais especiais. 2.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 560.

¥ FILIPPO, Thiago Baldani Gomes de. Crime de estupro de vulneravel e a necessidade de
periculosidade da conduta. Revista dos Tribunais. V.973, a.105. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
nov.2016, p.207.

31 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.480.881 — Proc. 0207538-0.
Recorrente: Ministério Publico do Estado do Piaui. Recorrido: A. R. de O. Relator: Min. Schietti Cruz.
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Por oportuno, cumpre destacar trés passagens importantes no voto proferido pelo
citado Ministro, tendo em vista que rebatem dois argumentos trazidos por aqueles
que tendem a relativizar a vulnerabilidade nos crimes sexuais - o desenvolvimento
social dos menores e 0 precoce julgamento da vitima em prol do acusado, nestes

termos:

A modernidade, a evolugdo moral dos costumes sociais € 0 acesso a
informagao ndo podem ser vistos como fatores que se contrapdem a natural
tendéncia civilizatéria de proteger certos segmentos da populagéo fisica,
bioldgica, social ou psiquicamente fragilizados.

[.]

Corriqueiro, assim, o uso de qualificativos ou etiquetas ao comportamento
das criangas, de modo a desviar a analise da conduta criminosa ou a
justifica-la. Expressdes como “amadurecimento sexual da adolescente”,
“experiéncia sexual pretérita da vitima® ou mesmo a utlizagdo das
expressdes “crianga prostituta” ou “crianca sedutora” ainda frequentam o
discurso jurisprudencial, como se o reconhecimento de tais circunstancias
em alguma medida justificasse os crimes sexuais perpetrados.

[.]

Os fundamentos empregados no acoérddo impugnado para absolver o
recorrido seguiram um padrdo de comportamento tipicamente patriarcal e
sexista, amilde observado em processos por crimes dessa nhatureza, nos
quais o julgamento recai inicialmente sobre a vitima da acao delitiva, para,
somente a partir dai, julgar-se o réu.”*

Vislumbra-se, assim, que a parte da doutrina e da jurisprudéncia que objetiva
conceder a natureza relativa para a vulnerabilidade aplica os mesmos argumentos
utilizados para rebater a presuncao absoluta no antigo art. 224 do Codigo Penal,
qguais sejam: o consentimento da ofendida, o seu comportamento sexual anterior, 0
acesso a informacdes acerca da matéria sexual e a maturidade para os atos da vida

sexual.

Mais uma vez o discurso patriarcal e moralista encontra respaldo para reprimir as
vitimas dos crimes sexuais, sendo perpetrado por quem, na maioria das vezes,
deveria resguardar os direitos dos vulneraveis. O comportamento anterior da vitima

nao pode ser objeto de julgamento nos casos dos crimes sexuais visando a

Brasilia, DJ 10 set. 2015. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=1480881&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=
10&i=31>. Acesso em 03 mai. 2017.
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Recorrente: Ministério Publico do Estado do Piaui. Recorrido: A. R. de O. Relator: Min. Schietti Cruz.
Brasilia, DJ 10 set. 2015. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=1480881&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=1
0&i=31>. Acesso em 03 mai. 2017.
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deslegitimagdo da conduta criminosa, haja vista que significaria uma violagdo a

dignidade sexual do individuo e a sua prépria caracterizacdo como vulneravel.

Portanto, cumpre ressaltar que o problema da relativizacdo da vulnerabilidade
encontra-se no uso equivocado do comportamento anterior da vitima na tentativa de
demonstrar que a mesma ndo merece a tutela penal. Todavia, no caso de
consentimento da ofendida, deve-se analisar o caso concreto para auferir se a
mesma possuia capacidade para querer e entender o ato e, assim, fazer prevalecer

a relativizacado da vulnerabilidade, respeitando a dignidade sexual do individuo.

N&o se pode admitir que os intérpretes do direito perpetuem violacdes aos direitos
dessas vitimas ao duvidar do seu estado de vulnerabilidade, colocando para
julgamento os seus atos anteriores a pratica do crime. Logo, ndo ha justificativa
para trazer preceitos morais no delito sexual contra vulneravel, porguanto o tipo
possui a finalidade de preservar a Dignidade Humana no campo sexual e ndo a

moralidade sexual como antigamente.

Nesse entendimento, Cezar Roberto Bitencourt alerta que ndo se pode negar o
carater de vulnerabilidade a uma menor corrompida, prostituida, abandonada ou
carente e, por conseguinte, a merecida tutela penal especifica, dado que o bem

juridico protegido trata-se da Dignidade Sexual®3.

Diante do julgamento do comportamento da vitima vulneravel e da sua exposi¢cdo no
processo criminal, ndo se pode olvidar da principal consequéncia desses atos: a
vitimizacdo secundéaria. Dessa maneira, Luciane Potter Bittencourt expde que o
vulneravel que ja sofreu uma violacdo de direito experimenta novamente outra
violacdo por parte dos operadores do direito, os quais abordam esses menores de
uma maneira equivocada, podendo ocasionar um dano tdo grave ou mais gravoso

quanto o ato sexual sofrido®*,

Os advogados de defesa normalmente utilizam o argumento do comportamento
sexual anterior da vitima vulneravel na tentativa de atenuar a sancao penal ou até

mesmo retirar a imputagcdo criminal. Ndo obstante, o que se verifica atualmente é a

%3 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial: dos crimes contra a
dignidade sexual até dos crimes contra a fé puablica. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, v.4, p.109.

2% BITTENCOURT, Luciane Potter. A vitimizacdo secundaria de criancas e adolescentes e a
violéncia sexual intrafamiliar. 2007. Dissertacdo. Orientador: Prof. Salo de Carvalho. (Mestrado em
Direito) - Pontificia Universidade Catodlica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre. Disponivel em:
<http://tede2.pucrs.br/tede2/bitstream/tede/4999/1/396637.pdf.> Acesso em: 03 mai. 2017. p.16.
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legitimacdo, por parte de alguns tribunais, desse discurso do comportamento
desviado da vitima, ocasionando assim um julgamento daquele que ndo cometeu o

ato delituoso.

Segundo Cezar Roberto Bitencourt, € necessario que os operadores do direito
respeitem a vulnerabilidade natural do individuo, bem como o trauma consequente
da violéncia sexual®®. Portanto, é importante que se busque realizar o julgamento
do acusado sem valorar o comportamento da vitima vulneravel, evitando contribuir

para a sua revitimizacao e para criacao de mais traumas psicoldgicos.

2% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial: dos crimes contra a
dignidade sexual até dos crimes contra a fé pablica. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, v.4, p.109.
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4. A CULTURA DO ESTUPRO E O COMPORTAMENTO DA VITIMA EM FACE DA
(A)TIPICIDADE DA CONDUTA

Foi possivel vislumbrar nos capitulos anteriores que o comportamento da vitima
sempre se apresentou como matéria dubitdvel diante dos debates do direito penal
sexual. Mais que isso, em decorréncia da sociedade patriarcal e moralista em que o
homem dominava a sexualidade das mulheres, o comportamento vitimal poderia ser

tido como justificativa da pratica do ato delituoso no campo sexual.

Inquestionavelmente, os homens, por acreditarem ser donos do corpo e da
sexualidade das mulheres, criaram a cultura do estupro na tentativa de naturalizar a
realizacdo de atos sexuais contra aquelas que supostamente mereciam. Destarte, o
direito funcionou como mecanismo de opressdo na referida cultura, dado que

apenas protegia as vitimas “honestas”.

As vitimas ndo possuiam voz para reprimir o delito, visto que até mesmo a sua
resisténcia ndo poderia ser meramente verbal. O consentimento era, muitas vezes,
presumido, dado que os homens levantavam o discurso de que no fundo a mulher
queria a realizacdo da conjuncgao carnal ou, inclusive, legitimavam o ato apontando
que a auséncia de uma resisténcia valida por parte da ofendida significava que
inconscientemente a mesma queria ser violada. Até os dias atuais € mais facil
culpabilizar a vitima do que buscar entender o porqué de um homem violar a

Dignidade Humana de outrem no seu plano mais intimo.

Por fim, o presente capitulo visa a analisar como a vitima pode se portar diante de
um crime e como tal comportamento vem sendo entendido perante a doutrina e a
jurisprudéncia criminal e como ele pode se refletir no processo penal. Por oportuno,
pretende-se também esclarecer a ligacdo entre o comportamento vitimal, a
seletividade da figura da vitima, a cultura do estupro e a violéncia de género que se
fazem presente na sociedade brasileira desde antes da tipificacdo do estupro como

crime.
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4.1 ASPECTOS DOGMATICOS DO COMPORTAMENTO DA VITIMA NO CRIME
DE ESTUPRO

A vitima diante do delito pode apresentar diversos tipos de comportamento, desde
uma conduta inerte a uma consentida. E nessa perspectiva que a Vitimologia, a
Vitimodogmatica e a Teoria da Imputacdo Objetiva buscam estudar o
comportamento vitimal, para melhor entender o delito e a aplicacdo da respectiva

sancao.

Com esse entendimento, Daniela Portugal ensina que é importante identificar as
diversas formas comportamentais que o ofendido pode apresentar, para somente
entdo avaliar se os efeitos dogmaticos serdo os mesmos para cada diferente forma
comportamental ou, ainda, se cada forma de agir da vitima est4, de fato, relacionada

a um efeito dogmatico diverso®®.

4.1.1 O consentimento do ofendido e a sua relagdo com o crime de estupro

Dentre as diversas maneiras que uma vitima pode se comportar diante de um delito,
o consentimento do ofendido é a que possui maior relevo para o presente trabalho,
visto que o delito de estupro se configura exatamente por haver o dissenso da vitima
na pratica do ato sexual. Nesse sentido, Rogério Greco afirma que, para seja
caracterizado o delito, € necessario que ndo tenha ocorrido o consentimento da

vitima, uma vez que, ao contrario, constatar-se-ia um fato atipico®”’.

E sabido que o crime de estupro é consumado com o constrangimento ilegal por
meio de violéncia ou ameaca. Portanto, conforme ensinamento de Giuseppe
Maggiore, consentimento e violéncia sdo conceitos incompativeis e excludentes, de
modo que, se 0 sujeito passivo consentiu com a pratica de atos sexuais, ndo pode

ele reclamar da violéncia praticada®®,

% PORTUGAL, Daniela Carvalho. O direito penal dos mil perddes: sobre os limites da exclusdo da

tipicidade penal pela via da ampliagcdo do ambito de responsabilidade da vitima. 2014. Dissertagéo.
Orientador: Prof. Maria Auxiliadora Minahin. (Doutorado em Direito Piblico) — Universidade Federal
da Bahia, Salvador. p.52-53.

2" GRECO, Rogério. Cédigo Penal: comentado. 9.ed. Niteréi: Impetus, 2015, p. 738.

% MAGGIORE, Giuseppe. Derecho penal: parte especial. V. 4. Bogota: Temis, 1955, 4.ed. p.73.
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Com o mesmo raciocinio, José Henrique Pierangeli explana que o dissenso é
exigido pelo tipo penal, dado que quando ha o consentimento valido ndo ha
constrangimento, ressalvado que tal dissenso deve ser expresso e SO

excepcionalmente presumido, sincero e positivo®*°.

Quanto ao conceito de consentimento, Alessandra Greco explana que “pode ser
entendido como a concordéancia, a aceitacdo, a manifestacdo de vontade, ou seja,
em termos penais traduz a ideia de que a vitima permite a conduta do agente”.
Destarte, o consentimento do ofendido significa um ato de disposicdo do bem

juridico tutelado pelo tipo e, portanto, a aquiescéncia com a violagao.

Nesse sentido, Jodo Mestieri doutrina que existem 2 acepc¢des para o vocabulo que
sdo importantes para o direito penal: o consentimento como autorizacdo para
lesionar um bem juridico e o consentimento como elemento excludente da

tipicidade?*.

Por seu turno, Ana Clara Montenegro Fonseca alega que o consentimento adquire a
natureza de abandono do interesse da protecdo do bem juridico por parte do sujeito
passivo, 0 que tem por consequéncia, segundo a vitimodogmatica, a disponibilidade

da tutela penal®*.

N&o obstante, considerando que se trata de um ato de disposi¢cao da tutela penal, o
consentimento exige requisitos para que seja entendido como valido. Tais requisitos
sdo construidos doutrinariamente, visto que o Codigo Penal ndo legisla acerca do
assunto. Nesse sentido, Carlos Fontan Balestra doutrina que séo requisitos para o
consentimento: o consentimento prévio ou concomitante, o assentimento livre de
vicios, a disposicao de bens juridicos disponiveis do titular e a capacidade para

anuir’*?,

Acerca do momento do consentimento, José Henrique Pierangeli ensina que deve
ocorrer antes ou concomitantemente a conduta do agente. Dessa maneira, nao tera

eficacia caso seja prestado no desenvolvimento ou apos o cerceamento da conduta

2% PIERANGELI, José Henrique; SOUZA, Carmo Antbnio de. Crimes sexuais. Belo Horizonte: Del

Rey, 2010, p.16.

%9 MESTIERI, Jo&o. Do delito de estupro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p.81.

1 FONSECA, Ana Clara Montenegro. Autocolacao da vitima em risco na perspectiva da teoria da
imputacdo objetiva de Claus Roxin e da Vitimodogmética. Revista da ESMAPE. Recife: ESMAPE, v.
13m n.27, jan/jun.1996, p.101.

42 BALESTRA, Carlos Fontan. Derecho Penal: introduccién y parte general. Actua. por Guillermo A.
C. Ledesma. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1998, p.248.
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delitiva, tendo em vista que a ratificacdo ndo produz efeitos no direito penal no que

tange ao consentimento®*.

O autor aduz, ainda, que ha discussao doutrinaria sobre as consequéncias juridicas
na hipotese de o consentimento ser manifestado durante a execucdo do crime,
nestes termos: uma parte da doutrina entende que o consentimento seré valido para
a justificacdo e a outra parte entende que ndo se comporta retroatividade no
consentimento, ou seja, ele sé possui validade para o futuro®“. Claus Roxin, por seu
turno, defende que “se o consentimento é prestado depois do inicio do feito, mas
antes da sua consumacao, existe a tentativa, pela qual, devido a impossibilidade de

consumacao, ndo é possivel a ndo aplicacdo de uma pena”?*.

Importante questdo sobre o momento do consentimento € o seu carater revogavel,
ou seja, a qualguer momento o titular do bem juridico pode desistir do consentimento
e 0 ato voltard a ser considerado crime. Para Pierangeli, a revogacédo sera valida até
a consumacdo do fato consentido, de modo que se o interessado revoga O
consentimento durante a execucdo do fato, o agente ndo pode prosseguir com a

acao®.

No crime de estupro, de acordo com Rogério Greco, a vitima, mesmo demonstrando
em atos anteriores o desejo do ato sexual, pode modificar a sua vontade em
qualquer momento, até mesmo antes da penetracdo®’. Portanto, o consentimento

s6 sera valido se preceder imediatamente o ato sexual.

O segundo requisito € a forma, a qual deve ser livre de vicios, visto que o
consentimento ndo sera valido se for realizado com algum vicio de vontade — erro,
dolo e coacgédo. Assim, segundo Balestra, ndo consente livremente quem cede diante
de ameaca ou aceita induzido a erro por engano®®. Na mesma linha de

pensamento, Edmund Mezger defende que o consentimento outorgado por erro,

%3 PIERANGELI, José Henrique. O consentimento do ofendido na teoria do delito. S&o Paulo:

Revista dos Tribunais, 1989, p.148-149.

2% Ibidem, loc. cit.

%> ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Trad. Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y
Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997, p.535.

2% pIERANGELI, José Henrique. Op. cit. 1989, p.150.

" GRECO, Rogério. Cédigo Penal: comentado. 9.ed. Niteréi: Impetus, 2015, p.739.

248 BALESTRA, Carlos Fontan. Derecho Penal: introduccién y parte general. Actua. por Guillermo A.
C. Ledesma. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1998, p.248.
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com engano ou com ameagas encontra-se excluido do ambito do consentimento
eficaz®®.

Dessa maneira, Marine Carriére de Miranda®>®°

assevera que deve ser expresso por
vontade livre e com seriedade, elidindo a hipétese de a inércia ser considerada
como consentimento. Por conseguinte, malgrado a questdo da resisténcia da vitima
no delito do estupro ser objeto de ponto especifico abordado em breve no presente
capitulo, insta ressaltar que néo é possivel compreender a néo resisténcia eficaz da
vitima como meio de consentir, porquanto o mero dissenso verbal € uma forma de

resisténcia valida.

No que tange aos bens juridicos penais que podem ser objetos de consentimento,
vislumbra-se que somente os tidos disponiveis podem sofrer os efeitos do ato. Os
bens juridicos penais indisponiveis sdo aqueles que ndo podem ser objetos de
rentncia da tutela penal por parte do titular. Para Maria Auxiliadora Minahim, o fato
de o bem juridico transcender a esfera pessoal é um dos requisitos para a
caracterizacdo da indisponibilidade. No entanto, assevera que o fato de ser um bem
juridico pessoal ndo significa que seu interesse se restrinja ao proprio individuo e
que nao ultrapasse a esfera do pessoal®”.

Com o mesmo entendimento, Claus Roxin?>?

alega que um individuo ndo pode
consentir em dispor de um bem juridico da coletividade e, caso ocorra, tal fato sera
tido como irrelevante. Assim, Minahim?>® defende que para denominar um bem como

indisponivel é necessario que se analise o valor que a sociedade confere a ele.

Portanto, para que o consentimento seja valido é indispensavel que o bem juridico
disposto seja pertencente ao ofendido. Isto posto, aufere-se que a Dignidade Sexual
€ um bem juridico disponivel, dado que o consentimento da vitima, atendido todos

0S requisitos, pode elidir a sua tutela penal.

9 MEZGER, Edmund. Derecho penal: parte general. Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina,

1958, p.166.
% MIRANDA, Marine Carriére de. Reflexos da Vitimodogmatica no consentimento em direito
penal. 2016. Dissertacdo. Orientadora: Dra. Inés Fernandes Godinho. (Mestrado em Ciéncias

Juridico-Criminais) —  Universidade de  Coimbra, Coimbra. Disponivel  em: <
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/40914/1/Tese%20Marine_corrigida.pdf.> Acesso em: 06
mai. 2017. p.62.

>l MINAHIM, Maria Auxiliadora. O consentimento do ofendido em face dos bens juridicos

indisponiveis. Revista do CEPEJ. Salvador: Centro de Estudos e Pesquisas Juridicas da Faculdade
de Direito da Universidade Federal da Bahia, v.9, 2008, p.73.

2 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Trad. Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y
Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997, p.527.

253 MINAHIM, Maria Auxiliadora. Op. cit. 2008, p.73.
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O ultimo requisito para o consentimento valido € a capacidade para consentir. O
consenciente, segundo Alessandra Greco, “deve ser a pessoa fisica com no minimo
18 anos de idade e no pleno uso de suas faculdades mentais, ou seja, 0
imputavel’®*. Todavia, poderdo existir situacées em que o individuo possui a idade
penal para validar o consentimento, mas ndo possui a capacidade de querer e

entender.

Dessa forma, 0 consenciente deve ter capacidade suficiente para entender o ato de
disposicédo, bem como para compreender que esta dispondo da tutela penal de um
bem juridico individual. Assim, Claus Roxin afirma que sé pode ser considerada
eficaz a aprovacdo do portador do bem juridico quando esta se produz com

entendimento suficiente do sentido e das consequéncias do seu consentimento®°.

Por esse motivo o consentimento do ofendido no crime de estupro possui duas
acepcoOes: a possibilidade no crime de estupro tipificado no art.213 do Cédigo Penal
e a imprecisdo da sua aplicacdo diante do crime de estupro de vulneravel do art.
217-A. No delito simples, atendidos todos os requisitos, principalmente a capacidade
de consentir, 0 consentimento da vitima para a pratica do ato sexual tera eficacia
juridica.

Por outro lado, diante do estupro de vulneravel, que possui uma tutela penal
especifica decorrente da vulnerabilidade do ofendido e da incapacidade de
consentir, 0 ato de disposicao da vitima podera néo ter relevancia penal. Destarte,
Jodo Rassi sustenta que o consentimento deve significar uma expressdo da
liberdade geral que inexiste no ambito do individuo que ndo possui suficiente

entendimento do sentido e das consequéncias do ato sexual®°.

Contudo, como ja foi abordado em ponto especifico no presente capitulo, existe
vertente doutrinaria e jurisprudencial que atribui valor juridico ao consentimento da
vitima vulneravel e, por conseguinte, afasta o crime em questao. Marine Carriere de

Miranda defende que a capacidade de consentimento depende da capacidade do

»% GRECO, Alessandra Orcesi Pedro. Vitima, consentimento e imputacdo objetiva. Revista de

Ciéncias Penais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.195.

% ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Trad. Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y
Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997, p.537.

% RASSI. Jodo Daniel. A questdo da vulnerabilidade no direito penal sexual brasileiro. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, a.19, v.92, set-out/2011, p. 71.
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seu titular e deve ser analisada concretamente, diante de determinada situacao,

independentemente da idade®”.

Como ja defendido no presente trabalho, o afastamento da vulnerabilidade nos
casos de estupro do art. 217-A deveria ser valido somente diante do consentimento
da ofendida, uma vez que deve se preservar a sua liberdade e dignidade sexual. Isto
posto, os operadores do direito deveriam analisar no caso concreto se o individuo
tido como vulneravel possui a maturidade e a capacidade para consentir de forma

desvencilhada da idade.

4.1.1.1 A natureza juridica do consentimento do ofendido

A respeito do consentimento do ofendido, Edmund Mezger o explica como uma
caracteristica que suprime o injusto penal, portanto, para o autor seria a aplicacdo
do principio da auséncia do injusto.”®E sabido que para uma conduta ser
considerada um delito é necessario a sua previsdo em um tipo penal, conforme
ensinamento de José Henrique Pierangeli “é na lei que se constréi o tipo. Mediante
um juizo de tipicidade se estabelece a tipicidade de uma conduta, e, é esta que da a

caracteristica de um delito”>°.

O consentimento do ofendido no direito penal pode apresentar duas diferentes
consequéncias juridicas: a exclusdo da ilicitude ou a exclusdo da tipicidade. Diante
das duas possibilidades, Manuel da Costa Andrade defende a teoria dualista
sustentando a existéncia de acordo e consentimento, sendo o primeiro causa de

exclusdo da tipicidade e o segundo causa de exclusao da ilicitude?®.

Segundo Claus Roxin, para que o acordo seja capaz de excluir a tipicidade do delito,

é indispensavel que o tipo penal pressuponha conceitualmente a atuagdo contra a

" MIRANDA, Marine Carriére de. Reflexos da Vitimodogmatica no consentimento em direito

penal. 2016. Dissertacdo. Orientadora: Dra. Inés Fernandes Godinho. (Mestrado em Ciéncias
Juridico-Criminais) —  Universidade de  Coimbra, Coimbra. Disponivel  em: <
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/40914/1/Tese%20Marine_corrigida.pdf.> Acesso em: 06
mai. 2017. p.59.

** MEZGER, Edmund. Derecho penal: parte general. Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina,
1958, p.162.

9 PIERANGELI, José Henrique. O consentimento do ofendido na teoria do delito. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1989, p.26.

20 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e acordo no direito penal. Coimbra: Limitada,
1991, p.160 et seq.
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vontade do ofendido. Em contrapartida, o autor preceitua que o consentimento sem
sentido estrito seria uma causa de exclusdo da ilicitude nos casos em que o titular

do bem juridico decide dispor dele?®.

No que concerne aos crimes sexuais, Jodao Rassi aduz que “o dissenso da vitima é a
base da construcdo de todo injusto tipico, portanto, seu consentimento quando
exercido dentro das condi¢des de validade e sem qualquer vicio, produz a exclusdo
tipica”®®?. Destarte, o estupro é configurado exatamente pelo dissenso da vitima,

logo caso ocorra 0 consentimento nao se pode falar em crime.

Seguindo esse entendimento, Jodo Mestieri explana que o consentimento sera
causa de excluséo da tipicidade quando o dissenso for elementar do tipo e, por essa
razdo, no crime de estupro a violéncia como meio executivo pressupfe uma

oposicado entre a vontade da vitima e a intencéo do agente®®.

Para Ana Clara Montenegro Fonseca, o comportamento da vitima no sentido de
consentir ocasiona a perda da relevancia juridico-penal. Logo, 0 consenso entre o
sujeito ativo e passivo na criacdo do risco normalmente representa uma causa de

exclus&o da responsabilidade penal por meio da excluséo da tipicidade?®*.

Diante do exposto, mostra-se relevante a analise do elemento volitivo da vitima no
crime de estupro, visto que nos casos em que ha um expresso consentimento por
parte do ofendido, que possui capacidade de consentir, ndo se pode incriminar a
atitude e nem mesmo sancionar o agente. Por esse motivo, Carlos Fortan Balestra
critica a denominacao do instituto como “consentimento do ofendido”, tendo em vista

que se inexiste delito ndo se pode falar de vitima ou ofendido®®.

61 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Trad. Diego-Manuel Luzon Pefia, Miguel Diaz y

Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997, p.537.

62 RASSI. Jodo Daniel. A guestdo da vulnerabilidade no direito penal sexual brasileiro. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, a.19, v.92, set-out/2011, p. 71.
23 MESTIERI, Jo&o. Do delito de estupro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p.82.

% FONSECA, Ana Clara Montenegro. Autocolacao da vitima em risco na perspectiva da teoria da
imputacdo objetiva de Claus Roxin e da Vitimodogmética. Revista da ESMAPE. Recife: ESMAPE, v.
13, n.27, jan/jun.1996, p.100-101.

%5 BALESTRA, Carlos Fontan. Derecho Penal: introduccién y parte general. Actua. por Guillermo A.
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4.1.1.2 Nao resisto, logo consinto?

Como ja discutido, o dissenso da vitima € indispensavel para a ocorréncia do crime
de estupro. A vista disso, assim como o consentimento necessita ser expresso, o
dissenso possui a mesma forma. Para Jodo Mestieri, 0 dissenso se expressa na
resisténcia da vitima, ou seja, um representa o aspecto subjetivo e 0 outro o
dinamico®®.

A resisténcia da vitima sempre foi matéria de discussao entre os doutrinadores e a
jurisprudéncia, visto que ndo ha uma forma especifica para que ocorresse. No
entanto, durante a histéria do crime de estupro, o comportamento vitimal carregou

uma forca negativa a ponto de despenalizar a conduta do agente.

Quando o delito ainda era considerado como bipréprio, ou seja, quando so podia ser
praticado por um homem contra uma mulher, a atitude da vitima deveria ser tao forte
e herdica que, caso a mesma cessasse, poderia ser presumido o consentimento,

nos ensinamentos de Chauveau et Helie, citado por Odin I. Brasil Americano?®’:

A dificuldade de constatar a violéncia em um ato secreto em que a
resisténcia tem seus graus e a vontade seus caprichos, tinha levado os
antigos jurisconsultos a estabelecerem certas presuncdes das quais
deduziam sua existéncia. Assim, para que uma acusacao de estupro fosse
acolhida era preciso: 12 Que uma resisténcia constante e sempre igual
tenha sido oposta pela mulher pessoa pretendidamente estuprada; porque
obsta que essa resisténcia tenha enfraquecido, por instantes que seja, para
fazer presumir o consentimento; 22 Que uma desigualdade evidente exista
entre suas forcas (da vitima) e do agente; porque ndo se pode supor
violéncia quando a vitima tinha meios de resistir e ndo os empregou; 32 que
tenha dado gritos e pedido socorro, vim in raptu tuum fieri intelligitur, diz
DAMHONDER, quando mulier magna clamore imploravit alicujus opem et
auxilium. 42 Enfim, quando alguns vestigios deixados sobre a pessoa
testemunhar a forca brutal & qual tivera a mesma que ceder.

Vislumbra-se, assim, que a mera recusa verbal ndo era suficiente para elidir o
consentimento, logo, a vitima seria culpabilizada por nao ter realizado a resisténcia
por todos 0s meios possiveis, ou até mesmo impossiveis. Nelson Hungria ja

sustentava que nao bastava uma simples auséncia de adesdo expressa por uma

2% MESTIERI, Jo&o. Do delito de estupro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p.82.

7 CHAUVEAU, Adolphe; HELIE, F. apud AMERICANO, Odin I. Brasil. Dos crimes contra os
costumes: comentarios em torno do cédigo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1943, p.72.
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recusa meramente verbal®®. Da mesma forma, Galdino Siqueira entendia que o
dissenso deveria ser inequivocamente demonstrado por atos de repulsa, visto que

somente eles poderiam demonstrar a vontade oposta®®.

Conforme o entendimento desses autores, a vitima ndo poderia somente recusar
verbalmente, era necessario que a mesma praticasse atos que demonstrassem a
oposicao. Em vista disso, corroborando com o raciocinio, Francesco Carrara advertia
que a mulher n&o poderia se limitar a dizer “ndo quero” e, posteriormente entregar-
se ao homem, consentindo que este, sem dificuldade, saciasse seus desejos

libidinosos?"°.

Para Odin I. Brasil Americano, era perfeitamente possivel a resisténcia eficaz da
vitima em termos tedricos, ndo obstante a vitima agisse sempre desordenada e
fadada a um rapido fracasso. Portanto, o autor também sustentava que, se a mulher
tivesse experiéncia, calma e coragem, s6 seria possivel o estupro apés a perda de
todos os seus sentidos?’*.

Nesse mesmo prisma, Paulo José da Costa Junior aduz que o dissenso da vitima
deveria ser sincero, positivo e ativo, expressando-se huma resisténcia inequivoca e
decidida enquanto dispusesse de forgas, ndo podendo aderir em nenhum momento
ao ato sexual®’?. O autor inclusive sustenta que se ndo houvesse uma desproporcéo
de forcas do agente com relagdo a mulher, se a mesma ndo desmaiasse em razéo

da fadiga, dificilmente seria consumado o ato sexual®’>.

Sob 0 mesmo ponto de vista de que a vitima detinha o poder para resistir ao
estupro, George Vigarello defende que a violéncia sexual intentada por somente um

homem contra uma mulher seria impossivel por mera condicao fisica e, tendo em

%% HUNGRIA, Nelson; LACERDA, Rom&o Cortes de; FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentarios ao

Cédigo Penal. 5.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981, v.8, p. 107.

%9 SIQUEIRA, Galdino. Direito penal brazileiro: (segundo o Codigo Penal mandado executar pelo

Decreto n. 847, de 11 de outubro de 1890, e leis que o modificaram ou completaram, elucidados pela

doutrina e jurisprudéncia). Brasilia: Conselho Editorial, 2003, v. 2, p .459.

"% CARRARA, Francesco. Programa del curso de derecho criminal: parte especial. Buenos Aires:

Depalma, v.6, 1947, p.121.

2L AMERICANO, Odin I. Brasil. Dos crimes contra os costumes: comentarios em torno do cédigo
enal. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1943, p.73.

2 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Comentarios ao cédigo penal. 4.ed., reform. e atual. Sdo

Paulo: Saraiva, 1996, p. 712.

273 Ipidem, p. 713.
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vista que a for¢ca da mulher seria o bastante para resistir, ela possuiria sempre todos

os meios suficientes para se opor?™.

Edgard de Moura Bittencourt vai além e afirma que existia certa coadjuvacao da
mulher na posse violenta do seu corpo, tendo em vista que ndo eram poucos 0S
casos em que a mulher resistia verdadeiramente, embora no fundo estivesse

inconscientemente a desejar se entregar ao criminoso®’>.

Considerando que fisicamente a mulher tende a ser mais fraca que o homem, o que
nao significa fragilidade, torna-se inequivoca a afirmacédo de que diante de um ato
sexual a mesma possui todos 0s mecanismos para resistir. Nessa feita, Simone de
Beauvoir afirma que a puberdade transforma o corpo da mulher e,
consequentemente a sua forca muscular, resisténcia e agilidade se tornam inferiores

as do homem?’®.

Ademais, ndo se pode olvidar que a mulher ndo tinha consciéncia e dominio do seu
corpo e do seu poder. Portanto, como deve se esperar que a mulher atue contra um
homem se ela nutria a crenca natural de que era sua submissa? Aufere-se
claramente tal situacdo nos casos de conjuncdo carnal forcada entre os conjuges,
visto que o homem era dono dos desejos sexuais do casal e a mulher dificilmente

resistia, pois acreditava fielmente nessa ideia.

Aliada a esse fato, a vitima, perante um homem violento com desejos lascivos, nao
atua com a forca estabelecida pelos livros, tendo em vista o temor de sofrer uma
violéncia maior, ou seja, na tentativa de proteger outro bem juridico a mulher termina
opondo resisténcia de uma maneira mais sutil. A recusa verbal deve ser entendida
como o dissenso necessario para a caracterizagao do delito de estupro; o “ndo” deve
significar “nao”.

Joao Mestieri, por seu turno, defende que “a crenga, sincera, de que a vitima
apresenta oposi¢cao ao congresso carnal apenas por recato ou para tornar o jogo do

amor mais dificil ou interessante deve sempre ser entendida em favor do agente”®’’.

2" \IGARELLO, Georges. Historia de la violacion: siglos XVI-XX. Madrid: Ediciones Catedra, 1999,
.69.

> BITTENCOURT, Edgard de Moura. Vitima: vitimologia, a dupla penal delinquente-vitima,

participagdo da vitima no crime, contribuicdo da jurisprudéncia brasileira para a nova doutrina. Sao

Paulo: Universitaria de Direito Ltda, 1971, p. 183.

' BEAUVOIR, Simone de. O segundo sexo: a experiéncia vivida. 2. ed. Trad. Sérgio Milliet. Sdo

Paulo: Difusdo Europeia de Livros, 1960, p.67.

?"" MESTIERI, Jo&o. Do delito de estupro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p.92.
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Todavia, com a evolugdo da sociedade e do processo de rompimento do
pensamento patriarcal e machista, é inadmissivel que seja esperado da vitima do
estupro uma atitude ativa, devendo ser aceito a recusa meramente verbal e,
inclusive, que seja afastada a hipotese de que o agente ndo compreendeu o “nao”

como uma forma de resisténcia.

A recusa, muitas vezes, é considerada um jogo de seducédo ou traduzida como um
sim e, essa interpretacdo € decorrente da cultura do estupro que sera melhor
abordada no proximo capitulo. Nesse sentido, Rogério Greco assevera que deve
ocorrer a exata distingdo de quando a recusa da ofendida importa em manifestacéao
auténtica de sua vontade e de quando faz parte do jogo de seducgéo, considerando

que muitas vezes o “ndo” deve ser entendido como “sim”*’8.

Dessa forma, segundo Antbnio Scarance e Duek Marques, a tendéncia da
jurisprudéncia é a de ndo se exigir da vitima uma atitude de sacrificio, logo nao é
necessario que a mesma deva arriscar a sua prépria vida, sé consentindo com o ato
depois de ter esgotado todas as maneiras de reacdo?’®. Portanto, deve haver um
direcionamento por parte dos operadores do direito na tentativa de ndo reproduzir os

discursos sexistas, visando a efetiva protecao da vitima dos crimes sexuais.

4.1.2 O comportamento da vitima como circunstancia judicial na dosimetria da

pena

Alguns autores, como Hans Von Hentig®®, defendem que é importante verificar
como o comportamento do ofendido pode ensejar o delito. Para o referido autor
existem delitos que estdo construidos de certo modo que o comportamento da vitima

desempenha um papel decisivo na realizacdo do crime?®!

. Quando abordamos o
comportamento da vitima na vertente criminal, pode-se vislumbrar que aquele

preexistente ao fato criminoso que é valorizado.

'8 GRECO, Rogério. Cédigo Penal: comentado. 9.ed. Niteréi: Impetus, 2015, p. 738.

" FERNANDES, Antonio Scarance; MARQUES, Oswaldo Henrigue Duek. Estupro: enfoque
vitimoldgico. Justitia. S&o Paulo: Procuradoria-Geral de Justica do Estado de Séo Paulo, a.53, v.154,
1991, p.84.

80 HENTIG, Hans Von. El delito: el delincuente bajo la influencia de las fuersas del mundo
circundante. Madrid: Espasa-Calpe, 1972, p.409.

%1 |bidem. p.411.
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Edmundo Oliveira aduz que, em certas circunstancias, quando a vitima por qualquer
razao se dispde a atrair os agressores, é possivel vislumbrar como a mesma néo se
encontra indefesa ou inocente.?®> Nesse impeto, com a finalidade de estabelecer
uma aplicacédo da pena base o mais justa possivel, o legislador optou por disciplinar
0 comportamento da vitima como uma circunstancia judicial prevista no art. 59 do

Cédigo Penal Brasileiro®,

O comportamento da vitima foi estabelecido como circunstancia judicial na Lei
7.209/1984, que reformou a parte geral do atual Cédigo Penal Brasileiro, tendo como
justificativa a determinacdo de que algumas condutas do ofendido sdo realizadas
com base em um fator criminégeno, constituindo um estimulo a conduta criminosa,

como nos casos de pouco recato da vitima nos crimes contra os costumes?*,

Vislumbra-se que ha uma ligacdo entre essa circunstancia e a Vitimodogmatica,
visto que os dois institutos visam a atenuacéo da responsabilidade do agente por
meio da culpabilizagcdo do comportamento da vitima. Acerca dessa conexao,
Rodrigo Duque Estrada Roig assegura que, em ambos 0s pensamentos, para que a
vitima se exima da corresponsabilizacdo € imprescindivel que seu comportamento
se encaixe no padréo de condutas razoavelmente determinadas para a protecdo do

seu interesse®®,

Dessa maneira, 0 juiz, ao aplicar a pena do criminoso, devera observar se a vitima
se comportou devidamente ou nédo, objetivando, assim, que a pena do agente seja
diminuida. Sobre o assunto, José Antonio Paganella Boschi aduz que “quando a
vitima instiga, provoca, desafia, cria ou estimula a animosidade, a situagdo e o
perigo, ela, intencionalmente ou n&o, acaba contribuindo por enfraquecer a

disposicdo do agente de viver em conformidade com as normas juridicas”?%.

*2 OLIVEIRA, Edmundo. Vitimologia e direito penal: o crime precipitado pela vitima. Rio de Janeiro:

Forense, 1999. p.84.

8 Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, & personalidade
do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento
da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacdo e prevencdo do
crime. [...]

284 BRASIL. Lei n° 7.209, de 11 de julho de 1984. Altera dispositivos do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cédigo Penal, e da outras providéncias. Brasilia, DF, 11 jul.1984. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1980-1988/L7209.htm.> Acesso em: 20 mai. 2017.

% ROIG. Ricardo Duque Estrada. Aplicacdo da pena: limites, principios e novos parametros. 2.ed.
rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.185.

28 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 6.ed., rev. atual. e
ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p.181.
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Sob o mesmo prisma, Ricardo Schmitt sustenta que em muitas situagdes o
comportamento arriscado e descuidado da vitima, assim como o grau da sua
contribuicdo ou negligéncia, facilita ou instiga a acdo do criminoso®®’. Ndo obstante,
0 autor adverte que “o fato de a vitima trajar saia curta e blusa decotada pela
madrugada em local publico, em nada influenciou a préatica do delito, uma vez que

deve preponderar a sua liberdade na forma de se vestir’?®.

No entanto, quando é observado o comportamento da vitima no crime de estupro, na
maioria dos casos, ocorre a sua culpabilizacdo e a propagacdo de esteredtipos.
Dessa maneira, Rodrigo Duque Estrada Roig assevera que a interpretacdo e a
aplicagdo dessa circunstancia judicial tém se revelado importante mecanismo de
implementacdo de uma politica criminal baseada na seletividade, repressividade e

discriminag&o®®.

Acerca do comportamento vitimal no crime de estupro, muitos doutrinadores o
apontaram como fator determinante para a realizacdo do ato sexual. Nesse impeto,
Isaac Charam denuncia que algumas pessoas imaginam que as mulheres sdo as
préprias provocadoras indiretas do estupro em razdo do seu comportamento, ja
outras acreditam que elas secretamente estavam desejando a violéncia sexual ou,

ainda, que somente mulheres de ma reputacéo sofrem esse tipo de violéncia®.

Outrossim, Zoroastro de Paiva Ferreira defendia que “com os exageros da moda, a
moca seminua é, certamente, insufladora da acdo delituosa. Se tornaram
promiscuas, divertindo-se liviemente”***. Em contrapartida, Junia de Vilhena e Maria
Helena Zamora argumentam que esses discursos em torno do crime né&o
consideram que mulheres com habito de freira ou de burca também sé&o violentadas,

por defenderem a tese de que as vitimas de violéncia sexual consentiram no ataque

87 SCHMITT, Ricardo. Sentenca penal condenatoéria: teoria e pratica. 9. ed. rev. e atual. Salvador:

Juspodivm, 2015, p.132.

%% |bidem, p.133.

%9 ROIG. Ricardo Duque Estrada. Aplicacdo da pena: limites, principios e novos parametros. 2.ed.
rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.183.

29 CHARAM, Isaac. O estupro e o assédio sexual: como ndo ser a préxima vitima. Rio de Janeiro:
Rosa dos tempos, 1997, p.162.

»1 FERREIRA, Zoroastro de Paiva. Criminalidade. S&o Paulo: Universitaria de Direito, 1986, p.149-
150.
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ou pediram por ele apenas por usarem roupas curtas, coladas, perfume e

maquiagem chamativos?®,

Destarte, € a partir desse discurso de comportamento desviado que a defesa do réu
tenta desqualificar a vitima, objetivando a aplicacdo da circunstancia judicial em
comento. Nesse sentido, Daniella Georges Coulouris explana que a estratégia da
defesa nos casos de estupro € desqualificar a dendncia com argumentos de
vinganca pessoal, chantagem financeira ou que a vitima é uma prostituta, ou seja,
objetivando a transformacdo do réu em vitima de uma mulher mal-intencionada ou

vingativa®®,

Portanto, conforme ensinamento de Débora de Carvalho Figueiredo, no processo a
vitima é julgada igualmente ao réu por sua conduta inadequada, promiscua, infiel, ou
pelo uso de alcool ou drogas e, dessa forma, o julgamento exerce um poder sobre o
corpo e a sexualidade das mulheres, determinando as maneiras apropriadas e

inapropriadas de comportamento social e sexual feminino?*.

Nesse diapasédo, Salo de Carvalho alerta que o operador do direito, ao aplicar o
comportamento da vitima na dosimetria da pena, deve realizar um dimensionamento
justo dos critérios, objetivando ndo ocasionar um novo dano a vitima, sendo ilegitimo
a ele proferir uma sentenca que produza uma valorizacdo moralizadora do

comportamento da vitima®®.

Dessa maneira, é possivel auferir que a aplicacdo da circunstancia judicial do
comportamento vitimal no crime de estupro enseja a propagacao do discurso sexista
e machista, visto que a andlise ocorre com base em uma moralidade sexual que ja
deveria ter sido abolida do nosso sistema criminal, considerando que o proprio crime

nao possui a moral sexual como bem juridico tutelado.

292 \/ILHENA, Junia de: ZAMORA, Maria Helena. Além do ato: os transbordamentos do crime do

estupro. Revista Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Férum do Rio de Janeiro, n. 12, jan-abril/2004,
117.
% COULOURIS, Daniella Georges. A desconfianca em relacdo a palavra da vitima e o sentido da
punicdo em processos judiciais de estupro. 2010. Tese. Orientador: Prof. Dr. Marcos César
Alvarez. (Doutorado em Sociologia). - Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo. Disponivel em: <
https://www.uniceub.br/media/907127/COULOURIS_A_desconfianca_em_relacao_a_palavra_da_viti
ma.pdf.> Acesso em 10 mai. 2017. p. 49.
% FIGUEIREDO, Débora de Carvalho. Decisdes legais em casos de estupro como parte de uma
pedagogia do comportamento. Revista Linguagem em (Dis)curso. Santa Catarina: Unisul, v.2, n.2,
jan/jul..2002, p.134. Disponivel em: <
http://www.portaldeperiodicos.unisul.br/index.php/Linguagem_Discurso/article/view/223.> Acesso
em:10 mai. 2017.
2% CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro: fundamentos
e aplicacao judicial. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 379.
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Ademais, cumpre verificar que o proprio texto da Lei n® 7.209/84 foi baseado na
cultura do estupro com a ideia da vitima provocadora. Ndo obstante, deve-se
reconhecer que atualmente o sistema criminal ndo deveria se basear no
comportamento da vitima para atribuir a gravidade da pena para o acusado, haja
vista que a Justica deveria proteger a vitima e ndo promover um julgamento dos

Seus comportamentos.

4.2 A CULTURA DO ESTUPRO E O SEU ASPECTO HISTORICO

7z

O conceito de cultura propriamente dito € uma construcdo doutrinaria que nao
possui caracteristicas juridicas. Para José Luiz dos Santos, o termo cultura deve ser
entendido como “um produto da histéria coletiva por cuja transformacéo e por cujos

beneficios as forcas sociais se defrontam”°°.

Por outro lado, Alfredo Bosi definia a cultura com “o conjunto das praticas, das
técnicas, dos simbolos e dos valores que devem ser transmitidos as novas geracoes
para garantir a reproducdo de um estado de coexisténcia social’®®’. Dessa forma, a
cultura representaria 0 que deve ser passado de uma geracao a outra com o intuito

de naturalizar determinada caracteristica.

Corroborando com esse entendimento, Denys Cuche alude que a nocgéo de cultura
se traduz como instrumento adequado para terminar com as explicacdes
naturalizantes dos comportamentos humanos. Ademais, o autor acrescenta que
nada é naturalmente do individuo e que até mesmo o desejo sexual e o0

comportamento s&o orientados pela cultura®®.

Pode-se aduzir, assim, que a cultura € um produto da sociedade. No entanto, deve-
se atentar que tal produto ndo é composto somente por caracteristicas positivas,
visto que a cultura também possui o0 papel de propagar e naturalizar os tracos

negativos de uma geracao para outra.

2% SANTOS, José Luiz dos. O que é cultura. 122 reimpr. da 162. ed. de 1996. Sdo Paulo: Brasiliense,
2006, p.24.

27 BOSI, Alfredo. Dialética da colonizacéo. 3.ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1992, p.16.

2% CUCHE, Denys. A noc&o de cultura nas ciéncias sociais. Trad. Viviane Ribeiro. Bauru: EDUSC,
1999, p.10-11.
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Isto posto, aufere-se que as praticas sexuais ilegais podem ser consideradas
comportamentos culturais e, por consequéncia, cria-se a cultura do estupro. Dessa
forma, a ONU Mulheres explica que o termo é o resultado da naturalizacdo de atos e
comportamentos machistas, sexistas e misoginos, que instigam a realizacdo de
violéncia sexual contra as mulheres. Ademais, o termo foi criado para abordar as
formas através das quais a sociedade culpa as vitimas das agressdes sexuais,

considerando o comportamento violento dos homens como normal®®.

E sabido que para um comportamento ser tido como cultural deve haver a pratica
reiterada por um longo periodo, de modo que o estupro como um ato cultural
negativo se consolidou no decurso da histéria do Brasil. Para Isaac Charam, o
estupro se originou pela necessidade de o homem primitivo ter uma mulher, mas

essa conquista era violenta, visto que 0 mesmo a roubava da sua tribo3®.

Essa necessidade do homem se traduzia como seu instinto sexual. Nesse diapaséo,
Odin |I. Brasil Americano explica que dentre os instintos mais fortes do macho
encontrava-se a ideia da mulher para o gozo, sendo que para alcancar essa
satisfacdo ele poderia obter a mulher ou pela conquista brutal da forca ou pela
seducao®™.

Igualmente, Chrysolito de Gusmao pontua que o homem, como 0s animais, possuia
uma funcéo sexual com uma feicdo violenta, & qual a mulher deveria se submeter®®?,
A conquista da mulher pela forma brutal era caracterizada pelo seu rapto da sua

tribo de origem.

Acerca desse poder do macho, Heleieth Saffioti leciona que, a partir da ideia de
dominacdo, cabe ao homem a funcdo de perseguir 0 objeto do seu desejo,
comportando-se como um individuo desejante em busca de sua presa, hao
importando se a mulher, que € o objeto cobicado, possui ou ndo a mesma

vontade®®,

2 ONU MULHERES. Por que falamos de cultura do estupro?. Disponivel em:<

https://nacoesunidas.org/por-que-falamos-de-cultura-do-estupro/>. Acesso em: 08 mai. 2017.

%9 CHARAM, Isaac. O estupro e o assédio sexual: como ndo ser a proxima vitima. Rio de Janeiro:

Rosa dos tempos, 1997, p.70.

%1 AMERICANO, Odin I. Brasil. Dos crimes contra os costumes: comentarios em torno do cédigo
enal. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1943, p.10.

%2 GUSMAO, Chrysolito de. Dos crimes sexuais: estupro, atentado violento ao pudor, seducéo e

corrupcdo de menores. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1954, p.24.

%93 SAFFIOTI, Heleieth lara B. O poder do macho. S&o Paulo: Moderna, 1987, p.18.
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Nesse sentido, Isaac Charam®** opina que o rapto era a expresséo da virilidade do
homem, a forma de afirmacéo da concepc¢éo da mulher como propriedade do macho
e, ainda, mecanismo do controle social que reafirmava o status de inferioridade da

mulher.

Dessa forma, a virilidade do homem se expressaria de uma maneira violenta tendo o
objetivo de tornar as mulheres submissas ao ato sexual. Simone de Beauvoir afirma
gue o homem, o ser soberano, reivindicava como sinal de sua soberania a violéncia
de seus desejos, cabendo a mulher ser apenas objeto passivo sem qualquer tipo de

manifestacdo>®”.

Nos primérdios da humanidade a figura do macho se revelava pela brutalidade em
relacdo a mulher, mas esse cenario comecou a ser modificado pela percepcdo dos
sentimentos e, principalmente, do amor. Galdino Siqueira aduz que os vestigios da
brutalidade primitiva foram dissipados pelo amor, com base nas prescricoes
limitativas predominantemente religiosas, formando e condensando ideias mais

elevadas em torno das relacées sexuais>.

Todavia, 0 ato sexual forcado continuou presente nas relacdes interpessoais,
inclusive nos matrimonios. A igreja, como uma instituicdo de controle social, moldava
a populacdo aos seus preceitos morais e éticos, reservando a pratica do sexo
somente para o casamento. A ideia da mulher para o prazer sexual continuava
sendo uma realidade, de forma que a sexualidade da esposa ainda se encontrava

submissa ao do marido.

A partir dessa ideia de submisséo, apés o casamento era impossivel a livre recusa
da consorte a conjuncao carnal e, caso a mesma se recusasse, 0 marido poderia
forca-la a préatica. Esse constrangimento era a principal tradu¢cdo do dominio do
corpo da esposa pelo marido e, por conseguinte, difundia-se a nocédo da

objetificacdo da mulher e do seu corpo.

Assim, Heleieth Saffioti assevera que em decorréncia do poder que a sociedade

conferiu ao homem, entendia-se que ele poderia manter relacées sexuais com a sua

%4 CHARAM, Isaac. O estupro e o assédio sexual: como ndo ser a proxima vitima. Rio de Janeiro:

Rosa dos tempos, 1997, p.63.

%% BEAUVOIR, Simone de. O segundo sexo: a experiéncia vivida. 2. ed. Trad. Sérgio Milliet. Sdo
Paulo: Difusdo Europeia de Livros, 1960, p.113.

%% SIQUEIRA, Galdino. Direito penal brazileiro: (segundo o Cédigo Penal mandado executar pelo
Decreto n. 847, de 11 de outubro de 1890, e leis que o modificaram ou completaram, elucidados pela
doutrina e jurisprudéncia). Brasilia: Conselho Editorial, 2003, v. 2, p .432.
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esposa, mesmo quando ela nédo apresentava disposicéo para tal, bastando o poder

do marido para que a resisténcia da mulher estivesse vencida®"’.

Nesse impeto, Viveiros de Castro defende que quando ocorresse a conjugacao
carnal no matrimonio, independentemente de ter havido resisténcia da mulher ou
dos meios empregados pelo marido para vencer a mesma, ndo haveria crime de
estupro, uma vez que esse seria somente 0 exercicio de um direito por parte do
homem®®. Portanto, a relacédo sexual se traduzia em um dever para a esposa e um

direito para o marido, ensejando, dessa forma, uma violéncia sexual legitimada.

Defendendo o mesmo posicionamento, Edgard de Moura Bittencourt sustenta que o
débito sexual é intrinseco ao matriménio, sendo licito ao esposo exigi-lo dentro da

comunhdo conjugal®®.

De igual modo, Nelson Hungria alega que o estupro
pressupde copula ilicita, ndo podendo ser verificada no ato do marido violentador,
ficando isento até mesmo da pena correspondente a violéncia fisica, tendo em vista

que é licita a utilizagéo da violéncia para o exercicio regular de um direito®°.

Outrossim, pode-se aduzir que os doutrinadores que defendem tal posicionamento
se baseavam na previsdo no Cédigo Civil de 1926 do dever conjugal da coabitacéo,
sendo interpretado como o dever de a consorte dispor do seu corpo em favor do seu
marido. Assim, Orlando Gomes doutrina que a coabitacdo representava ndo apenas
a convivéncia no mesmo domicilio, mas a unido carnal com a satisfacdo do referido
débito®,

A mulher era vista como propriedade do homem, deslocando-se apds o casamento a
posse do pai para o marido, visto que segundo Magalhdes Noronha “o marido tem o
direito a posse sexual da mulher, ao qual ela ndo se pode opor. Casando-se,
dormindo sob 0 mesmo teto, aceitando a vida em comum, a mulher ndo se pode

furtar ao congresso sexual”3'?.

7 SAFFIOTI, Heleieth lara B. O poder do macho. S&o Paulo: Moderna, 1987, p.18.
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Paulo: Universitaria de Direito Ltda, 1971, p. 198.

%9 HUNGRIA, Nelson; LACERDA, Romé&o Cortes de; FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentéarios ao
Cédigo Penal. 5.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981, v.8, p. 115.

¥ GOMES, Orlando. Direito de Familia. 122 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 134-135.

%12 NORONHA, Edgard Magalhdes. Direito penal: de crimes contra a propriedade material a crimes
contra a incolumidade publica. 202.ed. S&do Paulo: Saraiva, v.3, 1988, p.103.
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Diante do desejo sexual do marido, a recusa nao poderia ocorrer por parte da
esposa, ndo importando se a mesma estivesse sentindo dor ou exaustao da rotina.
Dessa forma, Marilena Chaui explana que a relacdo sexual era marcada pelo
machismo, haja vista que as mulheres se queixavam do sexo anal, do sexo quando
estavam exaustas, do Utero caido, das doencas de qualquer feitio, dos partos

consecutivos e da auséncia de prazer no sexo; o corpo era tido como um fardo®*3,

Indiscutivelmente, o estupro marital foi legitimado pela sociedade, considerando-se
gue era uma pratica recorrente nas relacées conjugais, além de ser entendido pela
populacdo como um ato normal e natural do casamento, malgrado o posicionamento

atual da doutrina e jurisprudéncia em criminaliza-lo®*.

Outro comportamento que estimulou a naturalizacdo do estupro foi a sua utilizacéo
como direito de guerra. Vislumbra-se, segundo Junia de Vilhena e Maria Helena
Zamora, que quando ocorria a derrota de um povo era possivel a violacdo das suas
mulheres pelo seu inimigo, ou seja, na guerra todos estavam contra a mulher, tendo

em vista que ela era sempre o prémio do vencedor®™>.

De acordo com Isaac Charam, apesar do progresso e evolucdo dos costumes e da
moral, os estupros generalizados das mulheres se encontram lastreados pela
impunidade nas guerras, principalmente na Primeira Guerra Mundial e na
subsequente®®. A impunidade decorre da invisibilidade dada a esses crimes, pois
conforme afirma Rhonda Copelon “a violéncia sexual na guerra era, salvo raras

excecoOes, largamente invisivel. Se ndo invisivel, era banalizada, se ndo banalizada,

13 CHAUI, Marilena. Represséo sexual essa nossa (des)conhecida. 12. ed. Sdo Paulo: Brasiliense

S.A, 1984, p.220.
%14 Atualmente, a doutrina e a jurisprudéncia possuem entendimento unanime no sentido de que se o
cbnjuge se utiliza da violéncia ou grave ameaca para a realizacdo da conjuncdo carnal, ndo
respeitando a vontade da esposa, estd configurado o crime de estupro. Para um estudo mais
detalhado do leitor: Cf. NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: Comentarios
a Lei 12.015, de 07 de agosto de 2009. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. Cf.
FIGUEIRA, Luiz Eduardo de V. Violéncia sexual legitimada. Discursos sediciosos: Crime, Direito e
Sociedade. Rio de Janeiro: Instituto Carioca de Criminologia, a.3, n® 5/6, 1998, p.65-75. Cf.
CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Crimes contra a dignidade sexual: temas relevantes. Curitiba:
Jurud, 2010.
%% VILHENA, Junia de; ZAMORA, Maria Helena. Além do ato: os transbordamentos do crime do
estupro. Revista Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Férum do Rio de Janeiro, n. 12, jan-abril/2004,
.115.
'® CHARAM, Isaac. O estupro e o assédio sexual: como ndo ser a préxima vitima. Rio de Janeiro:
Rosa dos tempos, 1997, p.65.
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era considerada um assunto privado ou justificada como um subproduto inevitavel

da guerra, a necessaria recompensa para os homens lutadores™**’.

Com o tempo ocorreu uma modificacdo no significado dado ao estupro nos
combates armados: de prémio para os vencedores 0 estupro passou a ser uma
arma de guerra. Dessa maneira, Ruth Seifert alega que as mulheres estavam
sempre expostas as consequéncias da guerra, uma vez que 0 estupro era tido como
uma mensagem para o lado oposto de que ele seria incapaz de proteger as suas

damas, ferindo, assim, seu orgulho viril*®.

Sob o mesmo prisma, Samantha Nagle Cunha de Moura explicita que o estupro
caracterizava uma manobra politica com o intuito de destruir e impor sofrimento
tanto a vitima direta como também ao inimigo, porquanto a estigmatizacao ligada ao
ato sexual transformou o estupro em uma potente arma de guerra contra 0 homem

proprietario da honra da mulher®,

Igualmente, Rhonda Copelon assevera que a mulher era somente um objeto para
um ataque humilhante, haja vista que a ofensa era contra a dignidade e honra
masculina ou honra nacional ou étnica®®. Seifert acrescenta, ainda, que o estupro
também objetivava destruir a cultura do adversério, considerando que a mulher
possuia um papel importante na estrutura familiar e cultural, tornando-se alvo

principal para essa destruicdo?.

Portanto, vislumbra-se que durante os conflitos armados o estupro apresentou

diversas finalidades e, além de atacar a cultura da nacdo da mulher, segundo

$"COPELON, Rhonda. Gender crimes as war crimes: integrating crimes against women into

international criminal law. McGill Law Journal. nov/2000, v. 46. Disponivel em:
<http://www.iccwomen.org/publications/articles/docs/Gender_Crimes_as_War_Crimes.doc.> Acesso
em: 12 mai. 2017.
“Before the 1990s, sexual violence in war was, with rare exception, largely invisible. If not invisible, it
was trivialized; if not trivialized, it was considered a private matter or justified as an inevitable by-
Elrsoduct of war, the necessary reward for the fighting men” (Traducéo livre).
SEIFERT, Ruth. War and Rape. A preliminary analysis. In STIGLMAYER, Alexandra. (edit.). Mass
rape: the war against women in Bosnia-Herzegovina. London: University of Nebraska Press, 1994,
.58.
¥ MOURA, Samantha Nagle Cunha de. Estupro de mulheres como crime de guerra sob as
perspectivas feministas. 2015. Dissertacdo. Orientador: Dr. Sven Peterke. (Mestrado em direito). -
Universidade Federal da Paraiba, Jodo Pessoa. Disponivel em: <
http://tede.biblioteca.ufpb.br:8080/bitstream/tede/8331/2/arquivototal.pdf.> Acesso em: 12 mai. 2017.
.56.
% COPELON, Rhonda. Gender crimes as war crimes: integrating crimes against women into
international criminal law. McGill Law Journal. nov/2000, v. 46. Disponivel em:
<http://www.iccwomen.org/publications/articles/docs/Gender_Crimes_as_War_Crimes.doc.> Acesso
em: 12 mai. 2017.
%1 Ibidem., p.62.
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Monika J. Flaschka, a pratica do crime funcionaria para reforcar a identidade do
género masculino, representando, dessa forma, uma declaracdo da sua

“heteronacionalidade”®??,

Mais uma vez, a sexualidade do homem se relaciona com a agressividade, mas
agora em um contexto de patriotismo com o intuito de defender os ideais da sua
nacao e de reafirmar a sua virilidade. Nao se pode olvidar, porém, que apesar dos

3

avancos no direito internacional humanitario®*® a pratica de estupro durante as

guerras ainda € uma realidade nos paises que se encontram em combate, tendo em

vista os inimeros eventos noticiados frequentemente>?*.

Em ambito nacional, dentre muitos episédios, dois colaboraram para a evolugcédo da
cultura do estupro: o periodo colonial e a ditadura militar. Uma caracteristica
compartilhada entre esses acontecimentos € a utilizacdo do estupro como uma

forma de castigar as mulheres que “mereciam”.

No inicio da historia brasileira, as indias e as negras foram as primeiras vitimas do
crime de estupro, considerando que eram vistas como objetos para servir
sexualmente os senhores. Ademais, o estupro era uma forma de manter o dominio

sobre elas e, novamente, exteriorizar o poder dos homens.

De acordo com Marina Bassa Lacerda, no referido periodo as relagdes sexuais se
deram simplesmente pelo aspecto carnal, dado que o dominador possuia a ideia do

uso sexual das mulheres de classes inferiores®®. Com o mesmo entendimento,

%22 FLASCHKA, Monika J. Only pretty women were raped: the effect of sexual violence on gender

identitites in concentration camps. In HEDGEPETH, Sonja M.; SAIDEL, Rochelle G. (eds). Sexual
violence against jewish women during the Holocaust. Lebanon: University Press of New England,
2010, p.78.

0 estupro e as outras maneiras de violéncia sexual estdo proibidos de acordo co as normas
existentes em tratados internacionais e normas consuetudinarias que sdo aplicadas em conflitos
armados. Cf. BRASIL. Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4388.htm.>. Cf INTERNATIONAL COMMITTEE
OF THE RED CROSS. Convention (lll) relative to the Treatment of Prisoners of War. Geneva, 12
August 1949. Disponivel em: < https://ihl-
databases.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/INTRO/375?0penDocument.> Acesso em 29 mai. 2017.

%24 Cf. AS MULHERES ESTAO SENDO SISTEMATICAMENTE ESTUPRADAS NA SIRIA, DIZ ONG.
Carta Capital. Séo Paulo, 09 abr. 2013. Disponivel em: <
https://www.cartacapital.com.br/internacional/as-mulheres-estao-sendo-sistematicamente-estupradas-
na-siria-diz-ong.> Acesso em: 29 mai. 2017. Cf ESTUPRO VIRA ARMA DE GUERRA NO CONGO.
Jornal Estadao. Séo Paulo, 27 out. 2013. Disponivel em: <
http://internacional.estadao.com.br/noticias/geral,estupro-vira-arma-de-guerra-no-congo-
,mp,1090073.> Acesso em: 29 mai. 2017.

%5 | ACERDA, Marina Bassa. Colonizacdo dos corpos: ensaio sobre o publico e o privado,
patriarcalismo, patrimonialismo, personalismo e violéncia contra as mulheres na formacdo do Brasil.
2010. Dissertagdo. Orientador: Carlos Alberto Plastino Esteban. (Mestrado em direito) - Pontificia
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Angela Davis explana que “o direito reclamado pelos donos de escravos e seus
agentes sobre 0s corpos escravos femininos era uma expressao direta dos seus

presumidos direitos de propriedade sobre o povo negro como um todo”*%,

As escravas, além de se submeterem a todos os tipos de trabalho, ainda eram tidas
como instrumentos de satisfacado sexual dos seus senhores e de todos aqueles que
possuissem poder. Nesse sentido, Jaime Pinski aduz que o senhor cumpria sua
funcdo de marido com sua mulher branca, mas que procurava as escravas para 0
prazer sexual, entregando-se as negras e mulatas com o intuito de retirar destas a

satisfacdo que ndo encontrava em sua senhora®?’.

Angela Davis explana que os donos de escravos exploravam as negras como se
fossem homens, sem distincdo de género. No entanto, quando podiam ser
exploradas, castigadas e reprimidas de uma maneira adequada e especifica, elas
sofriam de maneiras diferentes, visto que eram vitimas de abuso sexual e de outras

barbaridades que apenas podiam ser infligidas a elas®?®.

As negras eram duplamente violadas: por serem mulheres e escravas. E como ja
explanado, o estupro também foi uma maneira de castigar aguelas escravas que
transgrediam ao seu papel, assim, Angela Davis assevera “se a mais violenta
punicdo dos homens consistia nos castigos e mutilagbes, as mulheres eram

castigadas e mutiladas, bem como violadas.”**

As escravas nao podiam se negar a ser objeto sexual dos seus senhores e, quando
se negavam, sofriam castigos mais severos. Portanto, o estupro era um ato
recorrente tanto pelos seus donos como pelos negros que possuiam algum poder na
colénia. Contudo, havia também outra funcdo dada as negras pelos seus superiores:

a de reproduazir.

Assim, Mary Del Priore afirma que a maternidade das escravas salientava o carater
de exploracdo sexual delas, uma vez que o sexo com elas era utilizado n&do s6 para

0 prazer, mas também para a reproducdo, visto que os filhos de escravas

Universidade Catdlica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro. Disponivel em: <
https://drive.google.com/file/d/OBwWwBRF7PcrRpamE4U1FpUG5EQjQ/view.> Acesso em: 13 mai.
2017. p.40.

%% DAVIS, Angela. Mulher, raca e classe. Sdo Paulo: Boitempo, 2016, p.127.

%27 pINSKI, Jaime. A escraviddo no Brasil. 21.ed. Sdo Paulo: Contexto, 2010, p.44.

%28 DAVIS, Angela. Op. cit. 2016, p.11.

%9 |bidem, p.12.



104

significavam um investimento para os seus senhores®°. Nesse mesmo impeto,
Joaquim Nabuco assevera que se tratava de uma reprodugdo do cativeiro, a
exploracdo de uma barbarie industrial, tendo um fazendeiro expressado que o ventre

gerador era a parte mais produtiva da propriedade escrava®®.

Quando as negras nao cediam por livre e espontanea vontade, eram estupradas.
Portanto, o estupro era a face de uma exploracéo sexual e econdmica desenfreada
pelos donos de escravos, haja vista que seus filhos ilegitimos eram vendidos ou
explorados. De acordo com Angela Davis, essa exploracdo sexual se fortificou
quando a abolicdo internacional do comércio de escravos comecou a afetar o
comeércio, de modo que os senhores encontraram na reproducdo natural uma saida

mais segura para substituir e aumentar a populacdo doméstica escrava®*2.

A miscigenacdo da populacado brasileira € decorréncia dessa exploracdo, de modo
que se pode concluir que a miscigenacéo € produto da cultura do estupro. Para Sueli
Carneiro, a violagdo sexual colonial intentada pelos senhores brancos contra as
escravas e a resultante miscigenacdo estdo na origem de todas as construcdes da
identidade nacional, tendo contribuido para todas as hierarquias de género e raca

presentes em nossas sociedades®**.

A mesma opressao e violéncia ocorreram na ditadura militar brasileira, porquanto as
mulheres que se opuseram ao regime eram presas e torturadas, sendo o estupro um
dos meios de tortura. Do Relatério da Comissdo Nacional da Verdade é possivel
extrair “relatos da utilizacdo, durante a detencéo arbitraria e sessfes de tortura, de
violéncias verbais e fisicas que rotulavam a mulher, ndo necessariamente ativista
politica, como “prostituta® e, portanto, merecedora de violacbes de natureza

sexual”*,

Para Olivia Joffily, a tortura das mulheres propiciava uma dupla relacdo de poder:

aguela relacionada ao opressor e oprimido e aquela da hierarquia de género, uma

%0 PRIORE, Mary Del. Ao sul do corpo: condicdo feminina, maternidades e mentalidades no Brasil

colénia. Rio de Janeiro: EAUnB, 1993, p.59.

%1 NABUCO, Joaquim. O abolicionismo. Brasilia: Senado Federal, 2003, 132.

%2 pAVIS, Angela. Mulher, raca e classe. Sdo Paulo: Boitempo, 2016, p.11.

%33 CARNEIRO, Sueli. Enegrecer o feminismo: a situacdo da mulher negra na américa latina a partir
de uma perspectiva de género. Gelédes: Instituto da Mulher Negra. Disponivel em:
<http://www.geledes.org.br/enegrecer-o-feminismo-situacao-da-mulher-negra-na-america-latina-partir-
de-uma-perspectiva-de-genero/#gs.UfkRfao.> Acesso em: 13 mai. 2017.

%% COMISSAO NACIONAL DA VERDADE. Relatério, v.1. Disponivel  em:
<http://www.cnv.gov.br/images/pdf/relatorio/volume_1_digital.pdf.> Acesso em: 14 mai. 2017.
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vez que os torturados ndo aceitavam que uma mulher tivesse atitudes iguais ou
recebesse o0 mesmo tratamento, de modo que eram utilizados mecanismos de

opressao diferentes a depender dos atributos do género®®.

O estupro da mulher foi uma das faces mais obscuras das torturas, tanto para a
vitima como para seus companheiros que, muitas vezes, tinham que presenciar a
pratica do ato sexual. Por outro lado, para os torturadores a violagdo seria o castigo
ideal para aquelas que ousavam sair do papel que a sociedade Ihes dava. Nesse

sentido Maria Auxiliadora de Almeida Cunha Arantes®* explicita que:

O corpo da mulher, sempre objeto de curiosidade, tornou-se presa do
desejo maligno do torturador e ficou a deriva em suas maos. Autorizado por
seus superiores e mandantes a torturar, o servidor torturador incorporou
ingredientes proprios e piores ao ato que, por delegacao, Ihe foi solicitado e
previamente permitido. Cumpria ordens. A tentativa de destituir a mulher de
seu lugar feminino, de mulher, de méae, ndo encontrou nos porfes da
ditadura qualquer trégua. O lugar de cuidadora e de mae foi vulnerado com
a ameaca permanente aos filhos também presos ou sob o risco de serem
encontrados onde estivessem escondidos. O aviltamento da mulher que
acalentava sonhos futuros de maternidade foi usado pelos torturadores com
implacavel vinganca, questionando-lhe a fertilidade apds sevicias e
estupros.

Transgredir o sistema e a sociedade patriarcal, machista, sexista e miségina sempre
trouxe consequéncias graves para a mulher, tendo em vista que o seu corpo é
usado como arma para a sua propria humilhacdo e indignidade. Atualmente, a
comunidade social reflete a historia com a perpetuacdo da cultura do estupro, sendo

constantes os discursos de merecimento com base no comportamento da mulher.

Pode-se concluir que existe uma admiracdo na cultura brasileira pela mulher
passiva, que se autossacrifica, que é submissa aos homens e que € uma boa mée e
esposa>®’. Assim, a pesquisa realizada pelo Férum Brasileiro de Seguranca

Nacional revelou que “a partir do momento em que a mulher ndo adere aos valores

%% JOFFILY, Olivia Rangel: Esperanca equilibrista: Resisténcia feminina a ditadura militar no Brasil

(1964 — 1985). 2005. Tese. Orientador: Profa. Heleieth lara Bongiovani Saffioti. (Doutorado em
direito) — Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo, S&o Paulo. Disponivel em: <
https://sapientia.pucsp.br/bitstream/handle/3337/1/OliviaJoffily.pdf.> Acesso em: 14 mai. 2017. p. 124.
%5 ARANTES, Maria Auxiliadora Cunha. Resisténcia e dor. In MERLINO, Tatiana; OJEDA, Igor.
(orgs.) Luta, substantivo feminino: direito a meméria e a verdade. Sdo Paulo: Caros amigos, 2010,
30.

¥ FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. Relatério percepcéo sobre violéncia sexual
e atendimento a mulheres vitimas nas instituicdes policiais. Sdo Paulo: 2016, p.8. Disponivel
em:<http://www.forumseguranca.org.br/wpcontent/uploads/2017/01/FBSP_Policia_precisa_falar_estu
pro_2016.pdf.> Acesso em: 27 abril. 2017.
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determinados de acordo com um sistema cultural, machista e patriarcal, a violéncia

contra a mulher passa a ser tolerada socialmente”3®,

Ainda, ficou demonstrado na referida pesquisa que 42% dos homens concordam
com a afirmagao de que “mulheres que se dao ao respeito ndo sdo estupradas” e
30% concordam que “a mulher que usa roupas provocativas nao pode reclamar se

for estuprada™®.

Dessa forma, vislumbra-se como a cultura do estupro se encontra inserida no
contexto social, uma vez que “parte da populacdo considera as proprias mulheres
vitimas de agressao sexual como responsaveis por ndo se comportarem de acordo
com uma ‘mulher respeitavel”*°. O comportamento vitimal novamente é utilizado
como a justificativa encontrada pelo machismo e pelo patriarcalismo para legitimar
uma violéncia que se baseia no género e no dominio do corpo e da sexualidade da

mulher.

4.3 O ESTUPRO COMO VIOLENCIA DE GENERO

Em todas as fases da histéria ocorreram perpetracdes de violéncia tanto para
homens como para mulheres. No entanto, a violéncia sexual foi e & direcionada
somente para as mulheres como uma forma de retirar dela toda sua dignidade como
ser humano. Diante da percepc¢ao de que o estupro é uma violéncia dirigida ao corpo

das mulheres como uma forma de dominacéo, verifica-se que ele é usado como

uma violéncia de género.

Cumpre esclarecer o conceito de género para uma melhor visualizagdo da violéncia
em torno desse termo. Nessa feita, Joan Scott esclarece que o termo género foi
utilizado inicialmente pelas feministas americanas no intuito de diferenciar, com

carater fundamentalmente social, as distingbes baseadas no sexo. Portanto, a

%% FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. Relatério percepcao sobre violéncia sexual
e atendimento a mulheres vitimas nas instituicdes policiais. Sdo Paulo: 2016, p.8. Disponivel
em:<http://www.forumseguranca.org.br/wpcontent/uploads/2017/01/FBSP_Policia_precisa_falar_estu
E)3r90_2016.pdf.> Acesso em: 27 abril. 2017.

Ibidem p.9-10.
%9 |bidem. p.9.
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palavra demonstrava uma negacao ao determinismo biologico implicito no uso de

termos como “sexo” ou “diferenga sexual”*".

Todavia, para a referida autora, género é um elemento constitutivo de relacdes
sociais baseado nas diferencas percebidas entre os sexos, sendo uma forma
primaria de demonstrar as relacdes de poder**2. Na mesma linha de pensamento,
Alessandro Baratta defende que género € uma construcdo social, diferentemente de
sexo e € dessa atribuicdo social que decorrem os papéis diferenciados do homem e

da mulher nas esferas da producéo, da reproducao e da politica®*>.

Sob o mesmo prisma, Teresa de Lauretis aduz que o género € uma construcao
sociocultural e um aparato semiético, ou seja, um sistema de representacao que
atribui significado a individuos dentro da sociedade®**. Dessa forma, a autora conclui
que “se as atribuicbes de género sido posicdes sociais que trazem consigo
significados diferenciais, entédo, o fato de alguém ser representado ou se representar

como masculino ou feminino subentende a totalidade daqueles atributos sociais”*.

Por seu turno, acerca da diferenciacdo entre sexo e género, Judith Butler sustenta
gue uma divisao se introduz no sujeito feminista por meio dessa distin¢cao, dado que
0 género é culturalmente construido, ndo sendo resultado causal do sexo e nem

tampouco fixo quanto ao sexo>*°.

Da mesma forma, Cecilia M. B. Sardenberg e Marcia S. Macedo explanam que
género ndo € sindbnimo de sexo, visto que sexo se refere a aspectos
fisicos/fisiologicos que distinguem os machos das fémeas da espécie humana e
género representa “processos de construcdo cultural de relagbes que ndo decorrem

de caracteristicas sexuais diferenciadas entre homens e mulheres, mas de

%1 SCOTT, Joan Wallach. Género: uma categoria util de analise histérica. Educacdo & Realidade.

Porto Alegre, v. 20, n.2, jul/dez. 1995, p. 72.

%2 |pidem, p. 86.

%3 BARATTA, Alessandro. O paradigma do género: da questdo criminal a questdao humana. In:
CAMPOQOS, Carmen Hein de (Org). Criminologia e Feminismo. Porto Alegre, Sulina, 1999.p.21

% LAURETIS, Teresa De. A tecnologia do género. Trad. de Suzana Funck. In: HOLLANDA, Heloisa
(Org.). Tendéncias e impasses: o feminismo como critica da cultura. Rio de Janeiro: Rocco, 1994. p.
212.

5 Ipidem, loc. cit.

%% BUTLER, Judith. Problemas de género: Feminismo e subversdo da identidade. Trad. Renato
Aguiar. Rio de Janeiro: Civilizag&o brasileira, 2003, p.24.
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processos construtores dessas diferencas, produzindo, nesse movimento,

desigualdades e hierarquias™*’.

A partir dessa distingdo, Maria Luiza Heilborn afirma que, apesar de biologicamente
existir macho e fémea, é a cultura que concede a qualidade de ser homem e

mulher*:

Género é um conceito das ciéncias sociais que, grosso modo, se refere a
construgdo social do sexo. Significa dizer que, no jargdo da analise
sociolégica, a palavra sexo designa agora a caracterizagdo anatomo-
fisiolégica dos seres humanos e, no maximo, a atividade sexual
propriamente dita. O conceito de género ambiciona, portanto, distinguir
entre o fato do diamorfismo sexual da espécie humana e a caracterizacao
de masculino e feminino que acompanham nas culturas a presenca de dois
sexos na natureza. Este raciocinio apoia-se na ideia de que ha machos e
fémeas na espécie humana, mas a qualidade de ser homem e ser mulher é
condicdo realizada pela cultura. Tal formulagdo representou um avanco.
Com ela abandonou-se a definicAo mais tradicional de papéis sexuais,
valorizando-se cada vez mais a dimenséo de relatividade entre o indicador
anatdmico e a elaboracgédo cultural.

Portanto, o0 género € um produto da cultura que vem sendo construido a partir da
bipolarizacdo entre feminino e masculino, estabelecendo quais as caracteristicas e
comportamentos que cada individuo pode apresentar e realizar para que realmente
se encaixe no género determinado. Com base nessa construcdo social Simone de
Beauvoir defende que “ninguém nasce mulher: torna-se mulher”, visto que nenhum
destino biologico, psiquico, econémico define como a fémea humana deve se
comportar no seio da sociedade, uma vez que “é o conjunto da civilizagao que
elabora esse produto intermediario entre 0 macho e o castrado que qualificam de

feminino™*°.

Outrossim, Vera Regina Pereira de Andrade alude que a referida construcdo se
processa pela atribuicdo dicotbmica e hierarquizada de caracteristicas aos sexos,

assim, contrapondo qualidades masculinas e femininas e as inferiorizando, tais

%" SARDENBERG, Cecilia M. B.; MACEDO, Marcia S. Relacdes de género: uma breve introducéo ao
tema. In COSTA, Ana Alice Alcantara; VANIN, Alexnaldo Texeira lole M. (orgs.) Ensino e género:
erspectivas transversais. Salvador: UFBA - NEIM, 2011, p.36.

8 HEILBORN, Maria Luiza. De que género estamos falando?. Sexualidade, Género e Sociedade.
Rio de Janeiro: UFRJ, a.l, n.2, 1994, p.1l. Disponivel em: <
http://www.clam.org.br/bibliotecadigital/detalhes.asp?cod_dados=99.> Acesso em: 23 mai. 2017.

%9 BEAUVOIR, Simone de. O segundo sexo: a experiéncia vivida. 2. ed. Trad. Sérgio Milliet. So
Paulo: Difusdo Europeia de Livros, 1960, p.9.
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como racional/emocional, forca/fragilidade, virilidade/recato e trabalho na rua/do

lar®>°

Vislumbra-se, portanto, que existem dois polos dentro do conceito de género: o
feminino e o masculino, sendo o primeiro inferior e submisso ao segundo. A vista
disso, Vera Regina Pereira de Andrade aduz que “enquanto o polo positivo &
representado pelo homem racional; ativo; forte; potente; guerreiro; viril; trabalhador;

s

publico, o polo negativo € representado pela mulher; emocional; passiva; fraca;

impotente; pacifica; recatada e doméstica”>".

Nesse contexto, Cecilia M. B. Sardenberg e Mércia S. Macedo sustentam que as
diferengas entre 0s sexos, entendidas como biologicas e naturais, estdo sendo
usadas como justificativas para legitimar relacdes desiguais entre homens e

mulheres, historicamente qualificadas pela subordinacéo das mulheres®?2.

Assim, Heleieth Saffioti assevera que a sociedade naturaliza esse processo de impor
um papel feminino para a mulher, tornando-se natural que a mesma se dedique aos
afazeres domésticos, a socializacdo dos filhos, e a sua capacidade de conceber e
dar & luz*®*. Corroborando esse entendimento, Angela Davis aduz que “mulher
tornou-se um sinénimo da propaganda prevalecente de ‘méae’ e de ‘dona-de-casa’, e

ambas ‘mae’ e ‘dona-de-casa’ eram uma marca fatal de inferioridade”*.

O papel da mulher, de acordo com o estereotipo de género, é o de mae, dona do lar,
submissa ao marido, inferior e honesta, ou seja, prepondera a ideia da sociedade
patriarcal em que a mulher ndo pode ter o0 mesmo tratamento e exercer funcdes
“‘inerentes” ao homem. O referido papel foi construido e reforgado ao longo da
histéria com o dominio da mulher pelo homem em todos os campos e também pela

consequente repressao sexual sofrida por esta.

Aufere-se, entdo, que existe uma ligacdo entre o género, a sexualidade, o dominio
do homem e a sociedade patriarcal. A partir da conceituacdo de género, verifica-se

gue o feminino € determinado pela inferioridade e subordinacdo ao masculino, uma

%9 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sexo e género: a mulher e o feminino na criminologia e no

sistema de Justica Criminal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. S8o Paulo: Revista dos

Tribunais, n. 48, 2004 p.260-261.

1 |pidem. loc.cit.

%2 SARDENBERG, Cecilia M. B.; MACEDO, Marcia S. Relacdes de género: uma breve introdugéo ao

tema. In COSTA, Ana Alice Alcantara; VANIN, Alexnaldo Texeira lole M. (orgs.) Ensino e género:
erspectivas transversais. Salvador: UFBA - NEIM, 2011, p.33.

°3 SAFFIOTI, Heleieth lara B. O poder do macho. S&o Paulo: Moderna, 1987, p.9.

%4 DAVIS, Angela. Mulher, raca e classe. Sdo Paulo: Boitempo, 2016, p.12.
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vez que a sociedade patriarcal determinou que somente os homens poderiam
dominar ramos como a politica e a economia, bem como a sexualidade e o corpo da

mulher.

De acordo com Pierre Bourdieu, a dominacdo masculina universal se afirma na
objetividade de estruturas sociais e de atividades produtivas e reprodutivas,
fundadas na divisdo sexual do trabalho de producdo e de reproducgdo biologica e
social, que concede aos homens a melhor parte, bem como demonstra que eles
funcionam como modelos das percepc¢des, dos pensamentos e das acfes de todos
os membros da sociedade, transcendendo a histéria e sendo imposto a todos os
agentes do corpo social®>®.

Dessa forma, com a dominacdo do masculino em todas as esferas, cria-se a
sociedade patriarcal, machista e sexista, cuja imagem do homem é a do ser
superior. Para Saffioti, o patriarcalismo capacita os homens a estabelecer e a manter
o controle sobre as mulheres, o que torna as mulheres objetos da satisfacdo sexual
do homem, da sua forca de trabalho e reprodutoras de herdeiros, sendo essa soma

de dominacdo mais exploracdo caracterizada pela opress&o®®.

A dominacdo masculina e a consequente inferioridade feminina sdo marcadas pela
violéncia, uma vez que o homem, em inUmeros casos, utiliza da violéncia como
forma de demonstrar o seu poder e a sua virilidade. Nesse interim, Daniel Welzer-
Lang afirma que a divisdo do mundo decorrente da bipolarizacdo do género é
mantida e regulada por violéncias, desde as violéncias domésticas aos estupros de
guerra, com o intuito de preservar os poderes que sdo atribuidos aos homens a

custa das mulheres®’,

Sob 0 mesmo ponto de vista, Heleieth Saffioti sustenta que o género é formado pela
desigualdade social, pela hierarquizacao e pela légica da completariedade, trazendo
intrinsicamente a violéncia como conditio sine qua non. Por conseguinte, a autora
ainda explicita que essa violéncia se revela na normatizagdo do controle exercido

pelos homens, quando os mesmos fixam os limites da atuagdo das mulheres e

% BOURDIEU, Pierre. A dominacao masculina. 11.ed. Trad. Maria Helena Kiihner. Rio de Janeiro:

Bertrand Brasil, 2012, p.45.

%% SAFFIOTI, Heleieth lara B. Género, patriarcado e violéncia. Sdo Paulo: Fundacgdo Perseu
Abramo, 2004, p.104-105

%7 WELZER-LANG, Daniel. A construcdo do masculino: dominacdo das mulheres e homofobia.
Revista Estudos Feministas. Santa Catarina: UFSC, 2001, vol.9, n. 2, p.461.
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determinam como elas devem se portar, bem como com a ideia da submissao

sexual. 8

Desse modo, a violéncia de género pode ser expressa tanto no campo sexual como
no campo do comportamento social. Acerca da violéncia comportamental, Pierre
Bourdieu alude que “as mulheres ndo podem sené&o tornar-se o que elas sao
segundo a razdo mitica, confirmando assim, e antes de tudo a seus proprios olhos,
que elas estdo naturalmente destinadas ao baixo, ao torto, ao pequeno, ao

mesquinho, ao futil etc”.3*°

Aquelas que ousam transgredir o modelo operacionalizado pelos homens, além de
sofrerem a violéncia disseminada “normalmente” a todas as mulheres, podem sofrer
com mais intensidade a repressdo e a violéncia. A quebra dos esterestipos por
essas mulheres traz consequéncias nas suas esferas moral e sexual, visto que séo
vitimas de outros esterettipos como “puta”, ndo merecedoras de casamento - como
se 0 matrimbnio fosse uma recompensa e, igualmente, sdo castigadas sexualmente

por “merecerem”.>®

Acerca da violéncia sexual decorrente da dominacdo masculina, Bourdieu defende
gue essa violéncia raramente possui a finalidade exclusiva da posse sexual, dado
que o objetivo do homem com a posse é nada mais que a confirmacdo da

dominag&o em estado puro.*®

Nesse impeto, Saffioti assevera que a demonstracdo clara do uso do poder nas
relacbes entre homem e mulher é caracterizada pelo estupro, uma vez que,
contrariando a vontade da mulher, o0 homem mantém com ela relacdes sexuais,
afirmando, dessa maneira, sua capacidade de submeter a outra parte que nao

possui direito de desejar e, muito menos, direito de escolha.>®?

Segundo David Finkelhor, a vitimizacdo sexual se torna comum na sociedade em

decorréncia do grau de supremacia masculina existente, haja vista que é uma

% SAFFIOTI, Heleieth lara B. Violéncia de género: poder e impoténcia. Rio de Janeiro: Revinter,

1995, p.29-30.

%9 BOURDIEU, Pierre. A dominacao masculina. 11.ed. Trad. Maria Helena Kiihner. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 2012, p.41.

%9 BEAUVOIR, Simone de. O segundo sexo: a experiéncia vivida. 2. ed. Trad. Sérgio Milliet. Sdo
Paulo: Difusdo Europeia de Livros, 1960, p.460.

%1 BOURDIEU, Pierre. Op. cit., 2012, p.29-30.

%2 SAFFIOTI, Heleieth lara B. O poder do macho. S&o Paulo: Moderna, 1987, p.18.
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maneira que 0s homens encontraram para exercer o controle sobre as mulheres, as

manterem intimidadas, subordinadas e castigadas®®®.

Susan Brownmiller, por sua vez, conclui que a partir da descoberta pelo homem de
gue a sua genitalia poderia ser uma arma para gerar medo, o0 estupro se tornou um
processo de intimidagéo pelo qual todos os homens mantém todas as mulheres em
um estado de medo®**. Compartilhando do mesmo pensamento, Junia de Vilhena
sustenta que o estupro ndo pode ser entendido como uma doenc¢a dos pervertidos,
mas como a doenca do patriarcado, devendo ser entendido em termos de valores
masculinos amplos, sendo mais uma expressao de misoginia do que de desejo

sexual exacerbado>®.

Outrossim, Pauline Bart e Geil Moran explanam que a violéncia sexual que os
homens perpetuam contra mulheres e meninas esta enraizada em uma tradicdo de
supremacia masculina que ensina a meninos e homens que as mulheres valem
menos, que sdo menos merecedoras ou que podem ser maltratadas, incentivando,
assim, o desenvolvimento e a institucionalizacdo de atitudes e esteredtipos

negativos, além do cultivo do desprezo pelo grupo feminino®®%®.

As autoras aduzem, ainda, que a referida violéncia que os homens impdem as
mulheres tem raizes ndo apenas na crenca na inferioridade das mulheres, mas no
seu 6dio as mulheres, sendo uma violéncia sistematica, visto que a subordinacdo
das mulheres é realizada e mantida por padrées de interacdo prescritos pela cultura

e pelas estruturas sociais®®’.

7

Portanto, o estupro € considerado uma violéncia de género, haja vista que é
praticado com o intuito de manter a dominagdo masculina sobre as mulheres e a
repressao sexual dessas, sendo legitimado inclusive pelas instituicdes de controle
social. Ou seja, o discurso da inferioridade da mulher e da sua consequente
culpabilizagdo é naturalizado e disseminado pela sociedade e pelas entidades

sociais.

%3 FINKELHOR, David. Abuso sexual al menor: causas, consecuencias y tratamiento psicosocial.

México: Pax México, 1980, p.47.

%4 BROWNMILLER, Susan. Against our will: men, women and rape. New York: Fawcett Columbine,
1975, p.15.

%5 VILHENA, Junia de. As raizes do siléncio: sobre o estupro feminino. Cadernos do Tempo
Psicanalitico. Rio de Janeiro: SPID, n.33, 2001, p.61.

%% BART, Pauline; MORAN, Geil. Violence against women: the bloody footprints. Londres, Sage
Publications, 1993, p. 79.

%7 |bidem. loc. cit.
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4.4 ASPECTOS VITIMOLOGICOS E A CULPABILIZACAO DA VITIMA NO CRIME
DE ESTUPRO

A partir da andlise dos discursos em torno do crime de estupro no decorrer da
histéria, vislumbra-se que existem determinados estere6tipos para as vitimas,
envolvendo a logica da honestidade e da seletividade, que sdo propagados tanto
pela sociedade como pelo sistema judicial que ocasionam a vitimizacdo e, a
consequente, culpabilizacdo da vitima. Dessa forma, ocorre um duplo dano a vitima
de estupro: o da violéncia sexual propriamente dita e ao se defrontar com um

sistema judicial, ainda, permeado pelo pensamento machista e sexista.

4.5.1 A seletividade da figura da vitima

Ao debater o crime de estupro sob o olhar do género e da dominagdo masculina,
concluindo-se tratar de uma violéncia de género, verifica-se que ha, dentro dessa
categoria, estereétipos e estigmas aplicados as vitimas. Desse modo, Vera Regina
Pereira Andrade assevera que se trata de “vitimagcdo seletiva das mulheres
obedecendo a protecdo seletiva do bem juridico moral sexual: s6 a moral das

mulheres honestas, maiores ou menores de idade, é protegida.”**®

A seletividade da figura da vitima acompanha o referido crime desde a sua primeira
previsdo no ordenamento juridico brasileiro. Em um primeiro momento, nas
Ordenacdes Portuguesas, duas caracteristicas eram imprescindiveis para a
caracterizacdo do crime: a honestidade e, em alguns momentos, a virgindade.
Acerca da virgindade, Simone de Beauvoir aduz que ela adquiriu um valor moral,

religioso e mistico e esse valor é, ainda, perpetuado atualmente.®*

%% ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Violéncia sexual e sistema penal: protecéo ou duplicacdo da

vitimacdo feminina?. Revista Sequéncia: estudos juridicos e politicos. v. 17, n° 33, 1996, p. 104.
Disponivel em: < https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15741/14254.> Acesso
em: 22 mai. 2017.

%9 BEAUVOIR, Simone de. O segundo sexo: a experiéncia vivida. 2. ed. Trad. Sérgio Milliet. Sao
Paulo: Difusdo Europeia de Livros, 1960, p.183.
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A virgindade era a traducdo da honestidade das mulheres jovens e solteiras, visto
gue as casadas deveriam ser desvirginadas, mas honestas em seu comportamento
com o fito de honrar a familia e o marido. Aquelas mulheres tidas como desonestas
nao mereciam a tutela penal concedida as honestas. Nesse sentido, Kelly Cristina
Canela afirma que a honestidade feminina tinha um valor fundamental para a
sociedade consubstanciado em um dever que deveria ser cumprindo, inclusive
mediante sacrificios, por aquelas mulheres que deveriam constituir familia e gerar

filhos legitimos.3"

Nao se pode olvidar que a referida logica da honestidade é reflexo da sociedade
patriarcal, machista e sexista que sempre reprimiu, violentamente ou ndo, a mulher
leviana que ousava exercer a sua liberdade sexual. A honestidade como elementar
do tipo foi mantida por um longo periodo de tempo na histéria do direito penal
brasileiro, tendo sido excluida do texto legal somente com a edi¢do do Cédigo Penal
de 1940. Todavia, apesar da exclusao, a légica da honestidade permeia o sistema
até os dias atuais, tendo em vista que a exigéncia de que a vitima se encaixe em um
esteredtipo de mulher honesta é salientada pelos juizes quando fazem constar em
suas sentencas ou votos que 0 agressor violentou uma mulher boa, pura, santa,

recatada e horada.®"*

Vera Regina Pereira de Andrade afirma que as mulheres estereotipadas como
desonestas com base na moral sexual, muitas vezes nao sdo consideradas vitimas,
bem como podem ser convertidas de vitimas em rés conforme argumentacéo de que
ela consentiu, gostou, teve prazer, provocou ou forjou o estupro.®? Assim, o
comportamento da mulher é utilizado para segregar as honestas e as desonestas,

as que merecem a tutela penal e as que ndo merecem.

Sob o mesmo prisma, Débora de Carvalho Figueiredo sustenta que a sociedade e o
sistema classificam a vitima de estupro em genuina ou ndo-genuina, sendo a
genuina as virgens, idosas, mulheres que resistiram fisicamente ao ataque e

mulheres que foram vitimas de seus parceiros, mas que os perdoaram. Por outro

379 CANELA, Kelly Cristina. O estupro no direito romano. S&o Paulo: Cultura académica, 2012,

.39..

L PIMENTEL, Silvia; SCHRITZMEYER, Ana Ldcia P.; PANDJIARJIAN, Valéria. Estupro: crime ou
cortesia? Abordagem sociojuridica de género. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p.134.
%2 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Violéncia sexual e sistema penal: protecéo ou duplicacdo da
vitimacdo feminina?. Revista Sequéncia: estudos juridicos e politicos. v. 17, n° 33, 1996, p. 105.
Disponivel em: < https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15741/14254.> Acesso
em: 22 mai. 2017.
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lado, as ndo-genuinas sao tidas como aquelas que sairam da linha e provocaram o
ataque, as mulheres promiscuas, imprudentes, mulheres que foram violentadas por

seus parceiros ou que possuem um passado sexual notério.>"®

Renata Floriano de Sousa adverte que ha uma construcdo social da vitima perfeita
de estupro, partindo da ideia de que a pureza feminina é uma questdo moral ndo
apenas da mulher que a carrega, mas também um atestado de bons antecedentes
de sua familia e, por esse motivo, a mulher com vida sexual intensa cria uma ma

fama que reflete tanto para sua familia como para o meio social em que vive.3™*

Outrossim, Danielle Ardaillon e Guita Grin Debert, em uma pesquisa acerca do
estupro, explanam que o perfil da vitima é formado considerando alguns aspectos,
tais como: comportamento regrado, frequentava bares, consumia bebida alcodlica,
boa criacdo, desobediente, ndo namorava, prostituta, andava altas horas da noite
sozinha, reside com os pais, é virgem ou trabalha.®”> Desse modo, seleciona-se
somente as vitimas com boas caracteristicas, com base na moral sexual, tendo

aguelas mulheres com mas caracteristicas que sofrer com uma menor protecao.

Vera Regina Pereira de Andrade aduz que com o crime de estupro o que se protege
€ a moral sexual dominante e ndo a liberdade sexual feminina, pois o sistema penal
é ineficaz na protecd@o do livre exercicio da sexualidade da mulher do dominio do
proprio corpo. A autora ainda afirma que a sexualidade feminina se encontra
protegida sob a forma da sexualidade honesta, assim, protegendo-a, mediante a
protecdo seletiva da mulher honesta se protege, intrinsecamente, a unidade familiar

e a unidade sucessoria.>’®

373 FIGUEIREDO, Débora de Carvalho. Vitimas e vilas, “monstros” e “desesperados”; como o discurso

judicial representa os participantes do crime de estupro. Revista Linguagem em (Dis)curso. Santa
Catarina: Unisul, V.3, n.1, jul/dez.2002, p.140-143. Disponivel em: <
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em: 22 mai. 2017.
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Pode-se aduzir que tanto a Justica Criminal como os doutrinadores se preocupam
mais em estabelecer um perfil da vitima, com base no seu comportamento, do que
tracar as caracteristicas do estuprador e os motivos que o levaram a praticar o ato
sexual. Nesse sentido, Wania Pasinato Izumino defende que “o Direito Penal e o
Sistema Penal sédo seletivos em sua estrutura e ndo podem promover a igualdade
como prometido, pautando suas decisdes no etiquetamento de pessoas e em

comportamentos desviantes” 3"’

Portanto, a seletividade da figura da vitima é disseminada desde as primeiras
previsbes normativas do crime de estupro, com a perpetuacdo da légica da
honestidade por parte do legislativo, do judiciario e da propria sociedade. Assim
como, vislumbra-se que a seletividade € baseada em comportamentos da vitima no
meio social, tendo em vista que a tutela das mulheres que se comportam de acordo
com o padrédo estabelecido pela dominacdo masculina deve preponderar em relagéao
as mulheres que ndo seguem o referido padrao. Dessa maneira, ao se aplicar tal
seletividade se condiciona a criagdo de uma dupla vitimizacdo realizada pelas

instituicbes que, em muitos casos, causa um dano maior para a vitima.

4.5.2 A vitima no banco dos réus: a culpabilizacdo da ofendida no crime de

estupro

Diante de todo exposto no presente capitulo, verifica-se que a mulher vitima de
estupro ja carrega um estigma social decorrente do pensamento dominante de que a
mesma ndo era uma mulher honesta e que, portanto, era a culpada por ter ocorrido
0 ato sexual contra ela. Nao obstante, a sua culpabilizacdo também é verificada em

sede investigativa e judicial, dessa maneira, ocorrendo a vitimizacdo secundaria.

O caminho percorrido pela vitima apds a consumacéo do crime de estupro se revela
como uma verdadeira via crucis da delegacia até a sentenca penal. Nesse impeto,
Vera Regina Pereira de Andrade defende que o sistema criminal duplica a

vitimizacdo da mulher, porque além de vitimadas pela violéncia sexual, as mulheres

37 1ZUMINO, Wania Pasinato. Delegacias de Defesa da Mulher e Juizados Especiais Criminais:

mulheres, violéncia e acesso a justica. Plural — Revista de Ciéncias Sociais. Sdo Paulo: USP, v.12,
2005, p.86. Disponivel em: < http://www.revistas.usp.br/plural/article/view/75673/79225.> Acesso em
23 mai. 2017.
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também sofrem a violéncia institucional, que reproduz a violéncia da dominacéo
masculina nas relagdes sociais patriarcais e de opressdo sexista, sendo também

submetidas a julgamento.?’®

Silvia Pimentel, Ana Ldcia Schritzmeyer e Valéria Pandjiarjian explanam que o
tratamento dado pelas autoridades as mulheres vitimas de violéncia sexual €&
ambiguo — na esfera policial a mulher é atendida com extrema desconfianga,
configurando-se a inversdo da sua condicdo de vitima em ré, o que é verificado

também na esfera judicial.>"®

Sob o mesmo entendimento, Catharine A. MacKinnon adverte que o Estado deveria
impedir a pratica de estupro, mas, ao contrario, a perpetua. Dessa maneira, as
mulheres vitimas afirmam que foram estupradas duas vezes, sendo a segunda no
tribunal.®° Igualmente, Junia de Vilhena e Maria Helena Zamora asseveram que
quando a vitima € convocada para estar em juizo, a mesma esta sendo hovamente

estuprada ao ter que reviver a experiéncia.*

Segundo Isaac Charam, quando uma mulher resolve denunciar a violéncia sexual
sofrida, ela transforma sua vida e sua intimidade em propriedade publica, ficando a
mercé do hospital, da policia, da justica, do radio, da televisdo e da opinido
publica.*® Portanto, nesses momentos s&o vislumbradas a vitimizacdo secundéria e

a terciaria que ja foram explanadas no presente trabalho.

O primeiro impacto ocorre na delegacia, quando a ofendida tem que relatar todos os
aspectos do crime que se recorda para uma autoridade policial que, em muitos
casos, € um homem. O sentimento de culpa comeca a aparecer no psicolégico da

vitima e ela comeca a repensar se nao teria merecido a pratica de tal ato.
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E importante ressaltar que a policia foi formada em uma sociedade patriarcal e
machista, onde somente os homens podiam participar da corporacdo. Desse modo,
configura-se até os dias atuais como uma instituicdo de controle social sexista e de
repressdo do feminino. Apesar da criacdo das Delegacias especializadas para o
atendimento a mulher, em muitas situagfes as ofendidas as desconhecem ou, no

momento de desespero, procuram a primeira delegacia mais proxima.

A criacdo de tais delegacias especializadas foi um mecanismo necessario para
aumentar o niamero de denuncias pelas mulheres, visto que muitos dos seus
membros disseminavam o discurso da culpabilizacdo da vitima com perguntas sobre
seu comportamento anterior ao ato violento. Por outro lado, demonstra o quanto a
sociedade ainda €é machista e sexista, ocorrendo ainda a segregacdo das
instituices policiais.

Outro aspecto vitimizante é o exame de corpo de delito, realizado ainda na fase
investigatoria, que em muitos casos ndo comprova sequer a existéncia de violéncia
sexual. Acerca do exame de corpo de delito, Daniella Coulouris assevera que se
trata de um exame onde peritos procuram vestigios de uma conjuncdo carnal
recente e sinais evidentes de violéncia, o grau e a extensao dos danos, bem como
avaliam se a vitima sofre de alguma doenca mental com o intuito de atestar ou negar

a sua capacidade de se defender.®®

A autora afirma, ainda, que o principal objetivo do exame é demonstrar que néo
houve consentimento por parte da vitima, mas que, em muitos casos de vitima
adulta e ndo virgem, funciona como uma contraprova por ndo comprovar nenhum
tipo de violéncia.*® Assim, o exame de corpo de delito estaria contribuindo para
fortalecer a ideia da desconfianca em torno da denuncia da mulher porgue a sua

palavra ndo possuiria credibilidade diante do sistema.

Essa caracteristica de descredibilidade atribuida a vitima ja era sustentada por

Cesare Lombroso, antigamente, quando o mesmo defendia que a beleza

%83 COULOURIS, Daniella Georges. A desconfianca em relagéo a palavra da vitima e o sentido da

punicdo em processos judiciais de estupro. 2010. Tese. Orientador: Prof. Dr. Marcos César
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https://www.uniceub.br/media/907127/COULOURIS_A_desconfianca_em_relacao_a_palavra_da_viti
ma.pdf.> Acesso em 10 mai. 2017. p.16.
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proporcionava as mulheres uma capacidade maior de ludibriar e enganar as

pessoas, mentindo por instinto e sempre se dizendo inocentes.®®

E adentrando em sede judicial que a vitimizacdo se torna mais intensa. Nesse
diapasao, Junia Vilhena aduz que no tribunal a vitima € a testemunha-chave da
acusacao, sendo necessario o uso das suas palavras como prova, de forma que ela
relata o crime e repete a experiéncia, o que normalmente gera uma extrema
anglstia.*®® Com o mesmo entendimento, Vera Regina Pereira de Andrade>®’
explana que o julgamento de um caso de estupro julga tanto o criminoso como a

vitima, nestes termos:

Desta forma, o julgamento de um crime sexual — inclusive e especialmente
0 estupro — ndo é uma arena onde se procede ao reconhecimento de uma
violéncia e violacdo contra a liberdade sexual feminina nem tampouco onde
se julga um homem pelo seu ato. Trata-se de uma arena onde se julgam
simultaneamente, confrontados numa fortissima correlagdo de forgas, a
pessoa do autor e da vitima: o seu comportamento, a sua vida pregressa. E
onde esta em jogo, para a mulher, a sua inteira “reputagado sexual” que é —
ao lado do status familiar — uma variavel tdo decisiva para o reconhecimento
da vitimagdo sexual feminina quanto a varidvel status social o € para a
criminalizacéo masculina.

Além do mais, no processo de estupro, como € de dificil comprovagdo por exame
pericial, o que esta em debate € a palavra da vitima contra a palavra do agressor. A
respeito da palavra da vitima como meio de prova, Danielle Ardaillon e Guita Grin
Debert asseveram que, com a fragilidade do laudo pericial e auséncia de
testemunhas que presenciaram o crime, é a palavra da vitima que deve ser
valorizada contra a palavra do autor, fazendo com que armas e muni¢cdes sejam
retiradas das vidas dos ofendidos como, por exemplo, 0s comportamentos sexuais

anteriores.>8

E importante ressaltar que no crime de estupro o dissenso € uma elementar do tipo,

bem como a existéncia de conjuncdo carnal ou de ato libidinoso. No entanto, a

%5 LOMBROSO, Cesare; FERRERO, Guglielmo. Criminal Woman, the Prostitute, and the Normal
Woman. Transl. Nicole Hahn Rafter and Mary Gibson’s. North Carolina: Duke University Press, 2004,
191,
% VILHENA, Junia de. As raizes do siléncio: sobre o estupro feminino. Cadernos do Tempo
Psicanalitico. Rio de Janeiro: SPID, n.33, 2001, p.63.
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tratamento da violéncia sexual contra a mulher. Revista Sequéncia: estudos juridicos e politicos. v.
26, n° 50, 2005, p. 91-92. Disponivel em:
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questdo € que normalmente a conjuncdo carnal € um ato licito, tornando- se ilicito,
exatamente, pela existéncia de dissenso que s6 podera ser constatado pela palavra
da vitima e néo pelo exame pericial. Dessa maneira, 0 exame de corpo de delito é
insuficiente para comprovar a existéncia do crime, tendo em vista que somente

atesta a prética de conjuncéo carnal.

Daniella Coulouris aduz que o sistema juridico se orienta com base na logica da
relacdo entre o comportamento social do individuo e a credibilidade do seu
depoimento e é por essa razdo que em muitas ocasifes ocorre a falta de confianca
na palavra da vitima, visto que somente “o fato da vitima dizer ter sido violentada
parece néo justificar a condenacao de um ‘homem trabalhador’ ou de um jovem ‘com
um futuro pela frente’ sem a existéncia de numerosos indicios de que a dendncia

seja realmente verdadeira™®.

Com relacdo a palavra da vitima e a sua idoneidade, criou-se a Teoria da Sindrome
da Mulher de Potifar que, conforme a doutrina, traduz-se na obrigacdo de o julgador
ter a sensibilidade de auferir se os fatos relatados pela vitima séo verdadeiros, tendo

em vista que a falta de credibilidade da ofendida podera conduzir a absolvicdo do

Nesse impeto, Vera Regina Pereira de Andrade sustenta que nos julgamentos dos
crimes de estupro ocorre uma inversao de papéis e do 6nus da prova, sendo a
vitima “julgada” pela visdo masculina da lei, da policia e da Justica, devendo se
defender e provar que é uma vitima real e ndo simulada.>** A autora afirma que as
provas se reduzem, na maioria das vezes, a propria palavra da vitima, tendo a
mesma que ser corroborada por sua vida pregressa, por sua moral sexual ilibada,

por seu recato e pudor.3%

Portanto, segundo Débora de Carvalho Figueiredo, € no julgamento de estupro que

0 corpo da vitima é exposto de maneira simbdlica, os eventos sdo reconstituidos,
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detalhes sado discutidos, tendo efeitos colaterais que se expandem muito além dos
limites das salas de audiéncia e dos tribunais.*** Sob 0 mesmo ponto de vista, Silvia
Pimentel, Ana Lacia Schritzmeyer e Valéria Pandjiarjian asseguram que esses
julgamentos significam uma verdadeira violéncia de género, perpetuada pela
ideologia patriarcal machista, cometida por varios operadores do Direito, 0s quais
nao seguem o Principio Basico do direito penal do in dubio pro reo, valendo-se da

normativa social do in dubio pro stereotypo.**

Dessa maneira, a vitimizacdo secundaria é a mais frequente e a mais temida pelas
mulheres e, é por essa razdo, que muitas ofendidas preferem se resguardar e nao
denunciar os seus agressores. Conforme Susan Brownmiller, as mulheres vitimadas
sao relutantes em denunciar o crime e buscar a justica em razdo da vergonha da
exposicao publica, da dupla vitimizacdo, pelo medo de uma retaliacdo do agressor,
bem como pelo sentimento de culpa e de responsabilidade que carregam durante
todo o processo.>*

Pode-se aduzir, também, que decorrem dessa relutancia das mulheres para
denunciar a violéncia as chamadas cifras ocultas da criminalidade. As cifras, como ja
explanado no presente trabalho, representam a quantidade de crimes que ndo sao
denunciados as autoridades competentes. Em pesquisa realizada pelo IPEA em
2014, constatou-se que somente 10% dos casos de estupro chegam ao

conhecimento da policia®**®, sendo o crime o maior em niimero de subnotificacées.

Assim, percebe-se que a dupla vitimizacdo da vitima traz consequéncias tanto para
a vitima como para o préprio sistema de justica, que se torna deficitario em niameros

reais da ocorréncia do crime. Todavia, o dano principal é refletido na vitima que é
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estereotipada e humilhada perante a justica e a sociedade, haja vista que é
culpabilizada pelo seu comportamento.

Dessa maneira, a ofendida vivencia toda uma cultura de discriminacdo e
humilhac&o, ndo havendo uma quebra do controle social perpetrado pelas relacdes
sociais e pelo sistema penal, mas sim “um continuum e uma interacao entre o
controle social informal exercido pelos primeiros (particularmente a familia) e o

controle formal exercido pelo segundo™®’.

Portanto, a mulher vitima de estupro se encontra numa situacdo de desprotecéo
pelo sistema, tendo em vista que 0 mesmo reproduz o pensamento de dominagao
masculina e de controle da liberdade sexual da mulher por meio de padrdes que
delimitam o seu comportamento. A culpabilizacdo da ofendida perpassa pelo
sistema de justica criminal, que ndo se encontra preparado para atender e proteger

a vitima, bem como para reprimir a préatica da violéncia sexual contra a mulher.

%7 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sociedade patriarcal: O sistema de justica criminal no
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5 CONCLUSAO

Diante do todo exposto no presente trabalho, verifica-se que no crime de estupro,
tanto a sociedade como o sistema juridico atribuem, equivocadamente, a
responsabilidade do ato a vitima. Destarte, a vitima além de ter os seus direitos
violados, deve justificar e provar para a sociedade e para a justica que 0 seu

comportamento nao influenciou na realizacdo do crime.

Nesse sentido, vislumbra-se que crimes que violam a dignidade sexual da pessoa
humana se tornam meios de propagar violagdes contra os direitos da vitima. Dessa
maneira, as ofendidas do estupro sdo estigmatizadas pelo seu comportamento e
experienciais sexuais por parte da sociedade e pelo ordenamento juridico. A partir
disso, comeca-se a reproduzir uma violéncia de género que decorre da cultura do

estupro que vem sendo construida desde os primérdios da humanidade.

Dessa maneira, realizou-se uma analise substancial do conceito de vitima, do Iter
victimae e do seu processo de vitimizacdo com base nas premissas vitimoldgicas,
buscando, também, aplica-los a realidade dos casos de estupro, principalmente,

com a constatacao da vitimizagdo secundaria da violéncia institucional.

Outrossim, demonstrou-se que a maior parte da doutrina e da jurisprudéncia
defende que o comportamento da vitima pode influenciar na génese do delito, assim,
ensejando uma corresponsabilizacdo entre a ofendida e o agressor ou até mesmo a

exclusao da tipicidade do crime.

Nesse contexto, verificou-se que o género é uma construgéo social com fundamento
na subordinacdo do feminino ao masculino, que legitima a violéncia contra as
mulheres como uma forma de controlar a sua conduta, 0 seu corpo e 0S Seus
direitos. Por conseguinte, constata-se que as mulheres séo vitimas meramente por

serem mulheres.

Portanto, diante das questbes que orientaram o presente trabalho, pode-se afirmar,

em sintese, que:

A. N&@o h& um consenso acerca da unificagdo do conceito de vitima e sujeito passivo

do delito, tendo em vista que uma parte da doutrina defende que sdo sinbnimos e
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outra parte defende que o conceito de vitima € criminologico/vitimoldgico e o

conceito de sujeito passivo seria meramente juridico.

B. A Vitimologia foi criada com o intuito de conceder uma maior importancia para a
vitima do delito, dessa maneira, ensejando um dialogo entre o ofendido e o direito
penal, além de questionar se realmente o comportamento da vitima podera

influenciar na conduta do agressor.

C. A vitimizacdo secundaria € a que possui maior relevo para os estudos da
culpabilizacdo da vitima, tendo em vista que se trata da violéncia institucional
praticada pelas autoridades. A referida vitimizag&o traz como consequéncia as cifras
ocultas da criminalidade, que séo o resultado da diferenca entre a quantidade de

delitos cometidos e os que realmente sdo levados ao conhecimento das autoridades.

E. O feminismo combateu veemente a tese da vitima provocadora do delito. Dessa
maneira, os estudos vitimolégicos com base no feminismo sdo essenciais para a

criacdo de mecanismos de protecao e prevencao de crimes contra as mulheres.

F. A aplicacdo da Vitimodogmatica e do Principio da Autorresponsabilizacdo da
Vitima legitimaria a omissao estatal na tutela dos bens juridicos dos individuos, bem
como se torna impossivel a autoprotecdo diante dos inUmeros meios de violacao ao
bem juridico que se encontram na sociedade atualmente. Ademais, incentivaria a

vitimizacdo secundaria e terciaria e, por conseguinte, a vinganga privada.

G. Aufere-se que a virgindade e a honestidade eram caracteristicas imprescindiveis
gue uma mulher deveria ter para ser tutelada penalmente, tendo em vista que o
crime de estupro visava a proteger a honra da familia perante a sociedade e, por
essa razao, que havia a possibilidade de extincdo da punibilidade caso a ofendida se

casasse com 0 seu agressor para resguardar a imagem da familia.

H. Apesar da modificagdo do delito de estupro ser considerado um crime comum,
com o advento da Lei 12.015/09, a realidade do crime nao foi alterada, visto que as

mulheres continuam sendo as principais vitimas de violéncia sexual.

J. E ilégico defender que a vitima mulher, que foi educada para ser submissa ao
homem, iria resistir por meio da forca fisica a préatica do crime. Portanto, a mera
recusa verbal deve ser entendida como uma resisténcia, bem como a recusa da

vitima nao pode ser entendida como um jogo de seducao.
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L. O discurso patriarcal e moralista continua a reprimir as vitimas dos crimes
sexuais, sendo perpetrado por quem deveria o protegé-los. Assim, ocasionando a
vitimizagdo secundaria nas mulheres e vulneraveis. E inadmissivel que os
intérpretes do direito perpetuem violacGes as direitos dessas vitimas ao duvidar do
seu estado de vwvulnerabilidade, colocando-os para julgamento por seus atos

anteriores ao crime.

K. A vitima mulher do crime de estupro, ainda, ndo possui voz suficiente para
reprimir a violéncia sexual, uma vez que caso a ofendida ndo mostre resisténcia
podera significar que inconscientemente a mesma queria ser violada. Portanto,
vislumbra-se que é mais facil culpabilizar a vitima do que buscar os motivos que

levaram o homem a violar a Dignidade Humana da mulher no seu plano mais intimo.

M. A utilizacdo do comportamento da vitima como circunstancia judicial na
dosimetria da vitima ocasiona a culpabilizacdo da mesma e a propagacdo de
esteredtipos machistas e sexistas. Dessa maneira, a andlise comportamental
deveria ser extinta do ordenamento, uma vez que o crime de estupro ndo pode ser

interpretado com base na moralidade sexual.

N. A cultura do estupro se encontra viva na sociedade, sendo baseada na ideia de
dominac@o masculina e inferioridade feminina. Até os dias atuais a mulher é vista
como um objeto de satisfacdo sexual dos homens, tendo o seu corpo utilizado como

uma arma para a sua propria humilhacao.

0. O homem nao é proprietario do corpo da mulher, portanto, o cénjuge que forca a

mulher a ter relagdes sexuais estd cometendo crime de estupro.

P. A miscigenacdo da populacdo brasileira foi construida na cultura do estupro,

tendo em vista que decorre da violéncia sexual na época da escravidao.

Q. Vislumbra-se que a sociedade se encontra permeada com a cultura do estupro,
principalmente, ao defender que mulheres que se déo respeito ndo séo vitimas de
estupro ou que as mulheres que utilizam roupas provocativas ndo podem reclamar

se forem vitimadas.

R. A dominagdo masculina e a consequente inferioridade da mulher sdo marcadas
pela violéncia, visto que o homem, na maioria das ocasides, utiliza da violéncia para

demonstrar a sua virilidade e poder, submetendo a mulher a varios atos de
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agressoes. Ademais, as mulheres que tendem a transgredir ao padréo instituido

pelos homens sdo definidas como merecedoras da violéncia sexual.

S. A violéncia institucional revela uma das faces mais obscuras da cultura do estupro
e da violéncia de género. A mulher vitima de estupro busca apoio institucional, mas
se encontra em um verdadeiro julgamento, tendo em vista que ao denunciar o seu
agressor ja carrega o estigma de culpada. Em sede judicial, ocorre a inversdo do
onus da prova, tendo a mesma que comprovar que ndo provocou o crime e que

merece a tutela penal.

T. O sistema criminal ndo se encontra preparado para proteger as mulheres e a sua
dignidade sexual, logo, é de suma importancia que ocorra modificacdes para que se

alcance uma maior efetividade na tutela dos direitos das vitimas mulheres.

U. Portanto, a culpabilizacdo da vitima é um tema que deve ser discutido diante da
dogmaética juridica com o intuito de conceder uma maior protecdo as mulheres e

evitar que o discurso machista e a violéncia de género se propaguem.
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