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RESUMO 

As normas de direito penal possuem o condao de intimidar e punir a todos que 

cometem ilegalidades; e tais normas devem estar de acordo com o ordenamento 

constitucional e orientacoes principiologicas, o que nao foi apresentado no delito de 

estupro de vulneravel, ao se adotar legalmente, de forma implicita, a presungao 

absoluta de vulnerabilidade dos sujeitos passivos. Em consonancia com a 

sexualidade e suas influencias no Direito Penal sexual, observa-se que o 

consentimento do ofendido tern o condao de excluir a tipicidade penal do delito em 

comento, entrementes para que se comprove tal assentimento, faz-se necessario a 

analise do caso concreto, e, portanto, a relativizagao da presungao de 

vulnerabilidade. Objetiva-se, verificar a eficacia da presungao relativa quanto a 

obtengao da verdade real dos fatos, desconsiderando a hipotese da analise abstrata 

do delito, e especificamente, demonstrar que ao adotar como valido o 

consentimento, pode-se excluir o delito de estupro de vulneravel. Para o alcance 

destes, foi utilizado o metodo de abordagem dedutivo, o metodo de procedimento 

historico, e como tecnicas de pesquisa a bibliografica e o exegetico-juridico. Destarte 

sistematiza a pesquisa em tres capitulos. Inicialmente se faz urn estudo da 

sexualidade humana e seus aspectos na historia, o comportamento sexual do 

brasileiro e seus reflexos na legislagao penal. Posteriormente, analisa os crimes 

sexuais e suas especificidades, em conformidade com o Codigo Penal de 1940, e a 

presungao de violencia nestes delitos. Por ultimo abordar-se-a o estupro de 

vulneravel, aduzido pela Lei n.° 12.015/2009, assim como analisa o consentimento 

do ofendido e o erro de tipo, por fim verifica o desrespeito as garantias 

constitucionais e aos principios penais e processuais penais com a adogao da 

presungao absoluta de vulnerabilidade no crime de estupro de vulneravel. Diante do 

exposto, indagou-se se com atual conjuntura social a viabilidade da aplicagao da 

presungao absoluta de vulnerabilidade, no crime de estupro de vulneravel. Como 

resultado observar-se-a que a aplicabilidade da presungao relativa de 

vulnerabilidade e o meio mais viavel para se analisar o delito em comento, por 

possibilitar uma analise mais detalhada dos fatos, alem de assegurar garantias 

constitucionais. 



Palavras chaves: Estupro de vulneravel. Presungao relativa. Garantias 

constitucionais. 



ABSTRACT 

The rules of criminal law have the power to intimidate and punish all who commit 

unlawful acts, and such standards must be consistent with the constitutional 

principles and guidelines, which was not presented in the crime of rape vulnerable, 

by adopting legally so implicitly, the assumption of absolute vulnerability of taxpayers. 

In line with sexuality and their influence on Sexual Criminal Law, it is noted that the 

consent of the victim has the power to exclude from the typical criminal offense under 

discussion, meanwhile, which is shown for such consent, it is necessary to case 

analysis concrete, and therefore the relativization of the presumption of vulnerability. 

It aims to verify the effectiveness of the presumption on how to obtain the real truth of 

the facts, ignoring the possibility of abstract analysis of the crime, and specifically 

demonstrate that by adopting a valid consent, you can exclude the crime of rape 

vulnerable. To achieve these, it was used the method of deductive approach, the 

method of historical procedure, and how the research techniques and exegetical and 

legal literature. Thus systematize research in three chapters. Initially there is a study 

of human sexuality and its aspects in history, sexual behavior and its effects on 

Brazilian criminal law. Then, it analyzes the sexual crimes and their specificities, in 

accordance with the Criminal Code of 1940, and the presumption of violence in these 

crimes. Initially there is a study of human sexuality and its aspects in history, sexual 

behavior and its effects on Brazilian criminal law. Then, it analyzes the sexual crimes 

and their specificities, in accordance with the Criminal Code of 1940, and the 

presumption of violence in these crimes. Finally we will approached the rape of 

vulnerable, put forward by the Law No. 12.015/2009, and analyzes the consent of the 

victim and the type error, finally finds a breach of constitutional guarantees and 

principles of criminal law and criminal procedure with the adoption of absolute 

presumption of vulnerability in the crime of rape vulnerable. Given the above, it was 

asked if with the current social viability of the presumption of absolute vulnerability, 

the crime of rape vulnerable. As a result it will be noted that the applicability of the 

presumption of vulnerability is the most viable means to analyze the offense under 

discussion by allowing a more detailed analysis of the facts, and ensure 

constitutional guarantees. 



Keywords: Rape vulnerable. Presumption concerning. Constitutional guarantees. 
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1 I N T R O D U Q A O 

A liberdade e um direito fundamental, inerente a pessoa humana, tal direito 

pode se manifestar de varias formas, dentre elas a Liberdade Sexual, que e 

reconhecida pela legislacao patria como um bem juridicamente relevante, 

merecendo dispositivos proprios, com o fito de punir qualquer conduta que venha a 

lesionar a livre manifestacao da vontade sexual do individuo. 

A liberdade sexual deve ser entendida como a capacidade volitiva que uma 

pessoa detem, de consentir e dispor do seu proprio corpo, devendo qualquer ato 

praticado com violacao a esta vontade ser punido, de acordo com a legislagao 

vigente. Algumas pessoas, dadas as condigoes peculiares em que se encontram 

nao sao dotadas (nos termos legais) de capacidade de consentir validamente para a 

pratica de atos de cunho sexual, como e o caso do menor de 14 (catorze) anos, 

enfermo ou deficiente mental, assim como as pessoas que por uma causa, diversa, 

nao possam oferecer resistencia. 

Com o advento da Lei n.° 12.015 de 7 de agosto de 2009, o legislador criou 

um novo tipo penal, autonomo, que versa sobre os crimes cometidos contra 

vulneraveis, qual seja o estupro de vulneravel, que veio substituir a presungao de 

violencia, prevista para os crimes sexuais (na antiga redagao legal). 

Este novo tipo penal discorre sobre a pratica de atos sexuais com menores de 

14 (catorze) anos, assim como enfermos ou deficientes mentais, que nao possuem 

discernimento acerca de tais atos, e quanto as pessoas que por causas diversas nao 

possam oferecer resistencia, pelas condigoes que se encontram. Diante da redagao 

dada pelo legislador a este ilicito penal, presume-se vulneraveis quaisquer pessoas 

que estejam nas condigoes supracitadas, por julgarem que as mesmas nao 

possuem capacidade de consentir validamente para a pratica de tais atos. 

Porem, o que ainda se questiona e se somente pelo fato de se encontrarem 

em qualquer das condigoes elencadas no artigo 217-A, caput e §1° do Codigo Penal, 

tais pessoas serao vulneraveis, ou se somente atraves da analise do caso concreto 

sera possivel declara-las ou nao como tal. 

Esta duvida paira sobre o ordenamento juridico patrio, em detrimento do fato 

de que a sociedade brasileira contemporanea vive em constante evolugao 

sociocultural e psfquica, nao mais sendo possivel afirmar que os adolescentes (a 
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partir dos doze anos completos), nao tenham capacidade plena de consentir para a 

pratica de atos sexuais, o mesmo se diz quanto ao enfermo ou deficiente mental, 

que possui, mesmo com algumas debilidades, capacidade de consentir validamente, 

ou de alguem que mesmo sem condigoes de oferecer resistencia, consentiu de 

forma objetiva e expressa, para que o ato se concretizasse. 

0 presente trabalho monografico se propoe a demonstrar a possibilidade da 

analise do caso concreto nos crimes de estupro de vulneravel, como meio mais 

eficaz de preservar a liberdade sexual (daqueles que possuem plena capacidade de 

compreensao sobre tais atos) e obtengao da verdade real dos fatos, preservando 

com isso as garantias constitucionais (presungao de inocencia, contraditorio) e a 

observancia de alguns principios norteadores do Direito Penal. Tal demonstragao se 

torna necessaria pelo fato de que, o tipo penal em questao (artigo 217-A do CP), 

traz, mesmo que de forma implicita, uma presungao absoluta de vulnerabilidade, dos 

seus sujeitos passivos, impossibilitando, a analise do caso, por nao ser admitida 

prova em contrario. 

Toda a pesquisa realizada neste trabalho tera como objetivo geral verificar 

que a analise do caso concreto no crime de estupro de vulneravel, podera ser mais 

eficiente no alcance da justiga, do que a analise abstrata do mesmo, visto que o tipo 

nao deixou lacunas para posslveis excegoes. 

De maneira especifica os objetivos do mesmo sao, compreender o novo tipo 

penal, autonomo, criado pela Lei n.° 12.015/2009; identificar as modificagoes dos 

costumes e de valores socio-culturais que regem as relagoes humanas como meio 

de inviabilizar a presungao absoluta de vulnerabilidade, prevista no artigo 217-A do 

Codigo Penal Brasileiro; verificar que atraves do consentimento valido daqueles que 

compreendem os atos sexuais, e se adequam as condigoes objetivas do artigo 217-

A do Codigo Penal, pode excluir a tipicidade do delito de estupro de vulneravel e 

demonstrar que a presungao relativa e meio mais eficaz de obtengao da verdade 

real dos fatos, que induzem a ocorrencia da figura tipica. 

Evidencia-se a importancia da relativizagao da presungao de vulnerabilidade 

insita ao crime de estupro de vulneravel, pois alem de nao privar a liberdade sexual, 

daqueles que tern discernimento suficiente para compreensao da sexualidade 

humana e o sexo em si, nao punem os sujeitos que atuaram, com o consentimento 

das vitimas, e em determinados casos abarcados pelo erro de tipo, possibilitando 

para estes a preservagao de garantias constitucionais. 
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Para tanto se adota como metodo de abordagem o dedutivo, o historico-

evolutivo, associado ao metodo de pesquisa exegetico-jurldico, atraves da 

interpretagao de principios, leis e sites juridicos, com o proposito de ampliar o tema 

apresentado. E a tecnica de pesquisa bibliografica, a qual decorrera de consultas a 

doutrinas e artigos; para que seja possivel desenvolver o tema e chegar a uma 

conclusao. 

Estruturada em tres capitulos, preliminarmente sera realizada uma analise 

acerca da sociologia da sexualidade (conceito e abrangencia social). Sera abordada, 

tambem, a repressao da sexualidade imposta pelos mecanismos de controle social, 

estabelecidas pelas leis, costumes, moral, religiao, dentre outros meios que 

influenciam a sociedade. Discorrera tambem, sobre a evolugao historica do 

comportamento sexual, envolvendo o controle moral exercido pelo cristianismo e a 

evolugao sexual do seculo XX. 

Observar-se-a ainda o comportamento sexual do brasileiro, seguido de uma 

abordagem do comportamento sexual da sociedade moderna brasileira e seus 

reflexos na legislagao patria. Finda com a analise da sexualidade humana e o 

controle exercido pelo direito penal sexual sobre a sociedade (tendo o Direito como 

um meio de delimitar quais comportamentos sao proibidos e quais sao permitidos, 

socialmente). 

Posteriormente, tratar-se-a da tutela a dignidade sexual sob a egide do 

Codigo Penal de 1940, anterior a Lei n.° 12.015/2009. O estudo sera iniciado com a 

analise dos Crimes contra Liberdade Sexual, suas disposigoes legais, e de forma 

mais detalhada ira tratar sobre o estupro e o atentado violento ao pudor e suas 

especificidades, antes da Lei n.° 12.015/2009. Assim como serao apresentadas as 

hipoteses de presungao de violencia nos crimes sexuais (seu conceito, relevancia 

juridica e seu reflexo na sociedade). 

Por fim, sera estudado o novo tipo penal, qual seja o estupro de vulneravel 

(criado pela Lei n.° 12.015/2009) e seus aspectos gerais, abordando, tambem, a 

definigao de vulnerabilidade e as especificidades do delito em comento. Analisara 

tambem, o consentimento do titular do bem juridico como um dos meios de excluir a 

tipicidade da conduta delituosa, com o mesmo fim, ira tratar do erro de tipo. Encerra-

se tal trabalho monografico com a analise de principios penais (principio da 

intervengao minima e o da adequagao social) e de Garantias constitucionais, 
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(presungao de inocencia, contraditorio) que sao desrespeitados quando adotada a 

presungao absoluta de vulnerabilidade. 
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2 A EVOLUQAO SOCIOCULTURAL COMO MEIO POSSIBILITADOR DA 

VALIDAQAO DO CONSENTIMENTO DA VITIMA 

A sociedade no decorrer dos tempos passou por muitas alteragoes sociais, 

culturais, economicas e como consequencia de tais modificagoes, ha tambem uma 

evolugao psiquica dos seus membros. Os fatores sociais que influenciam tais 

modificagoes, podem variar conforme acontecimentos historico-culturais, politicos, 

tecnologicos, dentre outros. 

Nesta perspectiva, se verifica as evolugoes psiquicas e ffsicas dos "novos 

membros" da sociedade, assim como a modificagao do modo de pensar e agir dos 

membros "mais antigos", pois com o advento de novas tecnologias, a exemplo da 

internet, da televisao, o mundo se atualiza rapidamente, ao mesmo tempo que 

absorve novos conhecimentos, acerca das mais diversas materias, dentre estas 

pode-se incluir a sexualidade humana. 

A analise acerca dos crimes contra a dignidade sexual e a reforma promovida 

no Codigo Penal para se adequar a essa nova realidade social requer, 

necessariamente, uma previa exposigao dos aspectos inerentes a sexualidade 

humana. 

2.1 Analise socioldgica da sexualidade 

A sexualidade humana e um tema de dificil compreensao, tendo em vista que 

na maioria das vezes a sociedade se manifesta de forma preconceituosa, atraves de 

algumas atitudes envolvendo crengas e tabus, que podem variar, historica e 

geograficamente, de sociedade para sociedade. 

Nos dizeres de Greco, A. e Rassi (2010, p. 3 e 4) a sexualidade se conceitua 

como sendo: 

[...] toda manifestacao do instinto sexual e todas as normas sociais, juridicas 
e religiosas que a regulam ou apresentem alguma sangao. Neste aspecto, a 
sexologia contemporanea e um campo multidisciplinar, que une 
perspectivas medico-biologicas, socioculturais e psicologicas. [...] Para os 
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fins do presente estudo, no entanto, importa o aspecto da sociologia da 
sexualidade, e em especial, seu cariz socionormativo. 

Desta forma, a sexualidade compreende a demonstragao do impulso sexual 

humano, de forma espontanea, e as normas de cunho social, jurfdico e religioso, que 

venham a regular ou impor alguma sancao a tal manifestacao exteriorizada. Portanto 

verifica-se que o estudo da sexualidade nao abrange apenas as sensagoes 

humanas quanto ao sexo em si, envolvendo tambem, outras areas de estudo 

(medico-biologicas, psicologicas e socioculturais). 

Vale ressaltar que, nao ha o que se confundir sexo com sexualidade. Aquele 

abrange a propria anatomia funcional normal e patologica, isto e, a genitalia do 

individuo, em si. Enquanto que a sexualidade e a mais evidente manifestagao do 

sexo (GRECO, A. e RASSI, 2010, p. 3). 

Ao observar o conceito anteriormente atribuido a sexualidade, percebe-se o 

liame existente entre o estudo desta e do contexto social em que ela ocorre, 

portanto, nao se pode dissociar um do outro, pois ambos estao correlacionados, 

como afirma Greco, A. e Rassi (2010, p. 4): 

O estudo do Direito Penal Sexual, dada sua proxima relacao com os valores 
da sociedade que regula, nao poderia prescindir de uma analise mais 
proxima do contexto social em que se apoia. Assim, o ponto de vista 
sociologico tern muito a acrescentar na seara da sexualidade, 
principalmente para as formulacoes do pensamento normativo [...]. E que a 
construcao social e o elemento central do estudo da sexualidade, ja que 
fornece subsidios para se estabelecer relacao entre o comportamento 
sexual e o tratamento que Ihe e dispensado. 

Atraves do exposto acima, percebe-se que nao so ha uma ligagao relevante 

entre sexualidade e sociedade como destes com o direito penal sexual, que e o 

objeto desse trabalho. 

De tal forma, necessita-se de uma analise da sociedade que e regulada pelo 

direito penal, pois este tern de compreender o contexto historico cultural em que 

aquela se encontra, para poder disciplinar de maneira coerente, quanto a 

sexualidade. Ou seja, a sexualidade para ser regulada pelo ordenamento juridico 

criminal necessita de uma verificagao do comportamento social quanto ao assunto, 

para que nao corra o risco char normas novas, porem defasadas (por estarem em 

desacordo com a realidade social). 
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Com isso a evolugao social, atraves da construgao da sociedade se mostra 

bastante relevante quanto ao estudo da sexualidade, pois sera a base para se 

estabelecer uma relagao entre os comportamentos sexuais e os tratamentos que Ihe 

serao dispensados, por nao serem condizentes com a realidade sexual vigente. 

Como se verifica atraves do entender de Greco, A. e Rassi (2010, p. 4): "E que a 

construgao social e o elemento central do estudo da sexualidade, ja que fornece 

subsidios para se estabelecer relagao entre o comportamento sexual e o tratamento 

que Ihe e dispensado". 

Quanto ao sentido empregado para o termo construgao social Bozon (apud 

GRECO, A. e RASSI, 2010, p. 4): 

Nesse sentido, construgao social implica, de forma inevitavel, "a 
coordenacao de uma atividade mental com uma atividade corporal, 
apreendidas ambas atraves da cultura", e por ser construida socialmente 
pelo contexto cultural em que esta inscrita, a sexualidade "extrai sua 
importancia politica daquilo que contribui, em retorno, para estruturar as 
relacoes culturais das quais depende, na medida em que as 'incorpora' e 1 

representa'". O nao sexual confere significado ao sexual, e os proprios 
limites do sexual, por serem historica e socialmente definidos, sao 
movedicos. (grifos do autor). 

Neste contexto, afirma ser a construgao social uma jungao das atividades 

mentais e ffsicas dos indivlduos que compoem a sociedade, tais atividades sao 

assimiladas atraves da cultura em que estao inseridos, portanto a sexualidade 

absorve tudo que venha a contribuir para a estruturagao das relagoes culturais, 

devido a relagao de dependencia existente entre ambas, fazendo com que a 

modificagao de uma venha a interferir nos conceitos e estrutura da outra. Assim 

pode-se dizer que a construgao fisica e psiquica da sociedade e a principal base 

para a sexualidade. 

Nesse diapasao, nao se pode afastar o Name existente entre as figuras 

anteriormente citadas (construgao social e sexualidade) e o Direito Penal sexual, 

visto que este sempre ira depender, assim como a sexualidade, da construgao 

mental e corporea da sociedade em que estar inserida, devendo, portanto, 

acompanhar a evolugao desta, como forma de evitar o desequilibrio entre a 

legislagao vigente e o meio social em que subsiste. Como expoe Greco, A. e Rassi 

(2010, p. 5): 
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Uma abordagem sociologica da sexualidade, por ser nao naturalista, 
recoloca a questao da representagao comum como elemento significante, 
aderindo a flexibilidade, a expressividade e a mobilidade da esfera sexual 
na epoca contemporanea e sua inevitavel dependencia dos processos 
sociais por ela construidos 

Com isso a sexualidade tende a interferir diretamente no ambito juridico, 

atraves da legislagao penal sexual, visto que esta depende do comportamento 

social, a que a sociedade aderiu no decorrer dos tempos, devendo assim, disciplinar 

apenas aquilo que Ihe e pertinente, sem que com isso venha a ferir quaisquer 

principios constitucionais, ou regular atos que sao tidos como naturais para o 

comportamento pessoal em sociedade. 

Sobre este prisma legal e social, acerca da influencia da sexualidade na 

sociedade e na lei penal, Greco, A. e Rassi (2010, p. 5) asseveram que: 

Sob esse enfoque, a sexualidade deixa de ser um fenomeno meramente 
biologico ou natural, que ao sofrer modificagoes quanto ao seu sentido, a 
sua fungao e a sua regulagao, desloca-se para o piano da sociedade, da 
cultura e da historia. Nao ha carater absoluto nos comandos 
comportamentais de uma sociedade no que diz respeito ao comportamento 
sexual. A propria historicidade desses comandos, verificada em 
determinada epoca, e capaz de demonstrar a relatividade desses 
comportamentos. 
Assim, cada sociedade estabelece um minimo de valoragao sobre a 
diferenga entre o que e "certo" ou "errado" no comportamento sexual e, 
estabelecido o minimo de valoragao sobre o que e "certo" ou "errado", 
"positivo" ou "negativo" na conduta sexual, os conceitos poderao ser 
modificados e condicionados pelo tempo e pela cultura em uma 
determinada epoca. 

A sociedade como e sabido, e uma organizagao de pessoas em constante 

modificagao e evolugao, o mesmo ocorre quanto a sexualidade, havendo sempre 

uma variagao quanto a sua fungao, sentido, significado e inevitavelmente, alteragao 

quanto a sua regulamentagao legal. 

Desta forma, nao ha o que se falar em carater absoluto quanto aos 

comportamentos sociais, acerca da sexualidade, pois sempre havera diversas 

modificagoes com o decorrer do tempo, fazendo com que haja uma concomitante 

valoragao do que e ou nao permitido quanto a conduta sexual. Vale ressaltar que 

esta valoragao tambem sofrera variagoes no tempo e no espago social, estando 

sempre condicionados a cultura imposta pela epoca. 

Portanto, a diferenga entre as agoes e os motivos sexuais, assim como os 

nao sexuais seja qual for o nivel (se individual ou social), sera determinada pelos 
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proprios individuos que compoem a sociedade, sendo desta forma convencional, 

pois ira depender dos valores gerais de uma comunidade. Nos dizeres de Kon {apud 

GRECO, A. e RASSI, 2010, p. 5): 

Como essas formulacoes sao relativas, dependendo do contexto, pode 
ocorrer que alguns padroes de comportamento considerados obviamente 
disfuncionais ou incorretos, como, por exemplo, a reproducao ou 
manutencao das relacoes de familia, poder ser inteiramente funcionais e 
uteis em outro contexto, se no caso proporcionar satisfagao emocional ou 
de bem-estar. 

Com isso, percebe-se que cada comunidade pode viver em um contexto 

social diverso, onde o que e permitido em certa regiao e repudiado em outra, 

mostrando desta forma, a diversidade comportamental dos individuos de uma 

sociedade, e a relevancia destes para a composigao do pensamento social quanto a 

sexualidade, pois sera a partir de tais formas de pensar e de agir dos individuos que 

se formara uma cultura, uma regulamentagao legal e posteriormente uma 

modificagao historica. 

2.1.1 A repressao da sexualidade imposta pelos mecanismos de controle 

social 

Conforme apresentado em linhas preteritas, a sexualidade compreendida 

como uma manifestagao sexual instintiva, necessita, portanto, da aceitagao do meio 

social para que possa ser exteriorizada livremente, porem, tais instintos necessitam 

de "freios" em detrimento do controle exercido pelos demais membros da sociedade. 

Por este motivo tal manifestagao humana e limitada ou reprimida pela 

sociedade, utilizando-se para tanto de diversos mecanismos de controle social, a 

exemplo da moral, da religiao e das leis (GRECO, A. e RASSI, 2010, p. 6). 

Sao estes mecanismos, utilizados para limitar ou reprimir as manifestagoes 

sexuais instintivas dos humanos, que dao origem a repressao sexual, esta que 

segundo os dizeres de Chaui (apud GRECO, A. e RASSI, 2010, p. 6) pode ser 

considerada como um "conjunto de interdigoes, permissoes, normas, valores, regras 

estabelecidas historica e culturalmente para controlar o exercicio da sexualidade". 
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Tais mecanismos sao impostos a sociedade, atraves da historia e da cultura, 

sendo absorvidos e interiorizados pela consciencia individual, em detrimento dos 

inumeros procedimentos sociais que sao utilizados para controlar tais 

manifestacoes, o que em grande parte e feito pela educacao e pelas normas 

juridicas (GRECO, A. e RASSI, 2010, p.7). 

Conjuntamente com as formas de controle da sexualidade impostas pela 

sociedade e pelo Direito, ha as relagoes de poder que viabilizam, de forma eficaz, as 

imposigoes de repressao sexual, anteriormente citadas, como acontece com 

controle social exercido pela religiao sobre seus fieis, dos pais sobre os filhos, dos 

homens sobre as mulheres, do Estado sobre os cidadaos. Isto se dar devido ao fato 

de que, as relagoes de poder impostas, para repressao sexual, nao se refletem 

somente na conduta sexual individual, mas tambem nas instituigoes que se 

desenvolvem e crescem, a exemplo das instituigoes familiares. 

Isto e, as imposigoes feitas a determinada conduta sexual nao serao 

direcionado apenas a um individuo, quando a conduta praticada por ele for 

"repulsiva" socialmente ou juridicamente, pois a conduta ira ser refletida em todas as 

agoes que venham a se assemelhar a esta. Havendo desta maneira, uma repressao 

muitas vezes extensiva, quanto aos atos, ou seja, limita-se e reprime-se os atos que 

vao alem dos que sao realmente reprovados. 

Ainda quanto aos meios de controle sexual Greco, A. e Rassi (2010, p. 7) 

asseveram que: 

E e justamente no momento da passagem do piano da natureza do sexo 
como fato biologico para o piano cultural que o fenomeno ou fato da 
repressao, atua pelos diversos meios de controle, ocultando, dissimulando 
ou disfarcando o carater sexual daquilo que esta sendo reprimido. Tanto 
mais a repressao e eficaz, quanto mais conseguir ocultar, dissimular e 
disfarcar o carater sexual do comportamento. (grifos do autor). 

Desta maneira, a repressao da sexualidade so sera eficaz quando o controle 

exercido pelas instituigoes for capaz de ocultar, dissimular ou disfargar o carater 

sexual dos atos que estao sendo coibidos. Mas vale ressaltar que a repressao das 

condutas sexuais, ira depender do tempo e do espago em que ocorram, pois com a 

evolugao socio-cultural havera, tambem, uma modificagao dos conceitos quanto ao 

que e permitido ou proibido. Como dispoe Greco, A. e Rassi (2010, p. 7): 
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E bom que, da mesma forma que as formas de simbolizacao dos 
comportamentos sexuais de cada sociedade sao variaveis no tempo e no 
espago, tambem o sao as suas respectivas formas de repressao. A 
repressao esta atrelada as formas complexas de simbolizagao que 
diferentes culturas elaboram nas suas relagoes com a natureza, o espago, o 
tempo, as diferengas sexuais, nas relagoes interpessoais, com a vida e a 
morte, o sagrado e o profano, o visivel e o invisivel. 

Diante do exposto, pode-se verificar que a repressao sexual, assim como os 

comportamentos sexuais socialmente aceitos, sao variaveis com o decorrer dos 

anos, e quando estes se modificam, aquela tende a acompanhar tal modificagao, 

criando novas formas de repressao, condizente com o contexto social em que 

coexistem. 

Assim verifica-se que, o fato de as normas sociais versarem sobre a 

sexualidade humana, nao e uma decorrencia da atividade sexual em si, mas da 

necessidade de refrear, restringir tais agoes, em nome do controle de determinadas 

relagoes de poder (GRECO, A. e RASSI, 2010, p. 8), a exemplo do que ocorre com 

a religiao, que impoem aos seus fieis, que os atos sexuais tern como fim maior, 

apenas a procriagao. 

Portanto, a regulamentagao do comportamento sexual segundo os dizeres de 

Natscheradetz (apud GRECO, A. e RASSI, 2010, p. 8) e "uma das mais importantes 

realizagoes em toda a sociedade", devendo desta forma a sexualidade humana ser 

assegurada por "todos os meios disponiveis de sangoes e proibigoes sociais". Neste 

sentido, encontra-se o Direito Penal sexual, com o fito de punir toda e qualquer 

conduta que venha a lesionar a sexualidade do individuo, atraves da criagao dos 

tipos penais. 

A sociedade, mesmo diante das mais diversas repressoes sofridas, foi sendo 

modificada com o passar do tempo, acompanhando o contexto historico-cultural de 

cada epoca, e com isso sofreu algumas alteragoes acerca do comportamento sexual 

dos membros que a compunha. 

2.2 Evolugao historica do comportamento sexual 

A historia da sexualidade humana conduz a propria historia mundial, visto que 

as relagoes humanas sempre envolveram as condutas sexuais, a exemplo da 
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historia biblica da criagao do mundo, quando se fala de Adao e Eva, e do pecado 

original (como alusao ao ato sexual como meio criador de novo ser). 

Quanto a figura feminina, os mais antigos registros historicos, acerca do convivio 

social, trazem a mulher como chefe do cla, isto se dar em decorrencia dos 

chamados mitos de origem. Neste momento historico, representagao divina da Terra 

era a femea, pois se ligava diretamente a fertilidade dos animais e da terra, por este 

motivo cultuavam-se as deusas devido ao fato de que a crenga era de que a vida 

emergia do corpo da mulher (GRECO, A. e RASSI, 2010, p. 8 e 9). 

Vale ressaltar que estes mitos de origem, que acabaram por transformar a 

figura feminina em deusas, duraram enquanto nao se sabia sobre o papel 

reprodutivo do homem, ou seja, julgava-se que a mulher por si, era capaz de gerar 

um ser, independentemente da atividade sexual masculina. Desta forma, julgava-se 

que o sexo servia apenas para saciar a libido e que a mulher conseguia gerar 

sozinha os filhos. 

Na Grecia, o amor e o sexo eram vistos como algo natural, sem impor-lhes 

tabus ou culpas. Foram os pensamentos de Platao (428-347 ou 348 a.C.) que 

influenciaram o mundo ocidental, quanto a formulagao de suas crengas acerca da 

moral sexual humana. Tal filosofo tinha o sexo, "ora como algo positive como uma 

forga positiva na psique da humanidade, ora como algo negativo, se mostrando 

como uma distragao da verdade e da beleza como um trago perturbador e negativo 

da experiencia humana" (BRUNDAGE apud GRECO, A. e RASSI, 2010, p. 9). 

Em duas de suas obras literarias (A Republica e As Leis), Platao afirma que 

as relagoes sexuais deveriam existir somente com o intuito de procriar, assim como 

para servir ao matrimonio. Com isso ele inferiorizava a mulher e supervalorizava o 

homem. Este ideal de superioridade masculina persistiu com Aristoteles (384-321 

a.C). Este nao condenava o amor, contrariamente o julgava como sendo algo que 

transcende o desejo fisico, mas considerava o sexo em si como um prazer corrupto, 

pelo fato de que ele afastaria o homem da razao, deixando prevalecer a emogao 

(GRECO, A. e RASSI, 2010, p. 10). 

Em Roma, contrariamente ao pensamento grego, as condutas sexuais eram 

enfocadas como algo nao apaixonado ("desapaixonado"), tinham as atividades 

sexuais como pessoais e fntimas, onde cabiam as mulheres apenas o papel de 

servir aos homens. Sobre o comportamento sexual romano Brundage (apud 

GRECO, A. e RASSI, 2010, p. 10) expoe que: 
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Os romanos toleravam uma variedade de praticas sexuais. Nao havia 
qualquer estigma moral em relagao a masturbagao feminina ou masculina, 
considerada uma forma de obter prazer sexual em substituigao a pratica 
sexual insatisfatoria. As relagoes homossexuais eram comuns, com 
algumas excegoes importantes (os romanos, por exemplo, consideravam 
vergonhoso que um homem livre adotasse um papel passivo em uma 
relagao anal). A sociedade era patriarcal e as relagoes sexuais diziam 
respeito mais a manutengao da propriedade. 

Observa-se nos romanos um desdem quanto a mulher, sobrepondo-se 

sempre a figura masculina sobre aquela, principalmente quando se diz que as 

relagoes sexuais serviam somente como forma de manter a propriedade, que no 

contexto entende-se que a mulher seria de propriedade do "seu" homem, existindo 

neste caso uma total subordinagao feminina e uma superioridade masculina. 

Isto se evidencia tambem no tocante ao casamento, que se orientava (pelo 

menos nas classes superiores) pela preocupagao com polltica e o poder, e nao com 

a satisfagao emocional. Desta forma, os esposos, conhecidos como paterfamiliae, 

tinham relagoes sexuais com suas esposas com o fim unico de procriagao, isto e, de 

produzir herdeiros de suas propriedades, para assim, possibilitar o prolongamento, 

no tempo, de suas familias (GRECO, A. e RASSI, 2010, p. 10). 

Mas foi a partir do cristianismo que a sociedade ocidental encontrou 

fundamentos para justificar seus atos e crengas sexuais. Durante tal periodo 

historico surgiram tres escolas pos-aristotelicas (estoicismo, epicurismo e ceticismo), 

dentre elas a que mais se destacou e consequentemente, influenciou o mundo 

greco-romano foi o estoicismo (GRECO, A. e RASSI, 2010, p. 10). 

A escola do estoicismo mantinha uma visao restrita e rigorosa no tocante ao 

prazer sexual, tendo este como algo insignificante. Eles classificavam o sexo como 

pertencente a categoria dos "desejos inferiores", isto era proveniente da ideia de que 

o ato sexual fazia desaparecer a razao humana, sendo recomendado aos sabios a 

abstinencia ou a pratica moderada. 

Esta escola influenciou bastante o cristianismo quanto as questoes sexuais, a 

exemplo do que ocorre, ainda hoje, com os padres cristaos, que pregam e praticam 

a abstinencia do sexo como sendo o maior ideal cristao. 

2.2.1 O controle moral exercido pelo cristianismo 
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Apos o declinio do Imperio Romano, iniciou-se na Europa a formagao dos 

feudos e com eles o advento da soberania da Igreja Catolica, este periodo ficou 

conhecido pela austeridade religiosa e a restrigao das liberdades. Porem, a moral 

crista nao se impos de imediato, ela foi ganhando forga ao longo do tempo. Foi 

nesse processo evolutivo que a Igreja tragou seus dogmas quanto ao casamento, a 

familia e tambem, quanto a sexualidade (GRECO, A. e RASSI, 2010, p.12). 

Quanto a sexualidade, a orientagao da Igreja Catolica se dividia em duas 

etapas: a primeira delas, fixava a recusa a concupiscencia (desejo) e ao prazer, 

limitando o ato sexual a reprodugao; na segunda etapa, marcada pela instituigao do 

casamento cristao, monogamico e indissoluvel, limitando a atividade sexual a 

ocorrencia daquele, ou seja, atividade sexual legitima, possivel apenas entre os 

conjuges. 

Como reflexos da atividade sexual legitima, os primeiros filosofos do 

cristianismo, faziam apologia a virgindade, especialmente feminina. Esta era 

justificada atraves dos dizeres dos apostolos do Novo Testamento. Nesse periodo ja 

se demonstrava uma diversidade nos tratamentos dados ao homem e a mulher, 

quanto a virgindade, pois a castidade para o homem era vista como um desafio ao 

viver casto, mas para a mulher era virtude e obrigagao (GRECO, A e RASSI, 2010, 

p. 12). 

Quanto a virgindade e a castidade Greco, A. e Rassi (2010, p. 12) asseveram 

que: 

Nesse periodo, o unico comportamento aceitavel pelos padres era a 
virgindade e o ascetismo. A castidade era considerada um estado superior 
eu possibilitava o conhecimento da fe e das vontades humanas, e aquilo 
que conferia parte da autoridade moral dos clerigos. O casamento era 
reconhecido como hierarquicamente inferior a castidade, considerado um 
mal, pois tinha como pressuposto o "pecado" das relagoes sexuais,mas o 
menor dos males, por impedir a diversidade de parceiros. 

Destarte, verifica-se que, inicialmente o cristianismo admitia o casamento, 

mas mesmo assim, o considerava como um pecado, em detrimento da atividade 

sexual que o envolvia. Mas, nem a poder exercido pela religiao foi capaz de camuflar 

um fenomeno social de tamanha relevancia (GRECO, A. e RASSI, 2010, p. 12), pois 

independente da aceitagao da Igreja, principalmente entre os camponeses, os 
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casais continuavam a se unir e a constituir familia, independente da instituigao e 

aceitagao do casamento. 

Discorrendo acerca da trajetoria da sexualidade e do casamento na teologia 

crista Greco, A. e Rassi (2010, p. 13) aduzem que: 

A trajetoria da formagao da teologia crista acerca do controle da 
sexualidade e do casamento e uma amalgama dos costumes germanicos, 
da tradigao estoica grega e dos Testamentos biblicos, o Novo e o Antigo. 
Os estoicos e teologos do inicio da tradigao crista apegavam-se a castidade, 
como vimos, e a recusa do casamento, ou entao a sua aceitagao como um 
mal menor. 

Portanto, vislumbra-se que, com o cristianismo a atividade sexual sofreu mais 

algumas restrigoes, algumas destas ate os dias atuais ainda vigoram, para as 

familias mais conservadoras e religiosas. O maior exemplo e a virgindade para as 

mulheres, estas devem permanecer em tal estado ate o casamento, e o mesmo vale 

para a castidade e a celibato, ainda exigido para os padres catolicos. 

Quanto ao casamento e a sua aceitagao pela Igreja Catolica, a historia 

percorreu um vasto caminho ate o que atualmente se conhece, como dispoem 

Greco, A. e Rassi (2010, p. 13): 

Na tradigao dos guerreiros germanicos, o casamento simbolizava a 
transmissao de herangas e titulos, a formagao de aliangas politicas, e 
especialmente os valores das linhagens que se uniam atraves do 
casamento, por isso muitas vezes estes percorriam entre membros da 
mesma familia. O casamento era, assim, um privilegio da aristocracia, e 
mesmo dentro desta camada social, nao era desejavel a todos os seus 
membros, para que se evitasse a divisao do patrimonio. Para os filhos mais 
novos havia, no entanto, alternativas ao casamento, que formavam um 
intermedio entre o "verdadeiro casamento", privilegio dos nobres, e a vida 
com diversas companheiras. estes poderiam se reunir a mogas nao 
pertencentes a nobreza, atraves do pagamento de um dote aos seus pais, 
sem a celebragao do casamento, mas com a qual viveriam e constituiriam 
familia por um certo periodo da vida. Esta uniao, no entanto, poderia ser 
desfeita por vontade do nobre, que poderia iniciar uma nova uniao, com 
outra mulher, atraves do mesmo sistema de dotes, o que evidencia que 
houve sempre uma linha muito tenue entre o casamento e o concubinato. 

Nos casos expostos, percebe-se que o interesse economico se sobrepunha a 

qualquer outra razao matrimonial, e dava aos nobres a escolha de "casar" e desfazer 

tal uniao, quando bem entendesse, demonstrando assim, a desvalorizagao da figura 

feminina e a superioridade masculina, estando aquela totalmente submissa aos 

desejos deste. 
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Mas foi a partir do seculo IX, que a Igreja passa a exercer poder sobre os reis 

e a aristocracia (apos a queda do Imperio Carolingio), e inicia a regulamentagao da 

instituigao casamento de acordo com seus dogmas. 

A Igreja foi, aos poucos, incorporando algumas tradigoes germanicas e 

populares, buscando com isso uma maior aproximagao dos seus fieis, e com isso 

estender suas influencias sobre as relagoes sociais. Foi a partir dai que a Igreja 

passou a nao considerar a uniao entre o homem e a mulher como um pecado, 

passando a pregar que o casamento era uma instituigao divina. 

Foi a partir dos seculos XII e XIII, com o casamento sendo considerado como 

sacramento inafastavel, pela propria Igreja Catolica, esta passou a interferir na 

estrutura de todas as relagoes sociais, com o proposito de regular o casamento e a 

propria vida dos conjuges. Neste contexto, a Igreja Catolica tratou de abolir os 

casamentos entre os membros da mesma familia (que era uma tradigao entre os 

guerreiros e germanicos). 

Com o reconhecimento do casamento e as interferencias na vida conjugal, 

era inevitavel que as atividades sexuais nao sofressem alguma restrigao por parte 

da Igreja, pois bem, esta delimitou o comportamento sexual, posterior ao casamento, 

somente ao fim da procriagao, e para afastar os homens de vicios diversos tidos 

como pecado (a exemplo da zoofilia, homossexualidade, incesto e masturbagao). 

Desta forma qualquer atividade sexual que tivesse como objetivo o prazer e nao a 

procriagao era terminantemente proibida e tida como ato condenavel por Deus, o 

mesmo se pensava sobre qualquer metodo contraceptivo (GRECO, A. e RASSI, 

2010, p. 14). 

Em meados do seculo XV, com o surgimento do Renascimento, ocorreram 

modificagoes politicas, culturais e economicas, em decorrencia da transigao do 

feudalismo para o capitalismo, e com a ascensao deste inicia-se um resgate do 

homem como individuo, explorando deste oseu potencial criativo. Nesta epoca, os 

autores (de livros, pinturas, esculturas) retratavam as figuras masculinas e 

femininas, sem o rigor imposto pelo catolicismo, e por este motivo sofreram com a 

censura da Igreja, atraves do Index de Livros Proibidos (GRECO, A. e RASSI, 2010, 

p. 15). 

Uma das consequencias sofridas pela moral sexual das sociedades que 

foram civilizadas sobre influencia judaico-crista, na opiniao de Natscheradetz {apud 

GRECO, A. e RASSI, 2010, p. 15) foi a de atribuir a sexualidade um aspecto 
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negativo, estabelecendo uma proposital ligacao entre a moral sexual social e a moral 

sexual crista, que so veio a ser modificada nas sociedades contemporaneas. 

Diante do exposto, pode-se verificar que a Igreja Catolica, ao interferir na vida 

e nas relagoes conjugais, acabava por fazer uma ligagao entre a moral sexual social 

e a moral sexual crista, ou seja, esta acabou sendo imposta aquela. E a sociedade 

seguindo os dizeres cristaos sofreu consequencias negativas (como a perda da 

liberdade de escolha, sexual, conjugal etc.), tal aspecto so veio a ser modificado 

com o transcorrer do tempo, retomando assim, os membros da sociedade, a sua 

liberdade conjugal e sexual. 

2.2.2 A revolugao sexual do seculo XX 

A sexualidade assim como qualquer outro "fenomeno" cultural, sofreu 

modificagoes (no que se refere a normas repressivas ou permissivas) atraves da 

evolugao social. O seculo XX foi marcado por uma das duas rupturas da historia da 

sexualidade, aquela que segundo Foucault (apud GRECO, A. e RASSI, 2010, p. 15) 

ocorreu quando os mecanismos de repressao comegaram a se afrouxar. 

O periodo compreendido entre o final do seculo XIX e meados do seculo XX, 

alterou o conceito de sexualidade, dando a esta um novo modelo, baseado na 

valorizagao da individualidade na idade moderna (periodo este em que a sociedade 

estava voltada para o capitalismo). Nos dizeres de Castro, Abramovay e Silva (apud 

GRECO, A. e RASSI, 2010, p. 15) esta individualizagao apresentou duas 

consequencias: a primeira delas e a possibilidade de constituigao de um sujeito 

politico, livre, portador de direitos de cidadania, e a segunda que elevou a 

subjetividade como tema central para a constituigao da identidade. 

Em meados do seculo XX, ocorram dois eventos que se tornaram marcos 

para a historia da sexualidade, quais sejam, o desenvolvimento de metodos 

contraceptivos (que desvincula a atividade sexual do fim especlfico imposto pela 

Igreja, que seria a procriagao); e o surgimento de novas reflexoes advindas da 

mobilizagao de alguns segmentos da sociedade civil organizada e de estudos 

doutrinarios (GRECO, A. e RASSI, 2010, p. 15). 
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P o r intermedio destes novos conceitos dados a sexualidade e a tudo que a 

envolve, surgiram na decada de 60 (sessenta) os movimentos feministas, e 

posteriormente os movimentos homossexuais, ambos com o intuito de reivindicar 

acerca das desigualdades advindas da moral sexual. De acordo com os dizeres de 

Grego, A. e Rassi (2010, p. 16) o movimento feminista comega a exercer algumas 

influencias sociais: 

0 movimento feminista, ja a partir dos anos 70, promove um crescimento 
sobre os estudos de genero, dando novas perspectivas sobre as questoes 
teoricas e de investigacao sobre a sexualidade, que passaram a ser vistas 
em uma complexa dimensao social e politica de relagao entre sexualidade, 
saude, construgao de cidadania e o exercicio efetivo de direitos, ou seja, os 
"direitos sexuais". 
Como consequencia desse fenomeno, podem ser citadas: uma alteragao do 
estereotipo masculinidade/feminilidade e seus respectivos papeis; maior 
instabilidade e psicologizagao das relagoes conjugais; novas atitudes 
liberais em relagao ao corpo e as emogoes, buscando maior qualidade de 
vida; maior tolerancia social as diferengas e ao inconformismo individuals, 
respeitando-se a opgao das minorias e tambem maior tolerancia em relagao 
ao sexo pre-marital e o rechago ao duplo padrao de moralidade entre o 
homem e mulher; o enfraquecimento do controle familiar e institucional 
sobre a sexualidade do adolescente, que passou ao amadurecimento 
sexual mais precoce, principalmente nos paises industrializados; a 
evolugao das tecnicas anticoncepcionais, libertando a mulher da gravidez 
indesejada; e por fim, a educagao sexual, que proporcionaram, portanto, 
profunda alteragao nas atitudes e comportamentos sexuais.(grifos nosso). 

Neste contexto, os movimentos sociais ou movimentos discriminatorios 

(feministas e posteriormente homossexuais) se mostraram relevantes para iniciar as 

mutagoes nas formas de agir e de pensar da sociedade moderna. Foi a partir destas 

alteragoes comportamentais que as pessoas passaram a possuir um autocontrole 

moral da sexualidade, deixando de se submeterem ao controle social externo, 

exercido por Instituigoes sociais (GRECO, A. e RASSI, 2010, p. 16). 

Porem, vale ressaltar que existem dois pontos de vista, no tocante as 

alteragoes sexuais contemporaneas, um deles avalia a "revolugao sexual" do seculo 

XX, como uma ofensa a moral, nao tendo tais mudangas comportamentais os 

agradado, passando a ve-las com maus olhos, da mesma forma haviam aqueles que 

as defendiam como modificagoes que trouxeram maior liberdade aos individuos, 

reduzindo com isso a desigualdade entre as minorias existentes (GRECO, A. e 

RASSI, 2010, p. 16 e 17). 

Diante de tal conjuntura social, nota-se que as alteragoes sociais ocorridas, a 

partir do seculo XX, atraves da chamada revolugao sexual, refletiram em todo o 
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mundo, inclusive no Brasil, atraves das modificagoes no comportamento sexual 

individual. 

2.3 Comportamento sexual do brasileiro 

O comportamento sexual no Brasil, diferentemente, do que ocorreu em 

diversos lugares do mundo, nao sofreu influencia apenas de determinada instituigao, 

como da Igreja Catolica, ou de familias conservadoras que seguiam a risca os 

dizeres divinos, a cultura brasileira foi influenciada por uma diversidade de cultura 

tao imensa quanto sua diversidade de povos, nao poderia ser diferente quanto a 

repressao ou permissao das atividades sexuais. Estas tambem foram influenciadas 

pela vasta cultura proveniente do cruzamento de varias etnias. No tocante as 

influencias do comportamento sexual do brasileiro Grego, A. e Rassi (2010, p. 17), 

asseveram que: 

Em qualquer abordagem sobre o comportamento sexual do brasileiro, nao 
se pode perder de vista a miscigenacao cultural que existe no vasto 
territorio. Isso pode provocar representacoes sexuais bem distintas, quando 
se tratar, por exemplo, de regioes mais conservadoras, onde as instituigoes 
da repressao sexual atuam mais severamente, em relagao a outras onde o 
controle repressivo e bem menor. 
Influenciado pela otica positiva sobre a sexualidade, o comportamento 
sexual do brasileiro tambem sofreu profundas modificagoes, mesmo que 
tradicionalmente, por motivos historicos e culturais, sempre tenha sido mais 
propenso ao exercicio das liberdades afetivas e sentimentais que outras 
sociedades. 

De acordo com o exposto, observa-se que o comportamento sexual podera 

ser variavel com a regiao, isto e, ira depender das influencias culturais adquiridas 

por aquela, podendo a populagao se mostrar mais conservadora ou mais liberal 

quanto a sexualidade. Na visao dos doutrinadores, supracitados, o Brasil mesmo 

propenso a liberalidades afetivas e sentimentais, ainda passou por algumas 

mudangas quanto ao seu comportamento sexual. 

Segundo Greco, A. e Rassi (2010, p. 18) a relagao da atividade sexual com a 

miscigenagao iniciou-se desde a colonizagao do Brasil por Portugal: 



32 

Ao encontro com as indias, seguiu-se o encontro com as negras e mulatas 
e assim formou-se o povo brasileiro. 0 abuso sexual de indios e escravos 
neqros era comum e significava expressao de senhorio dos colonizadores. 

As relagoes sexuais no tempo da £olon!a se baseavam no 
plurietnico, escravidao e concubinato, mas nem por isso deixavam de ser 
controladas severamente pela moralidade religiosa, cujas violagoes eram 
severamente punidas pela Inquisicao, desde que fosse do seu interesse. 

Porem, mesmo com tais abusos (as indias, negras ou mulatas) ainda se 

mostravam presentes os dogmas cristaos, que de muitas maneiras influenciaram as 

crengas religiosas dos brasileiros, no tocante aos costumes e representagoes da 

sexualidade, a exemplo da tradigao patriarcalista, em que prevalece o preconceito 

em relagao a mulher, assim como nos diferentes comportamentos sexuais, 

comportamentos aprovaveis para os homens e socialmente reprovavel para as 

mulheres. 

Estes preconceitos foram responsaveis pelas posteriores movimentagoes 

femininas, em busca da igualdade de genero e de direitos, onde os comportamentos 

permissivos para os homens assim seriam, tambem, para as mulheres. 

Porem, com o surgimento dos movimentos feministas, supra citados, nos 

anos 60(sessenta) e 70 (setenta), a moral sexual brasileira comegou a se modificar, 

quanto ao comportamento sexual. E parte dessa mudanga e proveniente dos meios 

contraceptivos, que segundo Greco, A. e Rassi (2010, p. 19) tornaram a mulher 

brasileira mais independente em sua sexualidade, facultando o planejamento familiar 

e tornando plausivel a insergao delas no mercado de trabalho, mesmo que nao em 

pe de igualdade com os homens. 

O patriarcalismo, tambem, foi responsavel pela introversao feminina no 

tocante a sexualidade, permanecendo por um bom periodo na obscuridade, os seus 

desejos e vontades sexuais, e ate a propria legislagao contribuia para que esta 

situagao se intensificasse, atraves da super protegao as mulheres, vendo-as, 

sempre como o sexo fragil. 

Acerca da repressao sexual brasileira Chaui (apud GRECO, A. e RASSI, 

2010, p. 19) assevera que: "faz-se sob o signo do chamado "duplo no", que consiste 

em afirmar e negar, proibir e consentir ao mesmo tempo". Para explicar o que seria 

esse "duplo no" citado pela doutrinadora, ela reforga que: 

O duplo no esta em toda parte no Brasil. Em relagao a mulher, cuja 
afirmagao do seu destino essencial e a maternidade, desemprega-se a 
mulher gravida ou humilha-se a mae solteira para nao "contaminar" as 
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outras se esta na escola, ou se e empregada domestica para nao dar mau 
exemplo para as filhas da familia. No caso do homossexualismo, o duplo no 
reside na afirmagao de que se trata de uma doenga (fisica ou moralmente), 
ao mesmo tempo em que devem "assumir". Nas mulheres estupradas que 
procuram "amparo legal", ao mesmo tempo que a lei Ihes garante o direito 
de reparacao pela violencia sofrida, elas sao submetidas a humilhagoes 
sofridas nao so pelo exame de corpo de delito, mas tambem pela 
investigacao exigida pela sexologia forense, da prova de "resistencia" ou de 
"nao consentimento" etc. no caso de prostituicao e a virgindade etc. 

Desta maneira o "duplo no" representa o quao influente foi e e a repressao 

sexual na sociedade brasileira, levando as mulheres e os homossexuais, principals 

atingidos por tal censura, a sofrer preconceitos quanto a sexualidade ou quanto a 

escolha sexual. 

Porem, mesmo com a ainda existente e persistente repressao sexual, imposta 

pela sociedade e pela religiao, ocorreram algumas modificagoes quanto ao assunto, 

um exemplo disso e o fato de o casamento nao mais ser legitimador da relagao 

sexual (GRECO, A. e RASSI, 2010, p. 19), podendo esta ocorrer independente da 

oficializagao da uniao de um casal, o que se percebe atraves do crescimento de 

unioes estaveis, reconhecidas judicialmente ou nao, ou com casais que apenas 

namoram. 

Vale ressaltar que as mudangas de comportamento sexual abrangem, 

significativamente, os jovens brasileiros, como dispoe Grego, A. e Rassi (2010, p. 

20): 

Tambem grandes mudangas sofreram o comportamento sexual do jovem 
brasileiro. Os metodos anticonceptivos anteciparam sua primeira relagao 
sexual. Segundo a mais abrangente pesquisa sobre a juventude e 
sexualidade ja realizada no pais, a idade media da relagao sexual do 
jovem brasileiro varia em torno de 13,9 a 14,4 anos, para o homem e 12 
a 16 para a mulher, sendo que em quase todas as capitais, mais de 10% 
das criangas e adolescentes entre 10 e 14 anos ja tiveram uma relagao 
sexual. 
No que diz respeito as minorias sexuais, as mudangas observadas na 
sociedade brasileira nas ultimas tres decadas tambem aceleraram uma 
modernizacao na area dos costumes, (grifos nossos). 

Os jovens brasileiros tambem modificaram os seus comportamentos sexuais, 

como ficou demonstrado atraves da referida pesquisa citada anteriormente, isto se 

deve as alteragoes fisicas, psiquicas e comportamentais daqueles. Isto em grande 

parte se deve ao acesso aos meios de comunicagao e a propria educagao sexual, 
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muito mais constante nas escolas, palestras, com o intuito de evitar danos maiores 

do que, mesmo, a propria relagao sexual em si. 

A sociedade moderna passa por uma evolugao sexual, onde diversos tabus 

estao sendo rompidos, nao mais se preza pela virgindade, por si, mas sim com as 

consequencias de uma primeira relagao sem os devidos cuidados e precaugoes. 

O avango tecnologico tambem e bastante responsavel por tal alteragao 

comportamental, pois os que nao estao atualizados sao de certa forma "deixados de 

lado", e uma verdadeira busca pelo melhor, o mais sabio, o mais informado, e o mais 

experiente, e tudo isso reflete na vida sexual dos jovens. Levando-os a se informar 

cada vez mais sobre o assunto e a ter curiosidade, e experimentar cada vez mais 

cedo os "prazeres sexuais". 

2.3.1 O comportamento sexual da sociedade moderna brasileira e seus 

reflexos na legislagao penal 

Como se pode verificar o comportamento sexual foi alterado com o decorrer 

dos tempos, o mesmo se pode afirmar quanto a sociedade brasileira, que desde os 

anos 60 vem sofrendo influencia desse fenomeno, com o desejo de igualdade de 

direitos quanto aos generos, e desta forma e evidente a valorizagao positivamente 

da sexualidade (GRECO, A. e RASSI, 2010, p. 21), ou seja, as alteragoes sao o 

simbolo maior da independencia, da individualizagao e pessoalidade da sexualidade 

na sociedade, possibilitando com isso uma maior aceitagao social no que se refere a 

pratica de qualquer atividade de cunho sexual. 

Com bem dispoem Greco, A. e Rassi (2010, p. 21): 

Pelos novos paradigmas, ha um afastamento das moralidades religiosas 
herdadas da epoca medieval, ganhando a sexualidade uma autonomia 
individual e subjetiva, que passa a ser um tema cada vez menos tratado por 
conceitos a priori. 

Portanto, a sociedade evoluiu dando a sexualidade uma maior liberdade, 

tornando-a mais autonoma e subjetiva, afastando-a dos dogmas religiosos que 

foram duramente impostos em seculos anteriores. 
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Mas mesmo diante de tantas alteragoes, ha um ponto nesta evolugao que e 

bem preocupante, qual seja o menor de idade e aqueles que estao em situagao de 

vulnerabilidade (mesmo que maiores). Como expoem Greco, A. e Rassi (2010, 

p.21): "Com o primeiro principalmente por causa das novas formas de tecnologicas 

de informagao as quais acabam ficando expostos, sem protegao. Com o segundo, 

especialmente no que diz respeito a prostituigao, atividade altamente lucrativa em 

ambito transnacional". 

Os menores, tidos como vulneraveis (que se encaixam na faixa etaria dos 

menores de catorze anos) preocupam por serem considerados incapazes de 

compreender alguns atos, como no caso em questao, a nao compreensao dos atos 

sexuais, nao sendo capazes, portanto, de consentir, validamente, para a pratica 

destes. 

No tocante aos que se encontram em situagao propicia a vulnerabilidade, 

refere-se ao trafico de pessoas para o exterior, dentre outras formas de atividade 

laboral de risco, onde as pessoas se encontram totalmente sujeitas a condigoes 

desumanas de vida, mas este nao sera o objeto de estudo deste trabalho. 

No que concerne aos reflexos do comportamento sexual e social da moderna 

sociedade brasileira, na legislagao, e bem atrelado as novas concepgoes sociais 

quanto aos modernos conceitos de sexualidade. Desta forma as alteragoes 

legislativas variarao desde a exclusao de tipos, que nao mais sao considerados 

como condutas condenaveis (condutas morais atipicas), como a incriminagao mais 

severa de alguns crimes penais sexuais. 

Portanto, diz-se que os fundamentos sociais sao as principals fontes para o 

Direito penal sexual, dando a este uma nova releitura, sempre que ocorrem 

mudangas de comportamento social, tidas como consideraveis e de valor para tal 

ramo do Direito. 

Ademais, verifica-se que, o Direito Penal sexual relaciona-se diretamente com 

a sociedade e consequentemente com a sexualidade humana, visto que esta 

depende da evolugao historico-cultural e psiquica sofrida por aquela, como sera 

exposto adiante, cabendo ao Direito Penal reprimir as condutas que venham a ferir a 

liberdade sexual dos ofendidos. 
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2.4 A sexualidade humana e o controle exercido pelo Direito Penal sexual sobre a 

sociedade 

Conforme mencionado, a sexualidade no transcorrer do tempo, sofreu 

influencias diversas, exercidas pelas relagoes patriarcais, pela imposigao dos 

dogmas cristaos, assim como pela propria legislagao penal sexual, que sempre 

regulou as imposigoes sociais adotadas pelo meio onde vigoravam. 

O Direito e um dos principals responsaveis pelo controle social, nao podendo 

ser diferente no tocante a sexualidade, pois e atraves dele que se delimita quais 

comportamentos sao proibidos e quais sao permitidos, socialmente. Deve-se 

observar que os comportamentos sociais, regrados pela legislagao penal sexual, irao 

variar com a epoca, isto e, com os interesses, por hora vigentes, na sociedade em 

questao, culminando, assim, na feitura de novas legislagoes, que estejam em 

sintonia com o contexto social vigente, como ocorreu com a Lei n° 12.015/2009. 

Como assevera Greco, A. e Rassi (2010, p. 23): 

Dentre outras formas de controle social exercidas contra a sexualidade 
humana, uma das mais importantes e a realizada pelo Direito. Nesse 
aspecto, e de se notar que todo o sistema juridico trata da sexualidade 
como manifestagao individual de maior ou menor importancia ao longo do 
tempo, variando seu tratamento de acordo com os interesses eticos de uma 
sociedade, em uma determinada epoca. 

Tais imposigoes legais sao uma forma de repressao sexual, decorrente do 

comportamento da sociedade, que determina como uma conduta relevante a pratica 

de atos que envolvam a sexualidade humana, ou exercicio desta, reflete diretamente 

nas instituigoes sociais fundamentals, justificando assim a sua importancia para o 

Direito (GRECO, A. e RASSI, 2010, p. 22). 

No entendimento de Greco, A. e Rassi (2010, p. 22) e correto dizer que a 

repressao sexual e inevitavel: 

[...] porque a sexualidade humana encontra-se associada ao matrimonio, ao 
adulterio, a prostituigao, ao celibato, situagoes estas, entre tantas outras, 
que influem inevitavelmente nos interesses da propriedade, na estrutura da 
familia, e ate mesmo nos conceitos acerca da moral social de uma 
determinada cultura. 
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Nestes termos, observa-se o quao abrangentes sao os reflexos da 

sexualidade em uma sociedade, podendo atingir nao apenas os interesses 

individuals, mas tambem os coletivos, quando envolve algumas instituigoes 

relevantes para o Estado. Em decorrencia disto, faz-se necessario a interferencia do 

Direito Penal, assim como de outros ramos do Direito, como mecanismos de controle 

social formal, para disciplinar tais comportamentos, devendo-se aplicar sangoes aos 

casos em que haja o desrespeito as restrigoes impostas. 

As regras estabelecidas com o intuito de tutelar o comportamento sexual dos 

individuos de uma sociedade, atraves do Direito Penal, deu origem ao chamado 

Direito Penal sexual, que versa sobre os crimes cujo nucleo do tipo diz respeito a 

uma agao sexual (GRECO, A. e RASSI, 2010, p. 23). 

Para se determinar quais agoes serao abarcadas pela legislagao penal 

sexual, faz-se necessario conceituar quais comportamentos humanos, expressam 

ilicitude e culpabilidade, devendo-se excluir os atos socialmente irrelevantes, como 

os de natureza moral, quando forem socialmente aceitos, ou quando nao aceitos, 

nao se apresentem como de relevo para o direito penal (GRECO, A. e RASSI, 2010, 

p. 23). 

Neste contexto de relevancia penal, deve-se observartres principios basilares 

do direito penal, que se aplicam ao direito penal sexual, sao eles o principio da 

intervengao minima, onde a lei penal sexual so devera interferir na sociedade desde 

que nao haja outro meio de se solucionar ou repreender o ato; o principio in dubio 

pro libertate, em que o direito penal sexual nao pode punir interesses proprios ou 

morais de determinados grupos sociais; e o principio da tolerancia, que tern a 

liberdade como um criterio de interpretagao atraves do qual se admite a existencia 

de uma sociedade pluralista (SILVEIRA, apud GRECO, A. e RASSI, 2010, p. 23 e 

24). 

Sao estes principios, dentre outros, que delimitam a abrangencia do direito 

penal sexual, disciplinando quais comportamentos nao serao encarados, como 

ofensa a moral social e quais se refletem, realmente no Direito, por provocarem 

danos a sociedade, como expoem Greco, A. e Rassi (2010, p. 24): 

Por estes motivos e que a intervengao do Direito Penal no comportamento 
sexual sempre esbarrou na polemica existente em se estabelecer a 
distingao entre o direito e moral, ou seja, ate que ponto o comportamento 
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sexual reflete interesses e concepgoes morais de um grupo, ou apresenta 
danosidade social suficiente para merecer sua tutela [...]. 

A sexualidade humana esta estritamente relacionada com o comportamento 

social e sexual da epoca e com as disposigoes legais vigentes, porem o que se 

observa e que as normas do Direito Penal sexual, sempre tendem a serem mais 

morais do que propriamente juridicas. 

Neste contexto, e primordial a observagao da legitimidade da criminalizagao 

de condutas ofensivas a moral social sexual (GRECO, A. e RASSI, 2010, p. 25), pois 

para que sejam reconhecidas como condutas delituosas devem afetar a sociedade 

de forma que o dano sofrido pela vitima seja suficiente para merecer tal protegao. 

No tocante a criminalizagao das condutas sexuais, estas poderao ser vistas 

atraves de duas perspectivas, a missao e a dimensao da sexualidade como 

comportamento humano na atualidade, no entendimento de Greco, A. e Rassi (2010, 

p. 25): 

No primeiro sentido, o que se deseja e precisar os fins do Direito Penal, de 
modo a delimitar sua atuacao em face da moral sexual, para excluir de sua 
tutela aquilo que nao esta no ambito de protegao do comportamento sexual, 
ou seja, a moral social sexual que nao seja substantiva, ou que nao guarde 
coincidencia com outro bem juridico digno de tutela. 
Excluida da intervengao penal desse tipo moral social sexual, o segundo 
aspecto do debate se estabelecera em torno de uma valorizagao da 
sexualidade em face do desenvolvimento e autorrealizagao do ser humano 
no mundo moderno, em uma sociedade pluralista e democratica, de modo a 
definir o bem juridico que deve ser tutelado. 

Estas duas perspectivas utilizadas pelos autores para tematizar a 

criminalizagao de condutas sexuais, sao basilares para se compreender a 

abrangencia do Direito Penal aos atos com contornos sexuais, tendo em vista que a 

missao busca distinguir quais bens devem ser realmente protegidos penalmente, 

enquanto que a dimensao valoriza a sexualidade humana, sob a otica do mundo 

moderno, com menos preconceitos e mais liberalidades, prevalecendo sempre a 

realizagao do individuo. 

Portanto, o Direito Penal sexual exerce um controle sobre a sexualidade 

humana, de modo a limitar as condutas reconhecidas como relevantes para a 

coletividade, nao se levando em consideragao a moral social sexual, que em alguns 

casos nao ira se demonstrar digna de tutela, por atingir somente a moral individual. 
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Todos estes aspectos, sociais, culturais, historicos e morais, influenciam na 

elaboragao das leis penais sexuais, contribuindo para que as condutas criminosas 

estejam em consonancia com a epoca. 

Sob esta perspectiva, o Direito Penal sexual se corporifica na Parte Especial 

do Codigo Penal Brasileiro, e inicia os estudos acerca do tema ao tratar dos crimes 

contra a dignidade sexual, que serao posteriormente expostos em suas minucias. 
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3 A PROTEQAO A DIGNIDADE SEXUAL SOB A EGIDE DO CODIGO PENAL 

ANTES DA VIGENCIA DA LE112.015/2009 

O Codigo Penal Brasileiro no Capitulo I, do Titulo VI, da Parte Especial, 

dispoe acerca dos crimes sexuais, estes que primam pela protegao da liberdade 

sexual. Tal bem e protegido pela Carta Magna, como um dos direitos fundamentals 

(direito a Liberdade), inerentes a pessoa humana, esta mesma protegao e detectada 

em legislagoes internacionais, a exemplo da Declaragao Universal dos Direitos 

Humanos. 

A liberdade sexual e uma especie, do genero Direito a Liberdade, e se baseia 

na capacidade das pessoas em consentir e dispor, volitivamente, do seu proprio 

corpo. Nesse contexto, verifica-se que tal direito esta atrelado a dignidade da pessoa 

humana, portanto, qualquer agressao, ao bem juridico em questao, devera sofrer 

reprimenda, no ambito penal, como se verifica no Titulo VI, da Parte Especial do 

Codigo Penal Patrio. 

O direito penal sexual, e um ramo do direito que evoluiu com o decorrer dos 

tempos, como visto anteriormente, isto se verifica atraves das modificagoes nas 

legislagoes pertinentes, porem, mesmo com o advento da Lei 12.015/2009, faz-se 

necessaria uma abordagem generica, das condutas tipificadas na redagao anterior, 

possibilitando a compreensao historica, cultural e evolutiva da sociedade e da 

propria legislagao. 

3.1 Analise dos Crimes contra Liberdade Sexual no Codigo Penal 

O Codigo Penal em seu Titulo VI, antes da reforma promovida pela Lei 

12.015/2009, discorria acerca "Dos Crimes contra os Costumes", vocabulo este 

referente aos habitos sexuais aprovados pela moral social, por intermedio de 

comportamentos respeitados pelo homem medio, ou seja, diz respeito a etica sexual 

seguida por uma sociedade, levando-se em consideragao o contexto socio-cultural 

vivido por esta. 
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O legislador propunha-se, portanto, a tutelar os costumes, levando-se em 

consideragao o comportamento medio da sociedade, no que concerne a etica sexual 

(ESTEFAM, 2009, p. 16). Determinando para tanto que dado comportamento sexual 

fosse seguido, evitando-se com isso que algumas praticas fossem tidas como 

reprovaveis, moralmente. Como expoe Estefam (2009, p. 16): 

Cuidava-se de nocao impregnada de moralismos, e, dado o contorno que 
possuiam os crimes contidos neste Titulo, em sua redagao original, 
transmitida a impressao de que se procurava impor as pessoas um padrao 
mediano no que concerne a sua atividade sexual. 

Diante de tal exposicao conceitual, mostra-se evidente a valoragao da moral 

ante o verdadeiro bem juridicamente protegido pela legislagao penal em evidencia, 

pois ao se analisar os artigos do Titulo VI da Parte Especial do Codigo Penal, 

percebe-se que estes tutelam de maneira generica a dignidade sexual do individuo 

(baseada na protegao a dignidade da pessoa humana), e de forma mais especifica 

ha a protegao da liberdade sexual (que e a liberdade que cada pessoa possui, de 

dispor, o seu corpo para os prazeres proprios ou de outrem). 

Esta concepgao de respeito (protegao) a dignidade da pessoa humana 

(refletida no direito penal sexual, pela dignidade sexual) adveio atraves da 

promulgagao da Constituigao Federal de 1988, que traz em seu texto a dignidade 

humana como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, passando a 

ser um dos direitos constitucionais tutelados pelo Codigo Penal, inclusive pelo Titulo 

VI da Parte Especial (ESTEFAM, 2009, p. 16 e 17). 

O jurista Hungria {apud GRECO, R., 2009, p. 463) em consonancia com o 

contexto cultural da epoca em que vivia, pensava de forma diversa da anteriormente 

exposta, como se observa em seus dizeres: 

O vocabulo 'costumes' e ai empregado para significar (sentido restritivo) os 
habitos da vida sexual aprovados pela moral pratica, ou, o que vale o 
mesmo, a conduta sexual adaptada a conveniencia e disciplina sociais. O 
que a lei penal se propoe a tutelar, in subjects materia, e o interesse juridico 
concernente a preservagao do minimo etico reclamado pela experiencia 
social em torno dos fatos sexuais. (grifos do autor). 

Evidenciam-se em tais dizeres, os costumes como sendo o bem juridicamente 

protegido pelos artigos contidos no Titulo VI da Parte Especial do Codigo Penal 

Brasileiro, tornando-o, desta forma, um bem mais relevante do que a dignidade 
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humana, que no caso dos crimes sexuais, restringe-se a dignidade sexual do 

indivfduo. 

Mas deve-se considerar que Hungria e um jurista que analisa o direito penal 

sexual de acordo com a epoca em que a sexualidade era vista de forma mais 

conservadora e recatada, portanto, do ponto de vista dele, deve prevalecer a moral 

social, imposta pelos costumes, sobre a dignidade sexual, que nao estava em 

evidencia a epoca da elaboracao da antiga redagao do Codigo Penal, no ambito do 

direito penal sexual. 

Os Crimes contra Liberdade Sexual estavam dispostos do artigo 213 ao 216-

A do CPB, tais artigos tipificavam as condutas de estupro (artigo 213); Atentado 

Violento ao Pudor (artigo 214); Posse Sexual Mediante Fraude (artigo 215); 

Atentado ao Pudor Mediante Fraude (artigo 216) e Assedio Sexual (artigo 216-A). 

Neste trabalho, serao abordados de maneira mais aprofundada, apenas os 

dois primeiro tipos penais, quais sejam o crime de estupro e o crime de atentado 

violento ao pudor. Tendo em vista, que sao eles os crimes de maior relevancia, 

social e maior gravidade (tendo como base, a pena aplicada, que e bem superior 

aos demais tipos do mesmo Capitulo), assim como, por serem crimes mais comuns 

(quanto a frequencia que ocorrem) e mais degradantes fisica e psicologicamente, 

para as vitimas. 

3.1.1 Analise do tipo de Estupro e suas especificidades antes da Lei 

12.015/2009 

O crime de Estupro, dentre os crimes sexuais que estao previsto na 

Legislagao Penal Patria, e visto como um dos mais graves desde a antiga redagao, 

uma vez que tipifica a relagao sexual mediante o emprego da violencia ou grave 

ameaga, senao veja-se: "Art. 213. Constranger mulher a conjungao carnal, mediante 

violencia ou grave ameaga: Pena - reclusao, de 6 (seis) a 10 (dez) anos". (grifos 

nossos). 

A conduta especificada no tipo em questao, levava em consideragao o fato de 

violentar uma mulher, forgando esta a conjungao carnal (ato de penetragao do penis 

na vagina), sem que haja o consentimento da mesma para a pratica do ato. 
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Neste contexto, demonstra-se o quao relevante e o amparo legal em caso de 

violagao da l iberdade sexual, da mulher, diante da acao de violencia ou de grave 

ameaga, praticada pelo sujeito ativo, que ceifa daquela a liberdade de consentir para 

a pratica da conjungao carnal. 

O tipo discriminado no artigo 213 do Codigo Penal, definido com a redagao 

supracitada, e composto por alguns elementos essenciais para a existencia do 

crime, sao eles a conduta de constranger a mulher, com a finalidade de com esta 

praticar conjungao carnal; utilizando o emprego de violencia ou grave ameaga para 

alcangar o fim especifico, anteriormente citado. 

Diante disto, verifica-se que o estupro e uma modalidade especial de 

Constrangimento I legal, visto que o nucleo do tipo e o verbo constranger, aplicado 

neste caso, com o sentido de obrigar, coagir, forgar a vitima a praticar o ato sexual. 

Isto e, no crime de estupro somente a mulher era constrangida ilegalmente, sendo 

forgada a praticar conjungao carnal, privando-a, desta forma, de sua liberdade 

sexual, devendo tal constrangimento ter como fim especial a almejada relagao 

sexual (GRECO, R., 2009). 

A figura tipica do artigo 213 do Codigo Penal Brasileiro deixava evidente em 

sua redagao a existencia de dois sujeitos determinados, sendo o homem identificado 

como sujeito ativo, que e aquele que pratica a agao, conjungao carnal, isto se dar, 

devido ao fato de esta ser entendida, somente, como a relagao sexual atraves de 

copula vaginica, que somente podera ocorrer atraves de relagoes heterossexuais, 

por se fazer necessario a introdugao do penis do homem na vagina da mulher. E a 

mulher era identificada como unico sujeito passivo 

Para que tal figura tipica se configure, faz-se necessario que o agente ativo, 

atue utilizando-se de violencia ou grave ameaga. Quando se refere a violencia o tipo 

diz respeito a vis corporalis, vis absoluta, isto e, faz-se necessario a utilizagao de 

forga fisica para obtengao do fim almejado, qual seja a conjungao carnal. No tocante 

a grave ameaga, ou vis compulsiva, se expressa atraves da violencia psicologica, 

com o intuito de causar na vitima algum temor. Portanto, a ameaga sofrida pelo 

sujeito passivo deve ser seria, de forma que quern a sofra venha a temer aquele que 

a fez. 

Quanto a possibilidade de tentativa de estupro, sera possivel, visto que estar-

se diante de um crime plurissubsistente, ou seja, as agoes praticadas podem ser 
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compassadas (divididas), e desta forma podem ser interrompidas, desde que 

iniciada execugao, por circunstancias externas a vontade do agente. 

Vale ressaltar que o crime de estupro tern como elemento subjetivo, intencao 

do sujeito ativo, o dolo, nao sendo cabivel a modalidade culposa, por falta de 

disposicao legal. 

O delito de estupro possui algumas peculiaridades que devem ser observadas 

e respeitadas, evitando que alguns sujeitos sejam punidos indevidamente, como no 

caso de haver o consentimento da vitima, afastando, assim, a possibilidade de 

existencia de imputagao do crime, tendo em vista que nao houve violacao a 

liberdade ou a dignidade sexual do sujeito passivo. 

O mesmo ocorre no caso de erro do agente quanto ao dissenso da vitima, isto 

e, quando a negativa para a pratica do ato sexual se baseia apenas em um "jogo de 

sedugao", nesta situagao, incorreria o agente em erro de tipo, afastando o dolo e 

consequentemente a tipicidade do fato, porem, este e um posicionamento 

doutrinario, que nao deve ser considerado como absoluto, veja-se o exemplo dado 

por Greco, R. (2009, p. 472): 

Assim, imagine-se a hipotese em que o casal, depois de ficar junto num bar, 
saia dali para a residencia de um deles. La chegando, comegam a se 
abragar. A maneira com que a mulher se insinua para o homem da a 
entender que deseja ter relagoes sexuais. No entanto, quando o homem 
tenta retirar-lhe as roupas, ela resiste, dizendo nao estar preparada, 
insistindo na negativa durante um bom tempo. O homem, entendendo a 
negativa como parte de um "jogo", retira ele proprio, de forma violenta, as 
roupas da vitima, tendo com ela conjungao carnal. 

No exemplo acima, em consonancia com o entendimento doutrinario em 

questao, verifica-se que o agente se enganou com o comportamento da vitima, 

entendendo que ela queria ter com ele relagao sexual, porem estava fazendo um 

"jogo", e que para conseguir concretizar o ato, conjungao carnal, "forga" os 

acontecimentos, ate conseguir o fim almejado, que para o agente seria de bom 

grado para ambas as partes. Desta forma ele nao poderia ser punido pelo estupro, 

pois nao havia o dolo de agir finalisticamente, a constranger a vitima a conjungao 

carnal, por deduzir que esta consentiu para o ato, de forma volitiva. 

Porem, nao significa que atos anteriores da vitima, se condescendentes com 

o ato, serao sempre considerados como um "jogo de sedugao", pois em algumas 
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situacoes a mulher podera, sim, modificar a sua vontade, como bem expoe Greco, 

R. (2009, p. 472 e 473): 

[...] nao significa que, pelo fato de ter a vitima correspondido sexualmente 
de alguma forma com o agente, isso Ihe permitira chegar ao ato culminante 
da conjungao carnal. A vitima tern o direito de dizer nao, e sua negativa 
deve ser compreendida pelo agente, mesmo que em momentos anteriores 
houvesse alguma cumplicidade entre eles. 
No caso Mike Tyson e Desiree Washington, ocorrido em 1991, nos Estados 
Unidos, algumas testemunhas, que nao chegaram a ser ouvidas em juizo, 
presenciaram a vitima entrando volitivamente na limosine do conhecido 
boxeador, afirmando, ate mesmo os viram se abragar e se beijar no interior 
do veiculo. A defesa, com base nesses fatos, tentou a anulagao do 
julgamento sob o argumento de que tais testemunhas teriam o condao de 
comprovar que a vitima, desde o comego, consentira no ato sexual. No 
entanto, rechagando essa argumentagao, o Tribunal de Apelagao confirmou 
a condenagao, sob o seguinte argumento: ' Uma crenga honesta e razoavel 
em que um membro do sexo contrario consentira com a conduta sexual em 
algum momento futuro nao e uma escusa para o estupro ou a conduta 
criminal desviada. O unico consentimento valido e o consentimento que 
precede de maneira imediata o da conduta sexual'. 

Isso demonstra a importancia do consentimento do sujeito passivo no 

momento anterior a pratica da relagao sexual, pois mesmo que a mulher demonstre, 

anteriormente, o desejo pela pratica do ato sexual, ela podera modificar a sua 

vontade a qualquer tempo, antes de ocorrida a penetragao, e tal negativa deve ser 

entendida como o nao consentimento para o prosseguimento do ato. 

Desta forma, em caso de prosseguimento do ato, sem a vontade da vitima, 

nao havera duvida quanto a consumagao do crime sexual de estupro, pois e o 

dissenso que delimita a liberdade sexual de cada individuo, quando esta nao e 

respeitada, o direito penal sexual age de modo a coibir tal agao. 

Portanto, fica evidente que, somente o consentimento imediatamente anterior, 

a conjungao carnal, e que deve prevalecer, pois ao final sao estes fatos que serao 

relevantes para efeito de provas. Devendo ser considerado estupro quando houver 

negativa da vitima, neste momento oportuno (anterior ao ato), nao havendo o que se 

falar em erro de tipo do agente, pois a vitima evidenciou sua vontade de forma 

negativa, antes que o ato se consumasse, nao havendo motivos para se alegar que 

a mulher estava fazendo qualquer "jogo de sedugao". 

Outra peculiaridade do crime de estupro e quando se tern o marido como 

sujeito ativo do crime. Atualmente a doutrina considera a possibilidade de 

consumagao do estupro quando o agente for o esposo da vitima, pois ao ponderar 
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os bens em questao, verifica-se que a liberdade sexual e um direito subjetivo do ser 

humano, se sobrepondo, assim, a um direito conjugal (o debito conjugal). 

Desta forma, o marido so podera ter com sua esposa relagoes sexuais, 

somente quando esta consentir para tanto, pois supondo-se que aquele venha a 

constranger a "sua mulher", a ter com ele conjungao carnal, estara incorrendo no 

crime de estupro, pois a esposa nao estara obrigada a cumprir suas obrigagoes 

conjugais, pois isto seria uma afronta a sua liberdade sexual, e portanto a sua 

dignidade como pessoa humana. Conforme entendimento de Venosa (2006, p. 151): 

[...] na convivencia sob o mesmo teto esta a compreensao do debito 
conjugal, a satisfacao reciproca das necessidades sexuais. Embora nao 
constitua elemento fundamental do casamento, sua ausencia, nao tolerada 
ou nao aceita pelo outro conjuge, e motivo de separacao. O principio nao e 
absoluto, e a sua falta nao implica necessariamente o desfazimento da 
affectio maritalis. Afora, porem, as hipoteses de recusa legitima ou justa, o 
dever de coabitacao e indeclinavel. Neste sentido, e absolutamente ineficaz 
qualquer pacto entre os conjuges a fim de dispensar o debito conjugal ou a 
coabitacao. Nao pode, porem, o conjuge obrigar o outro a cumprir o dever, 
sob pena de violagao da liberdade individual. A sancao pela violagao desse 
dever somente vira sob forma indireta, ensejando a separacao e o divorcio e 
repercutindo na obrigacao alimenticia. (grifos do autor). 

Neste contexto, compreende-se o debito conjugal apenas para efeitos civis, 

podendo dar ensejo a separagao e o divorcio, e posteriormente a uma pensao 

alimenticia, nao se podendo falar, no Direito Penal, em excludente de ilicitude do 

fato delituoso, pois o esposo nao estar protegido pelo exercicio regular de um direito, 

devendo a pratica forgada a ter conjungao carnal, incorrer no crime de estupro, pois 

ha uma violagao a liberdade sexual da esposa, onde esta nao pode dispor 

volitivamente para a pratica do ato. 

Ha tambem a possibilidade de o agente desistir voluntariamente da pratica do 

ato, como prever o artigo 15 do Codigo Penal, que seria o caso de o agente desistir, 

voluntariamente de prosseguir na execugao do delito, devendo apenas responder 

pelos atos ja praticados, que neste caso poderiam ser considerados como atentado 

violento ao pudor, se os atos praticados anteriormente, por si sos, se configurarem 

como ato libidinoso, mas nao deve incidir em tal delito se os atos anteriores forem 

considerados, apenas como necessarios para a consumagao do ato. Como 

assevera Greco, R. (2009, p. 480): 
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lmagine-se a hipotese daquele que, depois de retirar as roupas da vitima, 
acaba cedendo as suplicas dela e nao leva a efeito a penetragao. Aqui, 
somente deveria responder pelos atos ja praticados. 
E quais seriam esses atos? Se o agente, ao dar inicio a execugao do crime 
de estupro, simplesmente levou a efeito atos necessarios, por exemplo, a 
penetragao, como arrancar as calgas das vitima, passando-lhes as maos 
nas coxas, nas pernas, etc., nao podera responder pelo delito de atentado 
violento ao pudor [...] 
Se pensassemos assim, estariamos diante de um verdadeiro "presente de 
grego", isto e, o agente deixaria de estuprar a vitima, ate mesmo com 
finalidade de se beneficiar do instituto da desistencia voluntaria, e acabaria 
sendo condenado por atentado violento ao pudor consumado, com uma 
pena identica a do crime de estupro. Seria, portanto, um verdadeiro contra-
senso. 

Portanto, nos casos em que ocorra desistencia voluntaria do agente, devera 

ele responder somente pelos atos anteriormente praticados, desde que estes nao 

sejam considerados como libidinosos, o que caracterizaria o delito de atentado 

violento ao pudor. Assim, tera o sujeito ativo, cometido apenas o crime de 

constrangimento ilegal, mediante o emprego de violencia ou grave ameaga. Mas, 

nos casos em que os atos praticados pelo agente, antes da conjungao carnal se 

consumar, forem considerados como um ato libidinoso, diverso da conjungao carnal, 

a exemplo do coito anal ou quaisquer atos de felagao, ai devera responder pelo 

crime de atentado violento ao pudor. 

Uma situagao bastante polemica, e quanto ao caso do medico que realiza 

exame de toque na vitima com intengao libidinosa, a exemplo do caso do medico 

Roger Abdelmassih, que se utilizando da condigao de medico, especialistas em 

reprodugao assistida, e suspeito de abusar de mais de 50 (cinquenta) pacientes, e 

esta respondendo, atualmente, por todos os atos libidinosos praticados com as 

vitimas, que sempre se encontravam numa situagao de impossibilidade de defesa, 

por estarem quase sempre adormecidas. 

E interessante ter ciencia quanto aos casos, plausiveis, de crime impossivel, 

que podem ser alegados no delito de estupro. Tal situagao sera possivel sempre que 

se estiver diante de uma impotencia coeundi, que e a incapacidade do homem de 

obter eregao peniana, o que o impossibilita de praticar atos que envolvam a 

penetragao do orgao afetado, diz ser o estupro um crime impossivel, porque ha uma 

impossibilidade total de ter eregao, o que impede a existencia do delito. Mas nao se 

pode confundir a impotencia coeundi, com a impotencia generandi, que e aquela que 

torna o homem esteril, ou seja, incapaz de procriar (GRECO, R., 2009, p. 483). 
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Assim, apos a explicagao acerca do delito de estupro, deve-se fazer uma 

abordagem sobre o crime de atentado violento ao pudor, figura tipica que foi 

excluida pela Lei n.° 12.015, e que teve o seu conceito unido ao daquele, fazendo 

surgir uma figura tipica mais abrangente, porem na legislagao revogada era de 

grande relevancia juridica, merecendo neste trabalho uma breve explanagao. 

3.1.2 Analise do tipo de atentado violento ao pudor e suas especificidades 

antes da Lei 12.015/2009 

Dos crimes que atentam contra a liberdade sexual, o atentado violento ao 

pudor se encontrava entre os de mais destaque, tendo em vista as condutas que 

podem ser realizadas, com o fim de consumar o delito. Este crime em muito se 

assemelhava ao estupro, apenas se distanciando quanto aos sujeitos e a 

diversidade das condutas que incidiam na figura tipica. 

O delito em questao, demonstra sua relevancia socio-cultural, atraves do bem 

juridicamente protegido pela legislagao penal, que e a liberdade sexual, de forma 

restrita, e de forma geral a dignidade sexual, devendo desta forma, proteger as 

pessoas de qualquer ato que venha a atentar a vontade, consciente de praticar atos 

libidinosos, diversos da conjungao carnal; e a punir todo aquele que desrespeite tais 

atos de vontade da vitima. A gravidade da conduta fica evidenciada no preceito 

secundario (pena) do artigo 214 do Codigo Penal, que e de reclusao e podera variar 

de seis a dez anos, o que demonstra certa severidade punitiva para os sujeitos 

ativos. 

O crime de atentado violento ao pudor encontram-se tipificado no artigo 214 

do Codigo Penal Brasileiro, e apresentava a seguinte redagao: 

Atentado violento ao pudor 
Art.214. Constranger alguem, mediante violencia ou grave ameaga, a 
praticar ou permitir que com ela se pratique ato libidinoso diverso da 
conjungao carnal: 
Pena - reclusao, de 6 (seis) a 10 (dez) anos. 

Na figura tipica, acima exposta, ha a presenga do verbo constranger, como 

nucleo do tipo, desta forma o atentado violento ao pudor, era tido como uma 
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modal idade especial de constrangimento ilegal fazia-se necessario, tambem, a 

existencia de um fim especifico na conduta em questao, qual seja a satisfagao da 

libido do agente, atraves da pratica de aos libidinosos, que sejam diversos da 

conjungao carnal. 

Outro elemento existente no tipo e a utilizagao de violencia ou grave ameaga 

como meio de alcangar o fim almejado, obrigando a vitima a praticar ou a permitir 

que com ela se pratique atos libidinosos diversos da conjungao carnal.Quanto a 

grave ameaga, ou vis compulsiva, entende-se como aquela que poderia se dirigir 

diretamente a vitima; ou a atingir indiretamente, por se dirigir a coisas ou pessoas 

que Ihe sao proximas ou estimaveis, com capacidade de produzir efeitos 

psicologicos, passando a vitima a ficar temerosa, quanto ao agente. 

No tocante, a classificagao o delito em comento era um crime comum tanto 

para o sujeito ativo como para o sujeito passivo, pois podia ser praticado por 

qualquer pessoa, sem se fazer necessario a presenga de determinada qualidade ou 

condigao especial, pois o texto legal deixava evidente a intengao de a figura tipica 

abarcar qualquer pessoa, quando utilizava a expressao, constranger alguem. Era um 

crime que tinha como elemento subjetivo somente o dolo, pois nao previa a 

possibilidade da modalidade culposa. 

O crime de atentado violento ao pudor consuma-se instantaneamente, ou 

seja, no momento que se pratica qualquer ato qualificado como libidinoso, que seja 

diverso da conjungao carnal, desde que o agente tenha constrangido a vitima, por 

intermedio de violencia ou grave ameaga, ha a consumagao do delito. A tentativa e 

possivel por ser o crime plurissubsistente, permitindo a divisao do inter criminis. 

Portanto, a conduta delituosa de atentado violento ao pudor, baseava-se no 

ato de constranger alguem atraves de violencia ou grave ameaga, a praticar, ou a 

permitir que com ela se pratique um ato libidinoso, que se qualificasse como 

diversamente da conjungao carnal. Porem, tal figura tipica nao mais persiste apos a 

alteragao realizada pela Lei n.° 12.015/2009, que coaduna as figuras do estupro com 

a do atentado violento ao pudor e transformou em uma so figura tipica, estupro. 

3.2 A Presungao de Violencia 
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A presungao e parte de um processo do intelecto humano, atraves do qual o 

conhecimento de um fato deduz-se como uma provavel existencia de um outro, ou o 

estado de uma pessoa ou coisa (DINAMARCO, 2000). Desta forma poder-se-ia 

presumir a violencia nos crimes sexuais sempre que o ato sexual fosse praticado 

com menores de 14 (catorze) anos, com pessoa alienada ou debil mental, ou 

quando por uma causa diversa o ofendido nao puder oferecer resistencia, pois 

estariamos diante de um estado da pessoa, onde haveria a probabilidade de que 

estas nao possuam consciencia do ato que praticam. Como assevera Dinamarco 

(2000): 

A experiencia pessoal do homem e a cultura dos povos mostram que 
existem relagoes razoavelmente constantes entre a ocorrencia de certos 
fatos e a de outros, o que permite formular juizos probabilisticos sempre 
que se tenha conhecimento daqueles. Dai por que o homem presume, 
apoiado na observagao daquilo que ordinariamente acontece. O momento 
inicial desse processo psicologico e o conhecimento de um fato-base, ou 
indicio revelador da presenga de outro fato. Seu momento final, ou seu 
resultado, e a aceitagao de um outro fato, sem dele ter um conhecimento 
direto. 

Diante do exposto, percebe-se que a presungao da violencia, nada mais e 

que uma protegao aquelas pessoas que se encontram em uma condigao 

desfavoravel para total compreensao dos atos que praticam, esta conclusao adveio 

atraves dos costumes, da historia e ate da propria religiao, que sao os formadores 

de pensamento da sociedade em que aquelas vivem. 

Por este motivo, presume-se que as pessoas anteriormente citadas, nao sao 

capazes de discernir acerca dos atos sexuais que venham a praticar, por nao 

possuirem desenvolvimento psicologico pleno, mesmo que tenham demonstrado 

alguma maturidade sexual (MIRABETE, 2001, p. 445). 

Portanto no caso do menor de 14 (catorze) anos ele nao podera consentir 

validamente, quanto a pratica de atos sexuais, por desconhecer estes, assim como 

desconhece as suas consequencias (innocentia consilii), devendo o seu 

assentimento para tanto ser, absolutamente, nulo (MIRABETE, 2001, p. 446). 

Porem, ai se analisar a presungao de violencia nos crimes sexuais desta maneira, 

subtende-se que ela e de natureza absoluta, nao se admitindo prova em contrario. 

As Disposigoes Gerais trazidas pelo Capitulo IV, dos Crimes Contra os 

Costumes (Titulo VI da Parte Especial do Codigo Penal), em seu artigo 224 refere-
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se a Presungao de Violencia, ou violencia ficta, esta como o proprio nome sugere, e 

uma violencia presumida, nao se fazendo necessario que ela realmente se 

concretize, para que o delito venha a se consumar. 

Nos dizeres de Dinamarco (2000) a ficcao trazida pelo texto legal nada mais e 

que: "assumir a ocorrencia de urn fato ou existencia de uma situagao, prescindindo-

se da efetiva aderencia desses juizos a verdade real. Fingir e, como dito, fazer de 

conta". Isto e, nos casos que envolvem a violencia ficta, ou presumida, nao se faz 

necessario a real existencia de urn ato forgado, violencia real, basta apenas que a 

relagao sexual ocorra com menores de 14 (catorze) anos, com pessoa alienada ou 

debil mental, ou aquelas que por uma causa diversa nao possa oferecer resistencia. 

Por se remeter a violencia, o artigo 224 era aplicado somente aos crimes de 

estupro e atentado violento ao pudor. Diz o artigo, supracitado, que: 

Presungao de violencia 
Art.224. Presume-se a violencia, se a vitima: 
a) nao e maior de 14 (quatorze) anos; 
b) e alienada ou debil mental, e o agente conhecia esta circunstancia; 
c) nao pode, por qualquer outra causa, oferecer resistencia. 

Por intermedio da analise do texto legal, percebe-se que havera uma 

presungao de violencia, nos casos de estupro ou de atentado violento ao pudor, se 

as vitimas encontrarem-se em qualquer das condigoes expostas nas alineas do 

artigo 224. 

Isto significa que, mesmo nos casos em que a vitima consentir para a pratica 

de atos que se qualifique como libidinoso, seja ou nao a conjungao carnal, se ela for 

menor de 14 (quatorze) anos, alienada ou debil mental (e o agente tinha ciencia 

disto) ou nao pudesse oferecer resistencia, por qualquer outra causa que nao as 

anteriormente citadas, devera o agente responder pelos crimes sexuais, pois supoe-

se que a violencia, presumidamente, ocorreu. Desta maneira, qualquer pessoa que 

se adeque as condigoes trazidas neste artigo, nao possuem capacidade para 

consentir. 

Nos dizeres de Greco, R. (2009, p. 549), presume-se a violencia: 

O Codigo Penal, tratando-se de vitima menor de 14 anos, ou que seja 
alienada ou debil mental, ou que nao possa oferecer resistencia, despreza o 
seu consentimento para o ato sexual, uma vez que entende que, em virtude 
de sua particular condicao, nao possui a necessaria capacidade para 
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consentir, seja por nao ter maturidade suficiente para entender as coisas do 
sexo, ou mesmo por nao compreender o ato que pratica. (grifos do autor). 

O legislador ao prever a presungao de violencia para as pessoas com tais 

qualidades, certamente julgou que elas nao teriam capacidade plena ou parcial de 

consentir para a pratica de atos sexuais, por nao possuirem maturidade suficiente 

para saber o que estao fazendo, ou por nao compreender tais atos, por este motivo 

se mostra tao essencial a protegao a estas vitimas. Portanto tal presungao visa a 

protegao da indenidade sexual, termo esclarecido por Jimenes (apud GRECO, R., 

2009, p. 550): 

Indenidade sexual e um conceito que se utiliza para abarcar as hipoteses 
nas quais a vitima nao goza de liberdade sexual, seja momentanea, seja 
por um espaco de tempo mais ou menos permanente. A pessoa adulta 
que,por qualquer causa, se haja privada de sentido, uma crianga de nove 
anos ou um sujeito que sofre qualquer tipo de transtorno psiquico, nenhum 
deles pode em um momento determinado dispor sobre sua liberdade 
sexual. E se alguem mantivesse relacoes desta indole com a pessoa que se 
encontra na situagao, atacaria sua indenidade sexual. E se entende por tal 
o direito que todo ser humano tern a manter incolume sua dignidade 
humana frente a consideracao de seu corpo como mero objeto de 
desejo sexual. Desta forma, a indenidade sexual esta intimamente 
relacionada com a dignidade humana e com o livre desenvolvimento da 
personalidade. A dignidade humana se reflexa na aureola de respeito que 
todo ser humano merece pelo mero fato de ter nascido, e que impede que 
seja considerado como um objeto, como uma coisa, neste caso, como um 
mero instrumento dos instintos sexuais do outro. (grifos nosso). 

Portanto, a presungao de violencia, a partir de suas causas, explicitas nas 

allneas, do artigo 224, do Codigo Penal, visa proteger as possiveis vitimas, devido 

as suas limitagoes, sejam elas permanentes ou temporarias, de agressoes a 

indenidade sexual, buscando desta forma, a preservagao da dignidade humana, 

restringindo, porem a sua liberdade sexual. 

As vitimas sao impostas tres condigoes, para que se adequem a 

determinagao legal, sao elas: ser a vftima menor de catorze anos; alienada ou debil 

mental (devendo o agente ter ciencia de tais circunstancias); e se por qualquer outra 

causa, a vitima nao venha a oferecer resistencia. 

Nos casos em que a vftima for nao maior de catorze anos, a protegao se da 

devido ao fato de se presumir que nao apresentam maturidade suficiente, em 

consequencia da idade que possuem, sendo por este motivo, transformadas em 
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presas faceis para qualquer agente que deseje praticar com elas atos sexuais 

(GRECO R.f 2009, p. 550). 

Como meio esclarecedor, dos motivos para salvaguardar tais sujeitos, o item 

70 da Exposicao de Motivos da Parte Especial do Codigo Penal, dispoe que: 

Com a reducao do limite de idade, o projeto atende a evidencia de um fato 
social contemporaneo, qual seja a precocidade no conhecimento dos fatos 
sexuais. O fundamento da ficcao legal de violencia, nos casos dos 
adolescentes, e a innocentia consilii do sujeito passivo, ou seja, a sua 
completa incidencia em relacao aos fatos sexuais, de modo que nao se 
pode dar valor algum ao seu consentimento. Ora, na epoca atual, seria 
abstrair hipocritamente a realidade o negar-se que uma pessoa de 14 
(quatorze) anos completos ja tern uma nocao teorica, bastante exata, dos 
segredos da vida sexual e dos riscos que corre se se prestar a lascivia de 
outrem. Estendendo a presungao de violencia aos casos em que o sujeito 
passivo e alienado ou debil mental, o projeto obedece ao raciocinio de que, 
tambem aqui, ha ausencia de consentimento valido, e ubi eadem ratio, ibi 
eadem dispositio.(grifos do autor). 

Diante dos motivos elencados pelo legislador para determinar os menores de 

catorze anos como vitimas nos crimes de estupro e de atentado violento ao pudor, 

por presungao de violencia, isto e, mesmo nos casos em que haja consentimento da 

vitima, e a violencia real inexista, em detrimento da idade que apresentam, a 

violencia sera ficta, e, portanto, presumida. Tais motivos se fundamentam no fato de 

considera-los como imaturos para assuntos sexuais e para a efetiva pratica de atos 

sexuais, desta forma terao os menores de catorze anos, sua liberdade sexual restrita 

legalmente, atraves da presungao de violencia, imposta pelo artigo 224 do Codigo 

Penal. 

Mas, deve-se observar que na epoca em que a Exposigao dos Motivos da 

Parte Especial foram redigidos, ja havia uma conscientizagao, de que os 

conhecimentos acerca da sexualidade encontravam em expansao, ou seja, pessoas 

cada vez mais jovens, tinham ciencia dos atos sexuais, e por este motivo houve uma 

redugao da idade para que se pudesse presumir a violencia, que antes era de 16 

(dezesseis) anos e passou a ser de 14 (catorze), por julgar que aqueles ja teriam 

plenas condigoes de compreender tais condutas. 

Ainda no tocante aos esclarecimentos acima expostos, verifica-se que a 

presungao de violencia so perdurara ate a vitima completar os catorze anos 

completos, nao havendo mais do que se falar em violencia presumida apos isto, pois 
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o direito penal passara a reconhecer a sua capacidade de consentir para a pratica 

de atos sexuais. 

Um ponto controverso quanto as vitimas menores de catorze anos, e acerca 

de a presungao de violencia ser absoluta ou relativa, inicialmente o entendimento 

que prevalecia era de ser absoluta, iuris et de jure, neste caso nao se admitiria prova 

em contrario, porem em detrimento da evolugao socio-cultural a generalizagao das 

vitimas, quanto a imaturidade e a falta de capacidade para consentir, por falta de 

ciencia do que sao os atos sexuais, seria um ato imprudente, tendo em vista que 

muitos adolescentes com seus 12 (doze) ou 13 (treze) anos ja compreendem o que 

sao os atos sexuais, e muitos ja o praticaram, desta forma tornar a presungao 

absoluta poderia ser inviavel em algumas situagoes. 

Mas atualmente, a doutrina majoritaria, a exemplo de Greco, R., assim como 

os Tribunals Superiores, tern entendido a presungao de violencia como relativa, 

admitindo-se prova em contrario, o que possibilita a analise do caso concreto, 

permitindo uma analise mais aprofundada de cada caso, o que dar mais garantias 

para o agente que, supostamente, tenha praticado o delito. Conforme se verifica nas 

ementas abaixo, citadas por Greco, R. (2009, p. 551), que assim sao elencadas: 

Recurso especial. Estupro. Vitima menor de 14 anos de idade. Violencia 
presumida. 
1. E relativa a presungao de violencia contida na alinea 'a' do art. 224 do 

Codigo Penal. 
2. Recurso conhecido e improvido. STF (REsp. 206658/SC; Recurso 

Especial 1999/0020268-6, 6 a Turma, publicado no DJ em 10/3/2003, 
Relatos Ministro Vicente Leal). 

Estupro - Configuracao - Violencia presumida - Idade da vitima -
Natureza. O estupro pressupoe o constrangimento de mulher a conjungao 
carnal, mediante violencia ou grave ameaca - art. 213 do Codigo Penal. A 
presungao desta ultima, por se a vitima menor de 14 anos, e relativa. (HC 
73662/MG; 2 a Turma, publicado no DJ em 20/9/1996, Relator Ministro 
Marco Aurelio). 

A aplicagao da presungao relativa de violencia, nos crimes sexuais violentos, 

enfatiza outro ponto relevante, qual seja a alegagao, por parte do agente, do erro de 

tipo, tendo este o fim de afastar a existencia da violencia ficta no ato sexual 

praticado com menor de 14 (catorze) anos de idade. Como pode-se verificar no 

exemplo dado por Greco, R. (2009, p. 552): 

Como se sabe, ha pessoas que demonstram tern uma idade muito superior 
aquela que efetivamente possuem, e isso nao deixa de acontecer tambem 
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com pessoas que ainda nao atingiram a plena capacidade. Pode ocorrer, 
por exemplo, que uma menina de 12 anos de idade, em razao de seu corpo 
avantajado e de outros fatores (roupas, maquiagem, etc.), aparente ter, pelo 
menos, 16 ou 18 anos de idade. Assim, o agente, imaginando que a vitima 
tinha, pelo menos, 16 anos de idade, manteve com ela conjuncao carnal. 
Nesse caso, poderia se alegado o erro de tipo, afastando-se a presungao de 
violencia e, consequentemente, o delito de estupro, uma vez que a vitima 
havia consentido o ato sexual. 

Nos casos em que se estiver diante do erro de tipo (erro quanto a idade, 

exteriormente aparentada, da vitima), nao se pode dizer que ha consciencia do 

agente quanto a pratica do delito sexual, visto que este supoe que a vitima possui 

condigoes plenas de consentir e consequentemente de realizar o ato sexual, desde 

que volitivamente. 

Ainda quanto as qualidades necessarias das vitimas, para que o ato se 

enquadre como violencia presumida (ficta), tem-se a vitima alienada ou debil mental, 

se fazendo necessaria a ciencia do agente quanto a tal circunstancia. Neste caso 

evidencia-se novamente a intengao do legislador de proteger tais pessoas, devido as 

condigoes em que se encontram (alienadas ou com debilidade mental), nao sendo, 

portanto, capazes de consentir validamente para a pratica do ato sexual. 

Maranhao (apud GRECO, R., 2009, p. 552) delineia as distingoes existentes 

entre alienagao e debilidade mental, ao expor que: 

O debil mental e aquele cujo potencial de inteligencia esta abaixo da media. 
Ate ha pouco, os infranormais (oligofrenicos) eram classificados de acordo 
com o coeficiente de inteligencia (Ql). Quando a relagao entre a idade 
mental (IM) e a idade cronologica (IC) ate o limite de 14 anos em base 
centesimal era inferior a 60, considerava-se a pessoa infranormal. 
Modernamente esse conceito vai sendo substituido por outros de melhor 
base matematica: percentil 25. Isto significa que essas pessoas resolvem 
os problemas usuais como somente 20% das de sua idade o fazem, quando 
se situam abaixo da media (percentil 50). Podem adotar os conceitos 
classicos: 
- debil mental Ql 65 a 40; 
- idiota Ql 40 a 20; e 
- imbecil Ql abaixo de 20. 
[...] 
Se a vitima nao tinha condigoes de inteligencia para compreender a 
situagao sexual proposta pelo agente ou nao podia se determinar de acordo 
com esse entendimento, as condigoes para configurar a violencia (ficta) 
estao satisfeitas. 
Da mesma forma, a expressao alienada tern uma conceituagao propria. 
Significa perturbagao mental que compromete as fungoes psiquicas 
superiores. Nessas condigoes, tanto o entendimento como a determinagao 
estao totalmente comprometidos. Nao ha, aqui, por que se cogitar a 
configuragao de processo psicotico (progressivo e irreversivel) ou 
surtopsicotico (transitorio e recidivante) ou episodio psicotico (transitorio e 
nao recidivante). E necessario verificar que a perturbagao era efetivamente 
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vigente ao tempo dos fatos, pois a evolucao por surtos comportava 
intervalos lucidos e o episodio tanto pode ser posterior como anterior ou 
concomitante. Provada a vigencia de perturbagao mental de qualquer 
natureza ao tempo dos eventos, a exigencia legal esta satisfeita. (grifos do 
autor). 

Os termos determinados por Maranhao sao bem especificos e determinantes 

para designar as pessoas alienadas ou debeis mentais, porem se faz necessario 

uma analise psiquica das mesmas para que elas possam assim serem qualificadas. 

Diante de tal exposigao conceitual, verificamos que o estado de alienagao podera 

ser transitorio, devendo, portanto, a vftima se encontrar perturbada mentalmente, no 

momento que o ato sexual for realizado, nao podendo estar lucida. Quanto a 

debilidade mental, ela se determina a partir da verificagao do coeficiente de 

inteligencia, o popularmente conhecido Ql. 

O estado de alienagao ou de debilidade mental, nao quer dizer, 

necessariamente, que a pessoa esta incapacitada de manter uma vida sexual 

normal, tal incapacidade somente ocorrera, na hipotese de a pessoa alienada ou 

debil mental, nao possuir capacidade de compreender o comportamento sexual, dela 

propria e do agente. 

A protegao as pessoas que se encontram nesse estado psiquico, tern o fito de 

salvaguardar a indenidade sexual das vftimas, nao gozando estas de sua liberdade 

sexual, em nenhuma hipotese fatica, so havendo a possibilidade de tal liberdade ser 

respeitada, se cessada a alienagao ou a debilidade mental. 

Acerca da protegao a indenidade sexual Greco, R. (2009, p. 553) observa 

que: 

A lei nao teve a intengao de proibir que os alienados ou debeis mentais se 
relacionassem sexualmente. Seria, indiretamente, uma especie de punigao 
indevida do Estado. O que se procura e resguardar a indenidade sexual 
daqueles que sao incapazes de expressar o seu consentimento, por nao 
entenderem, efetivamente o ato que praticam. Busca-se, mediante a aludida 
presungao de violencia, evitar que os alienados e debeis mentais sejam 
tratados como se fossem simples objeto de satisfagao dos desejos sexuais 
de alguem, sem que possam se defender, justamente por nao 
compreenderem o que fazem. 

Vale ressaltar que ha a necessidade do conhecimento do agente da condigao 

da vitima, quanto ao estado de alienagao ou debilidade mental desta, devendo, 

portanto, ter ciencia da incapacidade de discernir sobre assuntos sexuais. 



57 

Isso se da devido ao fato de que, o que se proibe e a pratica de atos sexuais 

com quern nao compreende os atos que pratica, portanto, se a pessoa, alienada ou 

debil mental, tiver consciencia e compreender a atividade sexual, nao ha o que se 

questionar a legalidade do ato, desde que se adote a presungao como relativa, 

admitindo-se a possibilidade de interposigao de prova em contrario. 

Por fim, a ultima qualidade plausivel para que um agente cometa o crime em 

que se presuma a violencia do mesmo, e quando a vitima nao puder, por qualquer 

outra causa, oferecer alguma resistencia. 

Neste diapasao, o item 70 da Exposigao de Motivos da Parte Especial do 

Codigo Penal, justifica a protegao as pessoas que se encontram impossibilitadas de 

oferecer resistencia, alegando que: 

[...] se a incapacidade de consentimento faz presumir a violencia, com a 
maioria de razao deve ter o mesmo efeito o estado de inconsciencia da 
vitima ou sua incapacidade de resistencia, seja esta resultante de causas 
morbidas (enfermidades, grande debilidade organica, paralisia etc.), ou de 
especiais condigoes fisicas (como quando o sujeito passivo e indefeso 
aleijado, ou se encontra acidentalmente tolhido de movimentos). 

A explanagao dos motivos que levaram o legislador a proteger as pessoas 

que se encontram em tal situagao se mostra condizente com a realidade, pois 

muitos agentes utilizam-se da condigao em que se encontra a vitima, ou seja, sem 

condigoes de oferecer qualquer resistencia, para com ela praticar atos sexuais, que 

serao presumidamente violentos, por inexistir o consentimento da vitima, que se 

encontra impossibilitada de oferecer resistencia, nao podendo se valer da sua 

vontade real, para a pratica do ato sexual. 

Uma situagao que se enquadra como violencia ficta, e aquela que o medico, 

se valendo da condigao em que se encontra a paciente, muitas vezes desacordada, 

ou anestesiada, nao podendo oferecer qualquer resistencia a nao realizagao do ato 

sexual, ate porque, em alguns casos a vitima nao tera nem como ter conhecimento 

que o ato efetivamente ocorreu, como na hipotese de esta desacordada. Outro 

exemplo que demonstra a possibilidade de ocorrencia de tal crime e o citado por 

Greco, R. (2009, p. 554): 

[...] uma pessoa em estado de coma engravidou, supostamente, de um 
enfermeiro encarregado de prestar os cuidados necessarios a manutencao 
de sua vida, mesmo que vegetal; ou ainda daquele cirurgiao plastico que, 
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depois de anestesiar suas pacientes, fazendo-as dormir, tinha com elas 
conjungao carnal; ou daquele terapeuta que abusava sexualmente de 
criangas e adolescentes depois de ministrar-lhes algum sedativo. 
[•••] 
Poderao ser reconhecidos, tambem, como hipoteses em que ocorre a 
impossibilidade de resistencia por parte da vitima, os casos de embriaguez 
letargica, o sono profundo, a hipnose, a idade avangada, a sua 
impossibilidade temporaria ou definitiva, a exemplo daqueles que se 
encontram tetraplegico, etc. 
[...] 
Tambem ha os casos em que o agente, por exemplo, almejando ter 
relagoes sexuais com a vitima, faz com que esta se coloque em estado de 
embriaguez completa, ficando, consequentemente, a sua disposigao para o 
ato sexual. Se a embriaguez for parcial, podendo a vitima de alguma forma 
dissentir com relagao a pratica do ato sexual, nao havera violencia ficta. 

Por intermedio dos exemplos dados, percebe-se o porque, de se proteger as 

pessoas que se encontram impossibilitadas de oferecer resistencia, para ocorrencia 

do ato sexual, por este motivo considera-se que ha violencia ficta, isto e, presume-se 

que o ato foi praticado com a utilizagao de violencia. 

Desta forma, assim como nas outras especies de presungao de violencia, ha 

o intuito de proteger a indenidade sexual da vitima, visto que esta se encontra 

impossibilitada de expor as suas vontades. 

Destarte, com vigencia da Lei n.° 12.015/2009, o Direito Penal sexual, sofreu 

significativas modificagoes, dentre elas a criagao do tipo penal autonomo, estupro de 

vulneravel, delito este que suscita o estado de vulnerabilidade em que a vitima se 

encontra, admitindo como vulneraveis os sujeitos passivos do delito. 
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4 ESTUPRO DE VULNERAVEL E A DISCUSSAO A C E R C A DO CARATER 

ABSOLUTO DA VULNERABILIDADE 

Com o intuito de promover as adaptagoes necessarias da atual conjuntura 

social a Lei n.° 12.015/2009, realizaram algumas alteragoes no Direito Penal sexual, 

e uma delas foi a criagao de um novo tipo penal para disciplinar as situagoes que 

envolvam pessoas tidas como vulneraveis, ou seja, os menores de 14 (catorze) 

anos, os que possuem alguma deficiencia ou enfermidade mental (permanente ou 

provisoria), ou aquelas que, por qualquer outra causa, se encontrem incapazes de 

oferecer resistencia. 

Neste trabalho, o foco e direcionado, especificamente, para os atos que se 

enquadram na conduta delituosa de estupro de vulneravel, que compila duas 

situagoes que se mostram bastante relevantes para o Direito Penal sexual, sao elas 

o delito de estupro, e a protegao a pessoas que se mostrem incapazes de consentir 

para a pratica de atos sexuais, por se julgar, nao possuirem discernimento suficiente 

para tanto. 

Porem, ha uma controversia, no tipo em questao, que merece atengao, esta 

se baseia no fato de generalizar a vulnerabilidade para todas as pessoas que se 

enquadram em um desses fatores (ou condigoes), acima expostos, considerando-as 

como tal, independentemente da analise do caso concreto. 

4.1 Aspectos gerais do crime de estupro de vulneravel 

Conforme apresentado, o Codigo Penal de 1940 trazia em seu texto, no artigo 

224, a presungao de violencia nos crimes sexuais, desde que atendidas algumas 

condigoes, predispostas no mesmo dispositivo legal. Porem, com a evolugao socio-

cultural da sociedade contemporanea, iniciou-se a partir da decada de 80 (oitenta) 

nos Tribunals Superiores, alguns questionamentos acerca da presungao de violencia 

prevista, se seria relativa ou absoluta (GRECO, R., 2009, p. 63). 

Tais Tribunals passaram a entender que em detrimento das modificagoes 

sociais ocorridas, no final do seculo XX e inicio do seculo XXI, nao mais se podia 
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dispor e analisar tais situagoes, presumindo-se absolutamente que os menores de 

14 (catorze) anos mereciam a mesma protegao que aqueles que viviam a epoca da 

edigao do Codigo Penal de 1940, por nao se situarem em um mesmo contexto 

socio-cultural (GRECO, R., 2009, p. 64). Contrariamente aos menores, protegidos 

pela legislagao penal de 1940, os que sao tutelados pela nova redagao, estao em 

constante atualizagao (educacional, cultural, e ate sexual), em decorrencia das 

novas tecnologias, facilitando e ampliando cada vez mais o conhecimento acerca 

dos mais variados assuntos, inclusive sobre a sexualidade humana e o sexo, em si. 

Entretanto, os posicionamentos jurisprudences e os doutrinarios nao eram, 

como um todo compativeis, pois havia aqueles que nao concordavam com a 

relativizagao da presungao da violencia, que eventualmente foi adotada pelos 

Tribunals, nos dizeres de Greco, R. (2009, p. 64): 

No entanto, doutrina e jurisprudencia se desentendiam quanto a esse ponto, 
discutindo se a aludida presungao era de natureza relativa (iuris tantum), 
que cederia diante da situagao apresentada no caso concreto, ou de 
natureza absoluta (iuris et de iure), nao podendo ser questionada. (grifos do 
autor). 

Alguns doutrinadores julgavam o entendimento jurisprudencial como sendo 

contra legem, pelo fato de que a lei deixava clara a natureza absoluta da presungao 

da violencia, visto que tal norma tinha o intuito de proteger pessoas que se 

encontravam em desenvolvimento, ou nos demais casos, pessoas que nao se 

encontravam em condigoes de discernir sobre a natureza do ato, e que por estes 

motivos nao poderiam consentir validamente, independente da vida pregressa ou 

desregrada que viviam. 

Tendo em vista tais divergencias, surge a Lei n.° 12.015, de 7 de agosto de 

2009, que deu origem a um novo Capitulo II, da Parte Especial do Codigo Penal 

Brasileiro, que disciplina os crimes sexuais contra vulneravel, que auxiliou, mas nao 

expurgou a duvida quanto a abrangencia da norma (se relativa ou absoluta), porem 

nao mais quanto a presungao de violencia, e sim quanto a vulnerabilidade dos 

sujeitos passivos. 

A nova redagao dada pela Lei n.° 12.015/2009, criou um tipo penal autonomo 

em seu artigo 217-A, qual seja o delito estupro de vulneravel, com o fito de identificar 

uma situagao de vulnerabilidade em que a vitima se encontra, devendo esta estar 
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diante de algumas das condigoes elencadas no §1°, assim como no caput do artigo 

em comento, este que assevera que: 

Estupro de vulneravel 
Art. 217-A. Ter conjungao carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor 
de 14 (catorze) anos: 
Pena - reclusao, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. 
§1° Incorre na mesma pena quern pratica as agoes descritas no caput com 
alguem que, por enfermidade ou deficiencia mental, nao tiver o necessario 
discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, nao 
possa oferecer resistencia. 
§2° Vetado 
§3° Se da conduta resulta lesao corporal de natureza grave: 
Pena - reclusao, de 10(dez) a 20 (vinte) anos. 
§4° Se da conduta resulta morte: 
Pena - reclusao, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos. 

Tal descrigao legal, nao deixou evidente a extensao dessa vulnerabilidade, 

isto e, se ela sera aplicada, indistintamente, a todos os que se enquadram nas 

condigoes determinadas, ou se havera a possibilidade analisar o caso em si, antes 

de imputa-lo como crime, valendo-se da premissa que o consentimento da vitima 

podera, em algumas situagoes, ser valido, mesmo que a vftima seja tida como 

vulneravel. 

O artigo apenas explicita a conduta reconhecida como delituosa, ter com 

menor de 14 (catorze) anos, conjungao carnal ou qualquer outro ato libidinoso, tal 

agao se estende aos que possuem deficiencia mental ou outra enfermidade, e 

aqueles que por uma causa diversa nao podem oferecer resistencia. Mas em 

nenhum momento especifica, expressa ou tacitamente, se ha a possibilidade de se 

analisar o caso concreto, ou se todos que se encontram nestas condigoes estao 

tutelados portal imposigao legal, mesmo nas situagoes em que se possa demonstrar 

que a vitima possui discernimento acerca do ato sexual e, portanto, capacidade para 

consentir. 

O que se percebe e que o intuito do legislador foi a protegao aqueles que nao 

sao capazes de assentir, de forma consciente, para a pratica do ato sexual, ou de 

qualquer outro que a ele se equipare. Por este motivo, quanto a protegao ao bem 

juridicamente protegido, Estefam (2009, p. 64) afirma que: 

A protegao penal volta-se a liberdade sexual e ao pleno desenvolvimento 
das pessoas vulneraveis, ou seja, aqueles que, em face de alguma 
condigao pessoal (transitoria ou perene), nao dispoem de forgas ou de 
compreensao para resistir a um ataque contra sua dignidade sexual. 
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Quando aos menores de 14 anos, sustenta um setor doutrinario que a tutela 
penal tambem se dirige a defesa da candura, da inocencia e da falta de 
maturidade mental no que se refere a propria sexualidade. 

Por intermedio do bem, tido como relevante para o Direito Penal sexual, pode-

se compreender o intuito da tutela, que se baseia na protegao da liberdade sexual 

daqueles que, supoem-se nao possuirem capacidade para discernir sobre o ato 

sexual, e desta forma, sao conhecidos como pessoas vulneraveis, seja pela idade, 

pela condigao mental, ou por alguma causa que impossibilite de resistir ao ato, sao 

portanto, pessoas indefesas por natureza ou por condigao pessoal (ESTEFAM, 

2009, p.58). 

Para reforgar os motivos do legislador em tutelar as pessoas que se 

encontrem nas condigoes, supracitadas, Nucci (2009, p. 33 e 34) assevera que: 

A tutela penal no campo sexual estende-se, com maior zelo, em relagao as 
pessoas incapazes de externar seu consentimento racional e seguro de 
forma plena. 
[...] 
Afinal as pessoas incapazes podem relacionar-se sexualmente sem 
qualquer coacao fisica, porem teria ocorrido uma coacao psicologica, diante 
do estado natural de impossibilidade de compreensao da seriedade do ato 
realizado. 

O doutrinador enfatiza em seu texto a condigao psicologica inferior dos 

menores de 14 (catorze) anos, julgando-os incapazes de consentir de forma plena, 

em detrimento do fato de que os atos sexuais nao sao tao facilmente 

compreendidos, necessitando para tanto de um pouco mais conhecimento empfrico, 

ou seja, quanto maior a idade mais capaz, ele sera, de entender a complexidade de 

tais atos. 

Diante do que foi exposto, e importante frisar o fato de que, mesmo nos casos 

em que a "vitima", venha a assentir a pratica do ato, tal consentimento nao sera 

valido, pois a vulnerabilidade retira daqueles que preenchem as condigoes, a 

capacidade de consentir validamente, quanto aos atos sexuais. Como reforga Greco, 

R. (2009, p. 66): 

[...] esses comportamentos previstos na pelo tipo penal podem ou nao ter 
sido levados a efeito mediante o emprego de violencia ou grave ameaga, 
caracteristicos do constrangimento ilegal, ou praticados com o 
consentimento da vitima. Nessa ultima hipotese, a lei desconsidera o 
consentimento de alguem menor de 14 (quatorze) anos, devendo o agente, 



63 

que conhece a idade da vitima, responder pelo delito de estupro de 
vulneravel. 

Como ficou demonstrado nos dizeres do autor, mesmo que a pratica do ato 

sexual seja consentida pelo menor de 14 (catorze) anos, nao tera valor juridico 

algum, pois tal consentimento sera desconsiderado, frise-se, porem, que na opiniao 

do mesmo a conduta sexual aprovada, pelo vulneravel, so podera ser punida nos 

casos em que o agente conhecer a condigao de menor (de catorze anos), da vitima, 

caso contrario nao tera cometido o crime de estupro de vulneravel, o mesmo e valido 

para as demais condigoes expressas no §1° do artigo 217-A. 

No caso de o sujeito ativo desconhecer essa condigao da vitima, pode-se 

estar diante de um erro de tipo (dependendo do caso concreto), esta possibilidade 

sera comentada posteriormente. 

Vale ressaltar, que o tipo nao engloba somente os menores de 14 (catorze) 

anos, inclui, tambem como vulneraveis aqueles que por deficiencia ou enfermidade, 

nao possuirem o discernimento necessario para praticar o ato, ou aqueles que por 

uma causa diversa, nao possam oferecer resistencia. 

Estas condigoes sao mais facilmente compreendidas, e menos polemicas, 

porem ainda assim, requerem atengao, principalmente devido a necessidade de se 

analisar o caso concreto, visto que a deficiencia mental nao existe em um so grau, 

variando de uma pessoa para outra, e por este motivo nao se pode aplicar uma 

regra geral, o mesmo se aplica para os que apresentam alguma enfermidade. Como 

reforga Nucci (2009, p. 38 - 40): 

Quanto a enfermidade ou deficiencia mental pode-se sustentar o mesmo. 
Deve-se avaliar a falta de discernimento (carater absoluto) ou o 
discernimento incompleto, mas existente (carater relativo), aplicando-se 
conforme a situagao o art. 215 ou o art. 217-A, §1.°. Em outros termos, se a 
vulnerabilidade e absoluta ou relativa. 
[...] 
Porem, o relacionamento sexual consentido com enfermo ou deficiente 
mental, incluindo-se nesse cenario o retardado, desde que consentido, entre 
adultos, e ponto problematico. Nem todo mundo tern exata nogao da 
vedagao posta em lei. O deficiente, em razao de sindrome de Down, por 
exemplo, apresenta retardamento mental e necessita de muito cuidados 
durante a maior parte da vida. Estaria privado de ter relagoes sexuais? 
Alguns chegam a conviver como companheiros, em uniao estavel. O 
mesmo se diga de pessoa com deficiencia mental que se una a outra, 
considerada normal. Dir-se-ia ter feito o tipo penal referenda ao fato de o 
enfermo ou deficiente mental nao possuir o necessario discernimento para a 
pratica do ato. Em outros termos, entao, a unica interpretagao que nos 
parece logica e justa e conceber possibilidade de divisao de enfermos e 
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deficientes mentais nesse campo. Ha os que sao completamente 
impossibilitados de apresentar consentimento valido no contexto sexual, de 
modo que a pratica de qualquer ato libidinoso, em relacao a eles, seria 
considerada violenta, logo ilicita, bem como existem os que apresentam 
deficiencia mental, mas que nao Ihe retira o desejo sexual e a vontade de se 
unir a outra pessoa [...] 
A analise deve ser feita em cada caso concreto a depender do tipo de 
enfermidade ou de deficiencia metal. Conforme a situacao, enfim, e 
perfeitamente escusavel o eventual erro de proibicao, devendo ser afastada 
a culpabilidade, nos termos do art. 21 do Codigo Penal, (grifos do autor). 

Nestes termos, percebe-se que e essencial no caso dos que possuem alguma 

deficiencia mental ou enfermidade, a realizagao da analise de cada caso, em 

detrimento das diversas situagoes que envolvem tais pessoas, evitando desta forma 

que, em certos casos a liberdade sexual delas nao seja suprimida indevidamente, 

privando-as de sua sexualidade. 

Portanto, ha a possibilidade, em alguns casos, de os deficientes mentais ou 

enfermos consentirem e/ou expressarem as suas vontades afetivas e sexuais, 

devido ao fato de possuirem, mesmo que com algum retardo ou deficiencia, a 

capacidade de consentir, porterem ciencia dos atos realizados. 

Porem, o que faltou ao legislador foi deixar explicita a possibilidade de se 

fazer uma analise psfquica de tais pessoas, permitindo a estas, quando comprovada 

a capacidade de consentir e compreender a pratica de atos sexuais, uma vida 

sexual ativa e equiparada a de qualquer pessoa que nao possua doenga mental ou 

enfermidade, demonstrando com isso, a necessidade de se adotar a presungao 

relativa de vulnerabilidade de tais sujeitos. 

No tocante aqueles que sao ou estao incapacitados de oferecer qualquer 

resistencia, o que se deve examinar com atengao e o grau de vulnerabilidade, que 

segundo os dizeres de Nucci (2009, p. 40), pode ser relativo ou absoluto: 

A incapacidade relativa permite a desclassificagao da infracao penal para a 
figura do art. 215. A incapacidade absoluta faz incidir o art. 217-A, §1.°. 
Nesse campo, costuma-se mencionar como exemplo a pessoa que esta 
completamente embriagada ou sob efeito de drogas, incapaz, portanto, de 
oferecer resistencia. 

Diante da explanagao, verifica-se que o grau de vulnerabilidade para os que 

nao podem oferecer resistencia, e util, para especificar em qual conduta delituosa o 

agente se enquadra. Mas assim, como ocorre com os demais sujeitos tidos como 

vulneraveis, necessita-se de uma analise do caso concreto para se ter certeza da 
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verdade dOS fatos, e para se definir qual tipo penal e cabivel, ou se a conduta e 

punivel. Para se determinar o quanto ou se, estas pessoas sao vulneraveis, faz-se 

necessario compreender o que seria o termo em comento, assim como as suas 

peculiaridades, facilitando desta forma, o entendimento dos motivos do legislador 

para disciplinar tal tutela a estas pessoas. 

4.1.1 Definigao de vulnerabilidade, e especificidades do delito de estupro de 

vulneravel 

Com a novel redagao atribuida ao Codigo Penal Brasileiro, atraves da Lei n.° 

12.015/2009, o legislador criou um tipo penal autonomo (artigo 217-A) para substituir 

a previsao da presungao de violencia (antigo artigo 224 do Codigo Penal), esta 

inovagao trouxe para o Direito Penal sexual uma nova definigao para as pessoas 

que, anteriormente se presumia violencia, conceituando-as como vitimas vulneraveis 

(Capitulo II - Dos Crimes contra vulneravel). 

Isto posto, se alguem preenche as condigoes expressas no artigo 217-A da 

legislagao penal, e porque, supoe-se, se encontrar numa situagao propicia a ser 

vulnerada, atacada, por nao ser capaz de se defender, sao tidas como frageis, sao, 

portanto, faceis de ser enganadas. De acordo com os dizeres de Estefam (2009, p. 

58), o Brasil nao e o unico a utilizar este termo para definir as vitimas que se 

encontram em tal situagao, ele assevera que: "A expressao ja se encontra em outras 

leis penais, caso do Codigo Penal espanhol, para o qual a pena do crime de 

"agressoes sexuais" sera agravada quando cometido contra vitima "especialmente 

vulneravel"". 

No tocante a classificagao do delito de estupro de vulneravel, este sera um 

crime comum, quanto ao sujeito ativo (autor da infragao), podendo ser praticado por 

qualquer pessoa. Para o sujeito passivo (vitima) o crime e proprio, pois exige do 

ofendido uma condigao especial, quais sejam, ser pessoa menor de 14 (catorze) 

anos (caput) ou portadora de enfermidade ou deficiencia mental, ou aqueles que por 

causa diversa nao podem oferecer resistencia (§1°). 
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No que concerne ao elemento subjetivo, devera o autor do ato delituoso, agir 

com dolo, ou seja, devera o agente ter a ciencia de que o ato por ele praticado e em 

face de uma pessoa tida como vulneravel, para os termos legais. Porf im, o crime de 

estupro de vulneravel, se consuma atraves da pratica do ato libidinoso ou da 

conjungao carnal, desde que tenha como sujeitos passivos os elencados no caput e 

no §1° do artigo 217-A, vale ressaltar que sera cabivel a tentativa, visto que estar-se 

diante de um crime plurissubsistente, pois e possivel se fracionar o inter criminis, ou 

seja, quando "existe a possibilidade real de se percorrer, "passo a passo", o caminho 

do crime" (GRECO, R., 2008, p. 126). 

Quanto a vulnerabilidade decorrente da faixa etaria, menores de 14 (catorze) 

anos, ha um detalhe importante para se frisar, pois se alterou a situagao do sujeito 

passivo no dia do seu 14° aniversario, como assevera Cunha (2009, p. 37): 

Se a vitima for violentada no dia do seu 14° aniversario nao gera 
qualificadora, pois ainda nao e maior de 14 anos. Tambem nao tipifica o 
crime do art. 217-A, que exige vitima menor de 14 anos. Conclusao: se o 
ato sexual for praticado com violencia ou grave ameaca havera estupro 
simples (art. 213. Caput, do CP); se o ato for consentido, o fato e atipico, 
apurando-se a enorme falha do legislador. A alteracao legislativa, nesse 
caso, e benefica, devendo retroagir para alcancar os fatos preteritos. (grifos 
do autor). 

Ao analisar o tipo penal em comento por intermedio do que foi acima exposto, 

observa-se que a vulnerabilidade da vitima somente subsistira ate o dia em que ela 

completa 14 (catorze) anos, portanto, a partir deste dia o adolescente podera 

consentir, validamente para quaisquer atos sexuais, visto que se subtende que 

passara a possuir o necessario discernimento para a pratica de tais atos, e por nao 

haver previsao quanto a tal situagao, o fato sera atipico, desde que haja o 

assentimento da "vitima". 

Desta forma, verifica-se que mesmo nos casos em que as condigoes, 

expressas no artigo 217-A, do Codigo Penal Brasileiro, desconsidere o 

consentimento do ofendido, este devera ser analisado, para melhor compreensao de 

sua importancia, no tocante a liberdade sexual. 

4.2 O consentimento da vitima sob a otica do Direito Penal sexual 
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O Direito Penal sexual e uma vertente do Direito Penal que envolve as 

condutas que ferem a dignidade sexual da pessoa. Esta dignidade envolve de 

maneira mais restrita a liberdade sexual individual, que se baseia na capacidade das 

pessoas em consentir e dispor, volitivamente, do seu proprio corpo. 

Esta liberdade podera ser expressada atraves do consentimento para o ato 

sexual, ou seja, nos casos em que alguem consente para que com ele se pratique 

determinada conduta, tida como sexual, nao ha o que se falar em infringencia a 

liberdade sexual do mesmo. Como assevera Greco, A. e Rassi (2010, p. 72): 

A missao do Direito Penal e a prevengao a lesao de bens juridicos. 
Corolario dessa opcao e de se aceitar o conceito de bem juridico 
diretamente atrelado a ideia de autodeterminacao da personalidade 
decorrente do fundamento constitucional de respeito a dignidade da pessoa 
humana (art. 1°, III, da Constituicao Federal). 
Com isso se quer dizer que o conceito de bem juridico serve a melhor 
expressao da personalidade que cada um pretende obter a partir da sua 
autonomia de vontade. A partir do momento que este conceito de bem 
juridico impede o exercicio da autonomia da vontade, o Direito Penal perde 
toda a sua legitimidade punitiva, nao havendo mais fundamento para que o 
sistema repressor como ultima ratio da intervencao do Estado atue. 

Nestes termos, se a "vftima" compreender e aceitar a pratica do ato sexual, 

nao ha o que se falar em punigao penal, visto que nao havera legitimidade punitiva 

para o Direito Penal, pois a agao seria um mero exercfcio da autonomia da vontade, 

nao havendo motivo para proteger o bem juridico em questao. Por este motivo, o 

estudo do consentimento do ofendido e importante, principalmente para os delitos 

que afrontem a dignidade sexual, pois o dissenso da vitima e o fundamento para tais 

injustos penais tipicos (GRECO, A. e RASSI, 2010, p. 72). 

O Direito Penal sexual e um ramo que depende muito do meio social em que 

subsiste, visto que a valoragao de determinadas condutas sexuais, ira culminar ou 

nao na protegao normativa, visto que se certo ato nao e socialmente punivel, assim 

devera ser quanto a sua ilicitude, pois se subtende nao ser igualmente relevante 

para o Direito Penal, nao merecendo tipificagao legal. Portanto, Greco, A. e Rassi 

(2010, p. 76) ao expor a opiniao de Camargo aduzem que: 

Outra decorrencia da insergao de criterios valorativos para determinar a 
imputacao do tipo penal, e o que mais importa nessa abordagem, e a 
admissao do consentimento como causa de exclusao da tipicidade nos 
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casos em que o titular do bem juridico assente para que haja interferencia 
da conduta de terceiro na esfera de um bem seu, desde que o ordenamento 
juridico reconhega essa capacidade de disposigao. 
Essa possibilidade e evidente nos crimes contra liberdade sexual em que o 
consentimento do ofendido pode ser considerado a base de todo o sistema 
desses crimes, sendo o primeiro referencial para o legislador na tarefa de 
tipificar condutas e, principalmente, para o interprete na concretizagao do 
fenomeno da subsungao tlpica. 

Nesse sentido, deve-se valorar as condutas que sao relevantes para o 

ofendido, ou seja, em caso de o assentimento ser dado por este, nao ha o que se 

falar em conduta tipica. Portanto, o consentimento para o ato deve ser reconhecido 

como uma excludente de tipicidade, partindo-se do pressuposto que o proprio titular 

do direito aceitou que este fosse "violado", atraves de uma conduta, que para ele e 

permitida (GRECO, A. e RASSI). Insta ressaltar, que parte da doutrina, Greco, R., 

avalia o consentimento do ofendido como uma das causas supralegais de exclusao 

da ilicitude ou antijuridicidade (GRECO, R. 2007, p. 317), de todo modo seja 

reconhecendo a exclusao da tipicidade ou da ilicitude, o consentimento do ofendido, 

em se tratando de direito disponivel, como e o caso, exclui o crime. 

Partindo desta premissa, observa-se que nos crimes contra liberdade sexual, 

o consentimento e basilar para a consumacao ou exclusao do delito, visto que e 

atraves dele que a liberdade sexual e exteriorizada, permitindo a escolha do titular 

do bem em dispor ou nao de tal liberdade, e em caso de violagao desta, sem o 

devido assentimento para tanto, estar-se diante de um ilicito penal (sexual). 

Desta forma, ao analisar o consentimento como causa de exclusao do tipo, e 

nao como uma mera justificagao para os atos praticados, deve-se levar em 

consideragao a "teoria liberal do bem juridico", que se refere a pessoa humana 

(GRECO, A. E RASSI, 2010, p. 92). Tal teoria refere-se aos bens juridicos que 

servem para o desenvolvimento livre de cada pessoa no contexto social, como 

especifica Greco, A. e Rassi (2010, p. 92): 

Sendo assim, jamais podera existir qualquer tipo de lesao "quando uma 
agao se baseia em uma disposigao do portador do bem juridico que nao 
reduz seu desenvolvimento, senao, pelo contrario, constitui sua expressao", 
Optar de forma contraria e confundir objeto material com objeto juridico. 

Portanto, para os autores, nao ha o que se falar em lesao a um bem juridico, 

relevante para o direito penal, se para o titular deste, nao houve qualquer ofensa a 

tal direito, visto que ele consentiu para que o ato fosse praticado, por este motivo 
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nao se deve entender tais atos, consentidos, como ilicitos penais, pois o bem a ser 

protegido em tais delitos, e a liberdade sexual de cada individuo, se este dispoe de 

sua liberdade assentindo a pratica do ato, nao a bem a ser tutelado, pois seu titular 

dispos do mesmo. Completando tal raciocinio, Greco, A. e Rassi (2010, p. 93) 

dispoem que: 

[...] o efeito excludente do tipo reside imediatamente da liberdade de agao 
garantida constitucionalmente, cujo exercicio por parte de quern consente 
impossibilita a lesao simultanea de um bem juridico que a ele corresponde e 
consequentemente a realizagao tipica. A liberdade de agao por quern 
consente, garantia constitucional, e o fundamento da exclusao do tipo. 
A exclusao do tipo se da com a ocorrencia do consentimento eficaz, ja 
que nao ha desvalor do resultado e, com isso, o desvalor da agao. Ate 
porque, na maioria das vezes, o titular do bem se beneficia com a agao 
consentida que no mais, e socialmente normal e aceita pela sociedade. [...] 
Em sede de bem juridico, o que vale e a vontade real de seu titular e nao o 
"bem-estar real" do portador do bem, alias, e exatamente ele quern vai dizer 
o que e bom para seu bem estar. (grifos nosso). 

Portanto, como foi explicitada, a liberdade do individuo em decidir acerca do 

consentimento para o ato, consiste em uma impossibilidade de lesao ao bem juridico 

protegido pelo Direito Penal sexual, visto que se o titular do bem o dispoe a outrem, 

nao ha infringencia de qualquer conduta penal, pois que houve a exteriorizagao da 

vontade do portador do bem tutelado. Por este motivo, em consonancia com a 

opiniao dos autores, o tipo deve ser excluido, nos casos em que se comprovar que 

houve consentimento, eficaz, do titular do bem. 

Porem, e importante frisar que nem todos os bens juridicos podem ser objeto 

do consentimento, visto que nos casos em que forem coletivos ou difusos, nao se 

pode dispor dos mesmos, para que qualquer titular, de forma especifica, possa 

exteriorizar a sua vontade, portanto, so sera objeto do consentimento os bens 

juridicos individuals, possibilitando assim, a cada individuo, envolvido na conduta 

praticada, exteriorizagao da sua vontade. 

Vale ressaltar que, nao e sempre que o consentimento do titular do bem 

juridico ira surtir o efeito de exclusao do tipo, como asseveram Greco, A. e Rassi 

(2010, p. 9 4 e 9 5 ) : 

[...] o consentimento nao ira excluir a tipicidade nas seguintes hipoteses: (a) 
crimes sexuais em que o legislador denega desde o principio, com uma 
presungao, a faculdade para uma livre e responsavel decisao da vitima, seja 
pela sua inexperiencia, debilidade mental etc. Nesses casos, o legislador ja 
declara no tipo a ineficacia do consentimento; [...] 
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A hipotese em comento se enquadra perfeitamente no estudo deste trabalho, 

qual seja o estupro de vulneravel, pois e justamente neste tipo penal que o legislador 

desconsidera o consentimento dos titulares do bem juridico (liberdade sexual). 

Nesse contexto, percebe-se que o consentimento daqueles que preenchem as 

condigoes especificadas no artigo 217-A, caput e § 1°, do Codigo Penal, nao sera 

capaz de excluir o tipo. 

4.2.1 A capacidade de compreensao do titular do bem juridico (liberdade 

sexual) ao consentir para o ato 

Quando fala-se em capacidade de compreensao para consentir, estar-se 

diante da hipotese de uma manifestagao valida de um "querer" subjetivo, ou seja, e a 

exteriorizagao de cada individuo, quanto ao assentimento para que certa conduta 

ocorra. Seria, portanto, tal capacidade um dos pressupostos de validade do 

consentimento, pois para que este tenha validade juridica, faz-se necessario que ele 

tenha valor legal. Contrariamente e o que ocorre com os crimes contra vulneraveis, 

pois estes sao predeterminados pelo legislador como incapazes de consentir, 

validamente, para a pratica de atos sexuais. Como assegura Greco, A. e Rassi 

(2010, p. 9 8 e 9 9 ) : 

Outro pressuposto de validade e que exista, por parte do consenciente, 
capacidade de compreensao, uma vez que o consentimento deve sempre 
ser visto como expressao da liberdade de agao em geral, que se torna 
eficaz somente quando houver o entendimento suficiente do sentido e das 
consequencias da sua expressao. 
Mas qual seria essa ideia de capacidade de compreensao? "A ideia de 
capacidade de compreensao para o consentimento eficaz vai ficar numa 
zona tenue entre a vontade natural e o da capacidade de celebrar negocios 
juridicos". 

Portanto, em consonancia com o que foi exposto, os sujeitos passivos 

elencados no artigo 217-A, do Codigo Penal Brasileiro, sao incapazes de consentir, 

de acordo com os legisladores, pelo fato de nao possuirem entendimento suficiente 

quanto ao sentido e as consequencias da pratica de atos, de cunho sexual, por 
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serem inexperientes, faceis de influenciar, de iludir, em suma, por nao possuirem 

capacidade de discernir o que e certo e o que e errado, e muito menos de 

compreender a sexualidade e o sexo, em sua essencia. Desta forma Greco, A. e 

Rassi (2010, p. 99) afirmam que, no entenderde Roxin: 

[...] a concreta capacidade de compreensao e juizo e uma questao de fato, 
o que nao depende de limite de idade. Exemplifica, dessa forma, o caso de 
alguns menores que mesmo com 17 anos de idade, tern a capacidade de 
compreensao muito menor que outros de 14 anos, mas amadurecidos. 

Neste olvidar, nota-se que tal criterio etario, no entender dos autores, nao e o 

melhor para definir a capacidade de compreensao do ato, e portanto a de consentir 

para o mesmo, pois em alguns casos pessoas mais jovens irao ser mais maduras, 

do que alguem mais velho, entendendo muito melhor do que esta quais serao as 

consequencias e em que se baseia os atos por ela praticados ( ou pretendidos 

praticar). 

Diante disto, percebe-se a necessidade da analise do caso concreto para se 

determinar a capacidade de compreensao de cada sujeito passivo, que 

supostamente sofreu o crime de estupro de vulneravel. Tendo em vista que, para se 

determinar a vulnerabilidade, seria necessario, saber qual a capacidade de 

compreensao de tais atos, sexuais, do titular do bem juridico protegido. Ao passo 

que, mesmo sendo menor de 14 (catorze) anos isto nao quer dizer que e alheio aos 

assuntos de cunho sexual, e que nao compreende a natureza e as consequencias 

de tais atos. 

Contrariamente ao posicionamento acima exposto, Pierangelli, citado por 

Greco, A. e Rassi (2010, p. 99): 

[...] entende que diante da ausencia de disposigao legal em nosso 
ordenamento fica claro que o criterio a ser seguido e o da inimputabilidade, 
ou seja, 18 anos, "ate porque os menores dessa idade ficam sujeitos a 
normas estabelecidas na legislagao especial (art. 27)". 

Destarte, para Pierangelli, nao ha o que se questionar quanto a incapacidade 

prevista na lei, visto que o legislador nao previu de forma diversa, ou seja, nao 

determinou a possibilidade de se analisar a capacidade do suposto ofendido 

(analisar o caso concreto). Portanto, para o mesmo, deve-se levar em consideragao 

apenas a idade da vitima, e nao a sua capacidade de consentir para o ato. 
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Desta forma a Lei n.° 12.015/2009, em seu artigo 217-A, alterou o dispositivo 

224 do Codigo Penal de 1940, que dispunha sobre a presungao de violencia nos 

crimes sexuais, porem, a nova redagao dada a legislagao penal, nao mais utiliza-se 

de tal presungao, visto que criou um tipo penal autonomo para os delitos sexuais 

cometidos contra pessoas vulneraveis. Portanto, de acordo com o entendimento de 

Greco, A. e Rassi (2010, p. 103): "[...] as hipoteses do art. 217-A nao se tratavam de 

verdadeira presungao e sim que a qualidade de menor integrava a descrigao tipica, 

e criou o estupro do vulneravel". 

Diante do entendimento doutrinario externado, percebe-se que a novel 

redagao trazida na Lei n.° 12.015/2009, tern o intuido de excluir qualquer duvida 

quanto a presungao, passando a tratar os sujeitos nela elencados (artigo 217-A, 

caput e §1°), como uma descrigao do tipo, ou seja, sao tidos como elementos do 

crime. Como dispoem Greco, A. e Rassi (2010, p. 103): 

[...] a menor de idade passou a ser elemento do crime de estupro de 
vulneravel, optando o legislador por manter a posicao doutrinaria de que o 
menor nao tern liberdade, ou se tern, nao tern consentimento para exerce-la 
em razao da idade. O criterio e biologico, portanto. 
Nao se trata, contudo, de um elemento de natureza absoluta. Como 
elemento do tipo, ele e normativo, no caso especifico, podera ser 
interpretado de acordo com o que foi estabelecido como criterio legal da 
menoridade no Estatuto da Crianga e do Adolescente, o ou seja, e 
considerado menor, ou crianga, aquele que nao atingiu 12 anos. A previsao 
estatutaria da idade de 12 anos abre ensejo para que o interprete utilize 
aspectos da sociologia da sexualidade [...] 

Assim, pela interpretagao literal do dispositivo, o titular do bem, liberdade 

sexual, sempre que preencher qualquer das condigoes elencadas no artigo 217-A do 

Codigo Penal, nao tera seu consentimento considerado valido, como dito 

anteriormente, e nos casos que se considere a idade da "vftima", isto ocorrera em 

decorrencia de um criterio biologico, ou seja, exclusivamente devido a idade em que 

se encontra, nao podendo, portanto, externar sua vontade, validamente, acerca de 

quaisquer atos sexuais. 

Mas vale ressaltar, que ha uma ressalva, de acordo com os autores, que se 

referente a natureza relativa de tal criterio. Tendo como base a relatividade do 

elemento do tipo, deve-se levar em consideragao o que foi disciplinado no Estatuto 

da Crianga e do Adolescente, este que por sua vez, elenca como crianga os 
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menores de 12 (doze) anos e como adolescente, aqueles que possuem 12 (doze) 

anos completos (ate os dezoito anos). 

Ante o exposto, quanto a idade da vitima, Greco, A. e Rassi (2010, p. 103) 

acordam que: 

Assim, a elementar da idade da vitima nao e absoluta quando se estiver 
diante de um menor entre 12 e 14 anos, caso em que sua vulnerabilidade 
sera constatada no caso concreto, reforcando a afirmacao de ROXIN ja 
acolhida de que a capacidade de compreensao e materia de fato. No 
entanto, em se tratando de menor de 12 anos, mantem a presungao de 
vulnerabilidade, jure et de jure, havendo a tipicidade. 

Desse modo, entende-se que seria relativa a presungao de vulnerabilidade 

para as vitimas elencadas pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, como 

adolescentes (dos doze anos, completos, aos dezoito anos), e portanto, teriam estes 

capacidade para realizagao de atos de relevancia social e individual. E por este 

motivo, deve-se analisar o caso concreto, julgando cada caso a partir da analise 

fatica vivida por cada pessoa (titular do bem juridico em questao). 

Mas, vale ressaltar que quanto aos menores de 12 (doze) anos, a presungao 

de vulnerabilidade, independera da analise do caso em si, por se tratar de criangas, 

necessitando, assim, de uma tutela juridica mais rigorosa. 

No que se refere as outras hipoteses trazidas no artigo 217-A do Codigo 

Penal Brasileiro (ato sexual praticado com alguem que, por enfermidade ou doenga 

mental, nao tenha o discernimento para a pratica do ato, e aquele que nao pode 

oferecer resistencia), e interessante que seja relativizada a sua presungao de 

vulnerabilidade, pois estar-se diante de uma materia de fato, em que nao existem 

restrigoes, portanto, e primordial a analise de cada caso concreto. (GRECO, A. e 

RASSI 2010, p. 103) 

Nestes termos, em observancia a sistematica trazida pela nova redagao do 

Codigo Penal (Lei n . 0 12.015/2009), quanto as condigoes exigidas, no § 1° do artigo 

217-A, para os sujeitos passivos, discorre Greco, A. e Rassi (2010, p. 104), acerca 

do consentimento do ofendido para a pratica de ato sexual, que: 

[...] se aquele portador de enfermidade ou deficiencia mental tiver 
discernimento para a pratica do ato, seu consentimento sera valido, nao 
havendo qualquer ofensa a sua liberdade sexual. Diferentemente do que 
ocorreria na revogada lei, acolheu o legislador a postura de que o doente 
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tern liberdade sexual e, dependendo do caso, podera exerce-la desde que 
tenha discernimento para consentir, caso em que nao havera abuso sexual. 
Se a vitima nao puder oferecer resistencia e porque nao consentiu, ainda 
que se questione o fato de mesmo podendo nao oferecer resistencia, mas, 
no seu intimo, possuir assentimento ao ato, se esta vontade nao foi 
exteriorizada no mundo objetivo, de nada vale o assentimento interno, com 
base na "teoria intermediaria" ou "mediadora" [...] 

Compreende-se que para os sujeito que possuirem enfermidade ou 

deficiencia mental, porem tiverem capacidade para discernir sobre o ato praticado, 

nao ha o que se questionar quanto a validade de sue consentimento, devendo este 

ser avaliado, a partir da analise do caso concreto, evitando que a liberdade sexual 

de tais pessoas seja-lhe retirada sem que haja motivos para tanto. 

Entrementes, quanto aos casos que envolvem pessoas que nao podem 

oferecer resistencia, a relativizacao da vulnerabilidade, se mostra mais delicada, 

visto que, a vitima nao estara em condigoes de exteriorizar suas vontades, e 

portanto, sem condigoes de dispor de sua liberdade sexual. 

Por este motivo os autores remetem-se a "teoria intermediaria", esta exige 

"que o consentimento seja demonstrado de qualquer forma conclusiva na realidade 

dos fatos, ou seja, em uma manifestagao qualquer do Intimo que se exteriorize de 

forma objetiva" (GRECO, A. e RASSI, 2010, p. 97). 

Um exemplo para estes casos em que a vitima nao pode oferecer resistencia 

e o caso do medico Roger Abdelmassih (especialistas em reprodugao assistida), que 

se aproveitando desta condigao, supostamente abusou sexualmente cerca de 60 

(sessenta) pacientes, estas que em sua maioria se encontravam impossibilitadas de 

expressar qualquer vontade (por se encontrarem desacordadas, ou anestesiadas), 

isto e, nao podiam consentir para a pratica de qualquer ato de cunho sexual, 

havendo assentido apenas para que os devidos procedimentos medicos fossem 

realizados (FOLHA DE S. PAULO, 2009). 

Neste caso, nao houve o consentimento valido por parte das vitimas (as 

pacientes, no caso si/pracitado), pois se encontravam em circunstancias tais que 

nao podiam oferecer qualquer resistencia aos atos abusivos praticados pelo medico. 

O mesmo se aplica em outras situagoes, como por exemplo, no caso de uma mulher 

que se encontrando tetraplegia, e incapaz de expressar sua vontade no mundo 

exterior, e com ela praticam ato sexual, nao podendo a mesma assentir ou nao para 

tal ato, incorrendo o agente no crime de estupro de vulneravel. 
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E interessante outra hipotese elencada por Greco, A. e Rassi (2010, p. 104 e 

105), quanto a impossibilidade de a vitima oferecer resistencia, que seria o caso de 

utilizarem contra esta, o medo, como forma de alcangar o fim almejado, ou seja 

utiliza-se do temor (timor reverentiae). Desta forma, nao havera consentimento 

valido, pois a vitima estara em um estado de vulnerabilidade, impossibilitada, assim 

de oferecer resistencia. Portanto, tais autores incluem o medo como umas das 

condigoes que se aplica nos dizeres legais "por qualquer outra causa". 

Portanto, fica evidente a necessidade, de se analisar o caso concreto na 

maioria das situagoes elencadas pelo artigo 217-A, visto que ha circunstancias 

faticas que serao melhor analisadas se levadas em consideragao o caso em si, e 

nao somente se presumida a vulnerabilidade de tais sujeitos passivos, especificados 

no caput e no §1° do artigo supra citado. Assim, podera o consentimento excluir o 

tipo, mesmo nos casos em que o legislador determine a incapacidade de 

determinadas pessoas de consentir, validamente, desde que se analise de forma 

concreta o caso. 

Ha tambem, outra hipotese de se excluir a tipicidade da conduta delituosa, 

defendida por alguns doutrinadores, que e o caso do erro de tipo, nos crimes 

sexuais contra vulneraveis. 

4.3 O erro de tipo como uma excludente de tipicidade no crime de estupro de 

vulneravel 

Ao se analisar as peculiaridades do crime de estupro de vulneravel, verifica-

se a necessidade de o sujeito ativo agir com ciencia de que a vitima e uma pessoa 

tida como vulneravel nos termos legais. Ao passo que, tal delito tern como elemento 

subjetivo o dolo do agente infrator, nao sendo possivel a hipotese de culpa, por falta 

de previsao legal. 

Portanto, via de regra, o erro podera conduzir o agente a desconhecer a 

condigao de vulneravel em que se encontra o sujeito passivo, principalmente o 

menor de catorze anos, culminando assim em uma exclusao do tipo, e com isso a 

isengao da pena referente a conduta, que supostamente seria delituosa para o 
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ordenamento juridico, e que para o sujeito ativo, nao passa de um ato normal e 

comum para qualquer homem, considerado de conhecimento medio. 

Neste caso so haveria punicao para tal conduta, se o agente utiliza-se de 

violencia ou grave ameaga, o que configuraria estupro (artigo 213, do Codigo Penal) 

ou de fraude, que se enquadraria no delito de violagao sexual mediante fraude 

(artigo 215, do Codigo Penal). 

No que concerne ao erro de tipo, e um dispositivo legal previsto no artigo 20 

do Codigo Penal Brasileiro, assim disposto: 

Erro sobre os elementos do tipo 
Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o 
dolo, mas permite a punigao por crime culposo, se previsto em lei. 
Descriminantes putativas 
§ 1° - E isento de pena quern, por erro plenamente justificado pelas 
circunstancias, supoe situagao de fato que, se existisse, tornaria a agao 
legitima. Nao ha isengao de pena quando o erro deriva de culpa e o fato e 
punivel como crime culposo. 
Erro determinado por terceiro 

§ 2° - Responde pelo crime o terceiro que determina o erro. 
Erro sobre a pessoa 

§ 3° - O erro quanto a pessoa contra a qual o crime e praticado nao isenta 
de pena. Nao se consideram, neste caso, as condigoes ou qualidades da 
vitima, senao as da pessoa contra quern o agente queria praticar o crime. 

O erro de tipo, a que se refere o artigo, si/pracitado, e aquele que incide sobre 

as elementares, circunstancias ou qualquer dado que esteja atrelado a um tipo 

penal. Nos dizeres de Wessels (apud GRECO, R., 2007, p. 300), ocorre um "erro de 

tipo quando alguem nao conhece, ao cometer o fato, uma circunstancia que 

pertence ao tipo legal. O erro de tipo e o reverso do dolo do tipo: quern atua 'nao 

sabe o que faz' falta-lhe, para o dolo do tipo, a representagao necessaria". 

Desta forma, nao se pode afirmar que o agente tenha consciencia de que 

estar praticando uma infragao penal, afastando assim, o dolo, ou seja, "a vontade 

livre e consciente" (GRECO, R., 2007, p. 300) de praticar uma conduta delituosa. 

Portanto, no caso dos crimes sexuais cometidos contra pessoa vulneravel, 

quando o sujeito ativo desconhece tal condigao, da vitima, estara incorrendo na 

hipotese de erro de tipo, pois nao havera o dolo em praticar qualquer ato sexual com 

alguem que esteja incluida, nos dizeres do artigo 217-A, do Codigo Penal Brasileiro, 

como vulneravel. 

Vale ressaltar, que nos crimes sexuais, o erro de tipo e uma excludente de 

tipicidade, e pelo fato de nao haver previsao legal de conduta culposa em tais 
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delitos, o sujeito ativo, nao pode sofrer punigoes, como previsto na segunda parte do 

caput do artigo anteriormente citado (que permite a punigao por delito culposo, nos 

casos em que haja uma previsao legal, expressa). 

Nos dizeres de Greco, R. (2007, p. 301) o erro de tipo pode ser invencivel 

(escusavel, justificavel, inevitavel) ou vencivel (inescusavel, injustificavel, evitavel), 

aquele ocorre nos casos em que o sujeito ativo, nao tinha como evitar, mesmo com 

as devidas precaugoes, desta forma, percebe-se que e um erro que qualquer 

homem medio cometeria, portanto, quando o erro for escusavel afasta-se o dolo e a 

culpa, tornando o fato atipico. 

Quando o erro de tipo for vencivel, ele sera evitavel, e assim, deduz-se que 

poderia ser evitado, mesmo diante das circunstancias em que se encontrava o 

agente, isto porque, se este tivesse agido com a diligencia exigida, o resultado 

poderia ser evitado (GRECO, R., 2007, p. 302). Esta especie de erro, nao sera 

cabivel nos crimes sexuais, mais especificamente, no estupro de vulneravel (objeto 

de estudo deste trabalho) visto que nao ha possibilidade de ocorrer na modalidade 

culposa. 

Portanto, verifica-se que, no caso de o erro ser invencivel ou essencial (por 

recair sobre as elementares, circunstancias ou outro dado qualquer associado ao 

tipo penal), ele ira afastar o dolo e a culpa (quando a lei a previr), e concomitante a 

isto, excluira o tipo. 

Ao se analisar o conceito de erro de tipo, percebe-se o quao importante e a 

observancia do caso concreto, para o delito de estupro de vulneravel, principalmente 

no que concerne aos menores de 14 (catorze) anos, visto que havera situagoes em 

que nao se podera saber a idade da vitima so em observa-la, visto que nada obsta 

que esta omita a sua idade. Greco, R. (2009, p. 66) ratifica o exposto ao afirmar que: 

No que diz respeito a idade da vitima, para que ocorra o delito em estudo, o 
agente, obrigatoriamente, devera ter conhecimento de ser ela menor de 14 
(catorze) anos, pois, caso contrario, podera ser alegado o chamado erro de 
tipo que, dependendo do caso concreto, podera conduzir ate mesmo a 
atipicidade do fato, ou a sua desclassificacao para o delito de estupro, 
tipificado no art. 213 do Codigo Penal. 
Assim, imagine-se a hipotese onde o agente, durante uma festa, conhega 
uma menina que aparentava ter mais de 18 anos, devido a sua compleicao 
fisica, bem como ao modo como se vestia e se comportava, fazendo uso de 
bebidas alcoolicas etc, quando, na verdade, ainda nao havia completado os 
14 (catorze) anos. O agente, envolvido pela propria vitima, resolve, com o 
seu consentimento, leva-la para um Motel, onde com ela mantem conjungao 
carnal. Nesse caso, se as provas existentes nos autos conduzirem para o 
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erro, o fato praticado pelo agente podera ser considerado atipico, tendo em 
vista a ausencia de violencia fisica ou grave ameaga. 

Com isso, reforca o autor a possibilidade de ocorrencia de erro de tipo, no 

delito de estupro de vulneravel, nos casos em que o agente desconheca a condigao 

de vulneravel da vitima, pois o tipo em comento exige o conhecimento, por parte do 

sujeito ativo, da idade da menor (de catorze anos). 

No exemplo suscitado, se a menor de 14 (catorze) anos, fosse realmente 

capaz de ludibriar qualquer outro homem que se encontrava na festa, e se for 

considerada a conduta como um erro de tipo, deve-se remeter tal conduta como 

sendo uma excludente de tipicidade. Porem, para que isto seja possivel, faz-se 

necessario a analise do caso concreto, e portanto, a relativizagao da presungao de 

vulnerabilidade impressa pelo legislador no artigo 217-A do Codigo Penal. 

Da mesma opiniao, corrobora Nucci (2009, p. 38) quando diz que: 

Em todos os casos (menor de 14 anos, enfermo ou deficiente mental, sem 
discernimento, ou acometido de outra causa de reducao da capacidade de 
resistencia), e fundamental a abrangencia do dolo do agente. O autor do 
crime precisa ter ciencia de que a relagao sexual se da com pessoa em 
qualquer das situagoes descritas no art. 217-A. Se tal nao se der, ocorre 
erro de tipo, afastando-se o dolo e nao mais sendo possivel a punigao, visto 
inexistir a forma culposa. 

Nos dizeres do autor, devem ser incluidas nas hipoteses de erro de tipo as 

demais pessoas elencadas no artigo 217-A do Codigo Penal, tendo em vista que as 

mesmas situagoes podem ocorrer quando o sujeito passivo for um enfermo ou 

deficiente mental, assim como no caso de estar acometido por outra causa que o 

impega de oferecer resistencia. 

Isto ocorre, devido ao fato de que nem sempre sera possivel, de pronto, 

reconhecer uma pessoa que se encontre em alguma destas situagoes, e mesmo as 

reconhecendo, elas poderao ter capacidade de consentir, havendo assim mesmo a 

exclusao do tipo, como foi visto anteriormente. 

No tocante, ao erro ele ainda pode ocorrer, como visto, pela ausencia de 

consentimento da vitima, mas tendo o autor suposto a existencia deste. Portanto 

sempre que se admitir o consentimento, este excluira a tipicidade, no entendimento 

de Greco, A. e Rassi (2010, p. 119) ha possibilidade de se configurar o erro de tipo 

nos casos em que: "[...] a crenga erronea na existencia de um consentimento sera 
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um erro de tipo, nos termos do art. 20 do Codigo Penal, o que implica na exclusao 

do dolo [...]". 

Por fim, verifica-se que ha a possibilidade de o erro de tipo tornar uma 

conduta delituosa, a exemplo do estupro de vulneravel, em atfpica, visto que o 

desconhecimento das condigoes elencadas no artigo 217-A da Legislagao Penal 

Patria, excluira o dolo e consequentemente o tipo. 

Porem, para que isto seja possivel, faz-se necessario a analise de cada caso, 

em si, mesmo quando a vitima for menor de 14 (catorze) anos, pois em alguns casos 

o consentimento dado por ela podera ser considerado valido, a partir de uma analise 

minuciosa da pessoa que assentiu para o ato. 

4.4 A presungao absoluta de vulnerabilidade como uma ofensa aos principios penais 

e as Garantias constitucionais 

O Direito Penal e um ramo do Direito que se preocupa com a tutela dos bens 

mais relevantes e necessarios a vida em sociedade, ou seja, os bens 

imprescindiveis para preservagao da dignidade da pessoa humana. Desta forma, 

cabe ao Direito Penal interferir nos bens que os demais ramos do Direito nao forem 

capazes de tutelar, tal interferencia, contida, e baseada no Principio da Intervengao 

Minima, ou ultima ratio, este e tido como "limitador do poder punitivo do Estado" 

(GRECO, R., 2007, p. 49). Para conceitua-lo Greco, R. (2007, p. 49) assevera que: 

O principio da intervengao minima, ou ultima ratio, e o responsavel nao so 
pela indicagao dos bens de maior relevo que merecem a especial atengao 
do Direito Penal, mas se presta, tambem, a fazer com que ocorra a 
chamada descriminalizagao. Se e com base neste principio que os bens sao 
selecionados para permanecer sob a tutela do Direito Penal, porque 
considerados como os de maior importancia, tambem sera com fundamento 
nele que o legislador, atento as mutagoes da sociedade, que com sua 
evolugao deixa de dar importancia a bens que, no passado, eram da maior 
relevancia, fara retirar do nosso ordenamento juridico-penal certos tipo 
incriminadores.(grifos do autor). 

Diante de tal conceito, percebe-se a importancia deste principio para o Direito 

Penal, posto que, visa limitar a abrangencia deste ramo do Direito, a questoes 

relevantes para o convivio em sociedade, desta forma, sempre que esta nao mais 
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julgar determinado bem relevante, deve-se retira-lo do ordenamento, pois 

socialmente seria visto como um injusto penal, onde nao se ha motivos para 

punigao. 

Portanto, nao deve o Direito Penal, interferir em demasia nas relagoes sociais, 

somente sendo solicitado nos casos em que os demais ramos do Direito, nao forem 

capazes de tutelar os bens de grande relevancia. 

No caso do delito de estupro de vulneravel, o que se mostra incoerente e a 

delimitagao de uma idade, para se presumir absolutamente que determinada pessoa 

e vulneravel, mesmo que ela demonstre ter capacidade de consentir validamente. 

Vale ressaltar que o criterio de idade, utilizado pela legislagao penal especial, 

e contrario as disposigoes do Estatuto da Crianga e do Adolescente, este assegura 

que: "Art. 2° Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa ate doze anos 

de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade". 

Desta forma, enquanto o Estatuto determina que adolescente e aquele que 

possui, 12 (doze) anos completos, subtendendo-se assim, que possui capacidade de 

discernir sobre alguns atos da vida civel, contrariamente, posiciona-se o Codigo 

Penal, ao trata-lo como se crianga fosse, retirando-lhe totalmente a sua liberdade 

sexual, ao torna-la incapaz de consentir validamente para tais atos. Coaduna deste 

entendimento Nucci (2009, p. 37) ao afirma que: 

O legislador brasileiro encontra-se travado na idade de 14 anos, no cenario 
dos atos sexuais, ha decadas. E incapaz de acompanhar a evolucao dos 
comportamentos na sociedade. Enquanto o Estatuto da Crianga e do 
Adolescente proclama ser adolescente o maior de 12 anos, a protegao 
penal ao menor de 14 anos continua rigida. Cremos ja devesse ser tempo 
de unificar esse entendimento e estender ao maior de 12 anos a capacidade 
de consentimento em relagao aos atos sexuais. [...] A protegao a crianga 
(menor de 12 anos), segundo nosso entender, ainda merece ser 
considerada absoluta no cenario sexual. 

Porem, nao se pode afirmar que qualquer pessoa menor de 14 (catorze) 

anos, desde que, dentro da faixa de 12 (doze) ou 13 (treze) anos, tera discernimento 

acerca de atos sexuais, por este motivo, deveria o legislador ter presumido 

relativamente a vulnerabilidade de tais sujeitos passivos, possibilitando assim, uma 

analise propria e detalhada, do caso em si. Ao passo que, entende-se que nos casos 

que envolvam criangas (na forma da lei), a protegao devera permanecer mais rigida, 

em detrimento formagao fisica e psfquica, ainda em formagao, podendo estas serem 
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consideradas muito imaturas para compreender a essencia e as consequencias da 

pratica de atos sexuais. 

Outro principio norteador do Direito Penal e o da Adequagao social, este que 

nos dizeres de Prado (apud GRECO, R., 2007, p. 57) assevera que: 

A teoria da adequacao social, concebida por Hans Welzel, significa que 
apesar de uma conduta se subsumir ao modelo legal nao sera considerada 
tipica se for socialmente adequada ou reconhecida, isto e, se estiver de 
acordo com a ordem social da vida historicamente condicionada. 

Nestes termos, o principio em comento, baseia-se em condutas aceitas ou 

adequadas socialmente, mas que ainda se encontram tipificadas no diploma penal, 

com isso, verifica-se que o objetivo de tal principio e limitar a abrangencia do Direito 

Penal, restringindo a interpretagao de suas normas, ao mesmo tempo que exclui 

condutas que seja consideradas aceitaveis socialmente. 

Outra fungao intrinseca ao principio da adequagao social e orientagao do 

legislador, para a tutela de condutas, realmente, relevantes para o convivio social, 

assim como, faze-lo repensar se os delitos tipificados carecem de tal tutela penal, ou 

se sao considerados socialmente normais, e, portanto, desnecessaria a sua 

protegao. Como ratifica Greco, R. (2007, p. 58) ao afirmar que: 

O principio da adequagao social, na verdade, possui dupla fungao. Uma 
delas, [...], e a de restringir o ambito de abrangencia do tipo penal, limitando 
a sua interpretagao, e dele excluindo as condutas consideradas socialmente 
adequadas e aceitas pela sociedade. A sua segunda fungao e dirigida ao 
legislador em duas vertentes. A primeira delas orienta o legislador quando 
da selegao das condutas que deseja proibir ou impor, com a finalidade de 
proteger os bens considerados mais importantes. Se a conduta que estiver 
na mira do legislador for considerada socialmente adequada, nao podera 
ele reprimi-la valendo-se do Direito Penal. [...] A segunda vertente destina-
se a fazer com que o legislador repense os tipos penais e retire do 
ordenamento juridico a protegao sobre aqueles bens cujas condutas ja se 
adaptaram perfeitamente a evolugao da sociedade. 

Neste sentido, cabe ao principio da adequagao social a orientagao do 

legislador quanto as condutas sociais aceitaveis e adequadas, assim como fazer 

com que ele analise os tipos penais e os retire do ordenamento juridico, por nao 

condizerem mais com a realidade vivida socialmente, nao podendo ser mais 

considerado como bem relevantes para permanecerem protegidos. 
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Quando o autor se refere as condutas que se adaptaram a evolugao social, 

pode tal afirmagao refletir nos crimes sexuais contra vulneraveis, mais 

especificamente o estupro de vulneravel. Isto ocorre, devido ao fato de que os 

jovens adolescentes contemporaneos acompanham a evolugao tecnologica do 

mundo, onde as informagoes sao adquiridas de forma mais rapida e eficaz, 

permitindo a eles, um amadurecimento precoce acerca dos mais diversos assuntos, 

inclusive sobre a sexualidade humana. 

Em virtude da expansao de conhecimento, os pais, a escola os meios de 

comunicagao em geral, todos se preocupam cada vem mais, com a educagao sexual 

dos seus filhos, e mesmo com a criagao do estupro de vulneravel, a realidade e que 

a vida sexual dos jovens esta se iniciando cada vez mais cedo. Como dispoe 

Taquette (2005): 

Na atualidade, a sociedade tern fornecido mensagens ambiguas aos jovens, 
deixando duvidas em relagao a epoca mais adequada para o inicio das 
relacoes sexuais. Ao mesmo tempo em que a atividade sexual na 
adolescencia ja e vista como um fato natural, largamente divulgado pela 
midia [...] Outro aspecto importante e a defasagem existente entre a 
maturidade biologica, alcancada mais cedo, e a maturidade psicologica e 
social que cada vez mais tarde se torna completa. 

Desta maneira a autora expoe seu posicionamento, quanto ao inicio das 

atividades sexuais na adolescencia, ela enfatiza o fato de que atitudes estao sendo 

iniciadas cada vez mais cedo, em virtude da maturidade biologica precoce, ou seja, 

atraves da expansao do conhecimento sobre as relagoes sexuais, pela mldia, pela 

internet, assim como pela educagao escolar ou familiar, eles tomam conhecimento 

cada vez mais cedo sobre o assunto, e em decorrencia das condigoes ffsicas 

(hormonais) que se encontram, buscam a descoberta do sexo ou da sexualidade de 

forma precoce. 

Portanto, diante da evolugao socio-cultural e psiquica dos membros que 

compoem a sociedade, nao se deve presumir absolutamente a vulnerabilidade de 

alguem, mesmo que ela apresente qualquer das condigoes exigidas no artigo 217-A 

do Codigo Penal, visto que o titular do bem juridicamente protegido (a liberdade 

sexual do vulneravel), pode em determinados casos discernir acerca de sua 

liberdade sexual, validamente. 

Desta forma, a adogao de uma presungao relativa da vulnerabilidade de tais 

sujeitos passivos, se adequa melhor, socialmente, do que a generalizagao de 
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incapacidade de consentir dos mesmos. Nao necessitando de tamanha severidade 

penal, quanto a presungao absoluta de vulnerabilidade, pois que em alguns casos 

estas condutas tipicas sao tidas como "comuns", para determinados sujeitos 

passivos, e para determinados membros da sociedade. Ratifica este entendimento 

Estefam (2009, p. 59) ao afirmar que: 

Quanto a vulnerabilidade decorrente da faixa etaria, o que se alterou foi a 
situagao do sujeito passivo no dia de seu 14° aniversario. [...] Agora ela 
deixa de ser vulneravel exatamente no dia em que completa a idade 
mencionada. Persistira, desta feita, a critica fundamental ao criterio rigido 
eleito, ou seja, pode haver individuos que, apesar de nao terem atingido a 
idade citada, possuam consciencia e maturidade sexual. Justamente por 
esta razao, entendemos que o conceito de vulnerabilidade nao pode 
ser absoluto (apesar da nitida intengao do legislador em assim considera-
lo) admitindo prova em contrario, notadamente quando se tratar de 
adolescentes (individuos com 12 anos ja completados). Isto porque, se a 
suposta vitima possui 13 anos de idade e a vida sexual ativa e, 
voluntariamente, pratica ato libidinoso com outrem, nao ha violagao ao bem 
juridico protegido no Titulo VI (isto e, sua "dignidade sexual"), (grifos do 
autor). 

Coaduna tal entendimento, para a verificagao de que em algumas situagoes, 

que envolvam adolescentes devam ser analisadas de maneira mais detalhada e 

concreta, visto que havera sim, a possibilidade de o sujeito passivo consentir 

validamente para a pratica do ato sexual, mesmo que nao tenha 14 (catorze) anos, 

ao passo que, alguns minutos ou horas nao tornara o mesmo mais ou menos 

consciente das suas agoes. 

Assim como alguns dos principios basilares do Direito Penal, a presungao de 

vulnerabilidade, de forma absoluta, reflete tambem em algumas garantias 

constitucionais que devem ser asseguradas ao agente do ilicito penal. 

Uma garantias constitucionais violadas e a presungao de inocencia, esta e 

assegurada na Carta Magna, em seu artigo 5°, inciso LXII, ao afirmar que: "Ninguem 

sera considerado culpado ate o transito em julgado de sentenga penal 

condenatoria". 

A violagao a tal garantia, se baseia no fato de se presumir absolutamente a 

culpa do sujeito ativo, nos crimes contra vulneraveis, visto que, nao da ensejo a 

oportunidade de se analisar o caso concreto, imputando uma culpa anterior a 

sentenga condenatoria. Como especifica Rubianes (apud PACHECO, 2008, p. 134), 

ao comentar tal garantia: "[...] b) o reu nao tern o dever de provar a sua inocencia; 
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cabe ao acusador comprovar a sua culpa; c) para condenar o acusado, o juiz deve 

ter a convicgao de que ele e responsavel pelo delito [...]". 

Nos dizeres do autor, pode-se observar que cabera ao acusador comprovar a 

culpa, e nao ao reu provar sua inocencia, porem ao se presumir a vulnerabilidade da 

vitima (impossibilitando a apresentacao de prova em contrario), acaba-se por 

presumir a culpa do sujeito ativo. Alem de que, sem a analise do caso concreto, nao 

podera o juiz ter a convicgao necessaria sobre a responsabilidade do ilfcito, para se 

posicionar contra ou a favor da absolvigao, de forma livre, em decorrencia da 

presungao estabelecida no artigo 217-A do Codigo Penal Brasileiro. 

Outra garantia Constitucional violada pela adogao da presungao de 

vulnerabilidade absoluta e o contraditorio, disciplinado no artigo 5°, inciso LV da 

Constituigao Federal: "aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos 

acusados em geral sao assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios 

e recursos a ela inerentes". 

Esta garantia assegura as parte do processo a "ocasiao e a possibilidade de 

intervir no processo, apresentando provas" (PACHECO, 2008, p. 134), dentre outras. 

Tais provas possibilitam as partes o direito de "nao apenas produzir suas provas e 

de sustentar suas razoes, mas tambem de ve-las seriamente apreciadas e valoradas 

pelo orgao jurisdicional" (CAPEZ, 2010, p. 62). 

Diante desta afirmagao conclui-se novamente, que a adogao pela presungao 

absoluta nos casos de estupro de vulneravel, impossibilita a devida apreciagao dos 

fatos e das provas a serem apresentadas, pois ao mesmo tempo que nao se admite 

a analise do caso concreto, ela limita o livre convencimento do juiz na apreciagao 

das provas (ferindo ao mesmo tempo, um outro principio o do livre convencimento 

do juiz, que se ver impossibilitado de valorar a prova), visto que estas nao se farao 

necessarias, em virtude da presungao. 

Por fim, a adogao da presungao juris et de jure (forma absoluta), fere um dos 

principios informadores do processo penal, qual seja a verdade real, este tern como 

fito a obtengao da realidade dos fatos, ou seja, desvendar o que realmente ocorreu 

no local do crime, nos dizeres de Capez (2010, p. 73): "o juiz tern o dever de 

investigar como os fatos se passaram na realidade, nao se conformando com a 

verdade formal constante dos autos". 

Diante disto, cabera ao juiz a busca da verdade real dos fatos, porem nos 

casos em que se aplica a presungao absoluta de uma condigao do ofendido (de 
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vulneravel no estudo em questao), a realidade dos fatos, nao sera possivel de ser 

alcangada, tendo em vista que o legislador desconsiderou tal possibilidade. 

Portanto, para que se possa assegurar todas essas garantias e a observancia 

de alguns principios norteadores do Direito Penal e processual penal, faz-se 

necessario a admissao de prova em contrario (presungao relativa de 

vulnerabilidade), no crime de estupro de vulneravel, ao passo que nos casos dos 

menores de 14 (catorze) anos, na faixa etaria entre 12 (doze) e 13 (treze) anos, nao 

haveria crime se se comprovar a capacidade destes em consentir validamente para 

o ato sexual, baseando-se no fato de que " o menor nos dias de hoje possui maior 

experiencia a respeito dos atos sexuais, ainda que teorica, tendo condigoes de 

consentir" (GOMES, 2001, p. 75). 

O mesmo entendimento e valido para os enfermos e deficientes mentais, que 

demonstrem discernimento (comprovado) para a pratica do ato, e nos casos em que, 

por causa diversa a vitima nao possa oferecer resistencia (neste caso, e mais 

improvavel que haja consentimento valido, mas mesmo assim, requer uma analise 

do caso em si, para que se comprove tal incapacidade). 

Diante do exposto, insta ressaltar, que a analise do caso concreto no delito de 

estupro de vulneravel, e a melhor maneira de se obter a verdade real dos fatos 

ocorridos, e imputados como conduta delituosa, assegurando ao sujeito ativo, as 

garantias constitucionais, anteriormente exploradas, assim como a observancia de 

principios penais e processuais penais. 
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5 C O N C L U S A O 

Inicialmente observou-se o conceito de sexualidade e suas influencias no 

Direito Penal sexual e foi constatado que aquela interfere diretamente no ambito 

juridico, por intermedio da legislagao penal sexual, pois esta surge em detrimento do 

comportamento social, aderido pela sociedade no decorrer dos tempos, devendo 

assim, o Direito Penal sexual disciplinar apenas aquilo que Ihe e pertinente, evitando 

com isto, que venha a ferir quaisquer principios constitucionais, ou regular atos que 

sao tidos como naturais para o comportamento individual em sociedade. 

A relacao da sociedade com o Direito Penal sexual contemporaneo se 

mostrou de certa forma precario, visto que enquanto aquela evoluiu socio-

culturalmente, de forma mais evidente, a partir do final do seculo XX, a legislagao de 

certa forma regrediu, pois permaneceu a disciplinar de maneira "arcaica" assuntos 

que nao mais merecem tanto rigor em sua analise juridica. A sociedade sofre 

influencias das mais variadas vertentes institucionais e tecnologicas, visto que ao 

mesmo tempo que o cristianismo influencia as decisoes sociais, as tecnologias 

alteram a forma de pensar e de agir dos membros da sociedade, atraves das mais 

diversas informagoes que podem ser obtidas de forma agil e muitas vezes didatica. 

Em sequencia, diante da analise realizada acerca da antiga redagao do 

Codigo Penal de 1940, de forma especifica, quanto aos delitos sexuais, observou-se 

de forma evidente os tragos do contexto historico em que os tipo penais foram 

elaborados, prevalecendo a protegao aos costumes em detrimento da tutela a 

dignidade humana (que abarca a dignidade sexual). Desta forma, analisou-se os 

conceitos e especificidades dos principais tipos, estupro e atentado violento ao 

pudor, e como consequencia a presungao de violencia estipulada para os casos em 

que estes crimes ocorram contra vitimas nao maiores de 14 (catorze) anos, alienada 

ou debil mental e aquela que por motivo diverso nao pudesse oferecer resistencia. 

Presumia-se nestes casos que o ato sexual praticado, mesmo que consentido, havia 

ocorrido com o uso da violencia (que nestes casos, era ficta, irreal), devendo o 

sujeito ativo do delito, independente de prova em contrario (presungao juris et de 

jure ou absoluta) ser julgado pelo crime de estupro com presungao de violencia. 

Por fim, foi analisado o novo tipo penal criado pela Lei n.° 12.015/2009, 

estupro de vulneravel (artigo 217-A), principal objeto do trabalho, em seus aspectos 
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gerais, verificando que a sua redagao nao se mostrou em conformidade com a 

realidade contemporanea, visto que, permaneceu com a essencia da presungao de 

violencia, porem com uma nova roupagem, dizendo ser as vitimas pessoas 

vulneraveis, e, portanto, incapazes de consentir validamente para os atos de cunho 

sexual. Porem, verificou-se que em algumas situagoes faticas, tais vitimas terao 

capacidade de consentir validamente (possibilitando a exclusao do tipo), visto que 

possuem discernimento acerca dos atos que querem praticar, devendo, portanto, 

realizar-se uma analise do caso concreto (presungao relativa ou juris tantum), antes 

de se presumir tal falta de ciencia sobre os atos praticados. Alem disto, verificou-se 

que a presungao absoluta de vulnerabilidade desrespeita a essencia de alguns 

principios penais e processuais penais, assim como garantias constitucionais. 

Verificou-se, assim que ha a possibilidade de algumas pessoas, mesmo que 

se adequem ao tipo penal como vulneraveis, em consentir de forma consciente e 

valida, assim como compreender os atos que dizem respeito a sexualidade humana. 

Assim atraves dos metodos de abordagem dedutivo, e por intermedio dos 

metodos de procedimento historico se realizou o objetivo proposto, por meio da 

analise e apreciagao historica da sexualidade humana e sua relagao com a 

sociedade e com o Direito Penal sexual. Utilizou-se como tecnicas de pesquisas a 

bibliografica, a qual decorreu do estudo de doutrinas e sites juridicos; e o exegetico-

juridico, que foi aplicado por meio de consultas a legislagao, com a propositura de 

ampliar o tema ora apresentado pelo qual fez-se uma interpretagao das normas 

existentes, buscando compreender o sentido e alcance destas disposigoes legais, 

atingindo-se assim a finalidade da pesquisa. 

Portanto, constatou-se atraves do estudo da sexualidade e de suas 

influencias na sociedade, que o Direito Penal, em muito depende das modificagoes 

ocorridas no decorrer dos tempos, devendo acompanhar a evolugao sociocultural e 

tecnologica sofrida pela sociedade contemporanea, possibilitando assim uma melhor 

compreensao quanto a capacidade de cada individuo que a compoe. 

Por intermedio do estudo do consentimento do ofendido, verificou-se que nos 

casos onde se considere valido o consentimento da vitima, havera a exclusao da 

tipicidade da conduta delituosa, visto que, nao havera objeto juridico a ser tutelado 

pelo Direito Penal. Portanto, nos casos em que a vitima for considerada vulneravel, 

pelo tipo, deve-se ter como mais viavel a possibilidade de se apresentar prova em 

contrario (presungao relativa), ao passo que, ao se comprovar que a vitima tern 



88 

capacidade para consentir para a pratica de atos sexuais, a tipicidade da conduta 

sera exclufda. 

Portanto, constatou-se que a analise do caso concreto no crime de estupro de 

vulneravel se mostrou como meio mais eficiente de assegurar ao sujeito ativo, as 

garantias constitucionais, visto que possibilita uma analise mais segura quanto a 

ocorrencia do delito, atraves da apresentagao de provas em contrario, impossibilita, 

tambem, a presungao de culpa do agente, resguardando assim a sua presungao de 

inocencia e dar ensejo ao livre convencimento do juiz, atraves da apreciagao dos 

fatos e das provas a serem apresentadas, alem de que assegura a observancia ao 

principio da verdade real, onde se almeja, atraves da analise do caso em si, a 

obtengao da realidade dos fatos ocorridos. 
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