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RESUMO:

E assegurado a todos o direito a liberdade sexual, sendo este um dos valores humanos &
condiciio de direito individual, direito a intimidade a vida privada e a honra. O crime de
estupro atenta contra a intimidade e a dignidade humana. O uso da violéncia nos crimes
sexuais estd presente na defini¢do do crime de estupro, que € tipificado no artigo 213 do
Cédigo Penal Brasileiro, uma vez que ¢ praticado sob violéncia expressa, quer seja ela fisica
ou grave ameaga. O art. 224 do mesmo diploma legal prevé a violéncia presumida ou ficta, e,
na alinea “a” a violéncia presumida se d4 em razfo da idade da vitima, ou seja, menor de 14
anos. A questdo suscitada é a divergéncia no meio juridico acerca da apreciacio desse artigo,
discutindo-se a natureza da presuncgiio da violéncia. Embora haja divergéncia, a maioria
entende ser relativa a presungéo. ' '

Palavras-chave: crimes sexuais, violéncia presumida, estupro, vitima,



ABSTRACT:

It is insured to all the right to the sexual freedom, being this one of the human values to the
condition of individual right, right to the intimacy to the private life and the honor. The rape
crime attempts against the intimacy and the human dignity. The use of the violence in the
sexual crimes is present in the definition of the rape crime, that it is typified in the article 213
of the Brazilian Penal code, once it is practiced under expressed violence, he/she wants is her
physics or serious threat. The art. 224 of the same legal diploma foresee the conceited
violence or ficta, and, in the paragraph "to" the conceited violence if he/she gives in reason of
the victim's age, in other words, smaller of 14 years. The raised subject is the divergence in
the juridical way concerning the appreciation of that article, being discussed the nature of the
presumption of the violence. Although there is divergence, most understands to be relative the
presumption.

Word-key: sexual crimes, conceited violence, I rape, victim.
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INTRODUCAO

Este trabalho monografico aborda um assunto grave e polémico: o Crime de Estupro
com Violéncia Presumida e sua Ocorréncia na Comarca de Rubiataba. E, muitas vezes, ndo
sdo solucionados os conflitos através do devido processo legal, tendo em vista se tratar de um
crime onde existem dificuldades de comprovagio na deniincia, talvez pelas condigdes em que
¢ praticado, na sua maioria, sem a presenga de terceiros, embora a palavra da vitima seja
considerada pela jurisprudéncia do assunto, como um dos elementos mais importantes do

Processo.

O crime de estupro é um dos crimes mais cruéis praticado contra a mulher. Atenta
contra a sua intimidade, sua dignidade, sua honra, seu direito de liberdade e até seu direito de
escolha. Reduz as chances de igualdade entre o0 homem e a mulher, uma vez que € praticado
sob violéncia expressa, quer seja ela fisica ou grave ameaga. E em torno desse tema que se

encontra direcionada esta pesquisa.

O Cdbdigo Penal considera o estupro como um dano a sociedade. Visa punir e prevenir
uma possivel repeti¢dio do crime, que poderia atingir qualquer mulher. Desta forma, o trabalho
cientifico em pauta tem a pretensdo de abordar a violéncia sexual, centrando-se na abordagem
do crime de estupro com violéncia presumida. Serdo realizadas questdes relacionadas a
presung@o de violéncia inscrita no artigo 224, alinea a do Cddigo Penal e ao comportamento

da vitima.

O primeiro capitulo refere-se ao delito de estupro especificamente, elaborando um
apanhado histérico, bem como generalidades inerentes ao crime de estupro, com o intuito de
facilitar futuramente o entendimento que sera exposto. Nesse contexto, ser4 relatada a questio
da violéncia real e a grave ameaga, com que se deve revestir a conduta do agente, fatores
imprescindiveis para a caracterizagdo do crime em questdo. Veremos, também, nesse mesmo
capitulo, questSes relativas ao crime de estupro inserido na Lei de Crimes Hediondos (n°
8.072/90).
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Em seguida, no segundo capitulo, intitulado Presunggo de violéncia, seré feita uma
anglise do comportamento da vitima, abordando a divergéncia acerca da presungdo de
violéncia inscrita no artigo 224, alinea “a”, do Codigo. A indagacdo ¢ voltada para um estudo

doutrinario e jurisprudencial no crime de estupro, seguida de estudo de caso.

Assim, a metodologia utilizada neste trabalho cientifico sera de compilagdo e estudo
de caso, baseado na pesquisa qualitativa. O método de estudo de caso é um método especifico
de pesquisa de campo. Estudos de campo sdo investigagdes de fendomenos i medida que

ocorrem, sem qualquer interferéncia significativa do pesquisador.

Importante ressalta-se, que a pesquisa de campo realizada neste trabalho, objetiva

compreender as causas do crime e conseqiiéncias as vitimas, a0 mesmo tempo, desenvolver

teorias mais genéricas, com o intuito de construir um modelo preventivo através do estudo da

criminologia aplicada a questio.

Analisaremos, entfio, dois casos de estupro ocorridos nesta cidade de Rubiataba, no
que se refere a violéncia presumida, prevista na alinea “a” do referido artigo, referindo-se as

vitimas menores de 14 anos.

Discute-se, se a natureza da presungdo da violéncia. Essa presungdo é absoluta ou
relativa? Entretanto, o Codigo Penal vigente adotou uma formula mais extensa, haja vista que
reduz, para efeito de presuncdo de violéncia, o limite de idade e amplia os casos de tal
presungdo, ou seja, em trés hipoteses especiais a lei dispensa a violéncia real, fazendo com
que ela seja presumida ou ficta, quais sejam: a) ndo é maior de catorze anos; b) é alienada ou
débil mental, e o agente conhecia esta circunstincia e, ¢) ndo pode, por qualquer outra causa,

oferecer resisténcia.

Analisaremos entdo, a alinea “a”, do referido artigo, no que se refere a presuncio da
violéncia, referente 4 idade da vitima, cujo artigo, na opinifio de varios doutrinadores, deve ser

relido, reinterpretado e modificado para que venha atender aos reclames da sociedade.

Em breve relato, ¢ possivel constatar uma amostragem do perfil do criminoso, as

causas e conseqiiéncias desses crimes as vitimas, analisando ainda, os fatores relacionados



com o abuso sexual, comparando suas freqiiéncias entre as vitimas adolescentes, tudo em

forma de questionario.

Finalmente, apos o estudo dos casos apresentados, serd possivel verificar se a pena
aplicada ao condenado contribuiu, de algum modo, para sua ressocializagdo, ou seja,

reintegragdo no meio social.

Assim, o nosso objetivo € contribuir para o aperfeicoamento da aplicacdo da Ordem
Juridica, no que se refere ao cumprimento das sentengas judiciais. Além de contribuir também
com informagdes a Faculdade onde tivemos o privilégio de estar. Enfim, para o nosso proprio

crescimento.

»
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1. O CRIME DE ESTUPRO

1.1. Origem histérica

Dentre as questdes sociais que mais preocupam a humanidade na alvorada deste
novo milénio merece destaque, ao lado da fome, do desemprego e da superpopulagdo urbano,
o fendmeno da criminalidade. Especificamente dos crimes contra a liberdade de escolha do

parceiro sexual, o crime de estupro.

A Luz da histéria, pode-se compreender com mais acuidade os problemas atuais,
haja vista que, jamais se entende o repudio que hoje todos t€ém, como se ndo soubessem a
histéria desses delitos. Fazendo o exame historico verifica-se, que suas origens, sua evolugio,
os aspectos politicos ou econdmicos que o influenciaram, permite que seja feita uma analise
do que pode acontecer no futuro, uma vez que € preciso estudar e compreender o passado para
conseguir perceber o que ocorreu no curso do tempo, pois como afirmava Heraclito: “o
homem que volta a banhar-se no mesmo rio, nem o rio é o mesmo rio, nem o homem é o
mesmo homem. 18so ocorre porque o tempo passa € as coisas ndo Sﬁo exatamente iguais como
eram. Nao se pode romper com o passado, desprezando-o”. (HERACLITO, apud MARTINS,
2003, p. 33).

Estes crimes despertavam os interesses, e a preocupagio desde os periodos mais
remotos. Como na lei de Moisés, por exemplo, onde se um homem mantivesse relagio com
uma donzela e noiva dentro dos portdes da cidade, era ambos apedrejados até a morte, mas se
o homem encontrasse essa mesma donzela fora dos portdes da cidade e com ela praticasse o

mesmo ato usando de violéncia fisica, somente o homem era apedrejado.

Os povos antigos ja reprimiram o estupro. Na legislagdo hebraica, aplicava-se a pena
de morte a0 homem que violasse uma mulher desposada, ou seja, prometida em casamento.
E, se tratasse de mulher virgem, porém ndo desposada, devia ele pagar cinqgiienta ciclos de
prata ao pai da vitima e casar-se com ela, ndo a podendo despir em todos os seus dias,

porquanto a humilhou.
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A Biblia Sagrada, no livro de 2 Samuel, relata que o filho mais velho de Davi, o
principe Amnom, movido pelo seu desejo insaciavel, cometeu estupro contra a sua propria
meia-irm3 Tamar. Como Tamar ainda era virgem, esse grave delito em Israel foi considerado
extremamente hediondo. Ao mesmo tempo, a lei judaica determinou que Amnom, depois
daquela relagdo sexual, seria obrigado a casar com Tamar. (ALMEIDA, 1995, Cap.13, 1-15,,
p. 496/497).

Porém, entre os Egipcios, a pena para o estupro, era a mutilacdo. Na antiga Grécia,
primeiramente era imposta simples multa, mas a morte veio mais tarde a ser cominada. J& no
Direito romano, a violéncia carnal era punida com a pena de morte pela Lex Julia de vi
publica'. Considerava-se crimem vis®, porque se tinha mais em vista a violéncia empregada do

que o fim do agente. N&o se aplicava a denominagao estupro.

As leis espanholas puniam-se com a morte o réu: a do Fuero Viejo, castigava com a
pena capital o crime, ou com a declaracion de enesmistad’, que outorgava aos parentes da

vitima o direito de dar morte ao ofensor.

Nas antigas leis inglesas, o crime foi punido com a morte, depois substituida pela
castragdo e pelo vazamento dos othos. No antigo direito francés, distinguiram-se violento, o
rapto e o estupro. O primeiro supunha a subtragio violenta de donzelas, mulheres e viavas. O
segundo empreendia o emprego de for¢a por parte do réu, contra virgem, mulher, ou viiva,
tendo em mira a conjung@o carnal. (NORONHA, 1969, p. 97).

Ainda no século XVIII, a. C, pelo Rei Khammu-rabi, no final do seu reinado, foi
mnstituido o Cddigo de Hamurabi, que no titulo X tratava dos crimes contra a familia
(inclusive o divoércio, o patrio poder, a adogdo, o adultério, o incesto), definindo o estupro no
Art. 130. Leio no Codigo de Hamurabi: “Se alguém viola a mulher que ainda n3o conheceu
homem e vive na casa paterna e tem contato com ela e é surpreendido, este homem devera ser

morto e a mulher ira livre”.

! Lex Julia de vi publica: cortavam a cabeca do individuo que cometesse tal crime, em praga puiblica (FIRMINO,
sem ano, p.321);

* crimem vis: crime forga. Expressdo que significa crime de agdo pablica (FARIA, 1956, p. 246);

> declaracién de enesmistad- declaragio de inimizade (FARIA, 1956, p.266).
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1.1.1. Direito Canénico

A Igreja contribuia de maneira relevante para a humaniza¢io do Direito Penal,
embora politicamente sua luta metodica visasse obter o predominio do Papado sobre o poder
temporal para proteger os interesses religiosos de dominag¢do. Proclamou-se, entdo, a
igualdade entre os homens, acentuou-se o aspecto subjetivo do crime e da responsabilidade

penal, e tentou-se banir as orddlias* e os duelos judiciarios.

Ainda nesta linha, promoveu-se a mitigacdo das penas, tendo como fim a
regeneracdo do criminoso pelo arrependimento e purgagdo da culpa e n3o a sua extirpagio, o
gue levou, paradoxalmente, alguns séculos mais tarde, aos excessos da inquisicio. A
jurisdicdo penal eclesiastica, entretanto, era infensa a pena de morte, entregando-se o

condenado ao poder civil para a execugao.

Para haver o delito de estupro no Direito Candnico, era necessario que a mulher fosse

virgem, pois a mulher deflorada’ ndo poderia ser vitima deste crime, além disso, era exigido

- para a consumacgdo do delito, o emprego de violéncia, ou seja, forca fisica de qualquer

espécie. Portanto, se a mulher fosse casada ou que ja tivesse praticado ato sexual com homem
caracterizando a conjungfio carnal, estava proibida de ser sujeito passivo deste delito. Desta
forma stuprum violentum de publica, com a pena capital, alcangava apenas o coito® com

mulher virgem e nfo casada, mas honesta.

Posteriormente, o stuprum violentum’ foi inserido no titulo XVIII do livro V das
Ordenages do Codigo Filipino que dizia que “todo homem, de qualquer estado e condigdio
que seja, que forg;osamenfe dormir com qué]quer mulher posto que ganhe dinheiro per seu
corpo, ou seja, scrava, morra por ello® (PIERANGELIL 2001, p.109). Porquanto, Fragoso
afirma que assim todos os infratores deste delito passaram a ser condenados com a pena de
morte. Na Idade Média, surgiu-se a mesma orientagdo do direito romano, aplicando-se apena

de morte ao estupro violento, diferenciando o estupro da sedugio. (FRAGOSO, 1986, p.3).

* Orddlias: significa a Prova Juridica na idade média, chamada Juizo de Deus. (MALTA,2001, p. 480);

* mulher deflorada: mulher que j4 tivesse praticado ato sexual (FERREIRA, 2001,P.206);

® coito, significa: acasalamento, cépula (FERREIRA, 2001, P162);

7 stuprum violentum, crime de estupro. (PIERANGELI 2001, p.109);

8 scrava, morra por ello, pena de morte para quem cometesse o crime de estupro (PIERANGELI, 2001, p.109).
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No Direito Francés foi distinguido: o rapto violento e o estupro. Sendo o rapto a
subtragdo violenta de donzelas, mulher solteira ou casada e viuvas, ndo importando a idade, €
ainda para a efetivagiio deste crime era de vital importancia que fosse contra a vontade delas e
o fim deveria ser de abusa-las. Em se tratando de estupro deveria haver o emprego de forca

por parte do delinqiiente contra a vitima tendo em vista a conjungio carnal.

Porém, o elemento que diferenciava o primeiro delito do segundo, era a remogdo da
vitima de um lugar para o outro. Este era o entendimento pelo Cdédigo Penal de 1791. Todavia
o Codigo de 1910 fez uma completa distingdo dos dois delitos, onde o rapto passou a ser a
subtracdo de menor e a conjungdo carnal ou o estupro nada mais teria em comum com este
delito. Embora se tenha consignado penas rigorosas para o delito de estupro ao longo da
historia, o Codigo Penal Russo, trazia uma pena branda para esse delito que era tipificado no

Art. 153: atribuia pena de prisdo de até no maximo 5 anos.

Além do estudo apresentado nas diferentes legislacGes, expostas até o momento, ha

um conjunto de legislacdo que praticamente nada diverge entre si, sdo elas:

“a da Suica, Pol6nia, Uruguai, Argentina, Peru, Espanha, Portugal, China,
Italia, Alemanha. Entretanto os Codigos Italiano, Argentino, Uruguaio, e
Polonés ndo fazem distingdo sobre o sujeito passivo do delito de estupro, ou
seja, tanto pode ser o homem quanto a mulher. Ja os Codigos da Alemanha,
Portugal, Espanha, China, Russia, Peru, excluem totalmente o homem como
sujeito passivo do delito em epigrafe”. (HUNGRIA, 1983, p.110).

Desta forma, compreende-se que o estupro é um crime que invariavelmente &
considerado por todas as legislagSes dos povos civilizados, haja vista que em quase todas as
leis, as relacGes carnais e a violéncia fisica ou moral sdo elementos do delito do crime de

estupro.

Em Portugal o crime de estupro era elencado no livro V Titulo XXIII, prevendo o
estupro voluntario de mulher virgem que, acarretava para o autor a obrigacdo de se casar com
a donzela, caso fosse impossivel o casamento o estuprador deveria constituir um dote para a

vitima. Porém, se o autor nfio tivesse bens era flagelado e humilhado, entretanto isto ndo
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aconteceria se fosse fidalgo ou pessoa de posigio social, quando entdo recebia somente a pena

de degredo.

1.1.2. Evolucio histérica no Brasil

Em nosso Pais, os crimes sexuais sempre foram combatidos com extremo rigor.
Apbs a proclamagdo da Independéncia do Brasil em 1822, tomou lugar em dezembro de 1830
o chamado Cddigo Criminal do Império do Brasil, que cuidava dos crimes sexuais em seu
Titulo II, sob a rubrica os crimes contra a seguranca da honra, tutelava a liberdade do corpo
em funcgdo das relagBes sexuais e no Capitulo IT, Sec¢do I cuidava do estupro. Nesta ordem o
Art. 219, dispunha: “deflorar mulher virgem, menor de dezessete annos; pena - de desterro
para fora da comarca, em que residir a deflorada, por um a trés anos, e de dotar a esta”.

(PIERANGELL 2001, p.261).

Igualmente, ainda que a mulher ndo fosse virgem, mas possuisse idade inferior a 17
anos, o Art. 224 do ja mencionado diploma legal, impunha a mesma pena aquele que
seduzisse. Casos assim bastavam ser a mulher de idade inferior a 17 anos que independente da

violéncia o crime estava caracterizado.

Ainda no Cédigo Criminal do Império do Brasil, no seu Art. 222, ficou definido que
no crime de estupro propriamente dito, a pena seria de trés a dose anos, incluindo ainda o dote
para a ofendida. Porém se a ofendida fosse prostituta a pena diminuiria para um més a dois

anos de prisdo.

Neste contexto, observa-se que a legislagdo penal da época ji previa o delito de
estupro. Posteriormente o Codigo Penal de 1890 transformou toda sua legislagdo, inovando-a,
redigindo novos artigos e impondo novas penas para o autor do delito de estupro. E, desta
feita abordou o estupro no seu Art. 269 como copula violenta, seja a mulher virgem ou nio.

Estabelecendo as penas no Art. 268. Leio no Codigo:

“Estuprar muther virgem ou ndo, mas honesta: pena — de prisio cellular por
um a seis annos. § 1°. Si a estuprada for mulher piblica ou prostituta: pena —
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de priso cellular por seis mezes a duos annos. § 2°. Si o crime for praticado
com o concurso de duas ou mais pessoas, a pena sera augmentada da quarta
parte” (PIERANGELL, 2001, p.303).

Nota-se que a denominac@o estupro, foi consagrada pelo Codigo de 1890, no seu Art.
268, restringindo-a exclusivamente a relagdo, mediante violéncia ou grave ameaca, ja que o
Codigo do Império a tomara em sentido genérico, para denominar uma sec¢do onde eram
perfilhados outros crimes, como a sedugdo de mulher honesta e o defloramento. “Obedeciam
a essa lei, alias, & tradicdo romana, em que o vocabulo stuprum tinha conceito muito amplo,

abrangendo todas as relagGes sexuais ilicitas”. (NORONHA, 1969, p.98).

Posteriormente, ainda adotaram esse conceito, apenas para a modificagdo que a
conjuncdo carnal violenta denominaram stuprum violentum. Assim, Por for¢a do Decreto n°
847, de 11 de outubro de 1890, passou a viger o Codigo Penal Brasileiro. Aqui, a exemplo do
que hodiernamente reza nossa Carta repressiva, a presungo da violéncia se faz presente no
Art. 272: "Presume-se commettido com violéncia qualquer dos crimes especificados neste ¢
no capitulo precedente, sempre que a pessoa offendida f6r menor de 16 annos”.
(PIERANGELI, 2001, p.303).

Notadamente, o legislador diminuiu o critério etario para a caracterizagio da
violéncia ficta que, antes era de 17 anos para 16. Assim, diante de tudo ja exposto, verifica-se
que a presungdo, ainda que ndo explicita, enraiza-se nas primeiras linhas repressivas postas
em vigéncia no Brasil, consoante, o critério etario da vitima, cujo tema é abordado no capitulo

adiante.

Em conseqiéncia da evolugdo do homem e do Ordenamento Juridico, novos
preceitos a defender a liberdade sexual foram criados, cada vez mais delimitando suas
condutas, refletindo-se, igualmente, nas sangdes cominadas. Porquanto, fazendo referéncias
as Cartas Penais supracitadas, o crime de estupro era punido inicialmente com a pena capital.
Posteriormente, o Cédigo Penal de 1830 abrandou a pena de prisdio por 3 a 12 anos, acrescido
do pagamento de dote a ofendida, o que foi, mais tarde pelo Cédigo Republicano, ainda mais

benigno, passando para prisdo de 1 a 6 anos, e, atualmente, por reclusio de 6 a 10 anos.
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Atualmente, vige o Codigo Penal de 1940, de modo diverso dos anteriores, o

legislador criou o Titulo VI "Dos crimes contra os Costumes", dividindo-o em 6 Capitulos,
onde o I, trata-se dos crimes contra a Liberdade Sexual, abarcando os crimes do Art. 213 ao
216-A, quais sejam, Estupro, Atentado Violento ao Pudor, Posse Sexual mediante Fraude,

Atentado ao Pudor mediante Fraude e Assédio Sexual, respectivamente.

Tratando no Capitulo II do referido diploma legal, da Sedugio e da Corrupgdo de
Menores; no Capitulo III trata-se do Rapto Violento mediante Fraude e o Rapto Consensual,
bem como dos casos de DiminuigZo de Pena, e do Concurso de Rapto e outro Crime. Ja no
Capitulo TV temos as Disposi¢Ses Gerais, onde estdo consignados as Formas Qualificadas, a

Presuncio de Violéncia, a A¢do Penal e os casos de Aumento de Pena.

Interessa-nos em especial, o crime de estupro, tipificado no artigo 213 do atual
Codigo Penal (CP), havendo restricdo quanto a esse crime. Tal restri¢do encontra respaldo no
imperativo legal do Art. 224 e do Art. 232, ademais que, da leitura de referidos tipos, ver-se-
do sempre a violéncia como meio de obtencdo, em geral, da satisfagio e da restri¢do da

liberdade sexual de outrem.

1. 2. Conceituacoes

Para Hungria, estupro ¢ “a obtengio da posse sexual da mulher por meio de violéncia

fisica ou moral, ou, para nos afeigoarmos ao texto legal, o constrangimento de mulher a

conjungdo carnal, mediante violéncia ou grave ameaca”. (HUNGRIA, 1983, p.116).

Porém, na visdo de Mehmeri, estupro, na mais singela conceituagio, ¢ “o ato pelo
qual o homem, por si ou através de terceiro, usa de violéncia ou grave ameaga, obrigando a

mulher a ter com ele conjun¢go carnal”. (2000. p, 641).

Na licdo de Damasio Evangelista de Jesus, o crime estd definido como “constranger
mulher & conjungdo carnal, mediante violéncia ou grave ameaga” (JESUS, 2002, p, 95).

Enquanto que, Aluizio Bezerra Filho, também conceitua o estupro como o “crime que
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consiste em constranger mulher, de qualquer idade ou condig#o, a conjungfo carnal, por meio

de violéncia ou grave ameaga”. Diz ainda, que € “o coito for¢cado”. (BEZERRA FILHO, 2006,
p. 27).

Observa-se, que ndo ha divergéncia na defini¢do do crime de estupro, ja que o art.
213 do Codigo Penal, tras claramente o conceito desse crime, além de estabelecer penalidade
aos infratores, “Constranger mulher a conjungfo carnal, mediante violéncia ou grave ameaca:

Pena-reclusio, de 6 (seis) a 10(dez) anos”.

Nesse caso, o tipo objetivo € a conduta tipica de manter conjungéo carnal mediante,
unicamente, copula vaginica, por meio dos 6rgdos sexuais do homem e da muther, utilizando-
se ante o dissenso da vitima, de violéncia ou grave ameaca, gerando assim constrangimento a

mulher.

1.2.1. Conjuncio carnal

E a introdugdo total ou parcial do pénis em erec¢dio na vagina, sendo desnecesséria a
ocorréncia de ejaculagdo. Esta penetragio ndo deve ter sido consentida, e se a mulher,
constrangida a este tipo de copula diante de uma ameaga, permitir o coito, assim mesmo é ato
de violéncia. Deve-se lembrar que o coito vestibular, sem a penetragio do pénis na vagina,
desde que dele resulte gravidez, também caracteriza juridicamente a conjun¢io carnal, e
permite o reconhecimento do estupro (JTA Crim. SP, 54:403). O fato de ter ocorrido ou ndo
penetragdo, ndo diminui em nada a violéncia e ndo descaracteriza o crime. Houve toda uma

seqiiéncia de atos e fatos nfio consentidos que determinassem uma quase penetracio.

E, nesse caso o objeto juridico a ser tutelado ¢ a liberdade sexual da mulher. O
sujeito ativo € apenas o homem, ou seja, s6 0 homem pode ser autor deste crime, porquanto
somente ele pode manter relagdo sexual com a mulher mediante a realizagdo do coito, com a
penetragdo do pénis, 6rgdo sexual masculino, na vagina, 6rgio sexual feminino. Sendo,

portanto o sujeito passivo, somente a mulher, virgem ou nfo.




1.2.2. Violéncia

A liberdade sexual é representada através da sua caracteristica maior que € o
consentimento. Toda e qualquer manifestagio que impe¢a uma pessoa de exercer o poder
desse consentimento afetara o direito sobre o seu corpo, caracterizando, assim, um crime.
Portanto, para a configuragdo do delito de estupro, € indispensavel o desrespeito a essa

liberdade com o uso da violéncia.

A violéncia é o emprego de forga fisica contra alguém, causando-lhe, lesdo corporal
ou ndo, de modo que o laudo pericial, para a sua caracterizagio, ¢ prescindivel ante a presenga
de outras provas. Ameaga grave ¢ aquela que a vitima ndo pode resistir, diante das
circunstincias do fato. O Tipo Subjetivo consiste na vontade especifica do agente em manter
conjungdo carnal, mediante constrangimento, com a vitima. O dolo ¢ especifico. Ndo ha

modalidade na forma culposa.

1.2.3. Consumacio

O Crime do estupro consuma-se com a copula vaginica, ou seja, com a introdugio,
ainda que incompleta, do pénis na vagina, independentemente de ejaculagdo ou orgasmo.
Sendo, na doutrina, também admissivel a tentativa. Entretanto, como bem frisou o mestre

Delmanto, “E muito dificil a sua comprovagdo na pratica”. (2000, p 415).

Anteriormente o casamento do agente com a vitima, extinguia a punibilidade do
crime de estupro (Art. 107, VIII do Cédigo Penal). Entretanto, hoje esse dispositivo foi
revogado pela Lei N°. 11.106 de 28/03/2005: nfo sendo, portanto, causa de extin¢do da

punibilidade o casamento do acusado com a vitima.
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1.3. Da possibilidade de concurso.

1.3.1. De crimes

Pode concorrer com o crime de atentado violento ao pudor contra a mesma vitima,
pois ndo sdo crimes da mesma espécie, um exigindo o coito sexual normal, enquanto o outro,
ato libidinoso diverso da conjungdo carnal. A matéria, porém, ndo ¢é pacifica. Um exemplo ¢
a hipotese da vitima, apos ou durante o estupro, ser compelida a manter sexo oral ou anal, ou
ambos. Igualmente pode concorrer com o crime de perigo de contagio venéreo (Art. 130 do
CP), se o agente for portador de alguma moléstia contagiosa transmissivel pelo contato

sexual, além da possibilidade de concorréncia com o crime de ato obsceno (Art. 233 do CP).

1.3.2. De pessoas

No que se refere ao concurso de pessoas no crime de estupro, a jhrisprudéncia tem
entendido que € co-autor do delito de estupro aquele que concorreu eficazmente para a sua
consumagio, ainda que ndo tenha mantido relagdes sexuais com a ofendida (RT 555/345). Da
mesma forma, € co-autor do estupro, quem portando arma, contribui para aterrorizar a vitima

enquanto outrem a possui sexualmente. (RT343/466);

E ainda se tratando do concurso de pessoas no crime de estupro, ocorre a co-
delinqii€ncia mesmo quando o agente se abstém de possuir a ofendida, mas aplaude e
concorda com a a¢do dos demais autores do crime de estupro. (RT545/398); Mesmo sendo o
crime de estupro catalogado como sendo proprio, pois pressupde no autor uma particular
condi¢do ou qualidade pessoal, nada impede a mulher seja participe desse delito contra a

liberdade sexual.

o
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1.3.3. Concurso material

Embora do mesmo género do crime de estupro, o atentado violento ao pudor (Art.
213 e 214) ndo é da mesma espécie, o que afasta a continuidade e corporifica o concurso

material.

Entretanto, o Recurso Provido (STJ — Resp. 221.634/SP; RE 9 1999/0059077 -DJ,
19.06.2000, p 178 — Rel.Min. Edson Vidigal — Orgdo Julgador — 5* T). “S6 se admite o
reconhecimento do crime continuado no delito previsto no art. 213 do CP quando praticado

contra uma unica € mesma vitima, sendo duas as ofensas ha concurso material” (STF -RT
586/426).

1.3.4. Continuidade delitiva

Poderé configurar-se, continuidade delitiva na hipotese de estupro, crime continuado,
se hd unidade de sujeito passivo, desde que comprove também as conjungdes carnais

subsegiientes, violéncia ou grave ameaca.

O entendimento doutrinario é de que copulando reiteradamente com menor de 14
anos de idade, comete o acusado, pelas condi¢des de tempo, lugar e maneira de execucio,

estupro em carater continuado.

Resultando lesdo corporal grave ou morte, conforme preceitua o Art. 223 do Codigo
Penal, configura-se crime hediondo (Lei 8.072/90), ocorrendo a chamada forma qualificada.
E, ndo havendo a conseqiiente lesdo corporal grave ou morte, ndo constituira crime hediondo,

por falta de previsdo legal. Neste caso, se trata de um crime de estupro na forma simples.
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1.4. Diferenca entre estupro e atentado violento ao pudor

Muitas vezes a figura legal do estupro é confundida com o atentado violento ao
pudor. Talvez, pelo fato de que ambos sfio praticados mediante violéncia, sem o
consentimento da vitima. A diferenca é meramente técnica e consiste no fato de que a
penetragdo pode ser anal ou oral no atentado violento ao pudor, diferente do estupro que
admite apenas a penetraco vaginal. O atentado violento ao pudor também se tipifica através

de inimeras modalidades de satisfagdo da libido.

Deste modo, Alguns doutrinadores consideram ainda, como instrumento valido da
agressdo o pénis ereto, o dedo, vibradores e, moldes de pénis. Entretanto, outra corrente de
pensadores acredita que estes instrumentos introduzidos na vagina ndo caracterizam o estupro
legal, somente atentado violento ao pudor. O que, na visdo da sociedade, ndo parece ter muito
sentido fazer esta disting@o, haja vista que sdo as mesmas violéncias fisicas e emocionais,

ambas acarretando danos semelhantes.

1.5. Questoes Processuais

Quando o bem juridico ofendido pelo fato criminoso for considerado da esfera intima
da vitima, o legislador reservou a ela a iniciativa da acdo penal. Portanto, a agdo penal privada
¢ promovida pelo ofendido ou seu representante legal, constituindo-se o ofendido, nessa

situagdo, orgdo de acusagio.

O caréater privado da agdo penal é uma das peculiaridades do tratamento dado ao
crime de estupro pela justica. De acordo com o Cédigo Penal vigente, em crimes de agdio
penal privada o inquérito policial s6 tem inicio mediante requerimento do ofendido ou de seu
representante legal. Exceto, os casos em que o agressor é o proprio pai e aqueles que resultam
em morte ou lesdo grave da vitima, quando cabe ao Ministério Publico a responsabilidade por

promover a agdo. (Codigo Penal, Art. 225, § 1°,1).
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Nestes casos, é conferido aos queixosos um papel crucial ndo apenas na decisdo de

continuar ou ndo com a ag¢do, como também na defini¢do dos elementos que dardo entrada no

sistema, isto é, daquilo que foi tido como quebra de regras e daqueles que a protagonizaram.

1.6. Crime hediondo

Preceitua o artigo 1° da Lei 8.072/90, ser o estupro um delito hediondo, trazendo, por
conseqiiéncia, todas as privagdes impostas pela referida lei, dentro as quais: o cumprimento da
pena integralmente em regime fechado, a impossibilidade de obtencdo de liberdade
provisoria, o consideravel aumento do prazo do Livramento Condicional, a impossibilidade

de concessdo de indulto, graga ou anistia, dentre outros.

Havia Posi¢do considerando o estupro e o atentado violento ao pudor na forma
simples, entendendo ndo ser delitos hediondos. Isto, levando em consideragdo que ndo
estariam previstos no art. 1°, V e VI, da Lei 8.072/90, tendo em vista a mengao prevista no art.
213 e sua combinacgdo com o art. 223, Caput e paragrafo unico do Codigo Penal. Desta forma,
pretendia indicar que somente os referidos crimes na forma qualificada pelo resultado é que

poderiam ser hediondos.

Contudo, essa posi¢do ndo era majoritaria na doutrina, nem na jurisprudéncia, uma
vez que o texto legal indica nitidamente que o estupro (art. 213) e também sua combinagio

com o art. 223, isto €, quando qualificado pelo resultado lesdo grave ou morte, sdo hediondos.

A despeito disso, o Supremo Tribunal Federal chegou a considerar nfo hediondos o
estupro e o atentado violento ao pudor, quando na modalidade simples. Essa posi¢do ja ndo
prevalece no pretorio Excelso, que tornou a considerar hediondos os mencionados delitos,
seja na forma simples, seja na qualificado pelo resultado. “E o mais importante: passou a
considerar hediondos esses crimes também quando houver violéncia presumida, o que ja

defendiamos anteriormente”. (NUCCI, 2006, p.756).




Assim, por tudo que foi exposto, percebe-se uma grande evolugdo na histéria destes
delitos, haja vista que envolve toda uma estrutura social que, a cada dia, estd mais voltada
para as relagdes sexuais. Na maioria dos povos, antigos ou modernos, os delingiientes destes
crimes tiveram uma pena severa. Caso isso ndo fosse realizado, deixaria de regular toda uma
esfera juridica e, portanto cairia em uma desordem total. A importincia desta analise
envolvendo crimes e povos resultam-se, de um processo evolutivo que atinge todas as formas

culturais presentes na civilizagdo humana.




2. VIOLENCIA PRESUMIDA

A presungio de violéncia esta incluida no rol dos crimes hediondos, sendo a pena
acrescida da metade. Evidenciando também, que somente o homem pode ser o agente ativo do
delito. Por defini¢do legal a mulher ndo pode ser agente ativo do crime, mas pode ser
participe em concurso com o agente. Uma vez que, crime de estupro somente ocorre quando a
vitima, mulher, é constrangida a conjuncdo carnal, isto é, cépula normal. Primeiramente, a
vitima somente pode ser mulher, qualquer que seja sua condi¢do - virgem ou ndo, jovem ou

velha, solteira, casada, vitiva, honesta ou prostituta - qualquer uma pode ser vitima de estupro.

2.1. Previsdo da presuncio da violéncia anterior ao Cédigo Penal de 1940

No Brasil, a Ordenagdo Filipina e o Codigo Criminal do Império de 1830, ndo
previam a presungdo de violéncia. J& o Cddigo de 1890, previa apenas no caso de o ofendido
ter idade inferior a 16 anos. Leio no Coédigo: “Art. 272. Presume-se commettido com
violéncia qualquer dos crimes especificados neste e no capitulo precedente, sempre que a

pessoa offendida for menor de 16 anos”.

A presungdo da violéncia tomou seu lugar no Direito Penal, no final do século XIX.
Verifica-se que o critério etario permaneceu como condi¢do da presungio de violéncia, mas o
legislador, sabiamente, adicionou dois outros critérios, impondo o juizo de que, em casos tais,
a falta de presungdo acarretaria desproporcionalidade. Em qualquer destas situagdes a
violéncia deve ser presumida, ou seja, ndo precisa ter existido, nem precisa ser provada,
presume-se. Lé-se no Codigo Penal: Art. 224. “Presume-se a violéncia, se a vitima: ndo é
maior de 14 (catorze) anos; b) é alienada ou débil mental, e o agente conhecia esta

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

Aqui a violéncia empregada reveste-se de carater ficto ou presumido, eis que
inexistente a violéncia (real), por falta, inclusive, de resisténcia a combaté-la. Insurge-se o

legislador com tal ficgdo legal da violéncia, consoante o item 70 da exposi¢iio de motivos da



L Z

»

parte especial do Codigo Penal, fundada na “innocentia consilii” do sujeito passivo, ou seja, a
sua completa insciéncia em relagdo aos fatos sexuais, de modo que ndo se pode dar valor

algum ao seu consentimento.

Justifica-se o legislador, conquanto fosse abstrair hipocritamente a realidade o negar-
se que uma pessoa de 14 (quatorze) anos completos ja tem uma no¢do tedrica, bastante exata,
dos segredos da vida sexual e do risco que corre se presta a lasciva de outrem. Aduz,
igualmente, que ha auséncia de consentimento valido quando o sujeito passivo ¢ alienado ou
débil mental, e, se a incapacidade de consentimento faz presumir a violéncia, com maioria de
razdo deve ter o mesmo efeito o estado de inconsciéncia da vitima ou sua incapacidade de

resisténcia, sendo esta resultante de causas morbidas ou de especiais condigdes fisicas.

O Codigo Penal em seu Art. 224 fundamenta-se no fato de que, se alguém tiver
conjungdo carnal com uma mulher que esteja numa dessas condi¢cdes tera agido com
violéncia, mesmo quando ndo a tiver, efetivamente, empregado. Claro que, se o agente tiver
empregado violéncia ou grave ameaca contra uma pessoa nessas condi¢des, havera estupro,
mas com violéncia real. Nesse caso a tipicidade é verificada diretamente pela adequagio
imediata do fato ao tipo basico do Art. 213, sem o concurso da norma do Art. 224. (TELES,
2004, p. 53).

Desta forma, entendeu o legislador patrio, que nos dois primeiros casos, a vitima nio
tem capacidade de consentir e no Gltimo ndo tem capacidade de resistir, embora pudesse
dissentir. Nesse caso, a violéncia ndo precisa ter acontecido, nem necessita ser provada, mas a
circunstincia que autoriza sua presunc¢do, sim, sO sera reconhecida quando evidenciada.
Entretanto, se houve, realmente, violéncia ou grave ameaga, nem se analisam essas
circunstancias, haverd entdo, estupro, sem sombra de duvidas, com violéncia ou grave

ameaga, conforme afirma Teles:

“Nestes casos, a violéncia ¢ elemento constitutivo do tipo de estupro, sem o
qual nfo se perfaz, a ndo ser que tenha lugar grave ameaga. Indispensavel
porque deve existir por parte da vitima o ndo-consentimento. Assim, ja disse,
0 ndo consentimento da vitima ¢ elemento integrante do tipo de estupro”.
(2004, p. 53).
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2.2. Vitima menor de 14 anos e innocentia consilli

A primeira causa de presungdo ficta de violéncia prevista (CP Art.224, alinea “a”), é
ndo ser a vitima maior de 14 anos. Segundo Ney Moura Telés: “no dia correspondente ao do
nascimento a vitima apenas completou 14 anos e por isso a violéncia ainda deve ser
presumida, porque ndo é maior. SO no dia seguinte é que deve ser considerada maior de 14

anos”. (TELES, 2004, p. 54).

A aplicagdo da violéncia presumida, quanto a idade da vitima, ainda ndo ¢ pacifica
tanto nos Tribunais, como na Doutrina. O grande ponto da discuss@o € se a presun¢do tem

carater absoluto ou relativo, em relagio a idade da vitima.

Essa aplicacdo se encontra abalizada, na Exposi¢do de motivo da Parte Especial do
CP, com redugdo do limite de idade, o Projeto atende a evidéncia de um fato social
contemporaneo, qual seja, a precocidade no conhecimento dos fatos sexuais. Pois, “o
fundamento do dispositivo € a circunstancia de que o menor de 14 anos ndo pode validamente
consentir pelo desconhecimento dos atos sexuais e de suas conseqiiéncias” (MIRABETE,

2001, p. 445-446).
Segundo Capez: “o dispositivo em questfio tem como intuito proteger o menor sem
qualquer capacidade de discernimento e com incipiente desenvolvimento orginico”. (CAPEZ,

2004, p.73).

Constata-se, entdio, que o objetivo desse dispositivo € a protecio de pessoas tidas

- como desprotegidas ou frageis pelo ordenamento juridico. Entretanto, atualmente, essa plena

inocéncia atribuida a todas as jovens menores de quatorze anos, devera ser analisada em cada

caso, pois muitas meninas dessa idade ja sdo bastante desenvolvidas em relagfio a vida sexual.

A evolugdo dos costumes tem se processado com bastante rapidez, de modo que a
moga de hoje ndo € mais aquela inocente da época da feitura do Codigo Penal de 1940, haja
vista que a crianga tem o seu comportamento social diretamente influenciado pelo meio em

que vive.
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2.3. Natureza da Presuncio

2.3.1. Divergéncias

A presungdo de violéncia tem gerado algumas controvérsias, no tocante a natureza da
presungdo, ou seja, ser ela absoluta ou relativa. Entretanto, o Codigo Penal vigente adotou
uma formula mais extensa, haja vista que reduz, para efeito de presung@o de violéncia, o
limite de idade e amplia os casos de tal presuncdo, ou seja, em trés hipoteses especiais a lei
dispensa a violéncia real, fazendo com que ela seja presumida (violéncia ficta), quais sejam:
a) ndo € maior de catorze anos;, b) € alienada ou débil mental, ¢ o agente conhecia esta

circunstancia; c) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia.

Ainda nesta perspectiva, as presungﬁes absolutas (juris et de jure) sdo aquelas que
ndo admitem prova em contrario e constituem em uma rachadura na regra indo contra o
principio do livre convencimento do juiz. Dessa forma, estas presungdes retiram do juiz toda e
qualquer possibilidade de valora¢do da prova, ndo permitindo o estabelecimento da verdade
real, o que se busca no processo. Ja as presuncdes relativas (juris tantum) sio aquelas que
admitem prova em contrario, ficando ao arbitrio do livre convencimento, para que se cheque a

verdade real, ou verdade processualmente valida.

No inicio da vigéncia do CP de 1940, alguns doutrinadores, como Bento de Faria,
mantiveram o posicionamento de que a presuncgdo, no caso de vitima menor de 14 anos, seria
absoluta (juris et de jure). Neste sentido “se a vitima € menor de 14 anos, isto é, se nio havia
completado essa idade, na ocasiio do fato criminoso, pouco importa as suas condigdes
individuais embora corrompidas ou mesmo ja violada”. (FARIA, 1961, p, 65). Assim, os que
defendem a presungdo absoluta, argumenta-se que € sempre invalido o consentimento de uma

menor de 14 anos, mesmo tendo.um desenvolvimento fisico e psiquico superior a sua idade,

~ em razdo da idade da vitima ser elementar do tipo penal. Restringindo-se a uma interpretagio

literal, acritico.
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E, nesse mesmo sentido, ensina Mirabete: “o consentimento da menor é sempre
invalido, embora possa ter desenvolvimento fisico e psiquico superior a sua idade, e de que a-
idade da vitima, menor de 14 anos, faz parte do tipo.” (MIRABETE, 2001, p, 446).
Entretanto, a maioria dos doutrinadores, inclusive a jurisprudéncia, tende a emprestar valor

relativo e ndo absoluto, a presung@o.

Portanto, o entendimento predominante, inclinou-se decisivamente pela tese da
presungdo relativa (juris tantum), admitindo prova em contrario. Sendo esta a opinido de
Alberto Silva Franco (2000, p. 295), Antonio José Miguel Feu Rosa, (1995, p. 543); Celso
Delmanto (2002, p. 480); Damasio E. de Jesus (2002, p. 769) E. Magalhdes Noronha (1999 v.
I, p. 194);, Fernando Capez (2004, p. 72); José Henrique Pierangelli (2004, p. 160); Julio
Fabbrini Mirabete (2004, p. 452), Luis Regis Prado, (2004, p. 351). Luiza Nagib Eluf (1999,
p. 69); Ney Moura Teles, (2004, p.54); Nelson Hungria (1959, pp.118-119) entre outros.

Assim, a presungdo pode ceder, por exemplo, se a ofendida ja era corrompida ou
aparentava idade superior pelo seu desenvolvimento. E ainda, o Mestre Damaésio vem proferir
seu ensinamento no sentido de que a presungdo de violéncia, no caso de a vitima ndo ser
maior de catorze anos, € relativa, cedendo na hipotese de o agente incidir em erro quanto a
idade desta, erro este plenamente justificavel pelas circunstdncias. Ex.:. meretriz de porta
aberta, certiddo falsa de nascimento apresentada pela vitima, aparéncia de maior idade pelo
aspecto fisico. E o mestre conclui: “Se o agente estiver na divida quanto a idade da vitima,

incidira o Art. 224, a, do CP, sendo presumida a violéncia...” (JESUS, 1999, p. 141).

MIRABETE, que no seu Manual de Direito Penal, leciona:

“Nédo se caracteriza o crime, quando a menor de 14 anos se mostra
experiente em matéria sexual; ja havia mantido relagdes sexuais com outros
individuos; ¢ despudorada e sem moral; ¢ corrompida; apresenta péssimo
comportamento. Por outro lado persiste o crime ainda quando menor nio é
mais virgem, ¢ leviana, ¢ facil ¢ namoradeira ou apresenta liberdade de
costumes”. (2001, p. 446).

E relativa a presungdo inserta no Art. 224, alinea a, do Cod. Penal, devendo haver um

efetivo dissenso da vitima para a configuracdo do tipo de estupro. Segundo a melhor doutrina,



deve haver uma inequivoca resisténcia. Nesse sentido, vejamos o entendimento de Nelson

Hungria sobre o tema:

"0 dissenso da vitima deve ser sincero € positivo, manifestando-se por
inequivoca resisténcia. No basta uma platonica auséncia de adesdo, uma
recusa meramente verbal, uma oposigio passiva ou inerte. E necessaria uma
vontade decidida e militantemente contraria, uma oposi¢do que SO a
violéncia fisica ou moral consiga vencer. Sem duas vontades embatendo-se
em conflito, ndo ha estupro. Nem ¢ de confundir a efetiva resisténcia com a
instintiva ou convencional relutincia do pudor, ou com o jogo de simulada
esquivanga ante uma vis grata." (HUNGRIA, 1959, pp. 118-119.)

Afigura-se inadequado outro entendimento. Como leciona DELMANTO, em seu -

. festejado Cddigo Penal Comentado:

“Presumir de maneira absoluta, a existéncia de violéncia, mesmo que de fato
ela ndo tenha ocorrido, pela circunstancia objetiva da vitima ser menor de 14
anos, encontra-se em dissonancia com o principio da nulla poena sine culpa,
por duas razdes: 1* pune-se com pena igual aquele que realmente se utiliza
violéncia contra um menor de 14 anos e aquele outro que, por exemplo,
mantém relacdo sexual com uma menina de 13 anos, sem qualquer violéncia
€ com O seu consentimento, mesmo que esse consentimento ndo seja
juridicamente aceito; 2 deixa-se de indagar se o autor agiu com erro quanto
a idade da vitima, que, aparentando ser mais velha ¢ portando-se como
mulher feita, pode ter mentido a respeito”. (DELMANTO, 2000, p. 430).

Discorrendo, ainda o mestre Celso Delmanto, arremata explanando que, a seu ver,

embora seja inadmissivel a presungdo de violéncia, nfo pode o direito penal deixar de

l proteger os menores de 14 anos. E por isso que o legislador deveria urgentemente, reformar
l este Art. 224 do Codigo Penal, para adequar o artigo ao moderno direito penal, que nio
comporta responsabilidade objetiva. Afirma que sdo dez as posigdes existentes, predominando

| a primeira delas:

“1°) a presungdo é relativa;

2°) a presuncdo s6 cede em vista de erro plenamente justificavel, pois, se age
na duvida, ha dolo eventual;

3°) a presungfio cai pelo fato de aparentar mais idade, escondendo a
verdadeira € tomando a iniciativa de realizar a copula;

4°) a presungdo ndo cai pelo fato de aparentar mais idade;

®
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5°) a presungdo cede, se a vitima ja havia mantido relagdes com outras
pessoas ou era promiscua,
6°) é mister que seja inocente, ingénua, ¢ totalmente desinformada sobre

SEX0;

7°) apresungdo ndo cede pelo fato de ndo mais ser virgem;

8°) na davida, ndo incide ;

9) a presungdo ¢ absoluta ndo a elidindo o consentimento da ofendida e sua
experiéncia anterior;

10) a presungio cede, se vivia em regime de concubinato com o acusado,
com consentimento dos pais”. (DELMANTO, 2000, p. 432).

Para FRANCO, Alberto Silva, na presuncdo relativa, tem se entendido que, no caso
de erro, em razdo de seu porte fisico, ou mesmo na hipotese em que a pessoa ofendida for
prostituta, ou ainda quando se demonstre de modo a espancar qualquer duvida que tenha
maturidade para autodeterminar-se no campo sexual, nenhuma vinculagio existe entre o fato
incidente e o fato presumido. (FRANCO, 2000, 295-296).

Como explica NORONHA: “Se o agente esta convicto, se cré sinceramente que a
vitima ¢ maior de 14 anos, nfio ocorre a presungdo. Nao existe crime, pois que age de boa-fé.”
(NORONHA, 1999, p. 195). Desta forma, “se o agente estiver na divida quanto a idade da
vitima, incidira no Art. 224, “a”, do CP, sendo presumida a violéncia”. (JESUS, 2002, p.
141).

Vejamos julgados do STJ, nesse sentido:

“Recurso especial. Estupro. Vitima menor de 14 anos de idade. Violéncia
presumida. Presuncdo relativa. A presungdo de violéncia contida no Art.
224, 'a', do CP ¢ juris tantum, ou seja, tem carater relativo. Precedentes.
Recurso conhecido em parte (letra 'c') e improvido”. (REsp-195.279, STJ
Ministro Vicente Cernicchiaro, DJ de 19.12.02)

No entendimento de Prado: “A presunggo da norma em epigrafe ¢ relativa, pois, se o
legislador adotou a presunc@o relativa nas hipoteses inseridas nas alineas b e ¢, no seria de

boa técnica ndo admitir esse entendimento também em relago a alinea a.” (2004, p. 351).
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Continua Luiz Régis Prado, agora, citando Marcio Bartoli, explica que: Nao se pode

olvidar, ainda, que a realidade social sofreu mutagdes em todos os niveis, inclusive no que
tange ao sexo que, deixando de ser tabu, passou a ser discutido com freqiiéncia em diversos
lugares em que a crianca e adolescente se encontrem inserida, de modo que ndo € mais
possivel afirmar que uma pessoa com menos de quatorze anos, seja insciente sobre as coisas
do sexo. Estabelecer-se um critério etario para a autodeterminagio sexual de uma pessoa
afronta a légica e o bom senso, ja que a partir de uma idade legalmente fixada esta pode
livremente decidir sobre sua vida sexual, mas se encontra proibido de fazé-lo as vésperas de

tal fator temporal (BARTOLI apud PRADO, 2004, p. 352).

Guilherme de Souza Nucci defende a presungio absoluta para a maioria dos casos,
especialmente para as pessoas menores de 12 anos; relativa para as situagdes excepcionais,
voltadas aos adolescentes, pessoas maiores de 12 anos. (NUCCI, 2005, p. 695). Ja para
Fernando Capez: “Se a vitima, a despeito de ndo ter completado ainda 14 anos, apresenta
evolugdo biologica precoce, bem como maturidade emocional, ndo ha por que impedir a

analise do caso concreto de acordo com suas peculiaridades.” (CAPEZ, 2004, p. 73).

Portanto, a grande maioria, admite que as hipdteses elencadas no art. 224 sio
presungdes relativas admitindo prova em contrario, devendo se atentar ao ¢aso concreto e nio
a idade da vitima em si, ou seja, o que se deve buscar provar é a vontade da vitima com
relagdo ao caso concreto. Dito isto, ndo ha que se falar em presuncdo absoluta atendendo a
uma interpretago sociologica e sistematica desta norma penal. O que se percebe é que o art.
224 do Codigo Penal necessita de uma urgente reforma, para adequa-lo ao moderno direito
penal. Como bem andou o mestre Delmanto: “o que nfio pode ¢ o direito penal deixar de

proteger os menores de 14 anos”. (DELMANTO, 2000, p. 481).

A presungio do Art. 224 do Codigo Penal, a que referimos, ao nosso ver, é relativa,
podendo ceder em face de circunstincia do caso concreto, ou seja, cessa a presungdo de
violéncia se, ao readquirir a consciéncia e, conseqiientemente, a capacidade de resisténcia, a

vitima, maior de 14 anos, aceita o ato expressamente.
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2.3.2. Alienacio ou debilidade mental

Para a presungio de violéncia quando a vitima ¢ alienada ou débil mental, Segundo
CAPEZ, é necessario que a vitima seja alienada ou débil mental, a ponto de ter inteiramente
abolida sua capacidade de entendimento ou de governar-se de acordo com essa compreensao,
sendo necessario que o agente conhega essa circunstincia. “A alienagfio ou debilidade mental
devem ser comprovadas mediante laudo pericial, sob pena de ndo restar comprovada a
materialidade do crime, por se tratar de elementar, a qual integra o fato tipico.” (CAPEZ,

2004, p. 74).

Conforme disposto no Art. 26 do Codigo Penal, o que se protege € aqueles que
apresentam moléstias psiquicas, sendo esta condi¢do psiquica da vitima, idéntica a dos
inimputaveis, ndo tendo nenhuma capacidade de discernimento sobre o ato atentatorio a sua
liberdade sexual. Mas, a alienagfo ou debilidade mental deve ser comprovada mediante laudo
pericial, sob pena de ndo restar comprovada a materialidade do crime, por se tratar de

elementar, a qual integra o fato tipico. Ainda nesta perspectiva, Mirabete:

“Trata-se de presungdo relativa, s6 existindo quando o sujeito ativo conhece
a circunstancia. Exige-se que, na auséncia de conhecimento maior entre o
agente € a vitima, sejam a doenca ou debilidade reconheciveis por leigos em
psiquiatria”. (MIRABETE, 2001, p.447).

Portanto, o alienado tem suas capacidades mentais comprometidas, a ponto de
apresentar deficiéncias variadas: memoria, percepgdo, associagdo, imaginacdo, afetividade e

autocontrole.

2.3.3. Outras causas

Na hipotese de presungdo de violéncia referente a vitima que ndo pode, por qualquer

outra causa, oferecer resisténcia, estdo abrangidas quaisquer circunstancias em que a pessoa
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esteja impossibilitada de resistir. Ex.: embriagues completa, inconsciéncia pelo uso de drogas,
casos de imobilizacdo, enfermidade, sono, hipnose, excepcional esgotamento, desmaios,
delirios. Portanto, A embriaguez provocada e completa da vitima enquadra-se na presungdo

de violéncia por qualquer outra causa (TJSP, RT 582/291).

Na visdo de Noronha, ao réu também ¢ facultado & prova de que, embora houvesse
possuido a vitima naquelas situag3es, praticou ato de seu agrado, € que, a acusagdo agora
movida tem o fim apenas de prejudica-lo ou visa a torpe exploragdo. Torna-se, portanto,
imprescindivel 4 demonstragio de que o ato praticado com incidéncia da vitima e foi também

contra a sua vontade, manifestada anterior e posterior. (NORONHA, 1969, p. 195).

2.3.4. Formas qualiﬁcadas

Como ja explicado no item 1.6 do primeiro capitulo, o Art. 1°, inciso V, da Lei
8.072/90 preceitua ser o estupro um delito hediondo, trazendo, por conseqiiéncia algumas
privagdes impostas pela referida lei, dentro as quais: o consideravel aumento do prazo do
Livramento Condicional (2/3), e a impossibilidade de concessdo de indulto, graca ou anistia,

dentre outros.

Ressalta-se, que o instituto da progressdo de regime no cumprimento da pena e a

obtengdo de liberdade provisoria, sdo questdes ja decididas as pelos nossos tribunais

Neste caso, a pena aplicada ao estupro € de seis a dez anos. A incidéncia do aumento
de pena previsto pelo art. 9° da Lei 8.072/90 (crimes hediondos) somente verifica-se na

hipotese de lesdo corporal grave ou morte.

Assim, o crime de estupro torna-se qualificado, com o aumento da pena, ou seja,
quando ocorre determinada circunstincia. Assim, vejamos o art. 223 do Cbdigo Penal, in

verbis: “Se da violéncia resulta lesdo corporal de natureza grave: Pena: Reclusdo, de 8 (oito) a
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12 (doze) anos. Paragrafo nico. Se do fato resulta morte: Pena: reclusdo, de doze a vinte e

cinco anos”.

Importante ressaltar que o artigo 6° da Lei 8.072/90 alterou o minimo da pena do

caput, e o minimo e o maximo da pena do paragrafo tnico.

De acordo com o Art. 1°, V, da Lei 8.072 de 25.7.1990 estupro e o atentado violento
ao pudor eram sdo crimes hediondos tanto na forma simples como na forma qualificada.
Entretanto, o acorddo STF-RT 790/548, decidiu que o estupro so seria crime hediondo se
resultasse morte ou lesdo corporal grave. Todavia, se a violéncia for presumida, o que ocorre
nos casos previstos no Art. 224, alinea “a”, “b” e “c” do nosso Estatuto Penal que presume a
violéncia, o crime ndo € hediondo, conforme jurisprudéncia consagrada nacionalmente (STJ,
HC 10613/PA, DJU 19.201, p.243, in RBCCr 34/322-3; HC 12.163/RJ, DJU 19.2.01, p. 246
in RBCCr 34/323).

Entretanto, o Art. 9° da Lei 8.072/90 estabelece que, no caso do Art. 214 e sua
combinagdo com o Art. 223, caput e paragrafo tnico do Codigo Penal (formas qualificadas
por lesdo grave ou morte), estando a vitima em qualquer das hipoteses referidas no Art. 224
do referido diploma legal, apenas “sdo acrescidas da metade, respeitado o limite superior de

trinta anos de reclusio”.

Delmanto considera como melhor interpretacdo, da qual é favoravel que o aumento
de pena prevista no Art. 9° da LCH dada a expressa referéncia ao Art. 223, caput e paragrafo
unico, do Codigo Penal, somente ocorrera havendo les3o grave ou morte, sob pena de bis in
idem, uma vez que o acusado ja esta sendo punido em virtude da presuncio de violéncia
prevista no Art.224. (DELMANTO, 2000, p. 412-413).

Por outro lado, existem varios acorddos de nossas cortes penais, entendendo que a
hediondez do estupro e do atentado violento ao pudor somernte se caracteriza se da pratica
desses delitos resultarem lesdo corporal de natureza grave ou morte, conforme as disposigdes
penais alteradas ou acrescentadas pela Lei n°. 8.072/90, por serem mais gravosas para o

acusado, ndo retroagem, s6 alcangando os fatos ocorridos a partir de sua vigéncia.
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2.3.5. Afastamento da configuracio do estupro se a ameaca for justa

E posi¢io dominante que pouco importa a justica da ameaga. Diz Hungria:

“0 agente pode ter a faculdade ou mesmo o dever de ocasionar o mal, mas
ndo pode prevalecer-se de uma ou outro para obter a posse sexual da vitima
contra a vontade desta. Ndo se eximiria a acusacdo de estupro, por exemplo,
o agente de policia que anulasse a resisténcia da vitima sob a ameaca de
denunciar crime que saiba a tenha praticado (Art. 66, I da Lei de
Contravencdes Penais), hipotese que muito difere daquela que a mulher, para
evitar a denuncia, transige amigavelmente, de sua propria iniciativa, com o
ameagante, dispondo-se¢ a prestagdo de um favor em troca do outro”
(HUNGRIA, 1983, p. 122).

Nucci, por sua vez afirma que:

“Néo ¢ incomum, de fato, que possa haver transigéncia i ameaga, que teve
inicio com a proposta de relagdio sexual para evitar uma denuncia. Pode ser
conveniente a mulher no caso supramencionado, manter a copula, de modo a
garantir a impunidade de seu crime. O simples fato de a proposta ter partido
do agente policial ndo afasta a incidéncia da pronta concordancia da vitima.
Portanto, ndo se deve exigir, nesses casos, como diz Hungria, que a mulher
deva ter a iniciativa da troca de um favor por outro, sendo suficiente que ela
aquiesga a referida troca. Justamente por isso torna-se muito dificil provar tal
constrangimento a conjungio carnal efetuado por ameaga consistente na

- pratica de um mal justo” (2006, p. 757).

2.3.6. Analise do grau de resisténcia da mulher

A tendéncia ¢ a de ndo exigir da ofendida a atitude de martir, ou seja, de quem em
defesa de sua honra deva arriscar a sua propria vida, sé consentindo no ato apos ter esgotado
toda a sua capacidade de reagdo. Entretanto, é importante em cada caso concreto, avaliar a
superioridade de for¢as do agente, apta a configurar o constrangimento batravés da violéncia.

Nesse sentido segundo Nucci:
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Naio ha sentido em se exigir do ser humano uma postura heréica, sob ameaca
de sucumbir o agressor, somente para fazer prova de que a relagdo sexual
foi, de fato, involuntaria. Ex.: se a mulher ¢ levada para lugar ermo sob a
ameaca de arma de arma de fogo, prestes a sofrer a conjungdo carnal
forcada, pedir ao agente que utilize preservativo, € evidente que ha estupro e
ndo relacdo consensual. Afinal, percebendo ser inutil qualquer reagdo, mas
prudente se torna precaver-se, pelo menos, de doengas sexualmente
transmissiveis, algumas fatais, como a AIDS. (NUCCI, 2006, p. 57).

Neste caso, o Art. 224 do Codigo Penal deve ser relido, reinterpretado e modificado

para que venha atender aos reclames da atualidade e da realidade.

Porém, na visio de Mirabete o que se pretende com o disposto no art. 224, ¢
“reforgar a defesa da vitima que tem menor possibilidade de reagdo, j&4 que se exige a defesa
publica onde esta comprometida a defesa particular da ofendida” (MIRABETE, 2001, p.445).

Ressalta-se que no entendimento da maioria dos doutrinadores, ¢ inconstitucional o
art. 224 do Codigo Penal, por desprezar a responsabilidade subjetiva, sendo intoleravel a
responsabilidade objetiva (STJ, Resp 46, DJU 8.8.94, p. 19576, in RBCCr 8/227).



3. A VITIMOLOGIA APLICADA AO CRIME DE ESTUPRO

Anteriormente toda a ateng¢dio era dispensada a figura do crime, em torno do qual
girava o pensamento penalista. E, até pouco tempo, o dualismo crime-criminoso, era a base do
direito penal. Entretanto, com as pesquisas de Von Hentig percebeu-se que havia outra figura
importante a ser estudada, qual seja a vitima, analisada de forma indispensavel na estrutura do

crime.

Nesse sentido, em 1940 Von Hentig inicia um ensaio para proceder a diferenciagdes
nas relagdes: delinqiiente/vitima, discriminando os diversos tipos de vitimas. Entretanto, o
termo Vitimologia foi pronunciado pela primeira vez em 1947, por BENJAMIM
MENDELSOHN, ilustre advogado em Jerusalém, numa conferéncia pronunciada no Hospital
do Estado em Bucareste. Sendo considerado o pai da vitimologia, em sua obra pioneira sobre

o assunto — Um Horizonte Novo na Ciéncia Bio-psico-social: a Vitimologia.

Porém, alguns autores, como Souchet, em 1958 e Jiménez de Asia, em 1961,
criticam os trabalhos de Mendelsohn, reclamando contra os exageros. Jiménez censura a
ostentac@o que atribui a Mendelsohn de ser o precursor de semelhante estudo. Criticas essas
atribuidas pelo fato de Von Hentig, ja haver apresentado um trabalho discriminando os
diversos tipos de vitima. Ainda nesta linha BITTENCOURT afirma que:

“0O estudo de Von Hentig, complementado por um trabalho do psiquiatra
Ellenberg, que procura expandir as tentativas de agrupamentos dos tipos de
vitima ¢ apresenta um ensaio de interpretagdo psicolégica sobre o tema,
coloca um ¢ outro como co-fundadores da doutrina da relagdo delingiiente-
vitima” (BITTENCOURT, sem ano, p.15).

Importante ressaltar que os trabalhos desenvolvidos por Von Hentig foram realizados
no ano de 1940, com o titulo de: ensaio de classificagiio dos diferentes tipos de vitimas, posto
que enfatizasse a importdncia da relagdo delingiiente-vitima para a génese do crime.
Entretanto, s6 foi publicado no ano de 1948, ou seja, um ano apos a publicagdio dos trabalhos
de Mendelsohn.
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Assim, na opinifo da maioria dos doutrinadores, o verdadeiro fundador da doutrina

da vitima foi Benjamim Mendelsohn. Seus trabalhos de sociologia juridica publicados em
1947, 1956 e 1957, colocam em destaque a conveniéncia de estudo da vitima, no campo do

Direito Penal, na Psicologia € na Psiquiatria. (BITTENCOURT, sem ano, p.16).

Ao analisar a origem historica, pode-se perceber que o crime passou a existir desde o
inicio dos tempos. E, nem sempre a existéncia de um crime se deve exclusivamente a agio do
criminoso. A vitima sempre existiu, porém, ndo era considerada foco central de atencdo.
Segundo o entendimento de Ester Kosovski, era encarada apenas como apéndice do bindmio
crime-criminoso. (KOSOVSKI, Ester. 1990 p.3).

O termo vitimologia, etimologicamente, deriva do latim victimia ai e da raiz grega
logos. Assim, a vitimologia, estuda a participagdo da vitima na configuragio do delito.
Notadamente, preocupa-se com o fato de que a Justica ndo conhega somente o criminoso, mas
que leve em consideracdo o papel preponderante que representa a vitima. A relagio
delinqiiente-vitima, analisada pela vitimologia, muitas vezes, pode revelar e fornecer uma
espécie de chave quanto & génese do delito. Mais adiante veremos que essa relagdo pode
auxiliar o Juiz a resolver de forma humana e justa a questdo da culpabilidade. Assim, a

vitimologia nas palavras de Souza:

“Possui um campo de estudo ¢ de agdo que ¢, a0 mesmo tempo estreito ¢
amplo. Estreito, porque, como o seu proprio nome esta a indicar, ela tem por
objeto “o estudo da vitima”. Amplo, porque apesar disso — ou por cause — ela
abrange, na realidade, o estudo do comportamento da vitima e do criminoso,
0s varios € sucessivos desdobramentos envolvidos nessa relagio, os reflexos
sociais, psicologicos, legais ¢ de varias outras espécies decorrentes dessa
complexa teia de relagdes, as sangdes legais, sociais ou emocionais
acarretadas pelas condutas deflagradoras, a imbricacio de todo esse
complexo de fatores com o ordenamento juridico vigentc numa dada
sociedade, num determinado momento histérico” (1998. p. 24).

3.1. Alguns conceitos de vitima

Em sentido generalizado a palavra vitima serve para designar a pessoa que sofre a

conseqiiéncia de um ato, de um fato ou um acidente. E, no entendimento da sociedade em
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geral, vitima ¢ a pessoa que sofre resultado infeliz, dos proprios atos, dos atos de outrem ou
do acaso. J4 em sentido originério, a palavra vitima, vem do latim victima, ae, significando a
pessoa ou animal sacrificado ou que se destinaria a um sacrificio. (FERREIRA, 2001, p.715).
Porém, Kosovski, afirma que a palavra vitima é derivada de vincere, o vencido; ou vincire,

animais sacrificados aos deuses. (KOSOVSKI, 1990).

Ainda, em sentido juridico-geral, representa aquele que sofre diretamente a ofensa ou
ameaca ao bem tutelado pelo direito. Ja sob o aspecto juridico-penal, designa o individuo que
sofre diretamente as conseqﬁéncias da violag¢do da norma penal, posto que para Direito penal,
todo delito faz uma vitima, seja direta ou indiretamente. Como explica Tourinho Filho,
“vitima ou ofendido € o sujeito passivo da infragio, € o titular do direito lesado ou posto em
perigo pelo crime”, ou seja, quem sofre a agdo violatoria da norma penal. (TOURINHO

FILHO, 2005.p. 540).

No entendimento de Guilherme de Souza Nucci, vitima s@o, além do sujeito passivo
da infragdo, todas as pessoas fisicas e juridicas, que direta ou indiretamente sofrem um dano
consideravel como conseqiiéncia imediata da infracdo, e que, na realidade, sdo credoras de
importantes novos direitos que muitas legislacdes atuais, todavia, ignoram ou lhe negam
(NUCCT, 2005).

3.1.1. Classificacio de vitimas

Do Coadigo Penal brasileiro vigente, ndo se extrai qualquer elemento para a
classificagdo das vitimas. O que se observa € que na parte geral e na especial do Codigo
Penal, quando se refere as condigGes, qualidades ou atributos Que se qualiﬁca, ou se exclui o
crime, ou ainda quando a pena principal ¢ diminuida ou aumentada, conclui-se a uma

classificag@o de vitima. No entendimento de Guglielmo Gulotta, a vitima se classifica em:

“1. Falsas: a) Simuladoras: aquelas que agem de ma-fé para incriminar um
- inocente por vinganca, usando calinia; b) Imaginarias: as que fazem
acusagOes falsas por razdes psiquicas (parandia, histeria, etc.) ou por
imaturidade psiquica (infancia); 2. Reais: a) Acidentais: em razio de um
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fenémeno da natureza, por exemplo: terremoto, ciclone, vulcdo, etc); b)
Indiscriminadas: por exemplo, terrorismo, fraude no comércio, crimes
ambientais; ¢) Alternativas: aquelas que se expdem a um determinado evento
como possiveis ofensoras ou vitimas. Exemplo: duelo e rixas; d)
Provocadora ou criadora: criadora de situagdo que eclodiu o crime. Exemplo,
no crime de estupro; ¢) Voluntarias: as que praticam suicidio” (GULOTTA,
1976, p. 33).

Assim, como a criminologia se ocupa do delito, centrando seu interesse
exclusivamente na pessoa delinqiiente, a vitimologia, entdo, pode ser definida como o estudo

cientifico das vitimas. Deste modo:

“vitimologia € o estudo da vitima no que se refere a sua personalidade, quer
do ponto de vista biologico, psicologico e social, quer do da sua protecdo
social ¢ juridica, bem como dos meios de vitimizagdo, sua inter-relacdo com
o vitimizador ¢ aspectos interdisciplinares ¢ comparativos” (KOSOVSKI,
1990, p.18).

Com base nisto, € importante ressaltar que nfio ha como confundir vitimologia com
vitimizagdo, isto porque no primeiro caso, trata-se de uma ciéncia, ou seja, um estudo acerca
da contribuigdo da vitima, no crime; ja a vitimizag8o corresponde a assuncfo da condigdo de
vitima, por determinados individuos ou grupos. A vitimiza¢do constitui um dos objetos de

estudo da vitimologia.

Alguns autores contestam a vitimologia o status de ciéncia autdbnoma, sendo
realizados vérios simposios internacionais no ano 1973, em Jerusalém, onde tiveram
destaque: normas de prevengdo, tratamento, pesquisa e indenizagio a vitima. Posteriormente,
em Boston, no ano de 1976 surgiu o Segundo simpdsio de vitimologia. O terceiro ocorreu na

Alemanha, em 1979 e o quarto simpdsio no Japdo em 1982. (MOLINA e GOMES, 2002).

Enquanto que, no Brasil, o primeiro Congresso Brasileiro de Vitimologia foi
realizado em Londrina-Parana em outubro de 1984. Portanto o estudo é recente, mas existem
publica¢des de teses em 1906, 1911 e 1928 que tratam da vitima e s3o precursoras da nova
ciéncia (KOSOVSKI, 1990, p.4/5).
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Assim, diante dos aspectos da neutralizagfio da vitima, a mesma nas proprias origens

do processo legal moderno, que jé nasceu com o proposito deliberado de neutralizar a vitima,
talvez isso se dé como garantia de uma aplicagdo serena, objetiva e institucionalizada das leis
ao caso concreto, uma vez que ndo se pode por nas mdos da vitima ou de seus parentes a
resposta ao agressor. E, no dizer de Molina e Gomes: “a natural paixdo que o delito
desencadeia em que o padece tende a neutralizar aquela, convertendo a justiga em vinganga
ou represalia. A resposta ao crime entdo, deve ser uma resposta distante, imparcial, publica e

desapaixonada”. (2002, p. 79).

A conseqiiéncia do fendmeno neutralizagdo da vitima € vista como negativa, posto
que o infrator de um lado considere que seu unico interlocutor € o sistema legal e, que sé
frente a ele é que contrai responsabilidades, esquecendo da situago da vitima. Em
conseqiiéncia disso a vitima, se sente maltratada pelo sistema legal e tem a impressdo de atuar

como mero pretexto de investigagdo processual e ndo como sujeito de direitos.

Desta forma, a situacdio da vitima de agressdes sexuais € lastimavel, isto porque
reveste de particular vulnerabilidade, em razio do trauma pela experiéncia delituosa.
Necessita, portanto, de assisténcia pessoal e psicologica imediata. O que muitas vezes isto ndo
acontece na pratica. Neste sentido, bem enfatizou Molina e Gomes: “a vitima, durante a época
da justica privada, teve sua idade de ouro, sendo, posteriormente drasticamente neutralizada

pelo sistema legal moderno”. (MOLINA e GOMES, 2002, p. 78).

Desta forma a vitima em nada contribuia para a explica¢io cientifica do fato
criminoso. Entretanto, a vitimologia propiciou o avango no processo de redefinigio do papel
da vitima, passando esta a ter maior importincia no fendmeno delitivo. E, neste trabalho

referimos-nos & vitima menor de 14 anos, em especial, do sexo feminino.

Portanto, a vitimizagdo secundaria € particularmente acusada nestes delitos, uma vez
que, quando decidem recorrer ao poder publico em busca de punigdo para seu ofensor, as
vitimas acabam por enfrentar um momento ddo doloroso quanto aquele que motivou a acgo
penal. Como bem explica Luiz Flavio Gomes: “Cada atuago processual retrotrai & vitima no
tempo ao drama que padeceu e que se vé obrigada a reviver”. (MOLINA e GOMES, 2002,

p.126). E assim, ¢ bem verdade que o fato de ter essas vitimas que comparecerem em juizo,
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quando acompanham o andamento do processo ou ainda quando sdo inquiridas em audiéncia,

ndo deixa de ser constrangedor.

Para fundamentar esta versdo Molina e Gomes explica:

“A versio manipuladora do defensor de quem agrediu-la, culpabilizando-la
do acontecido, constantemente ¢ ante o proprio tribunal, opera como
humilhagdo ulterior dificil de superar, humilhacdo que se agravara mais
ainda se a sentenga ¢ absolutdria ou prosperam conhecidas técnicas de
neutralizagdo em favor do agressor” (2002, p. 126).

Entretanto no entendimento da sociedade, ndo € o rigor das penas que melhora a
sorte das vitimas de agressdes sexuais, porém, a estratégia mais eficaz e mais rapida parece

ser a mudanga de habitos e atitudes sociais, ou seja, a vitima deve denunciar.

3.1.2. Vitima provecadora

No estudo da vitimologia, tornou-se evidente que a vitima pode ter exercido uma
cooperagdo relevante, acidental, negligente ou doloso na conduta do agente, como é o caso da
vitima provocadora. Neste caso, a Biblia Sagrada, no livro de Génesis, relata um interessante
exemplo de fémea predadora, na historia de José vendido no Egito, que foi sistematicamente
tentado pela mulher de Putifar, comandante da guarda egipcia, a quem ele servia. Tendo ele
resistido aos assédios da mulher, culminou por ser langado no carcere, gragas a uma trama
urdida por ela, que o acusou de ser o assediador. Para isso ela ndo hesitou em usar como
prova contra o jovem as proprias vestes deste, que ela lhe arrancara, quando ele corria para
tentar livrar-se do assédio. (ALMEIDA, 1995, p. 94).

Contudo, nos crimes de natureza sexual, a eventual provocagio da vitima pode ser o
catalisador de perigosas reagdes por parte do delinqilente. Assim, por vitima provocadora,
entende-se aquela que, agindo de ma-fé ou instigando o criminoso provocou o

comportamento do agente a pratica da infragﬁo penal. E, no entendimento de Bittencourt, a
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provocagdio é a participagdo por exceléncia, devendo ser considerada na dosagem da pena,

sendo inclusive, elemento capaz de absolver o agente. (BITTENCOURT, sem ano, p.83).

Mas, o enfoque, nesses tipos de crimes, consiste em verificar se a vitima criou aquele
risco para ela com sua propria conduta, ou se ela se colocou em uma situagdo que resultou em
crime sexual. E bem verdade que ha pessoas com acentuada tendéncia a se converter em
vitimas, seja incitando o delinqiiente a agir, seja inspirando-lhe a idéia criminosa, seja

facilitando a execugdo do crime.

E importante ressaltar ainda, que a vitima provocadora deve ser maior de idade e no
pleno uso de suas faculdades mentais, o que ndo € objeto do nosso trabalho, j4 que nos

referimos a vitima menor de 14 anos.

3.1.3. Influéncia da conduta da vitima ne Cédigo Penal e na aplicacio da

pena

No Brasil, com o advento da reforma do Codigo penal de 1984, houve grande avango
no que diz respeito a consideragdo da dupla criminoso/vitima referida ao momento da
aplicagdo da pena, permitindo ao magistrado uma melhor avaliagdo ao papel de ambos os

protagonistas.

No entanto, a vitima, por sua vez trouxe grandes influéncias. Em varios artigos do
Codigo a vitima influéncia na aplicagdo da pena. O mais relevante, no nosso entendimento é

o artigo 59 do Codigo Penal, que preceitua:

“O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, s circunstincias e conseqiiéncias do
crime, bem como o comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja

necessario ¢ suficiente para a reprovagio ¢ prevengdo do crime” (SOUZA,
1998, p. 26).
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No que se refere ao comportamento da vitima, como entende a maioria dos
doutrinadores, as vitimas nem sempre s3o vitimas quanto aparentam ser. Muitas vezes, O
comportamento da vitima se transforma em fator criminoso, por constituir-se em provocagdo

ou estimulo a conduta criminosa.

Além disso, no entendimento de Guilherme de Souza Nucci, a vitima desses crimes
nem sempre age com imparcialidade desejada. Isto porque ¢ completamente diferente a
situagdo do sujeito assaltado daquele que ¢ violentado. E, principalmente, no cenario do delito
sexual, muitas vezes € bem provavel que a vitima tenha procurado, espontaneamente, o réu,
propondo-lhe uma aventura, desejando algum tipo de contato intimo, pretendendo um
namoro, sonhando comum matriménio, enfim, podem ser conhecidos, de longa ou recente

data. (NUCCI, 2005).

Neste caso € de grande valia a palavra da vitima no delito de natureza sexual, pois
como bem afirma Nucci: “praticado em lugares distantes da vista do publico”. Entretanto, no
depoimento prestado em juizo, o magistrado deve ter a maxima cautela ao ouvir a crianga
violada, posto que a criancga fantasia por natureza, podendo ser instigada por adultos a fazé-lo,
ainda com maior precisdo e riqueza de detalhes, sem ter maturidade suficiente para
compreender o significado e as conseqiiéncias da sua atitude, podendo até querer a

condenagdo de um inocente. (NUCCI, 2005, p.416). E, discorre ainda o doutrinador:

“A crianga violada pelo pai pode, por razdes familiares - de amor ao genitor
o por conta da interferéncia da mée, que ndo quer perder o marido, mesmo
que o preco a pagar seja alto- esconder a realidade, criando situacdes
inveridicas para proteger o culpado”.

Nota-se, que o comportamento da vitima tem grande influéncia para a dosemetria da
pena nos crimes sexuais, posto que, apos analisado esse comportamento, o Juiz no momento
da aplicacdo da pena, podera até mudar o conteido da sentenga, 0 que é comum nos crimes
sexuais que envolvam o consentimento do ofendido, a facilitagiio, instigacio e a sua

provocagao.



»

3

48

Diante desta incontestavel realidade encontrada nos tribunais, os operadores do
Direito atentam para esse conflito estabelecido a partir da dupla penal vitima provocadora-
acusado e nesse aspecto esperam que a Vitimologia contribua para o cuidadoso trabalho de

investigagdo dos fatos apurados pelo magistrado, para assim nfo incorrer em um erro judicial.

Assim sendo, no denominado Estado social de Direito, segundo Luiz Flavio Gomes,
ainda que parecam paradoxal, as atitudes reais em favor da vitima do delito oscilam entre a
compaixdo e a demagogia, entre a beneficéncia e a manipulacio. (MOLINA e GOMES,

2002).

Com base nesta realidade, nfo se pode negar a importancia da Vitimologia para o
Direito Penal. Entretanto, o foco da vitimologia € a vitima e ndo a estrutura social e o papel do
crime ou da lei criminal nula. Desta forma, é através da Vitimologia que demonstrara ao
gindividuo e 4 sociedade meios mais seguros de se comportar diante da realidade, sendo
necessario também que nossas autoridades, tomem algumas medidas no que diz respeito a
criminalidade, bem como ao sistema penitenciario, onde a recuperacéo de delinqientes tem se

tornado uma falacia.
3.1.4. A vitimologia na Criminologia

Assim como a vitimologia estuda o comportamento da vitima, a Criminologia ocupa-
se do delito e do delinqiente. Alias, a vitimologia ¢ um novo ramo da Criminologia.
Passamos entdo a alguns conceitos de Criminologia. Uma vez que esta € uma ciéncia empirica
e interdisciplinar, para conceitud-la algumas caracteristicas foram analisadas por grandes

juristas.

Sabe-se qﬁe a Criminologia € uma atividade especializada, fundada na observagio e
na estatistica, apoiada em vérias outras disciplinas cientificas, como a biologia, psicologia,
sociologia e psiquiatria. Segundo Nelson Hungria criminologia “é o estudo experimental do
fendbmeno do crime, para pesquisar-lhe sua etiologia e tentar a sua debelagdo por meios
preventivbs e curativos”. (HUNGRIA, apud. BRANCO, 1975, p.25).
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Entretanto, o conceito de Criminologia como ciéncia empirica, segundo Gomes, esta

em perfeita sintonia com os conhecimentos e tendéncias atuais do saber empirico, sendo

vejamos:

“ciéncia empirica ¢ interdisciplinar, que se ocupa do estudo do crime, da
pessoa do infrator, da vitima e do controle social do comportamento delitivo,
¢ que trata de subministrar uma informagdo valida, contrastada, sobre a
génese, dindmica ¢ variaveis principais do crime - contemplado este como
problema individual ¢ como problema social -, assim como sobre os
programas de prevengio eficaz do mesmo e técnicas de intervengdo positiva
do homem delingiiente € nos diversos modelos ou sistemas de resposta ao
delito”. (MOLINA ¢ GOMES, 2002, p. 39).

Através deste conceito, percebe-se que o objeto da criminologia € a analise do delito,
do delingiiente, da vitima e do controle social. Sua fungdio é explicar e prevenir o crime e
intervir na pessoa do infrator para avaliar os diferentes modelos de resposta ao crime. Sendo
uma ciéncia do ser, ndo uma ciéncia exata, pois, no entendimento de Molina “ndo busca
exatiddo, sendo probabilidade, ndo fala de causa e causalidade, sendo de outros tipos de

conexdes menos exigentes (fatores, variaveis, correlagdes etc.)”. (MOLINA e GOMES, 2002,

p41).

A Criminologia ocupa-se, ainda, do delito praticado pelo delinqgiiente, ndo
simplesmente como comportamento individual, mas também como um problema social,
porquanto afeta toda a sociedade, como assevera Molina: “E causa dor a todos: ao infrator,
que recebera o seu castigo, a vitima, & comunidade. Somos conscientes, sem embargo, de que
temos que aceitar a realidade do crime como inseparavel da convivéncia”. (MOLINA e
GOMES, 2602, p.71).

Mas outros autores ressaltam que a Criminologia nio se deve ser confundida com o
direito penal, j& que este é uma ciéncia normativa, impondo regras de conduta, puniveis
quando infringidas, enquanto a criminologia é uma atividade de constatacdo, de descrigdo de
conduta criminal, pesquisando as causas do crime para entender o comportamento do
criminoso, procurando assim o modelo preventivo contra a criminalidade, como explica
Gomes: “a criminologia € uma ciéncia do “ser”, empirica; o Direito uma ciéncia cultural do
“dever ser”, normativa” (MOLINA e GOMES, 2002, p.44).
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Ainda assim, a natureza empirica da criminologia baseia-se mais em fatos que em

opinides, mais em observacdo que nos discursos ou silogismos. Esse carater cientifico se da
pelo método indutivo na busca da verdade geral, partindo de casos particulares, assim como
do dedutivo, que vem do fendmeno geral para o caso particular. Podendo assim, oferecer uma
informagdo valida e confiavel sobre a realidade dos fatos, para entfio explicar cientificamente

o complexo problema do crime.

Durante a etapa positivista, a pessoa do delinqiiente, alcangou seu maximo
protagonismo como objeto das investigagdes criminologicas. A criminologia tradicional
considerava-o como centro, quase exclusivo, da atencdo cientifica. Atualmente, com a
evolucdo da sociedade e da necessaria superagdo dos enfoques individualistas em atengdo aos
objetivos politicos-criminais na Criminologia moderna, o estudo do homem delinqiiente
passou a um segundo plano e o centro dos interesses das investigagdes deslocou-se,

prioritariamente para a conduta delitiva, para a vitima, e para o controle social.

Para a criminologia foi de grande desenvolvimento o estudo do comportamento da
vitima na génese do crime. Porquanto diante desse progresso, o entendimento dos nossos
doutrinadores € de que a personalidade da vitima deve ser analisada com o mesmo interesse

cientifico que se analisou o criminoso.

Nesse caso, no que diz respeito a vitima provocadora, tema ja discorrido
anteriormente, no entendimento de Vitorino Prata Castelo Branco, “se pensasse mais na

personalidade da vitima, ver-se-ia que, freqiientemente, o crime foi provocado pela mesma”.
(BRANCO, 1975, p.198).

Segundo Vitorino Prata Castelo Branco, as personalidades insuportaveis, criadoras
de casos, € que levam ao desespero aqueles com quem convivem, com tipos humanos
sarcasticos e irritantes, sdo consideradas vitimas potenciais, ou seja, nascem e se destinam as
vitimas, porque, preparam, com suas atitudes insultantes, o ambiente para o desfecho
criminoso, especialmente no meio familiar ou social em que freqiientam. Assim como existem
tipos indiferentes, agressivos e perigosos, também h4 tipos que irradiam misteriosamente uma
aura de perturbagio maléfica, defrontando com outras personalidades de carater antagbnico

provocando a explosdo violenta de dissidios, prestando tanto o papel de delinqiientes quanto
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de vitimas pela personalidade dificil que possuem. (BRANCO, 1975). Assim, discorre o
Doutrinador: |

“Cada individuo humano tem a sua propria personalidade alegre, triste,
indiferente, vibrante, assim como possui um sistema nervoso especifico,
reagindo de modo diferente, pode se dizer mesmo que cada ser humano € um
reservatorio de forgas positivas e negativas equilibradas, em alguns deles,
porém, o equilibrio desaparece €, por isso, se tornam extremamente
simpaticos ou extremamente antipaticos, causando afei¢do ou aversdo ao
demais membros da familia humana, de modo que as relagdes familiares ou
sociais acabam sempre em explosdes, geralmente homicidas ou lesivas, em
que ambas as partes sdo culpadas pelas personalidades estranhas que
possuem. Havida a explosio na apuragdo dos fatos, um ¢ classificado como
agente ¢ outro como vitima do mesmo crime, quando na verdade, ambos se
equivalem na preparagio formativa do delito”(BRANCO, 1975, pp.202/203).

Diante da exposi¢io feita pelo jurista Vitorino Prata Castelo Branco, ndo ha como
discordar que h& na convivéncia humana elos de simpatia e elos de antipatia, em razdo do
descontrole de atitudes, existindo também os tipos passivos, ou seja, vitimas em potencial,
pela irritagdo constante que causam aos seus concidaddos. Ja que, na opinido da maioria dos

penalistas, ndo ha crime sem vitima.











































































