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RESUMO

O objetivo do presente trabalho € de questionar se o legislador ao elaborar o artigo
217-A do Cddigo Penal, referente ao estupro de vulneravel, se deparou com a
problemética de o agente ser um sujeito do sexo feminino e o ofendido um sujeito do
sexo masculino, ao passo que o homem ao entrar na semenarca, ja possui um
consideravel conhecimento acerca do ato sexual, bem como busca incessantemente
iniciar sua vida sexual, fato que torna questionavel a sua vulnerabilidade acerca da
situacdo. Além do que, se esta relacdo resultar em gravidez da mulher, h4 uma
obscuridade normativa acerca das consequéncias juridicas resultantes de tal fato,
principalmente no que concerne ao direito do fruto da concepgao do suposto estupro,
visto que a norma seria contraditoria. Bem como questionar acerca da rigidez da
norma frente a esta situacéo, e demonstrar que o atual dispositivo normativo, além de
contraditorio, violaria os direitos fundamentais do filho da relacdo, bem como seria
contraditorio a tutela conferida pelo legislador originario ao elaborar o tipo penal do
estupro de vulneravel. O método utilizado na elaboracdo do artigo sera o hipotético
dedutivo, na medida em que serao feitas observacdes, constatacdes e analises para,
a partir delas, serem deduzidas hipoteses que podem ser confirmadas ou néo; os
recursos utilizados serdo essencialmente bibliograficos, a medida de que o tipo de
pesquisa serd feita a partir de material ja publicado, como doutrinas, artigos,
periddicos, material da internet e afins, onde serdo analisadas os embates acerca de
gue se a hipbtese que sera tema desta pesquisa vier a se concretizar quais as
possiveis repercussdes que se originariam e solu¢des que deveriam ser tomadas para
se resolver o embate da melhor maneira possivel, deduzindo a partir de uma anélise
sistémica da hipétese em questédo. A pesquisa € de cunho qualitativo, tendo em vista
que ha uma interpretacdo e avaliacao da hipétese em questdo a partir de uma analise
tedrica sistémica do ordenamento juridico.

Palavras-chave: Vulnerabilidade; Estupro de Vulneravel; Consequéncias Juridicas;
Contradicdo Normativa.
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1. INTRODUCAO

O artigo 217- A do Cédigo Penal, tem por escopo tutelar a dignidade sexual do menor
de 14 anos e do enfermo ou deficiente mental, que ndo tenha capacidade de discernir

acerca da pratica do ato sexual.

Este trabalho tem por objetivo questionar se elaborar tal previsdo normativa, o
legislador deparou-se com a problematica da possibilidade de que o estupro de
vulneravel ao invés de ser cometido apenas por um sujeito do sexo masculino, poderia

também vir a ser cometido por um sujeito do sexo feminino.

Vejamos que o corrigueiro ao se pensar na hipétese do estupro de vulneravel, é de
gue um sujeito do sexo masculino, abuse sexualmente de um adolescente ou crianca
menores de quatorze anos, podendo a vitima ser tanto do sexo masculino como do

sexo feminino.

Pensemos agora se os desdobramentos do embate se desse de modo inverso, ou
seja, se a hipétese do estupro de vulneravel o infrator fosse um sujeito do sexo

feminino.

Nesta hipdtese, dois seriam 0s possiveis sujeitos passivos do ato delituoso, uma

mulher (numa hipétese de relacdo homossexual) ou um homem.

Para um sujeito do sexo masculino ter erecéo, por questdes fisioldgicas, é impossivel,
se nao houver tacitamente o seu consentimento, ou seja, ndo haveria a possibilidade
de se ocorrer um estupro, no polo ativo da relacédo, do homem menor de 14 anos sem

a sua vontade/lascivia, portanto, sem o seu consentimento tacito.

O embate poderia ser solucionado com o0 entendimento de que, pouco importa a
vontade do menor de 14 anos para se configurar a pratica do ato delituoso, porém, o
guestionamento €, quais seriam os desdobramentos juridicos, se uma mulher que
cometesse a infracdo penal constante no artigo 217-A do codigo penal perante um
sujeito do sexo masculino menor de quatorze anos, engravidasse deste? Devendo
fazer-se a andlise ndo so na seara do direito penal, mas dos direitos civis que teriam

o filho resultante do estupro.
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Teria 0 estuprado, que se tornaria pai, obrigacbes de cunho civil com a crianca, a
exemplo da obrigacdo de dar alimentos, visto que, seria ele supostamente vitima de

um delito?

E conforme o estatuto da crianca e do adolescente, como deveria ser analisado o
melhor interesse do menor estuprado, que se tornara o pai? O como se daria a
interpretacéo acerca do principio do melhor interesse do menor, tendo em vista que,

tanto o filho, como o pai nessa situacao, seriam menores?

Socioculturalmente, a pratica sexual precoce de um sujeito do sexo masculino menor

de 14 anos, tido como vulneravel é visto de forma negativa?

E perceptivel o fato de que ha uma antinomia no ordenamento juridico com relag&o
ao estupro realizado por uma mulher, perante um vulneravel do sexo masculino que

resulte em gravidez.

Apesar de 0 menor de quatorze anos ser presumidamente vulneravel, a tipificacdo
desse delito origina diversos outros problemas tanto ao pai (estuprado) e
principalmente ao fruto do suposto estupro, que teria de conviver com a sua mae num
ambiente presidial, sabendo que a causa da prisdo dela € a mesma de seu nascimento;
a rotulacdo de ser fruto de um ato delituoso e varios outros fatores que afetariam o

seu desenvolvimento sadio e feririam a sua dignidade.

E juridicamente relevante questionar acerca de uma possivel lacuna normativa do
legislador ao elaborar o artigo 217-A do Cdodigo Penal Brasileiro, observando a partir
de uma otica multidisciplinar as consequéncias juridicas e os desdobramentos que
uma mera imprevisdo normativa pode desencadear em todo o ordenamento juridico,
gerando duvidas e divergéncias acerca de como solucionar tal embate, podendo
provocar grandes alteracbes em varios setores de todo ordenamento, que sera
discutido e analisado de forma sistémica, para tentar se chegar num consenso, a luz

da proporcionalidade e razoabilidade.

A importancia social deste trabalho € tentar preservar o direito a vida em um estupro
consensualmente realizado por um homem menor de quatorze anos, que é tachado
objetivamente como vulneravel, e tentar demonstrar que a tipificacdo deste crime em
hipétese de gravidez da dita estupradora, causaria negativas consequéncias tanto na

vida do dito estuprado, como na vida do fruto da concepc¢éo de ambos.
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O método utilizado na elaborag&o do artigo sera o hipotético dedutivo, na medida em
que serdo feitas observacoes, constatacdes e andlises para, a partir delas, serem
deduzidas hipoteses que podem ser confirmadas ou ndo; os recursos utilizados serao
essencialmente bibliograficos, a medida de que o tipo de pesquisa sera feita a partir
de material j& publicado, como doutrinas, artigos, periédicos, material da internet e
afins, onde seréo analisadas os embates acerca de que se a hipotese que sera tema
desta pesquisa vier a se concretizar quais as possiveis repercussoes que se
originariam e solucdes que deveriam ser tomadas para se resolver o embate da
melhor maneira possivel, deduzindo a partir de uma anélise sistémica da hipétese em

questéao.

A pesquisa € de cunho qualitativo, tendo em vista que h& uma interpretacdo e
avaliacdo da hipotese em questdo a partir de uma analise tedrica sistémica do

ordenamento juridico.

Portanto, este trabalho sera dividido em quatro capitulos, onde no préximo sera sobre
como se deu o processo historico do estupro de vulneravel. O terceiro capitulo falara
acerca da tipicidade fatica do estupro de vulneravel. O quarto abordard os
desdobramentos civeis acerca do estupro de vulneravel cometidos por um sujeito do
sexo feminino, a um suposto vulneravel do sexo masculino. E por fim, no quinto
capitulo farar-se & uma andlise acerca dos direitos fundamentais que concernem o

caso em questao.
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2. O HISTORICO DO ESTUPRO DE VULNERAVEL

2.1 O ESTUPRO NO CODIGO CRIMINAL DO IMPERIO NO BRASIL (1830)

O Cadigo Penal do Brasil imperial, sancionado por Dom Pedro |, em 1830, trazia um
capitulo inteiro com condutas que genericamente eram denominadas de estupro,

apesar dos fatos serem completamente distintos entre si. (FILO, 2012, p.17)

Era tido como estupro, dentre outras, a conduta daquele que deflorasse
“mulher virgem, menor de dezasete annos”, como quem seduzisse “mulher
honesta, menor dezasete annos, e ter com ella copula carnal’” ou quem
tivesse “copula carnal por meio de violencia, ou ameacas, com qualquer
mulher honesta”. (FILO, 2012, p.17).

Desta maneira foi estruturado o Cadigo Penal de 1830, no que se referia ao estupro:

CAPITULO I

DOS CRIMES CONTRA A SEGURANCA DA HONRA
SECCAO |
ESTUPRO

Art. 219. Deflorar mulher virgem, menor de dezasete annos.

Penas - de desterro para féra da comarca, em que residir a deflorada, por
um a tres annos, e de dotar a esta.

Seguindo-se o casamento, ndo terdo lugar as penas.

Art. 220. Se 0 que commetter o estupro, tiver em seu poder ou guarda a
deflorada. Penas - de desterro para féra da provincia, em que residir a
deflorada, por dous a seis annos, e de dotar esta.

Art. 221. Se o estupro fér commettido por parente da deflorada em gréo,
gue ndo admitta dispensa para casamento.

Penas - de degredo por dous a seis annos para a provincia mais remota da
em que residir a deflorada, e de dotar a esta.

Art. 222. Ter copula carnal por meio de violencia, ou ameacgas, com qualquer
mulher honesta.

Penas - de prisédo por tres a doze annos, e de dotar a offendida.

Se a violentada for prostituta.

Penas - de prisdo por um mez a dous annos.

Art. 223. Quando houver simples offensa pessoal para fim libidinoso,
causando dor, ou algum mal corporeo a alguma mulher, sem que se
verifique a copula carnal.

Penas - de prisdo por um a seis mezes, e de multa correspondente a
metade do tempo, além das em que incorrer o réo pela offensa.

Art. 224. Seduzir mulher honesta, menor dezasete annos, e ter com ella
copula carnal.

Penas - de desterro para féra da comarca, em que residir a seduzida, por
um a tres annos, e de dotar a esta.

Art. 225. Nao haverédo as penas dos tres artigos antecedentes os réos, que
casarem com as offendidas.
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Como é possivel se verificar, quatro foram as oportunidades em que este cédigo
tipificou como crime o fato de se praticar ato libidinoso com menor, mais precisamente,
nos arts. 219, 220, 221 e 224. O art. 222 tipificou como crime a conduta que se
equipararia a atual figura do estupro, que seria constranger alguém a praticar ato

libidinoso mediante violéncia ou ameaca. (FILO, 2012, p.17).

O bem juridico tutelado nos arts. 219, 220, 221 e 224 era a virgindade das menores
de dezessete anos, numa tentativa de evitar que estas obtivessem alguma experiéncia
de cunho sexual. (FILO, 2012, p.18).

O sujeito menor de dezessete anos do sexo masculino ndo era tutelado por este
dispositivo; ou seja, se alguém tivesse qualquer tipo de ato libidinoso com um homem
menor de dezessete anos sem emprego de violéncia, ndo haveria nenhuma

consequéncia em termos legais diante dessa conduta. (FILO, 2012, p.18).

Somente seria possivel, 0 homem, ser o sujeito ativo do delito tipificado no art. 219 do
Cadigo Imperial, ja que a conduta tipica era a defloracdo de mulher virgem, que via
de regra, ocorre a partir do rompimento do himen da menor de dezessete anos, modo

pelo qual ocorria a consumacao do fato delituoso. (FILO, 2012, p.18-19).

Deflorar, segundo a enciclopédia juridica, consiste na cupula/coito, que resultasse no
ato sexual perfeito ou ndo com mulher virgem, realizado com o seu consentimento e
obtido por meio de seducéo, engano ou fraude, o que Ihe tiraria a qualidade de donzela.
tendo como caracteristica o rompimento do himen, que é ocasionado a partir da
introducao do 6rgéo genital masculino no 6rgéo genital feminino, podendo causar com
isto, lesdes nesses dois 6rgdos. (ENCICLOPEDIA JURIDICA, 2014, p.1)

Todavia, ndo é estritamente necessario que ocorra a ruptura do himen, pois existem
casos de membrana ou himen complacentes, que permitem que ocorra a penetracao
sem o seu rompimento. (ENCICLOPEDIA JURIDICA, 2014, p.1)

Ha casos em que pelo fato da mulher ter o himen muito fino, também pode haver o
rompimento antecipado do himen, sem que estivesse atrelado a alguma atividade
sexual. (KARLLA, 2018, p.2).

Logo, o bem juridico que o legislador visava tutelar era a inexperiéncia sexual da

mulher, que s6 deveria ser “deflorada” por seu marido, devendo-se abster da
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consumacao de tal fato, pois no contexto histérico em que a sociedade se encontrava,
manter-se virgem era requisito quase que imprescindivel para que o homem

consumasse o0 casamento com a mulher.

Naquela época, em que as mulheres ainda eram eivadas de seus direitos civis e se
limitavam aos afazeres domésticos, sendo dever do homem prover o sustento da
familia; era muito nocivo a figura feminina ndo vir a se casar, pois esta ndo teria meios
para prover por si s6 o préprio sustento, sendo imprescindivel a época, a figura

masculina em suas vidas.

Pior ainda seria, se a mulher viesse a engravidar e nao tivesse se casado, pois além
de ndo ter condicbes dignas de prover o proprio sustento, nao teria condicdes de

prover o sustento da sua prole, causando um grande problema social.

O autor do fato deveria ter ciéncia da virgindade da vitima antes da realizacdo do ato
sexual e também ter ciéncia que esta possuia ho momento do fato, idade inferior a
dezessete anos. Subjetivamente era exigido ao agente o dolo de deflorar a menor de
dezessete anos, ou seja, a vontade, livre e consciente, para realizar a conduta. (FILO,
2012, p.19).

A auséncia de algum desses trés requisitos, (a) vitima de sexo feminino,(b) virgindade
da mesma e (c) idade menor de dezessete anos; impossibilitaria a configuragdo do
fato delituoso; e era admitida a possibilidade de tentativa deste tipo penal. (FILO, 2012,
p.19).

A sancao para este delito ndo era a pena privativa de liberdade, e sim o desterro, que
seria a expulséo do autor do fato delito da comarca de onde a vitima residisse, por um
periodo de um a trés anos, além da obrigacdo de ter de indeniza-la; e caso o agente

se casasse com a vitima, n&o lhe seria imputado penas. (FILO, 2012, p.19).

Se 0 autor tivesse o0 poder ou guarda da deflorada, a pena seria de desterro para fora
da provincia em que residisse a deflorada, por um periodo maior do que o da hipétese
anterior, de dois a seis anos, além de indeniza¢ao a vitima. Caso o sujeito ativo tivesse
grau de parentesco com a vitima que néo lhes permitissem o casamento, a pena seria
de degredo. (FILO, 2012, p.20).
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Além do fato de o sujeito ativo somente poder ser do sexo masculino, havia uma tutela
diferente dada aos sujeitos passivos, onde haveria a distingdo em quatro grupos: (a)
mulher virgem, menor de dezessete anos (art. 217); (b) mulher ndo virgem, tida como
honesta menor de dezessete anos (art. 224); (c) a mulher tida como honesta, com
idade superior a dezessete anos (art. 222, caput) e (d) a mulher tida como nao honesta,
ou seja, prostituta (Artigo 222). (Codigo Penal de 1830).

A sancdo do artigo 217 do Cédigo Penal imperial de 1830 era imposta mediante o
mero fato de realizar atividade sexual com uma mulher que fosse virgem e menor de
dezessete anos, o que se assemelharia, mutatis mutandis, ao que hoje é tipificado
como o estupro de vulneravel, visto que para os padrées da época, uma mulher que
nao tivesse a qualidade de donzela, muito provavelmente teria dificuldades de contrair
matrimonio, sendo esta, portanto, vulneravel e objeto de tutela do cédigo penal vigente
a época.

Ja para a conduta prevista no artigo 222 no Codigo Penal imperial de 1830, que se
assemelharia ao tipo penal que hoje seria a figura do estupro, a sancédo era
exacerbadamente mais rigorosa se praticada perante mulher tida como honesta, em
comparacao coma mulher tida como ndo honesta, ou seja, prostituta. No codigo penal
de 1830, a pena para guem estuprasse as primeiras, variava de trés a doze anos, e
para quem fizesse 0 mesmo ato com as Ultimas, a sancdo era de apenas um més a

dois anos.

O conceito de honestidade em relacdo as mulheres sempre esteve atrelado ao
exercicio da sua sexualidade, mais precisamente com a sua abstinéncia sexual (DIAS,
2011, p.511)

A sancdo do artigo 224 do Cédigo Penal imperial era a de ter relagcdes sexuais com
mulher honesta menor de dezessete anos, ou seja, que nao fosse virgem. Tal delito
tipificado como “sedugéo”, visava proteger a honra da mulher menor de dezessete

anos, considerada vulneravel devido ao critério etario criado pelo legislador a época.

O nucleo do tipo é seduzir vem do latim, seducere, que significa levar para si,
desviar, conduzir convencendo, ou seja, viciar a vontade da mulher sujeita a
agao criminosa. O agente “explora a inexperiéncia, a boa-fé ou a ingenuidade
da mulher, até que ela se preste aquilo que deseja o sedutor” (FILO, 2012, p.22)
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Tanto nos delitos dos artigos 217 e 224 do Cdédigo Penal imperial, o objetivo em
comum era tutelar a mulher menor de dezessete anos, inclusive com sancdes
idénticas, que seriam a de desterro da comarca onde residia a ofendida pelo periodo
de um a trés anos, e o fato de ter de “dota-la”, o que equivaleria a uma indenizagao
pela prética do fato. A curiosidade fica pelo fato de o legislador distinguir a mulher

virgem da mulher ndo virgem nestes dois tipos penais.

Ha de se perceber que desde esta época, o legislador se preocupou em estabelecer
critérios etarios para a protecdo da vitima. Porém, o casamento era um fator que
extinguia a punibilidade do sujeito ativo pelo cometimento do delito. (FAVORETTO,
2011, p.26-27).

O escopo de tais sanc¢Oes era de obter alguma forma para prover o sustento da mulher
que fora deflorada, seja pelo incentivo quase que forcoso ao casamento, onde esta
incumbéncia ficaria com o marido, ou por meio de indenizacdo pecuniaria, ja que

haveriam grandes dificuldades desta vir a contrair matriménio com outro homem.

2.2 O ESTUPRO NO CODIGO PENAL DOS ESTADOS UNIDOS DO BRASIL (1890)

O novo codex fora decretado pelo entdo chefe do governo provisoério, Marechal
Manoel Deodoro da Fonseca, no dia 11 de outubro de 1890. (FILO, 2012, p.22).

O crime de estupro estava previsto no titulo VII- Dos crimes contra a seguranca da
honra e da honestidade das familias e do ultraje ao pudor publico, como é possivel se
verificar abaixo. (FILO, 2012, p.22).

TITULO VI
Dos crimes contra a seguranca da honra e honestidade das familias e do
ultraje publico ao pudor

CAPITULO |

DA VIOLENCIA CARNAL
Art. 266. Attentar contra o pudor de pessoa de um, ou de outro sexo, por
meio de violencias ou ameacas, com o fim de saciar paixdes lascivas ou por
depravacado moral:
Pena - de priséo cellular por um a seis annos.
Paragrapho unico. Na mesma pena incorrera aquelle que corromper pessoa
de menor idade, praticando com ella ou contra ella actos de libidinagem.
Art. 267. Deflorar mulher de menor idade, empregando seduccéo, engano
ou fraude:
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Pena - de priséo cellular por um a quatro annos.

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

Pena - de priséo cellular por um a seis annos.

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

Pena - de priséo cellular por seis mezes a dous annos.

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

Art. 269. Chama-se estupro o acto pelo qual o homem abusa com violencia
de uma mulher, seja virgem ou néo.

Por violencia entende-se nao sé o emprego da for¢a physica, como o de
meios que privarem a mulher de suas faculdades psychicas, e assim da
possibilidade de resistir e defender-se, como sejam o hypnotismo, o
chloroformio, o ether, e em geral os anesthesicos e narcoticos.

O titulo ndo retratava com precisao as situacfes que englobavam o seu conteudo,
principalmente no que diz respeito as formas de violéncia sexual. O titulo era dividido
em cinco capitulos: Da Violéncia Carnal, Do Rapto, Do Lenocinio, Do Adultério e do

Ultraje Publico ao Pudor.

N&o havia um Unico capitulo que previsse todas as hipoteses de estupro, estando tal

previsdo delituosa esparsa nos cinco capitulos que compunham o titulo XII.

O conceito dado ao legislador ao crime de estupro, estava previsto no artigo 269, onde,
exclusivamente o homem que abusasse com violéncia da mulher, poderia ser o sujeito

ativo deste delito.

Houve uma ampliagcdo do conceito de violéncia, ndo se resumindo apenas em atos
empregados com forca, e sim em qualquer situacao que impedisse a vitima de poder

resistir ou se defender das acdes do ofensor.

Ao analisar o artigo 266, h4 uma perceptivel ampliacdo no rol dos sujeitos ativo e
passivo da relacdo nos crimes de ordem sexual, em compara¢cdo ao codex anterior,
onde ndo mais somente o homem figuraria o polo ativo, e a mulher o polo passivo da

relacao.

Porém, tal conduta néo era tipificada como estupro, e sim, de modo genérico como
violéncia carnal, ja que como supracitado, a definicdo dada ao legislador do tipo penal

de estupro so previa como sujeito ativo, 0 homem e como sujeito passivo a mulher.
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Também é possivel perceber que as penas deixaram de ser somente de indenizacao
e desterro da comarca onde residia a vitima, e foram substancialmente convertidas?

em pena de recluséo do sujeito infrator.

Houve a juncdo em um so tipo, nas hipoteses de estupro de mulheres virgens e
honestas no artigo 268, diferentemente do codex anterior, onde havia uma
fragmentacao da previsdo normativa, em que para as primeiras, a previsdo ocorria no

artigo 219, e para as ultimas, nos artigos 222 e 224 do Cdédigo Penal.

O legislador incrementou ao tipo penal, mais um sujeito passivo, a mulher tida como
publica, diferindo-a da mulher tida como prostituta, apesar de ambos 0s sujeitos terem
previsdo no mesmo artigo penal, e ndo haver diferenca na san¢édo em delitos cometido

contra essas ofendidas.

Os elementos que caracterizavam uma mulher como publica eram puramente
subjetivos; se enquadravam nesse tipo mulheres que tivessem uma vida “desregrada”
com relacdo aos prazeres, mulheres que se relacionavam com varios homens, e que
frequentassem determinados lugares que eram classificados como impréprios para a

época, como bares e determinadas festas, por exemplo. (FILO, 2012, p, 24).

No artigo 268 82, h& a criacao no tipo do estupro em concurso de pessoas, onde a
pena seria aumentada a quarta parte.

CAPITULO I
DO RAPTO

Art. 270. Tirar do lar domestico, para fim libidinoso, qualquer mulher honesta,
de maior ou menor idade, solteira, casada ou viuva, attrahindo-a por
seduccdo ou emboscada, ou obrigando-a por violencia, ndo se verificando a
satisfacdo dos gosos genesicos:

Pena - de prisdo cellular por um a quatro annos.

§ 1° Si a raptada for maior de 16 e menor de 21 annos, e prestar o seu
consentimento:

Pena - de prisdo cellular por um a tres annos.

§ 2° Si ao rapto seguir-se defloramento ou estupro, o rapto incorrera na pena
correspondente a qualquer destes crimes, que houver commettido, com
augmento da sexta parte.

Art. 271. Si o rapto, sem ter attentado contra o pudor e honestidade da
raptada, restituir-lhe a liberdade, reconduzindo-a a casa donde a tirou, ou
collocando-a em logar seguro e & disposicao da familia, soffrer4 a pena de
priséo cellular por seis mezes a um anno.

1Com algumas raras excecdes, a exemplo do artigo Art. 276. “Nos casos de defloramento, como nos
de estupro de mulher honesta, a sentenga que condemnar o criminoso o obrigara a dotar a
offendida.”
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Paragrapho unico. Si ndo restituir-se a liberdade, ou recusar indicar o seu
paradeiro:

Pena - de priséo cellular por dous a doze annos.

Art. 272. Presume-se commettido com violencia qualquer dos crimes
especificados neste e no capitulo precedente, sempre que a pessoa offendida
for menor de 16 annos.

A figura do estupro de vulneravel, assim como o estupro, estava esparsa no codigo

de 1890, sendo possivel se verificar nos artigos 266 8§ unico, 270 81, 272 e 276.

O legislador criou no artigo 272, a presuncao de violéncia, que ocorreria sempre que
a pessoa ofendida fosse menor de dezesseis anos; para que houvesse uma tutela a
sujeitos que este considerava de alguma forma vulneraveis para que pudessem ter o

seu consentimento dado como valido.

Essa tutela de vulnerabilidade s6 era concedida a mulheres consideradas honestas,
gue fossem menores de dezesseis anos, que possivelmente para a época, nao tinham
atingido certo grau de maturidade considerado suficiente para tomar certas decisdes
da vida civil, podendo ser facilmente ludibriadas por homens que quisessem deflora-

las ou consigo obter relacdes carnais.

Logo, o surgimento da vulnerabilidade presumida na figura do estupro de vulneravel,
surgiu da hipossuficiéncia da mulher honesta, perante a hiperssuficiéncia do homem,

considerado audacioso e astuto.

Sendo que a época a inimputabilidade penal se encerrava aos quatorze anos. Porém,
ao depender do grau de discernimento do infrator, o limite minimo poderia ser reduzido,

atingindo os agentes com idade de até nove anos. (OLIVEIRA, 2016, p.2).

2.3 O ESTUPRO NA CONSOLIDAGCAO DAS LEIS PENAIS (1932)

Tendo como autor o Desembargador Vicente Piragibe, houve pouca inovagdo no
tocante a crimes sexuais, em comparagcdo ao codex anterior. (FAVORETTO, 2011,
p.29-30).

Devido a celeridade na elaboracdo do codigo penal de 1890, este acabou por conter

véarias imprecisfes técnicas, motivo pelo qual sofreu diversas mudancas legislativas
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apos sua decretacao, através de varias leis esparsas, porém, nao ocorrera nenhuma

mudanca nos artigos anteriormente estudados. (FILO, 2012, p.26).

Porém, a lei n°® 2.992, de 25 de setembro de 1915, acrescentou o §82° ao artigo 266,
gue protegia a constituicdo psiquica do menor de 21 anos, desde que esse nao fosse
“corrompido”, ou seja, que ainda nao tivesse experiéncia de carater sexual. (FILO,
2012, p.26).

TITULO VIII

Dos crimes contra a seguranca da honra e honestidade das familias e do
ultraje publico ao pudor
CAPITULO |

DA VIOLENCIA CARNAL

Art. 266 -- Attentar contra o pudor de pessoa de um ou de outro sexo, por
meio de violencia ou ameaca, com o fim de saciar paixdes lascivas ou por
depravacédo moral:

PENA - de pris&o cellular por um a tres annos.

§ 1° - Excitar, favorecer ou facilitar a corrup¢éo .de pessoa de um ou de outro
sexo, menor de 21 annos, induzindo-a & pratica de actos deshonestos,
viciando a sua innocencia ou pervertendo de qualquer modo o0 seu senso
moral:

PENA - de priséo cellular por seis mezes a dois annos.

§ 2° - Corromper pessoa menor de 21 annos, de um ou de outro sexo,
praticando com ella ou contra ella, actos de libidinagem

: PENA - de prisao cellular por dois a quatro annos.

Art. 267 Deflorar mulher de menor idade, empregando seducc¢éo, engano ou
fraude:

PENA - de prisdo cellular por um a quatro annos.

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

PENA - de prisdo cellular por um a seis annas.

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

PENA - de prisdo cellular por seis mezes a dois annos.

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

Art. 269 - Chama-se estupro o acto pelo qual o homem abusa com violencia
de uma mulher, seja virgem ou ndo. Por violencia entende-se ndo sé o
emprego da forga physica, como o de meios que privarem a mulher de suas
faculdades psychicas, e assim da possibilidade de resistir e defender-se,
como sejam o hypnotismo, o chloroformio, o ether, e, em geral, os
anesthesicos e narcoticos.

Sendo esta a alteracao mais perceptivel; o aumento da idade do tutelado considerado
vulneravel, que foi de dezesseis para vinte e um anos de idade; desde que este nao
tivesse obtido nenhuma experiéncia sexual pretérita para que ocorresse a tipificacédo

fatica, momento em que a vitima passaria do estado de “ndao corrupcao” a
“corrompido”. (FILO, 2012, p.26).
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Segundo o dicionario Michaelis, corromper significa eliminar o bom comportamento
ou os valores de natureza moral, se subverter; subornar alguém para interesse proprio

ou de terceiros. Perverter-se moral ou fisicamente. (MICHAELIS, 2018, p.1).

Portanto, se uma pessoa mesmo possuindo idade inferior a vinte e um anos, ja tivesse
contraido preteritamente alguma experiéncia de cunho sexual com um agente; se
porventura viesse a realizar novamente alguma experiéncia de ambito sexual, com

outrem, a este n&o poderia ser imputada pena alguma.

Atutela dada ao legislador passou a ser a “pureza” em relagdo a experiéncias sexuais

ao menor de vinte e um anos.

2.4 ESTUPRO NO CODIGO PENAL DE 1940

O novo cédigo tratou dos crimes de cunho sexual no titulo VI, divididos em 7 capitulos,
onde o primeiro capitulo tratou dos crimes contra a liberdade sexual, onde continha o
atentado violento ao pudor, estupro, posse sexual mediante fraude e atentado ao
pudor mediante fraude. (FILO, 2012, p.27).

O segundo tratava da seducéo e corrupcéo de menores; ja o terceiro cuidava do rapto
tanto de forma violenta, consensual e mediante fraude; o quarto capitulo previa as
formas qualificadas dos tipos penais dos capitulos anteriores, tipificando quando
ocorrera a presuncdo de violéncia, as causas de aumento de pena e como se da a
acdo penal. (FILO, 2012, p.27).

Aredacao original do artigo 213 do cddigo penal, que trazia a conduta tipica tida como
estupro, era a seguinte: “Constranger mulher a conjung¢ao carnal, mediante violéncia
ou grave ameacga’, sendo esta redacdo modificada posteriormente pela lei
12.015/2009. (FILO, 2012, p.28).

O entendimento da maioria dos autores era de que o bem juridico tutelado neste artigo
era a liberdade sexual da mulher, sua autodeterminagéo ao escolher com quem iréa se

relacionar, bem como a disposicéo de seu corpo. (FILO, 2012, p.28).

Com isso, € perceptivel a mudanca de tratamento dada pelo legislador a mulher no

novo codex, sendo um reflexo das mudancas sociais ocorridas aquele tempo.
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A mulher s6 poderia figurar no polo passivo do crime de estupro, caso esta fosse
constrangida, conforme a limitacdo contida no proprio tipo do artigo que era,
“constranger mulher”. (FILO, 2012, p.28).

O artigo 213 portanto, tutelava a liberdade sexual em sentido estrito da mulher, ou
seja, sua liberdade sexual vaginica em relacdo ao pénis, ndo sendo qualquer outro

ato de carater libidinoso tutelado pelo presente artigo. (FILO, 2012, p.28).

Havia duvida se a mulher poderia ser sujeito ativo do crime em casos em que a mulher
tivesse um clitoris hipertréfico; e apds acalorada discussdo da doutrina, o
entendimento foi de que somente o homem poderia ser sujeito ativo do crime de
estupro, visto que conjuncédo carnal significa conjuncdo do pénis com a vagina. (FILO,
2012, p.28-30).

A previsao tipica para atos libidinosos diversos da conjuncao carnal constava no artigo
214 do coédigo penal, figura tipica do atentado violento ao pudor, que seria:
“ constranger alguém mediante violéncia ou grave ameaca, a praticar ou permitir que
com ele se pratique ato libidinoso diverso de conjungao carnal”’; constando nesse tipo

penal dentre outras o coito anal e o coito oral. (FILO, 2012, p.33-35).

Era perceptivel o carater residual deste delito, onde sua pena era mais branda que a
do estupro, onde para a primeira figura tipica a pena era de reclusdo de dois a sete

anos e para a segunda, era de trés a oito anos. (FILO, 2012, p.33-34).

Com o advento da lei 8.072/90, houve a alteracéo legislativa de ambos os delitos, que
tiveram suas penas igualadas e majoradas para de seis a dez anos, dando o legislador
a mesma tutela aos atos que eram contrarios a liberdade sexual tanto para os homens,

quanto para as mulheres. (FILO, 2012, p.35).

Neste tipo penal, qualquer pessoa poderia figurar tanto no polo ativo, quanto no polo
passivo da situacdo, podendo a mulher a partir deste marco figurar no polo ativo e o

homem no polo passivo deste tipo penal. (FILO, 2012, p.35).

Porém, ndo havia a possibilidade da mulher responder pelo crime de atentado violento
ao pudor, que constava no artigo 213 do cédigo penal, ao manter conjuncdo carnal

com homem, mesmo mediante violéncia ou grave ameaca, pois neste artigo, somente
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a mulher poderia figurar no polo passivo e no artigo 214, é clara a previsdo de que
para se configurar o delito, o ato deveria ser diverso de conjunc¢édo carnal.

Assim como no cédigo anterior, o atual codigo trouxe a presunc¢do de violéncia em
seu artigo 224, trazendo uma mudanca e dois acréscimos. A mudanca ocorreu na
alteracdo da idade do menor para que ocorresse a presuncao de violéncia; no cédigo
anterior, a vitima deveria ser menor de dezessete anos para que houvesse a
presuncao de violéncia; ja no codigo atual, a presuncao absoluta s6 ocorre se a vitima

for menor de quatorze anos.(FILO, 2012, p.41).

Houve portanto, uma reducdo na faixa etaria das pessoas as quais o legislador

acredita que merecem receber uma tutela estatal mais incisiva.

Houve a ampliacdo do rol de sujeitos contemplados com a presunc¢ao de violéncia,
que seriam as hipéteses de a) a vitima ser alienada ou débil mental e o agente
conhecer de tal circunstancia e b) a vitima néo poder oferecer resisténcia por qualquer
outra causa. (FILO, 2012, p.41).

Quando ha a configuracdo do delito de estupro de vulneravel, portanto, se torna
desnecessario o consentimento da vitima, que pode até existir, mas ndo sera
juridicamente valido. (FILO, 2012, p.41).

2.5 Lei 12.012/2009

Com o advento da lei 12.015/2009, os crimes de estupro e atentado violento ao pudor
foram unidos em um Unico tipo penal, configurando-se ambos como estupro. (FILO,
2012, p.52-53).

Houve também a revogacao do artigo 224 do codigo penal, onde constava a figura da
presuncédo de violéncia, e surgiu em seu lugar a figura do estupro de vulneravel,
tipificando a realizacdo de condutas libidinosas contra menores, sendo positivado no
artigo 217-A do cédex com a seguinte redagao: “Ter conjungao carnal ou praticar outro

ato libidinoso com menor de 14 (quatorze) anos”. (FILO, 2012, p.53).
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Conclui-se portanto que, desde os primérdios da criacdo do tipo penal, o legislador
visou Unica e exclusivamente proteger a mulher, sujeito tido como

vulneravel/hipossuficiente perante o homem.

A mulher, a época, ndo figurava o mercado de trabalho, limitando-se somente aos
afazeres domésticos, sendo portanto, completamente dependente da figura masculina

para poder sobreviver, j4 que este seria a figura incumbida de prover o seu sustento.

Sendo o homem incumbido de prover o sustento da familia, e como a época, havia
uma preocupacao social acerca da pureza da mulher, sendo um requisito quase que
imprescindivel para se contrair matrimonio, se um homem, dado a sua sagacidade,
ludibriasse a pobre donzela, para com esta copular, visando satisfazer suas
necessidades instintivas, inerentes a condicdo de ser homem; se porventura, este ndo
viesse a casar com ela, a pobre coitada dificilmente viria a contrair matrimonio, pondo

em risco a sua sobrevivéncia, 0 que geraria um grande risco social.

Logo, o escopo da norma foi por meio de um incentivo legal, frear a lascivia masculina,

como um meio de proteger tanto a figura da mulher, como o instituto da familia.

Somente em 1990, com o advento da Lei 8.072, provavelmente dado ao principio da
isonomia, tanto o sujeito do sexo masculino, como do sexo feminino passaram a poder

igualmente figurar no polo ativo.

Portanto, pelo exposto acima, conclui-se que o cerne da norma era frear a lascivia do
sujeito do sexo masculino, hiperssuficiente, perante o sujeito do sexo feminino,

hipossuficiente, visando tutelar a dignidade sexual da mulher.
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3. TIPICIDADE FATICA DO ESTUPRO DE VULNERAVEL

3.1 CERNE DA ACAO

Ter conjuncao carnal ou praticar ato libidinoso com menor de quatorze anos; estando
também inclusas no tipo pessoas que por enfermidade ou doenca mental, ndo tenham
0 necessario discernimento para a pratica do ato, ou que por qualquer outro motivo,

nao possa oferecer resisténcia (CAPEZ, 2015, p.77).

A conjuncao carnal se configura com a cépula vaginica, que seria a introducao do

pénis na cavidade vaginal da mulher. (CAPEZ, 2015, p.77).

Ja o ato libidinoso € qualquer ato que tenha cunho sexual, excluindo a copula vaginica.
S&o espécies de coitos anormais, a exemplo da cépula anal e carnal, que constituiam
o crime de atentado violento ao pudor, do revogado artigo 214 do Cdodigo Penal.
(CAPEZ, 2015, p.77).

Se o0 agente constranger alguém mediante violéncia ou grave ameaca a ter conjuncao
carnal ou praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso, incorrera no

crime de estupro, constante no artigo 213 do Cdadigo Penal, e ndo no artigo 217-A.

3.2 VULNERABILIDADE

O artigo 217-A do Cddigo Penal Brasileiro trata sobre a hipotese do estupro do

vulneravel. Mas o que seria essa figura do vulneravel?

O dicionario Léxico, conceitua da seguinte forma:

1. Diz-se do que ou de quem apresenta tendéncia a ser magoado,
ferido ou derrotado; que é fragil, indefeso ou suscetivel,

2. Que apresenta escassas defesas; que é fraco ou desprotegido;

3. Diz-se do que pode ser aniquilado ou destruido por;

4. (Figurado) Referente ao ponto fraco de um individuo, de um obejto,
de um tema ou de um assunto.

(Etm. do latim: vulnerabilis).
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Logo, ha de se observar que vulneravel € aquele que em uma dada relacao onde ha
desigualdade entre as partes, encontra-se numa situagdo de extrema fragilidade

perante a outra.

Porém, o conceito de vulnerabilidade ainda assim é muito abrangente, pois em boa
parte das relacdes humanas, ha uma desigualdade entre as partes que acarreta numa

situacao de vantagem ou extrema vantagem de uma perante a outra.

Para o Conselho Nacional de Saude, na resolugdo n.466/12, secdo Il, 25,
vulnerabilidade seria o “estado de pessoas ou grupos que, por quaisquer razdes ou
motivos, tenham a sua capacidade de autodeterminacédo reduzida ou impedida, ou de
qualquer forma estejam impedidos de opor resisténcia, sobretudo no que se refere ao
consentimento livre e esclarecido.” (CONSELHO NACIONAL DE SAUDE, 2012, p.3).

Mas, qual seria especificamente a figura que este dispositivo penal visa tutelar?

Cezar Roberto Bittencourt, diz com extrema precisdao, 0 que seria a figura do
vulneravel para o artigo 217-A do Codigo penal:

Todos nés em determinadas situacdes e em certas circunstancias também
somos mais, ou menos, vulnerdveis. Mas ndo é dessa vulnerabilidade,
eventual, puramente circunstancial, que este dispositivo penal trata.
Observando-se as hipéteses mencionadas como caracterizadoras da
condicdo de vulnerabilidade, concluiremos, sem maiores dificuldades, que o
legislador optou por incluir, nessa classificagdo, pessoas que sao
absolutamente inimputdveis (embora ndo todas), quais sejam, menor de
guatorze anos, ou alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tem o necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer
outra causa, ndo pode oferecer resisténcia (BITTENCOURT, 2015, p. 94-95).

Ja para Luiz Regis Prado, a Vulnerabilidade, seja pelo fator etario, pelo estado ou
condicdo da pessoa, se refere a sua capacidade de poder reagir a intervencdes de

terceiros no que se refere a pratica de sua sexualidade. (PRADO, 2011, p.832).

Fernando Capez entende que vulneravel € qualquer pessoa que se encontra em
situacdo de fragilidade ou perigo, na qual a lei ndo faz referéncia a capacidade para
consentir ou a maturidade sexual da vitima, mas ao fato de se encontrar numa
situacdo de maior fraqueza moral, bioldgica, social, fisiologica, cultural e etc. (CAPEZ,

2015, p.76).

A vulnerabilidade tém um conceito muito abrangente, que leva em consideracéo a

necessidade de uma tutela estatal perante certas pessoas ou situagdes. Compdem o
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rol de vulnerabilidade casos como doenca mental, embriaguez, hipnose, ma formacgéo
cultural, miserabilidade social, sujei¢cdo a situacao de guarda, tutela ou curatela, temor
reverencial, e qualquer outro caso de evidencie a fragilidade de um sujeito em relacéo
a outro. (CAPEZ, 2015, p.76).

Em suma, vulnerabilidade se refere a discrepancia na relacédo entre dois polos no que
diz respeito a algum ato ou fato da vida, onde um polo se encontra numa situagéo de
extrema desvantagem em relag&o ao outro, tal qual pode ser extremamente lesiva ao

polo mais fragil, 0 que demandaria uma tutela maior a este polo da relacéo.

Para tentar evitar que se ocorra alguma injustica, deve o estado intervir nesta relacéo
para que de alguma forma, o que se encontra huma situacdo de maior fragilidade
receba um tratamento diferenciado, a fim de poder equilibrar a disparidade na relacao

entre estes individuos.

Na hip6tese normativa em questdo, a vulnerabilidade sexual diz respeito a tutela que
o legislador quis dar a aqueles que por ndo terem alcancado um certo grau de
maturacdo considerado necessario para poder discernir de forma suficiente os seus
atos; seja por nao ter atingido certo lapso temporal que foi positivado como idade
minima para poder se haver um discernimento ou por limitacdes cognitivas, que

impecam a pessoa de dissociar seus atos.

Pois bem, por opcéo do legislador, foi estabelecido um marco temporal para que se
pudesse de modo objetivo tutelar individuos que, por ainda estarem em fase de
desenvolvimento tanto fisico como cognitivo, encontram-se em uma situacdo de
vulnerabilidade, devido a falta de maturacdo considerada suficiente para poder

deliberar acerca de certos atos da vida civil, tal como iniciar sua vida sexual.

Para Fernando Capez, uma jovem que, mesmo menor de quatorze anos,
experimentada sexualmente, envolvida com prostituicdo e tendo ciéncia dos atos que
pratica, seria objetivamente considerada vulneravel, dada a sua condicdo de menor,

sujeita a exploracao sexual. (CAPEZ, 2015, p.76).

Vulnerabilidade e presungéo de violéncia ndo se confundiriam, sendo vulneraveis os
menores de dezoito anos, mesmo que tenham atingido a maturidade prematuramente
a sua maioridade.(CAPEZ, 2015, p.76).
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A condicdo de vulnerabilidade surge da incapacidade da vitima de compreender que
h& limitagcbes em sua razdo ou sentido de forma permanente, temporaria ou mesmo
acidental. (PRADO, 2011, p.832)

Bittencourt, presumiu que o legislador separou em dois marcos distintos a

vulnerabilidade, sendo esta distinguida entre absoluta e relativa.

A vulnerabilidade relativa seria aquela referente ao menor de dezoito anos, e a pratica
do ato sexual ocorrida sem 0 seu consentimento, geraria os efeitos referentes ao
estupro de vulneravel, jA& que por ainda nao ter alcancado a maioridade, este se
encontraria numa situacdo de fragilidade perante o adulto. (BITTENCOURT, 2015,
p.95-96).

Ja a vulnerabilidade absoluta, sob a qual trataremos neste estudo, refere-se ao menor
de quatorze anos, que independentemente de seu consentimento, qualquer pratica de
ato libidinoso praticada contra si, em qualquer grau, por op¢ao do legislador,
configuraria o delito do estupro de vulneravel, onde a presuncdo nesta hipotese
ocorreria de forma absoluta. (BITTENCOURT, 2015, p.95-96).

Na realidade, o legislador faz uma grande confusdo com a idade vulneravel,
ora refere-se a menor de quatorze anos (arts. 217-A, 218 e 218-A), ora a
menor de dezoito (218-B, 230, § 1°, 231 §2°,1, 231-A, §2°,1). A partir dai pode-
se admitir que o legislador, embora ndo tenha sido expresso, trabalhou com
duas espécies de vulnerabilidade, uma absoluta (menor de quartoze anos) e
outra relativa (menor de dezoito), conforme destacou, desde logo, Guilherme
Nucci. No entanto, somente a vulnerabilidade do menor de quatorze anos
pode ser, em tese, presumida, as demais devem ser comprovadas, como
veremos adiante. (BITTENCOURT, 2015, p. 95-96).

O STJ tem pacificado o seu entendimento sobre o tema, como é possivel observar

neste Recurso Especial Repetitivo, do relator Ministro Rogério Schietti Cruz:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSAMENTO SOB O RITO DO ART. 543-C
DO CPC. RECURSO REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. ESTUPRO
DE VULNERAVEL. VITIMA MENOR DE 14 ANOS. FATO POSTERIOR A
VIGENCIA DA LElI 12.015/09. CONSENTIMENTO DA VITIMA.
IRRELEVANCIA. ADEQUACAO SOCIAL. REJEICAO. PROTECAO LEGALE
CONSTITUCIONAL DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO. 1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica assentou o entendimento de que, sob a
normativa anterior a Lei n® 12.015/09, era absoluta a presuncao de violéncia
no estupro e no atentado violento ao pudor (referida na antiga redacédo do art.
224, "a", do CPB), quando a vitima ndo fosse maior de 14 anos de idade,
ainda que esta anuisse voluntariamente ao ato sexual (EREsp 762.044/SP,
Rel. Min. Nilson Naves, Rel. para o acérdao Ministro Felix Fischer, 32 Secéo,
DJe 14/4/2010).[...] assentando-se, sob o rito do Recurso Especial

Repetitivo (art. 543-C do CPC), a seguinte tese: Para a
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caracterizacdo do crime de estupro de vulneravel previsto no art.
217-A, caput, do Cddigo Penal, basta que o agente tenha conjuncéo
carnal ou pratique qualquer ato libidinoso com pessoa menor de 14
anos. O consentimento da vitima, sua eventual experiéncia sexual
anterior ou a existéncia de relacionamento amoroso entre o agente

e a vitima nao afastam a ocorréncia do crime. (STJ. REsp 1480881/P!,
Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, TERCEIRA SECAO, julgado em
26/08/2015, DJe 10/09/2015).

3.3 PRESUNCAO DE VIOLENCIA

O cdbdigo penal de 1890 foi a primeira legislacdo que fez a previsdo da presuncéo de
violéncia, em seu artigo 272, onde a violéncia era ficta, se praticada perante menor de
dezesseis anos (PRADO, 2011, p.830).

O cadigo penal de 1940, manteve a presuncao de violéncia, entretanto, diminuiu a
faixa etaria para que houvesse presuncéo de violéncia de dezesseis para quatorze
anos, e acrescentou as hipéteses da vitima ser alienada, débil mental ou que por
algum outro motivo, ndo possa oferecer resisténcia, em razao de sua condicéo de
vulnerabilidade. (PRADO, 2011, p.830).

O extinto artigo 224 do Codigo Penal considerava que a violéncia era presumida se a
vitima tivesse idade igual ou inferior a quatorze anos. Atualmente, a presuncao sé
ocorre se a vitima tiver idade inferior a quatorze anos, portanto, se o crime for
praticado contra a pessoa no dia do seu décimo quarto aniversario, nao mais se
configurara o delito. (CAPEZ, 2015,p.78)

Atualmente, trés séo as hipoteses em que ocorre a presunc¢ao de violéncia nos crimes
contra a dignidade sexual, o que é denominado de violéncia ficta, que ocorrem nas
hip6teses de (a) vitima ser menor de quatorze anos; (b) aquele que por enfermidade
ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato; e (c)
0 agente ndo puder, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia. (CAPEZ, 2015,
p.78-84).

Foi criada portanto, uma presuncdo legal de que sempre haveria 0 emprego de
violéncia no ato, pois ndo haveria capacidade do menor de quatorze anos para poder

consentir ou mesmo para poder resistir ao ato. Haveria diferenca desta para com a
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violéncia real, pois, nesta Ultima, haveria efetivamente coacéo fisica ou moral. (CAPEZ,
2012, p.75-76).

Com isso, ainda que com o consentimento da pessoa na préatica do ato sexual, haveria
a configuracdo do ato delituoso, devido as peculiaridades das condi¢cdes da vitima,
gue seria incapaz para o consentimento do ato, tendo o estupro real ou presumido, o
mesmo tipo incriminador. (CAPEZ, 2012, p.75-77).

Vale ressaltar que com base na atual redacdo do artigo 1°VI, da Lei n°8.072/90, o
estupro de vulneravel se enquadra como crime hediondo. Antes desta modificacdo
legal, houve a discussédo de que nos casos onde a violéncia fosse presumida nos
crimes sexuais, se haveria natureza hedionda, na qual o entendimento dos Tribunais
Superiores é pela hediondez do delito (CAPEZ, 2015, p.76).

Com a criacao do art. 217-A do Cdédigo Penal, houve a revogacdo expressa do art.
224 do Cdbdigo Penal pela lei n. 12.015/2009, mas todas as condi¢cbes nele
contempladas passaram a integrar o novo dispositivo penal, que ndo mais se refere a
presuncdo de violéncia, e sim as condi¢cdes de vulnerabilidade da vitima. (CAPEZ,
2015, p.76).

O escopo de tal artigo é de tutelar as pessoas que por dadas circunstancias, nao
possuiriam capacidade para consentir validamente ou para oferecer resisténcia,
portanto, a mera incidéncia fatica dessas trés hipoteses elencadas acima seriam

suficientes para que houvesse a configuracao do delito. (CAPEZ, 2015, p.78).

Fernando Capez ressalta que a tendéncia na doutrina era emprestar valor relativo a
essa presuncao de vulnerabilidade, porém, esta corrente é minoritariamente
partilhada pela jurisprudéncia. (CAPEZ, 2015,p.78)

Segundo essa corrente doutrinaria, essa presuncdo deveria ser afastada nas
seguintes hipéteses: a) vitima que aparentava ser maior de idade, b) que era
experiente na pratica sexual, ¢) que ja se demonstrava corrompida, d) vitima que
forcou 0 agente a possui-la, €) que se mostrava despudorada, devassa. (CAPEZ,
2015, p.78-79)

Portanto, para essa corrente, a presuncéo nao poderia ser absoluta, pois poderia fazer

a adocéo indevida acerca da responsabilidade objetiva, pois o dispositivo em questao
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teria 0 condéo de proteger o menor sem qualquer capacidade de discernimento e com
incipiente desenvolvimento orgéanico, e havendo a vitima apresentasse evolugcédo
bioldgica precoce, bem como maturidade emocional, ndo haveria o porqué de se
impedir a analise da questdo no caso concreto, observando as suas peculiaridades.
(CAPEZ, 2015, p.78-79)

E possivel perceber que esta corrente doutrinaria ao falar destas hipoteses, esta
presumindo que sempre a vitima do estupro de vulneravel seria do sexo feminino,
uma vez que em regra, homens com idade inferior a quatorze anos nao aparentam ter
mais de dezoito anos e geralmente ndo tem muita experiéncia acerca da pratica sexual,
apesar de estarem em constante busca da sua iniciagdo sexual ao atingirem a
semenarca, fenbmeno este que sera melhor explicado no tépico 5 deste mesmo

capitulo.

Conforme o escopo histérico da tutela do legislador originario acerca do estupro de
vulneravel, ndo seria coerente em todo esse posicionamento da doutrina, uma vez
que, conforme veremos mais adiante no capitulo sobre a isonomia na relagéo entre o
homem e a mulher, para se evitar certas consequéncias que podem ser
demasiadamente gravosas a mulher, como a gravidez prematura de forma
irresponsavel e as doencas sexualmente transmissiveis, deve-se buscar suprimir a
liberdade sexual do homem maior de dezoito anos, dado a sua hiperssuficiéncia em

relacdo aos menores de quatorze anos de ambos 0s sexos.

Tal supressédo deve ser feita para que se evitar que homens maiores de dezoito anos,
gue sao pessoas com uma lascivia mais exarcebada, e de uma maior forca fisica,
devido a alta concentracéo de testosterona em seus corpos, sejam incentivados pela
alteracdo normativa a buscar se relacionar sexualmente com mulheres menores de
quatorze anos, visto que, isso pode aumentar o indice de mulheres dessa faixa etaria
que engravidam precocemente, 0 que representa um grande risco tanto para sua

saude, como para sua vida escolar, como veremos mais adiante.

Fora o fato de que dado a sua maior for¢a fisica, 0 homem maior de dezoito anos pode
ameacar os menores de quatorze a dizer que a relacédo entre eles se deu de maneira
consensual, sendo isto mais um argumento para tentar frear legalmente a lascivia

destes sujeitos.
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Pessoas nessa faixa etéria inferior a quatorze anos sao mais facilmente corrompiveis,
0 que pode resultar no incentivo a prostituicdo de menores, 0 que aumentaria tanto a
chances de gravidez (numa relacdo heterossexual), como de contracdo de doencas
sexualmente transmissiveis a essas pessoas que ainda estdo em fase de
desenvolvimento, e que conforme o estatuto da crianca e do adolescente, deve toda

a sociedade buscar o sadio desenvolvimento dos jovens.

Porém, em situacdes de erro de tipo inescusavel, ao qual a vitima alega uma idade
superior ao limite penal, sem a possuir, ou que aparentar ser mais velha e mentir ou
omitir sua idade para um sujeito maior de dezoito anos do sexo masculino, parece
completamente desarrazoado se fazer a presuncao absoluta deste caso, pois seria
um beneficio da propria torpeza da suposta vitima, devendo portanto, os tribunais se
atentarem a este tipo de situacao, para evitar que ocorram verdadeiras injusticas, visto

gue a sancéao para este tipo de delito € demasiadamente severa.

3.4 BEM JURIDICO TUTELADO

O bem juridico tutelado pelo dispositivo € primordialmente a liberdade sexual do
menor de quatorze anos ou incapaz, tendo como bem juridico mediato a dignidade
sexual destes, visando o desenvolvimento sadio do menor. (BITTENCOURT,2015,
p.98,99)

Na verdade, mais que proteger a liberdade sexual do menor de quatorze anos
ou incapaz (que sabidamente, ndo existe nessa hipotese), a criminalizagéo
da conduta descrita no art. 217-A procura assegurar a evolugdo e o
desenvolvimento normal de sua personalidade, para que na fase adulta,
possa decidir conscientemente, e sem traumas psicologicos, 0 seu
comportamento sexual; para que tenha em outros termos, serenidade e base
psicossocial ndo desvirtuada por eventual trauma sofrido na adolescéncia,
podendo deliberar livremente sobre sua sexualidade futura, inclusive quanto
a sua opgao sexual. (BITTENCOURT, 2015, p. 99)

Portanto, para o legislador no vigente codex penal, ha a necessidade de um lapso
temporal, positivado em quatorze anos, para que possa se considerar suficiente o
discernimento do menor, para que este possa deliberar acerca de sua liberdade sexual,
pois segundo entendimento atual, o envolvimento de carater sexual anterior a esta

estipulacdo legal, poderia acarretar em algum tipo de trauma na vida do menor, de
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modo que, comprometeria seu desenvolvimento sadio, podendo causar possiveis

sequelas em seu integro desenvolvimento.

3.5 SUJEITOS

O atual entendimento acerca de quem seriam 0s sujeitos do delito previsto no artigo
217-Ado Caodigo de Processo Penal, como bem frisou Cezar Roberto Bittencourt é de

que,

Qualquer pessoa pode ser sujeito ativo do crime de estupro de vulneravel,
indistintamente, homem ou mulher, contra, inclusive, pessoa do mesmo sexo.
Como destacamos, coautoria e participacdo em sentido estrito séo
perfeitamente possiveis, inclusive contra vitimas do mesmo sexo dos autores
ou participes. (BITTENCOURT, 2015, p.99).

Sujeito passivo, igualmente, pode ser qualquer pessoa que apresente a
gualidade ou condicdo especial de vulnerabilidade exigida pelo tipo penal,
seja pela menoridade de quatorze anos, seja em razao de tratar-se de alguém
que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato, ou que por qualquer causa, ndo pode
oferecer resisténcia.(BITTENCOURT, 2015, p.99).

Houve portanto, uma ampliacdo do rol de sujeitos ativos do crime em relacdo aos
cédex penais anteriores, onde ndo mais somente o homem poderia figurar como
sujeito ativo do delito, podendo qualquer pessoa maior de dezoito anos, figurar como

agente causador da infracao tipificada normativamente.

Para Fernando Capez, a mulher somente passou a ser sujeito ativo do crime com a
introducéo da lei 12.015/2009, pois o tipo penal passou a abarcar ndo somente a
conjuncdo carnal, mas também qualquer outro ato de carater libidinoso (CAPEZ, 2015,
p.77).

Ja Luiz Régis Prado entende que qualquer pessoa possa ser sujeito ativo do delito,
desde que possua mais de dezoito anos. Ja para ser sujeito passivo, a idade deve ser
inferior a quatorze anos, podendo ser de ambos 0S Sex0s; ou caso a pessoa mesmo
tendo ultrapassado essa faixa etaria, seja acometido de alguma enfermidade ou
deficiéncia, ou que de alguma forma, ndo possa oferecer resisténcia. (PRADO, 2011,
p. 831).
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Porém, neste ponto surge uma problematica, pois apesar do homem com idade
inferior a quatorze anos ser presumidamente vulneravel pelo cédigo penal brasileiro;
biologicamente, 0 mesmo entra na puberdade em média entre 0s nove aos quatorze
anos de idade e comeca a ejacular em média aos doze anos e oito meses, segundo
0 ministério da saude, por um evento denominado se semenarca ou espermarca.
(MINISTERIO DA SAUDE, 2013, p.4)

Aidade da primeira ejaculacdo — conhecida como semenarca ou espermarca
— ocorre em média aos 12,8 anos. Geralmente, ocorre também a polucdo
noturna, ou seja, a ejaculacéo involuntaria de sémen quando o adolescente
esta dormindo, decorrente de um estimulo cerebral com sonhos eréticos que
levam ao orgasmo. E um evento fisiol6gico normal, mas, as vezes, causa
constrangimentos e dividas aos adolescentes e a seus familiares que devem
ser orientados e tranquilizados pelo profissional de salde. (SECRETARIADO
ESTADO DE SAUDE DE MINAS GERAIS, 2006, p.54)

Pelo supracitado, percebe-se que o homem nessa faixa etéria, por volta dos doze
anos, ja tem alguma noc¢ao sobre a tematica sexual, ao ter pensamentos de cunho
erotico, lhe fazendo ter os primeiros estimulos para que comece a ejacular, o que
teoricamente lhe tornaria apto a iniciar sua vida sexual, do ponto de vista

biolégico/natural.

Silvia Petrilli em seu livro Rosa-Dos-Ventos, teoria do Psicodrama, ao falar da

onipoténcia puberatéria masculina diz que:

Muito mais evidente nos rapazes, nos seus 13 anos, principalmente pela
presenca de testosterona que passa a inundar seu corpo (maremoto de
testosterona), porque os testiculos ja estdo a pleno vapor, produzindo
bastantes espermatozoides. E a semenarca que ja ocorre aos 12/13 anos.
Caso o Pubere ndo se masturbe com suficiéncia para ejacular os
espermatozéides ja formados, ele pode apresentar polucdo noturna, que é
uma ejaculacdo esponténea, geralmente dormindo, acompanhada de sonhos
erdticos. O pénis ainda tém caracteristicas infantis. Ha puberes em quem o
pénis permanece sem alteracdes até a etapa da mutagéo, e outros em que 0
crescimento do pénis vai ocorrendo aos poucos. Pouco cresce em altura, mas
desenvolvem-se muito os pés e as maos. A coluna vertebral entra em
“ereccao’, isto &, fica erecta e ndo mais “molinha” como nas etapas anteriores.

Bastante agressivo, busca uma auto-afirma¢do a qualquer custo,
transformando as desvantagens em vantagens mesmo gue para isso tenham
de mudar constantemente os critérios de funcionamento. Como ja nao se
sente mais como crian¢a, mas ainda nao tem sua prépria identidade, tenta
afirméa-la pela oposicdo, contestacéo, agressao, birras, crises de mau humor
etc. Que s&o mecanismos psicolégicos de defesa bastante primitivos. E como
se despisse da infancia, mas ainda ndo tivesse encontrado as roupas
(psicologicas) da adolescéncia.

Ainda esta na fase do reconhecimento do novo eu-pubere, cuja parte sexual
entra em intensa atividade pelo menos psiquicamente. Apds ocupar-se
bastante no relacionamento consigo proprio: Eu-eu, agora o pubere quer
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experimentar o seu desempenho sexual. Para isso, qualquer mulher serve,
porque nao esta atento a mulher, mas ao seu préprio desempenho. A mulher
é tratada como objeto que é usado para ele provar a si mesmo o desempenho
sexual e também contar aos seus amigos. E o relacionamento Eu-isso. Sua
atencao esta totalmente voltada a sexualidade, apesar de estar apto a
engravidar. (PETRILLI, 1994, p.146).

Diante disto, h& de se perceber que o0 homem nessa faixa etaria de doze a treze anos
esta ainda na transicao da infancia para a vida adulta e comeca a biologicamente se
tornar apto a procriar, ja possuindo uma nocao do que se trata a atividade sexual,

havendo algum discernimento acerca do tema.

O que pode ser questionado é a suficiéncia deste discernimento, que seria o liame
para se questionar se de fato, haveria ou n&do a vulnerabilidade do sujeito do sexo
masculino, neste periodo em que comeca a emergir sua lascivia; se contrapondo a

presuncéo legal feita ao legislador.

Porém, pelo exposto acima, principalmente com base na obra de Silvia Petrilli, &
possivel perceber que o homem ao entrar na puberdade, além de ter no¢éo acerca da
pratica da atividade sexual, vive um momento de efervescéncia, no qual busca
incessantemente sua iniciacdo na vida sexual, o que tornaria possivel afirmar que o

mesmo ja teria algum bom discernimento acerca dos atos sexuais.

Como ja dito anteriormente, que o escopo da tipificacdo do estupro de vulneravel,
visava coibir a liberdade sexual do homem maior de dezoito anos, tendo em vista a

sua hiperssuficiéncia.

A prética de atos sexuais deste homem maior de dezoito anos, perante menores de
ambos 0s sexos ainda deve ser coibida, visto que, este, por também ter suas
necessidades de cunho sexual bastante afloradas, tanto se tratando de uma relagéo
de cunho homossexual ou heterossexual, este poderia coagir a vitima a afirmar que
houve consentimento na relacdo, e esta, por medo, sucumbir aos desejos do maior,

mesmo contra a sua vontade.

Porém, em se tratando de uma relacdo de cunho sexual de um sujeito menor de
guatorze anos do sexo masculino, com uma mulher maior de dezoito do sexo feminino,
resta claro que muito provavelmente, se houve a pratica do ato sexual, houve além do

consentimento, a procura do menor do sexo masculino em praticar o ato, ja que a
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efervescéncia dos hormoénios na puberdade gera instintivamente essa busca do

menor pela prética.

E havendo essa procura, resta claro que ndo haveria assim uma vulnerabilidade de
um menor de quatorze anos do sexo masculino que queira ou procure iniciar sua vida
sexual, visto que este ja possui um discernimento suficiente do ato que esta praticando,
tanto € que objetifica a mulher visando unicamente inflar seu ego, se autoafirmar
perante os demais, sendo a prética de tal ato, motivo de gldria perante seu circulo

social, ja que isto seria uma espécie de ritual para sua iniciacdo na vida adulta.

Porém, como todo bdénus, ha sempre um possivel dénus, que neste caso, € a
possibilidade de essa relacédo resultar em gravidez, e nisto acontecendo, 0 menor
pode se debrucar diante da legislacdo vigente como um meio de se eximir da
responsabilidade que resultaria do fato de se tornar pai, pois podera alegar que foi

vitima de estupro perante a mulher maior de dezoito anos.

Legalmente, é completamente contraditério exigir de uma vitima, que arque com as
responsabilidades originadas dessa gravidez, oriunda de um estupro, ainda que
presumido, pois, como um sujeito além de ser estuprado, ainda poderia ser compelido
a arcar com os onus oriundos da paternidade? Ele seria duplamente punido, portanto,

se prevalecer esse atual entendimento de que ele é vulneravel nesta situacao.

E isto acarretaria numa contradi¢cdo ao objeto inicial de tutela do legislador penal, que
visava proteger a mulher, para que esta ndo ficasse desamparada, bem como o seu
filho, o que ocorreria no caso em questao, com um agravante, a mesma ainda seria
sancionada a uma pena privativa de liberdade, e poderia seu filho correr o risco de

ficar completamente desamparado, violando o melhor interesse do menor.

3.6 STATUTORY RAPE E CASOS NOTICIADOS PELO MUNDO

Apesar de parecer pouco provavel do ponto de vista cultural, uma mulher adulta se

interessar por um garoto menor de quatorze anos, em alguns paises estdo sendo
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noticiados casos em que mulheres estédo se relacionando sexualmente com homens
dessa faixa etéria.
Nos Estados Unidos estédo ocorrendo controvérsias do ponto de vista legal em casos

que mulheres cometeram estupro perante homens menores.

A questdo da incoeréncia € um dos destaque nas discussdes, porque 0s
estados ficam do lado da vitima, no processo de estupro, e depois ficam do
lado da agressora, quando é o caso de cobrar pensdo alimenticia para a
crianca.

Em outras palavras, o estado que se empenha em aplicar pena de prisao para
mulheres acusadas de estupro, também buscam punir as vitimas que néo
pagam pensao alimenticia. Os estados fazem isso porque, se ninguém pagar
penséo alimenticia a crianca, eles teréo de arcar com as despesas. (MELO,
2017, p.1).

Ha alguns casos noticiados, a exemplo de Nick Olivas, que aos 14 anos teve relacdes
sexuais com uma mulher de 20 anos e a engravidou. Ao completar 21 anos, tomou
ciéncia de ser pai de uma menina de 6 anos, e foi condenado a pagar 15 mil délares
em pensfes alimenticias atrasadas, mais 10% de juros, além das despesas
hospitalares do parto. Pelas leis do Arizona, a conduta cometida pela mulher de 20
anos é considerada estupro. Tal fato foi denominado de Statutory Rape, ou seja,
Estupro Criado por Lei. (Melo, 2017, p.2)

Neste caso em questao, pelas leis brasileiras, ndo haveria uma incoeréncia, ja que a
hipétese normativa do estupro de vulneravel prevé que este deve ser menor de

quatorze anos.

Porém, ha outro caso noticiado que ocorreu na Florida, nos Estados Unidos de
Marissa A. Mowry, baba de vinte e cinco anos que mantinha relagdes sexuais com um
menino desde que ele possuia onze anos, e engravidou pouco tempo depois de se
relacionar com o garoto. (GONCALVES, 2017, p.1).

Em 2017, segundo apuracdes da Fox 13 News, o fruto do estupro tem trés anos de
idade e mora atualmente com o seu pai (0 suposto estuprado) e a sua avo, que
conseguiram a guarda da crianca por via judicial. Sua mae continua presa.(GOMEZ,
2017, p.2, traducao nossa).

Shane Seyer, quando tinha doze anos, foi estuprado por sua baba Colleen
Hermesmann de dezesseis anos. Ela ficou gravida do garoto em 1989, e logo em

seguida foi acusada de ter estuprado-o. (MULLER, 2018, p.1, tradugéo nossa)
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Devido a sua idade, Colleen Hermesmann, foi considerada infratora juvenil pelo delito
nao sexual de “contribuicdo para ma conduta infantil’, ao invés de ser condenada por
estupro. Shane Seyer foi posteriormente condenado ao pagamento de pensao
alimenticia pelo filho oriundo do estupro que este sofreu. (MULLER, 2018, p.1,

traducao nossa).

Aos 15 anos, em 1993, Shane Seyer recorreu desta deciséo perante a Suprema Corte
do Kansas, nos Estados Unidos, sob o argumento de que ele ndo deveria ser
responsabilizado por esses pagamentos, afirmando que sua baba, Colleen
Hermesmann, se aproveitava dele sexualmente quando era jovem demais para poder

consentir com o ato. (MULLER, 2018, p.1-2, tradug&o nossa).

A Suprema Corte do Kansas decidiu de forma contraria a Seyer, afirmando que, como
ele inicialmente consentiu com os encontros de natureza sexual, e nunca contou a
seus pais acerca do que estava acontecendo, ele teria a responsabilidade de dar o

suporte necessario a crian¢a. (MULLER, 2018, p.2, traduc&o nossa).

Este processo judicial estabeleceu um precedente para as vitimas
masculinas de estupro fazerem pagamentos de apoio a crianga. As
necessidades financeiras das criangas superam o interesse do tribunal em
dissuadir crimes sexuais contra menores do sexo masculino, mesmo que o
estupro seja a causa da concepc¢do. (MULLER, 2018, p.2, tradu¢do nossa).

O Statutary Rape, ou estupro criado por lei, € um termo utilizado nos Estados Unidos
similar ao que no Brasil é Tipificado como estupro de vulneravel, que ndo se confunde

com o estupro comum/ordinario.

O unico fator que diferencia a atividade sexual legal, do estupro, é a idade. A falta de
consentimento ou uso da forca podem aumentar a extremidade da puni¢cdo, mas nao
precisa ser envolvido no contato sexual para que a violagao legal tenha ocorrido. (AGE
OF CONSENT, 2018, p.1, traducéo nossa).

A violacéo legal pode ser tratada de forma diferente, dependendo dos sexos
da vitima e do agressor. Até o final dos anos 1900, o estupro legal envolvendo
uma mulher adulta e um adolescente era muitas vezes ignorado pela lei,
enquanto um caso de estupro envolvendo um homem adulto e uma garota
menor de idade era tratado com muito mais seriedade. Esse tipo de
pensamento ainda estad um pouco presente hoje, embora os crimes sejam
legalmente equivalentes a qualquer outro. (AGE OF CONSENT, 2018, p.1,
traducdo nossa).

O Statutory Rape é uma ferramenta utilizada como uma espécie de represalia, para

gue adultos ndo busquem se relacionar sexualmente com menores mentalmente
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imaturos. Aidade para o consentimento em si é a idade em que o jovem é considerado
mentalmente competente para poder consentir aos contatos de cunho sexual. (AGE
OF CONSENT, 2018, p.1-2, traducao nossa).

A sua criacdo tinha como unico proposito proteger mulheres jovens de homens que
poderiam engravida-las, e deixa-las desamparadas, e com a responsabilidade de ter
de criar uma crianga sozinha. Esta espécie de medida preventiva, visava desencorajar
a gravidez na adolescéncia, que muitas vezes era resolvida com um “casamento de
espingarda”. Ajudou também a preservar a “casabilidade” de mulheres jovens,
geralmente definida como suas castidades. (AGE OF CONSENT, 2018, p.1-2,

traducao nossa).

Na Inglaterra, Jade Hatt de vinte e um anos que era baba de um garoto de onze anos,
confessou ter tido relagdes sexuais com o0 garoto em uma das ocasides em que
tomava conta dele. Ela chegou a ser presa pelo fato, porém, em julgamento do caso,

teve sua sentenca suspensa pela Justica britanica. (BBC, 2015, p.1-2).

A justificativa foi de que “o0 menor era bastante maduro para sua idade, e
ela, por sua vez, era muito imatura para sua idade”.

Hatt contou com a defesa do préprio pai do menino, que declarou no tribunal
que seu filho estava “plenamente disposto” para a experiéncia e que “nao foi
prejudicado em nada” pela situagéo.

"Isso confirma uma ideia comum na sociedade de que o abuso de um menino
por uma mulher &, de alguma forma, menos grave que o abuso de uma
menina por um homem", disse a organiza¢gdo em comunicado.

"Na verdade, ele com certeza vera isso como uma marca (de vitdria) para seu
cinturdo”, garantiu o pai, que, no passado, também chegou a se relacionar
sexualmente com Hatt.

O juiz Tim Mousley aceitou o argumento da defesa sobre a suposta
imaturidade de Hatt, especialmente em comparagdo com um garoto descrito
pelo seu préprio pai como “louco por sexo".

“lsso reduz a diferenga numérica de idade entre vocés’, disse Mousley ao
justificar a decisdo de ndo manter a bab4 presa, tal como sugere a lei para
esses casos(BBC, 2015, p.2-3).
Por essas declaracdes do pai da suposta vitima, percebe-se que culturalmente, o
inicio prematuro da atividade sexual do homem é de certo modo bem visto pela

sociedade.
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Além do que, isto converge com o0 exposto no tdpico anterior deste capitulo, bem como
o relatado por Silvia Petrilli em sua obra, enfraquecendo portanto, a tese acerca da

vulnerabilidade do homem nessa faixa etaria em que alcanca sua puberdade.

Fato semelhante ocorreu também nos Estados Unidos:

A discussdo sobre penas excessivas para mulheres esquentou depois que
um juiz do Texas condenou a professora Alexandria Vera, de 24 anos, a 10
anos de prisdo, por manter relacées sexuais com um aluno de 13 anos, por
varios meses. Ela devera cumprir pelo menos cinco anos em prisdo fechada,
antes de ter direito a liberdade condicional.

No julgamento, o aluno testemunhou que a relagéo foi consentida porque eles
se amavam. Por sua vez, os pais do garoto testemunharam que sabiam da
relacdo e a apoiaram. Diversos alunos da escola testemunharam a favor da
professora. Mas o juiz decidiu aplicar uma pena exemplar, para que outros
professores ndo fagam o mesmo.

A pena foi reduzida para 10 anos porque o juiz aceitou um acordo entre a
mulher e os promotores, no qual ela confessou o “crime”, em troca de uma
pena menor. Nao fosse o acordo, ela poderia pegar pena que, segundo a lei
estadual, seria de 30 anos a prisdo perpétua, se condenada. (MELO, 2017,
p.1-2)
Pelo exposto, conclui-se que a atual norma vigente é contraditoria, e de certo modo
descabida, ja que, culturalmente, ndo somente no Brasil, como em outras partes do
mundo, a exemplo dos Estados Unidos e Inglaterra, o escopo originario da norma era

tutelar a figura feminina, e nédo a figura masculina.

E que ao entrar na puberdade, o homem sempre ird em busca de sua iniciacdo na
vida sexual, e isso ndo € visto de forma negativa, chegando a alguns casos, a ser
inclusive motivo de orgulho para o pai, sendo portanto, algo visto de maneira positiva,
e de certo modo até incentivado pela sociedade.

J& para a mulher neste caso, vem se mostrando algo extremamente gravoso e
descabido, o que vem gerando decisdes das mais diversas acerca do tema, sendo
umas contraditérias, onde se pune a mulher por ser a suposta estupradora e o suposto
estuprado posteriormente a arcar com as responsabilidades oriundas da gravidez.

E outras onde sao criadas teses pitorescas, a exemplo de dizer que a mulher é imatura
demais para a idade dela, e 0o menor maduro demais para a idade dele, numa tentativa
de enquadrar forcosamente a realidade social com a norma vigente, para que aja uma
decisdo sensata acerca do tema.

Ja em outras, a mulher é penalizada de maneira severa, mesmo com o0 consentimento
da familia acerca da relacéo, e ainda ha casos em que por resultar em gravidez, o
suposto estuprado, pra se omitir do 6nus, se coloca numa situacao de vitima.

Além de que, o atual entendimento acerca do delito em nosso ordenamento patrio é
de que se trata de um crime de natureza hedionda, na qual a pena € exarcebadamente
severa.
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Portanto, conclui-se que, deve-se buscar uma uniformizacao de entendimento acerca
do tema, evitando este tipo de balburdia juridica, devendo-se criar uma norma
compativel com a realidade fatica, visando o melhor interesse para todas as partes,
devendo a norma ser 0 menos onerosa possivel para todos os envolvidos, na medida
do possivel.
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4. DESDOBRAMENTOS CIVEIS DO ESTUPRO DE VULNERAVEL COMETIDOS
POR UM SUJEITO DO SEXO FEMININO, A UM SUPOSTO VULNERAVEL DO
SEXO MASCULINO

4.1 ALIMENTOS

4.1.1 Breve historico

Historicamente, 0 homem era tido como o chefe da familia, onde este exercia o patrio
poder, e a ele ficava incumbido o dever de prover o sustento desta familia, o que se
converteria em dever de alimentar, na hipotese de dissolugcdo do casamento. (DIAS,
2017, p.580-581).

No caddigo civil de 1916, dado ao seu perfil extremamente conservador, havia um
grande esforco do legislador para que se fosse perpetuado o instituto do casamento,
motivo pelo qual ndo era permitido o reconhecimento de filhos ilegitimos, e por isto,
estes ndo poderiam pleitear alimentos. (DIAS, 2017, p.581).

So6 fora permitido que, filhos de relagBes extraconjugais ingressassem com acao de
investigacdo de paternidade, para poder pleitear alimentos, trinta anos apds a
promulgacédo do Codex Penal de 1916. (DIAS, 2017, p.581).

A extincao do matriménio so seria possivel em hip6teses de anulacdo ou morte; porém,
havia a possibilidade da realizacdo do desquite, onde ocorreria a separacao de fato
dos consortes, a dispensa do dever de fidelidade, e o término do regime de bens.

Porém, o vinculo matrimonial permanecia inalterado. (DIAS, 2017, p.581).

Como o casamento nao se dissolvia, permanecia o dever de assisténcia do homem
para com a mulher, considerada inocente e pobre; e o dever de sustento s6 cessava

caso a mulher viesse a abandonar o lar sem justo motivo. (DIAS, 2017, p.581).

A preocupacéo do legislador estava atrelada a conduta moral da mulher, que deveria
ser considerada honesta, para poder ter direito a penséo alimenticia. O exercicio da
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liberdade sexual por parte dessa, fazia cessar a obrigacdo alimentar, sem a
preocupacao de que se esta teria meios para prover o proprio sustento ou ndo. (DIAS,
2017, p.581).

A mulher para poder ter direito a alimentos, precisava mostrar sua castidade, ou seja,
sua fidelidade, pureza e bom comportamento perante o ex marido. Logo, a castidade

era elemento integrante do suporte fatico do direito a alimentos. (DIAS, 2017, p.581).

A partir da lei de divércio (Lei 6.515/77), o dever de prover alimentos passou a ser de
ambos os consortes; porém, aquele responséavel pela dissolu¢cdo da unido é quem
ficava incumbido de indenizar com alimentos o conjuge que ndo deu causa a esta.
(DIAS, 2017, p.581).

Para poder perquerer alimentos, o consorte além de provar que ndo teve culpa na
dissolucéo da unido, deveria ter de provar que o outro consorte deu causa a separacao,
pois, somente o0 cOnjuge inocente teria direito a pensdo alimenticia. Até a simples
iniciativa judicial de buscar a dissolucéo, impediria a possibilidade de que se houvesse
o pleito dos alimentos. (DIAS, 2017, p.581-582).

Ja no atual codigo civil, ndo ha distincdo com relacdo a origem da obrigacao, se
decorre do rompimento do casamento, da unido estavel, do poder familiar ou do
parentesco. (DIAS, 2017, p.581-582).

Fazendo-se conjuntamente uma andlise do histérico dos codex civel e penal, é
possivel se chegar a conclusédo de que, o objetivo do legislador, conforme a dinamica
social da época, era de proteger o instituto do casamento, uma vez que, se a mulher
fosse eivada de sua “pureza”, esta teria uma grande dificuldade de vir a contrair

matrimonio.

Outro fato que torna possivel essa afirmacao € que, filhos ilegitimos néo tinham direito
a alimentos, o que reforgava a necessidade de se garantir a castidade da mulher antes
da constituicdo do matriménio, uma vez que, se esta viesse a engravidar, numa

relacdo extraconjugal, nem ela, nem sua prole teriam direito a requerer alimentos.

E como a época, estas ainda ndo trabalhavam, a mulher que tivesse um filho fora da
relacdo matrimonial, ficaria completamente desamparada, gerando um grave

problema de carater social. Por isto, legislador optou por tutelar a figura feminina
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punindo aquele que se aproveitasse de sua inocéncia para satisfacéo de sua lascivia,
tendo em vista a hiperssuficiéncia do homem, em ralagdo a mulher naquele dado

contexto histérico/social.

Além de que, as hipoteses de extingdo do matrimdnio eram extremamente restritas, e
ainda havia a sancdo para o homem de arcar com a pensao alimenticia, caso este
desse ter dado causa ao divércio, demonstrando a relevancia que o instituto do

casamento tinha a época, importancia essa que vem perdendo forca

consideravelmente com o passar dos anos.

Por isto, resta claro o cerne da intencédo do legislador a época ao criar o instituto do
estupro de vulneravel, que é justamente buscar evitar que esta ficasse desamparada
se viesse a praticar o coito antes da celebracdo da unido conjugal; fato que ainda
poderia vir a ter 0 agravante desta engravidar pela pratica do ato antes do matriménio.

Tendo esta perspectiva, a manutencao do atual dispositivo normativo vai de encontro
ao proprio objetivo do legislador originario ao elaborar a norma, visto que, se a mulher,
supostamente estupradora de um menor de quatorze anos, viesse a engravidar deste,
daria margem ao seu desamparo, uma vez que, por sua relacdo com o menor ter
carater ilicito, daria margem a que ela pudesse ficar completamente desamparada, no

gue tange a penséo por alimentos.

E seu filho além de ficar igualmente desamparado, poderia perder o contato com o
seu pai, tendo em vista que o atual dispositivo normativo daria margem a uma decisao
que desobrigasse o0 suposto estuprado a ndo oferecer suporte a crianca nem
financeira e nem afetivamente, podendo isso afetar o seu sadio desenvolvimento, indo

de encontro ao Estatuto da Crianca e do Adolescente.

4.1.2 Delimitac&o conceitual e natureza juridica

Para Orlando Gomes, alimentos sdo prestacdes que tem o0 escopo de satisfazer as
necessidades vitais daqueles que, ndo tem por si s, a capacidade de prové-las.
(GOMES, 1993, p.404).
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O compromisso maior que o estado deve ter com seu povo, € de buscar lhes
assegurar a sua sobrevivéncia, que seria 0 seu mais basico e primordial direito. Quem
primeiro teria o dever de prestar alimentos seria o estado, porém, pela impossibilidade
do estado de prover recursos dessa natureza a todos os cidadaos, o estado
transforma a solidariedade familiar em dever de alimentar, sendo um dos principais

efeitos decorrentes da relacéo de parentesco. (DIAS, 2017, p.582).

A familia, seria, por meio da solidariedade social, um instrumento para a protecédo dos
membros que a compdem, para poder prover condicfes que sejam necessarias para
o individuo poder se desenvolver, aperfeicoar e progredir; sendo a familia portanto
uma espécie de mola propulsora para o desenvolvimento do ser humano. (FARIAS;
ROSENVALD, 2019, p.738-739).

Pelo fato de todos terem o direito a viver com dignidade, o direito a alimentos surge
como um meio pelo qual isto se tornaria viavel, tendo o alimento, natureza de um
direito da personalidade, pois, asseguraria a inviolabilidade do direito a vida e a
integridade fisica, sendo inclusive um direito de carater social. (artigo 6° da
Constituicado Federal). (DIAS, 2017, p.582-583).

Primeiramente o conjuge ou companheiro tem dever de auxiliar aqueles que néo
possuem condi¢cdes de subsistir por suas proprias forcas, depois destes, ha a

convocacao dos parentes. (DIAS, 2017, p.583).

Os alimentos nédo se limitam somente ao necessario para cada pessoa subsistir. Além
do sustento, a penséao por alimentos visa garantir a manutencao da condi¢cdo moral e
social do alimentado. (GONCALVES, 2019, p.502-504).

Os alimentos devem proporcionar a dignidade na vida de quem os recebe, de acordo
com a capacidade de quem os concede; devido a isto, para poder se calcular o valor
indenizatério da penséao por alimentos, deve-se dar um valor que supere ndo somente
0 minimo necessario para a sobrevivéncia do alimentado, mas observando as
possibilidades econdmico-financeiras do alimentante, fazendo-se uma ponderacao
para que este quantum ndo se torne excessivamente oneroso para nenhuma das
partes em questdo. (FARIAS; ROSENVALD, 2019, p.736-738).

O escopo dos alimentos ndo é somente tornar possivel a vida do alimentado, mas dar-

Ihe uma vida digna que néo se restrinja a sobreviver, mas sim que o0 amparo possa



46

dar-lhe uma oportunidade de viver com dignidade, para que possa desenvolver-se da
melhor maneira possivel, desde que isto ndo afete significativamente as financas do

alimentante.

Os alimentos possuem natureza juridica obrigacional, uma vez que o dever de prover
o sustento dos filhos surge a partir do poder familiar. Na linha reta, se estende
infinitamente, e na linha colateral, se estende até o quarto grau de parentesco, tendo
simetria com o direito sucessorio. (DIAS, 2017, p.584).

Estado incluidos nos alimentos tanto despesas ordinarias, quais seja com educacao,
alimentacdo, assisténcia meédica, habitacdo, vestuario, quanto extraordinarias, a
exemplo de gastos com farmacias. S0 ndo estdo abarcadas gastos supérfluos,
luxuosos ou que decorram de algum vicio. (FARIAS; ROSENVALD, 2019, p..736).

A partir da delimitagdo do conceito do que séo os alimentos, é possivel a percepcao
da essencialidade destes para o provimento de uma vida digna aqueles que deles

necessitam.

Portanto, no caso em tela, tendo em vista a importancia dos alimentos na vida de
guem 0s necessita, como o atual dispositivo normativo poderia dar margem a que uma
crianca, a qual € completamente eivada da culpa de ter sido concebida, de mais do
gue nao ter o suporte afetivo de seu pai, 0 supostamente estuprado, ser penalizada

ao desamparo naquilo que visa garantir-lhe o minimo para uma vida com dignidade?

Isso so reforca a necessidade da alteracédo deste dispositivo normativo, para que ele

seja adequado a realidade social, evitando possiveis injusticas.

4.1.3 Espécies

Os alimentos podem ser classificados enquanto sua natureza, causa juridica,
finalidade e momento que séo reclamados. (GONCALVES, 2019, p.504-512).

4.1.3.1 Quanto a natureza
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Os alimentos podem ser naturais/necessarios, civis ou compensatorios (GONCALVES,
2019, p.504).

Naturais sdo aqueles alimentos primordiais para a satisfacdo das necessidades
bésicas do individuo; para que possa manter a condi¢do social do alimentando, como
alimentacdo, vestuario e habitacdo, num sentido mais estrito, que configuraria seu
necessarium vitae.(GONCALVES, 2019, p.504-505).

Os alimentos civis, compreendem a necessidade numa perspectiva mais ampla do
alimentando, que deve ser analisada no caso concreto, conforme a posi¢ao social
deste, compreendendo por exemplo, suas necessidades morais e intelectuais, que
configurariam seu necessarium personae.(GONCALVES, 2019, p.504-505).

Ja os alimentos compensatoérios, com previsdo nas doutrinas e jurisprudéncias, visam
mitigar o desequilibrio econémico-financeiro do consorte dependente em casos de
separacao judicial, onde, ha meac¢éo, um dos parceiros ndo agrega muito patriménio
apos a constancia do matriménio, ou, devido ao regime de bens convencionado neste;
na qual a mera pensao civil ndo seria suficiente para equilibrar a relacdo econdémica
entre os dois ex-conjuges, de modo que, ensejaria uma outra pensao alimenticia como
meio de mitigacdo do dano de modo provisério ou permanente, devendo-se analisar
o caso concreto. (GONCALVES, 2019, p.505-507).

4.1.3.2 Quanto a causa juridica

Os alimentos dividem-se em legais/legitimos, voluntarios ou indenizatorios.
(GONCALVES, 2019, p. 507).

Os legitimos sé@o aqueles decorrentes de uma relacdo de parentesco, onde sera
estabelecida uma prestacdo a aquele que necessita, conforme as possibilidades
econdbmicas do devedor; sendo a Unica hipétese em que o inadimplemento de uma
obrigacao civil, resultara na prisdo do inadimplente, visto a importancia vital desta para

o alimentante. (FARIAS; ROSENVALD, 2019, P.798).
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A voluntaria pode se dar de modo inter vivos ou causa mortis, sendo decorrente
exclusivamente da manifestacdo de vontade de quem os confere. A obrigacdo inter
vivos ocorre por meio de celebragcdo contratual entre o alimentando e aquele que
legalmente nédo tinha a obrigacdo, mas quer conferi-la, por meio de doacado. Ja a causa
mortis ocorre por via testamentaria, através da parte disponivel da heranca, se
submetendo ao limite da parte legitima, ou seja, metade do patriménio total do falecido.
(FARIAS; ROSENVALD, 2019, p.798).

Os ressarcitérios ou indenizatorios sao aqueles resultantes de uma sentenca
condenatoria oriunda de responsabilidade civil, onde o magistrado define o quantum
indenizatdrio necessario para reparar o dano causado ao alimentante, sob formas de
prestacoes periodicas.(FARIAS; ROSENVALD, 2019, P.799).

4.1.3.3 Quanto a finalidade

Sao divididos em definitivos/regulares, provisérios, provisionais e transitérios.
(GONCALVES, 2019, p. 508).

Definitivos sdo aqueles fixados pelo juiz na sentenca ou em acordo homologado pelas
partes, podendo ser posteriormente revistos. (GONCALVES, 2019, p. 508).

Provisorios sdo aqueles alimentos conferidos em carater liminar pelo magistrado,
possuindo natureza antecipatoria, bastando a comprovacéao inicial de vinculo de
parentesco, casamento ou unido estavel para que o juiz possa conferi-los, pautado
em indicios que acompanham a peticéo inicial, conforme previsdo do artigo 4° da lei
n° 5.478/68. (FARIAS; ROSENVALD, 2019, p.800-802).

Provisionais ou ad litem, sdo alimentos de carater provisorio conferidos ao ex conjuge;
resultantes de separacao judicial, divorcio, anulagdo de casamento ou de alimentos,
gue visam manter o requerente, durante a tramitacéo da lide principal e ao pagamento
de despesas judiciais, inclusive os honorarios advocaticios, e que sao conferidos em
medida de tutela proviséria, preparatoria ou incidental. (GONCALVES, 2019, p. 508).
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Transitérios sdo aqueles alimentos conferidos enquanto perdurar a situacao fatica que
ensejou sua fixagcdo pelo magistrado. (FARIAS; ROSENVALD, 2019, p.804).

4.1.3.4 Quanto ao momento em que sao reclamados

Sao classificados em pretéritos, atuais e futuros. (GONCALVES, 2017, p. 506).

Pretéritos os pedidos séo relativos a um periodo anterior ao da propositura da acao;
Atuais séo os pedidos concomitantes ao momento da propositura da acao; e Futuros
sdo os alimentos que sO serdo devidos apds a sentenca judicial. No ordenamento
juridico brasileiro, s6 sao devidos os alimentos futuros e atuais, nao sendo devidos
portanto os pretéritos.(GONCALVES, 2019, p. 511).

Se o0 alimentando conseguiu sobreviver sem o auxilio dos alimentos, bem ou mal, este
nao podera exigir o pagamento dos alimentos relativos ao passado; in praeteritum non
vivitur. (GONCALVES, 2019, p. 511).

O entendimento dos tribunais € de que s6 se pode exigir alimentos relativos as ultimos
trés prestacdes, que serviriam para suprir as necessidades atuais do alimentando,
onde nesta situacdo, seria cabivel a prisdo civil do alimentante devedor.
(GONCALVES, 2019, p. 511-512).

4.1.4 Obrigacao alimentar e direito a alimentos entre pais e filhos menores

A obrigacdo alimentar é fundada na relacdo de parentesco, apesar de também
decorrer da lei, tendo o principio da solidariedade familiar e a reciprocidade como
vertentes, sendo incumbida aos ascendentes, descendentes e colaterais até o
segundo grau. N&o existe portanto propriamente a obrigagdo de alimentar entre pais
e filhos menores, conjuges e companheiros, mas o dever familiar, de sustento e da
mutua assisténcia. (GONCALVES, 2019, p. 512).

Dada a incumbéncia do estado de amparar aqueles que ndo podem prover a propria

subsisténcia, este transfere o dever as pessoas que pertencem ao mesmo nicho
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familiar, que teriam uma espécie de dever moral que é convertido em obrigacdo
juridica, para auxiliar aqueles que por enfermidade ou outro motivo plausivel,
necessitem dele. (GONCALVES, 2019, p. 512-513).

4.1.5 Caracteristicas

4.1.5.1 Carater personalissimo

Tem 0 escopo de preservar tanto a integridade fisica como psiquica do alimentando.
Ndo pode ser objeto de cessdo, seja ela onerosa ou gratuita e nem se sujeita a
compensacao com dividas de quaisquer naturezas. Além de ser impenhoravel, possui
direito de preferéncia no pagamento, em caso de concurso de credores. (FARIAS e
ROSENVALD, 2019, p.738).

O carater personalissimo é reafirmado no fato dos alimentos serem fixados conforme
0 caso concreto, levando em consideracdo tanto a situagdo econdémica do credor,
como do devedor. (FARIAS e ROSENVALD, 2019, p.738).

Ou seja, sempre deve haver a observacao do tripé da capacidade, possibilidade e da
necessidade para ter um direcionamento na fixacdo dos alimentos, havendo uma
analise puramente subjetiva da questdo, pois as pessoas possuem padrdes de vida

distintos.

4.1.5.2 Irrenunciabilidade

Os alimentos sao irrenunciaveis, todavia, somente os alimentos devidos em razéo do
parentesco, inclusive os representantes dos filhos menores de idade ndo podem nem
desistir da acdo. Os alimentos devidos ao ex cénjuge ou ex companheiro, podem ser
renunciados por estes no divércio ou na dissolugdo da unido estavel, ou até mesmo

ocorrer uma dispensa reciproca. (DIAS, 2017, p. 593-594).
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Com a insercdo das mulheres no mercado de trabalho, houve uma expressiva
diminuicdo nas demandas alimentares, porém, ainda ha uma parcela significativa das
familias que preservam o viés patriarcal, o que faz com que em situacbes de

separacao, a mulher tenha direito a penséo previdenciaria. (DIAS, 2017, p. 593-594).

Neste ultimo ponto, a tutela do legislador se mostra muito semelhante ao do codigo
penal imperial e do cdédex de 1890, onde havia uma preocupac¢do de que a mulher,
por ndo trabalhar, poder ficar desamparada e sem ter condi¢cdes de prover o proprio

sustento.

4.1.5.3 Atualidade

Tem por objetivo garantir a equalizacdo do valor dos alimentos para o futuro, mas
somente se justifica quando o valor alcanca grandes somas de dinheiro, o que tornaria

necessaria uma revisao deste. (DIAS, 2017, p. 590-591).

Ou seja, visa garantir o valor real do beneficio para que o alimentando ndo seja
prejudicado com o aumento da inflacdo ou mesmo com o aumento da capacidade do
devedor, e que o alimentando também néo sofra prejuizos em caso de diminuicdo de
sua capacidade contributiva. (DIAS, 2017, p. 590-591).

4.1.5.4 Futuridade

O objetivo dos alimentos é a manutencédo da vida, logo, tem efeitos ex-nunc, devendo-
Ihe servir tanto no tempo presente como no futuro e ndo no passado, pois, quem 0s
receberia, ja conseguiu se manter, e por este motivo, sendo descabida a concessao
pretérita dos alimentos. (FARIAS e ROSENVALD, 2019, p.742).

Porém, esse carater futuro ou irretroativo ndo impede a execuc¢ao das parcelas fixadas
judicialmente e ndo pagas pelo devedor, respeitando o prazo prescricional de 2 anos.
(FARIAS e ROSENVALD, 2019, p.742).
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4.1.5.5 Imprescritibilidade

Por visar manter o alimentando tanto no presente como no futuro, ndo h& portanto
prazo extintivo para os alimentos, havendo o direito de obter a penséo alimenticia em
juizo ha qualquer tempo, se houver os requisitos previstos por lei. (FARIAS e
ROSENVALD, 2019, p.742-743).

A prescricao ocorre perante a pretensao executéria, que ocorrera no prazo de 2 anos,
conforme artigo 206 82 do estatuto do cidadao. (FARIAS e ROSENVALD, 2019, p.742-
743).

Porém, ndo havera fluéncia do prazo prescricional se os alimentos forem fixados em
favor de um alimentando absolutamente incapaz, ou de um filho com idade inferior a
18 anos que esteja sobre o exercicio do poder familiar, sendo uma causa impeditiva
de prescricdo, conforme os artigos 197, Il e 198, do cddigo civil. (FARIAS e
ROSENVALD, 2019, p.742-743).

4.1.5.6 Transmissibilidade

Apesar de personalissimos, € admissivel a transmissibilidade dos alimentos em
hipétese de falecimento, havendo dois limites: o primeiro seria o limite material onde
as forcas da heranca do falecido, onde o espolio do falecido responderia pelos débitos
alimentares e 0 segundo momento seria 0 temporal, que seria até o0 momento da
partilha da heranca. Os alimentos vincendos sao exigiveis até 0 momento da partilha
dos bens do falecido. (FARIAS e ROSENVALD, 2019, p.743-746).

4.1.5.7 A ndo solidariedade da obrigacao alimenticia

A solidariedade ndo se presume, entdo, é pacifico entre a doutrina e a jurisprudéncia

gue o dever de prestar alimentos seria subsidiario e de carater complementar, sendo
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condicionado as possibilidades dos obrigados, ao invés de solidario. (DIAS, 2017, p.
586-587).

Seu caréter divisivel reforca o fato de ndo se tratar de uma obrigacao solidaria; sendo
assim, se houver mais de um obrigado, cada um responde pela obrigacédo que Ihe foi
imposta. (DIAS, 2017, p. 586-587).

Todavia, 0 estatuto do idoso afirma que a obrigacdo alimentar para este é solidaria,
podendo o idoso optar entre os prestadores, dando uma especial tutela a este. (DIAS,
2017, p. 586-587).

Segundo Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, este entendimento viola o principio
da reciprocidade, ja que os alimentos pleiteados por criancas e adolescentes nao
contam com a caracteristica da solidariedade, havendo tratamento desigual a pessoas
que merecem a mesma protecao integral e prioritaria. (FARIAS e ROSENVALD, 2019,
p.747-749).

4.1.5.8 Irrepetibilidade

Os alimentos pagos pelo alimentando ndo poderdo ser restituidos pelo alimentado,
pelo fato destes serem necessarios a sua sobrevivéncia. (FARIAS e ROSENVALD,
2019, p.753-754).

Para Maria Berenice Dias, Unica hipétese de ressarcimento € quando ha comprovada
a ma-fé ou postura maliciosa do credor. (DIAS, 2017, p. 591-592).

Ja para Antbnio Cezar Lima da Fonseca, deveria haver a relativizacdo da
irrepetibilidade, e seria devido o ressarcimento a quem prestou os alimentos sem ter
o dever de prestar por aquele que teria o dever de prestar e ndo prestou. (FONSECA,
2004, p.150).

4.1.5.9 Incompensabilidade
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Se o devedor de alimentos se tornar devedor do alimentante, este ndo podera
compensar 0 débito, visto que os alimentos sdo essenciais para a subsisténcia do
alimentando, ndo podendo inclusive o alimentante por mera liberalidade escolher a
forma como vai prestar os alimentos, devendo o pagamento ser em pecunia. (FARIAS
e ROSENVALD, 2019, p.755).

4.1.5.10 Impenhorabilidade

Se o alimentando for devedor, ndo podera ter seus alimentos penhorados para quitar
suas dividas, visto a essencialidade da pensdo alimenticia, sendo possivel em
contrapartida, penhorar bens adquiridos com o valor recebido dos alimentos. (FARIAS
e ROSENVALD, 2019, p.756-757).

4.2 PROTECAO DOS FILHOS

4.2.1 Visdo Histdrica

Historicamente, devido ao despreparo do homem para o exercicio de funcdes
maternais, ficava a prole sob os cuidados da mae, isto porque historicamente sempre
houve uma reparticdo de tarefas que eram ensinadas as criancas desde cedo, onde
o homem sempre fora instruido a brincar de carrinho, bola, com armas e a ser
competitivo; j& a mulher a brincar de bonecas, panelinhas, ferro de passar roupa e
afins, o que desde cedo direcionava ambos o0s sexos aos seus futuros afazeres. (DIAS,
2017, p. 544).

No codigo civil de 1916, o conjuge que desse causa a separacao, perderia a guarda
da crianca, onde na visdo de Maria Berenice Dias, o critério legal era claramente
punitivo e repressor, onde os filhos seriam uma espécie de prémio, e seus direitos nao
eram priorizados. (DIAS, 2017, p. 544-545).
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A Constituicdo federal de 1988, baniu discriminantes ao consagrar o principio da
igualdade, equiparando os direitos do homem e da mulher, referentes a sociedade
conjugal (artigo 226 85° da ConstituicAo Federal), o que produziu reflexos
significativos no poder familiar, deixando-se de sobressair a vontade masculina.
(DIAS, 2017, p. 544-545).

O ECA passou a priorizar o interesse da crianga e do adolescente, em detrimento aos
interesses dos pais, e transformando-os em sujeitos de direito. (DIAS, 2017, p. 544-
545).

Com o ingresso das mulheres ao mercado de trabalho, acabou sendo necessaria uma
maior participacdo do pai na criacdo dos filhos. Em um primeiro momento, conforme
Maria Berenice Dias, estes se sentiram explorados, porém, conforme o passar do
tempo, comecaram a apreciar tal encargo de tal maneira, que passaram a nao se
contentar somente com a prestacdo da pensao alimenticia e das visitas quinzenais as
suas proles, desejando ter uma maior participacdo na vida destas. (DIAS, 2017, p.
544-545).

Devido a isto, houve o surgimento da guarda compartilhada, em detrimento a guarda
unilateral, sendo este modelo de corresponsabilidade um avanco, pois tirava a ideia
de posse do instituto da guarda, o que favorecia o desenvolvimento das criancas com
menos traumas pelo convivio da sua prole com ambos 0s genitores; ficando
responsavel pela guarda aquele que tivesse melhores condicbes para atendé-la,
ficando incumbido o ndo guardiéo de fiscalizar a educacéao dos filhos e ter o direito de

visita-los, sendo uma mudanca significativa. (DIAS, 2017, p. 544-545).

Inclusive o juiz ficou incumbido de alertar aos pais sobre as vantagens do
compartilhamento da guarda, devido ao dispositivo legal de natureza processual
(artigo 1584 § 1° do Cadigo Civil). O objetivo de tal norma € que aja uma participacao

mais presente de ambos os pais nas vidas dos filhos. (DIAS, 2017, p. 544-545).

Mas expressao “sempre que possivel”, presente no artigo 1584 § 2° do caédigo civil,
dava margem a uma interpretacdo deturpada de parte da jurisprudéncia, de modo que
0s magistrados de forma quase unanime passaram a ndo conceder a guarda

compartilhada, desatentando-se a lei de alienacao parental (lei n° 12.318 de 2010),
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que dizia por duas vezes que era prioritaria a guarda compartilhada (artigo 6° e 7°).
(DIAS, 2017, p. 544-545).

LEI N°12.318, DE 26 DE AGOSTO DE 2010

Art. 62 Caracterizados atos tipicos de alienacéo parental ou qualquer conduta
gue dificulte a convivéncia de crianca ou adolescente com genitor, em acao
autdbnoma ou incidental, o juiz podera, cumulativamente ou ndo, sem prejuizo
da decorrente responsabilidade civil ou criminal e da ampla utilizacdo de
instrumentos processuais aptos a inibir ou atenuar seus efeitos, segundo a
gravidade do caso:

| - declarar a ocorréncia de alienacao parental e advertir o alienador;

Il - ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor alienado;

Il - estipular multa ao alienador;

IV - determinar acompanhamento psicologico e/ou biopsicossocial;

V - determinar a alteracdo da guarda para guarda compartiihada ou sua
inverséo;

VI - determinar a fixagcao cautelar do domicilio da crianga ou adolescente;

VII - declarar a suspensao da autoridade parental.

Paragrafo Unico. Caracterizado mudanca abusiva de endereco, inviabilizacdo
ou obstrugdo a convivéncia familiar, o juiz também podera inverter a
obrigacao de levar para ou retirar a crianga ou adolescente da residéncia do
genitor, por ocasido das alternancias dos periodos de convivéncia familiar.

Art. 72 A atribuicéo ou alteracéio da guarda dar-se-a por preferéncia ao genitor
gue viabiliza a efetiva convivéncia da crian¢ca ou adolescente com o outro
genitor nas hipéteses em gque seja invidvel a quarda compartilhada. (grifo
Nosso)

Com o advento da lei da igualdade parental (13.058/14), houve a explicitacdo do
modo de compartilhamento constante na lei 1.583 §2° do cddigo civil, onde diz que o
tempo de convivio entre pais e filhos deve ser equilibrado, sempre tendo em vista as

condiges faticas e os interesses dos filhos. (DIAS, 2017, p. 544-545).

Com isto d& para se perceber a importancia da presenca de ambos os pais na vida do
filho, que é igualmente um sujeito de direito, e ndo pode e nem deve ficar a margem
da legislacdo, havendo inclusive o Estatuto da Crianca e do Adolescente que prevé
um tratamento prioritario a estes, por se encontrarem numa situacao de formacéao

enquanto pessoa.

Outro problema surgiria, se como no exemplo do caso de Marissa A. Mowry, 0s pais
do suposto estuprado ao invés de querer a guada da crianca, ndo a quisessem, e
Marissa néo tivesse nenhum familiar a quem pudesse ter a guarda da crianga, o que

aconteceria com esta? Viveria num abrigo?! Poderia se exigir que o Pai da crianga, 0
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suposto estuprado, tivesse a guarda desta?! Seria saudavel para uma crianga crescer

e viver num ambiente na qual os guardides possuam forcosamente a sua guarda?!

Creio que isto reforca a tese de que had uma contradicdo normativa, e que a norma
vigente hoje, ocorrendo um caso neste mesmo sentido, feriria varios direitos
fundamentais da crianca, a exemplo do direito ao superior interesse do menor, da
protecdo integral e da prevaléncia da familia, da prioridade absoluta, do direito ao
respeito e a dignidade, e outros mais que falaremos num capitulo especifico mais

adiante.

4.2.2 Tentativa Conceitual

Ao se falar de guarda, ha a presuncdo de que 0s pais ndo moram conjuntamente;
porém, o rompimento da relacdo conjugal ou a ndo formacéo desta por estes ndo deve
implicar na relagdo de convivéncia da prole com ambos os genitores, ndo se
resolvendo a relacdo com cada qual seguindo com sua vida separadamente, pois 0s
filhos criam um elo entre seus genitores que se estende enquanto aqueles existirem.
(DIAS, 2017, p.545-546).

E fundamental que os filhos ndo se sintam objeto de vinganca da relacéo entre seus
genitores, devendo sempre tentar preservar ao maximo o melhor desenvolvimento
psiquico, emocional e fisico da crianca, tendo em vista que esta é a que mais afetada
no rompimento da relacdo. (DIAS, 2017, p.545-546).

Os filhos por vezes se sentem rejeitados e impotentes, acham que os pais estéao
violando as suas obriga¢cdes de paternidade, gerando uma sensacao de solidao para
a prole, segundo Maria Berenice Dias. (DIAS, 2017, p.545-546).

A guarda apesar de néo indicar a posse do filho, define quem tera a companhia deste;
porém o fato do filho residir com um dos pais, ndo é sinébnimo de que o outro “perdeu
a guarda” da crianga, expressao esta de conteudo nitidamente punitivo, ja que apesar
da fragmentacdo dos componentes da autoridade parental, ambos continuam
detentores do poder familiar. (DIAS, 2017, p.545-546).
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Ha uma coisificacdo do filho na utilizagdo do termo guarda, pondo-o mais na condi¢éo
de objeto do que de sujeito de direito, devido a isto, a expressao mais correta seria
direito de convivéncia, em detrimento do termo guarda. (DIAS, 2017, p.545-546).

Com isto é possivel perceber que ha todo um trauma relacionado ao fato do filho
conviver em um ambiente em gque 0s pais sdo separados. Pior ainda seria para este
filho, viver num ambiente em que sua méae se encontra presa, por supostamente ter
estuprado o seu pai; em que este pelo fato de ser tachado de estuprado, pode ainda

se recusar a conviver com o filho menor, e tendo inclusive um respaldo legal para isto.

Este tipo de situacdo acarretaria num ambiente completamente inapropriado ao sadio
desenvolvimento de uma crianca e completamente contrario ao seu melhor interesse,
sendo este ambiente completamente traumatico para uma crianca em

desenvolvimento.

4.2.3 Guarda

Primeiramente, € importante ressaltar que a guarda regulada pelo cédigo civil é
distinta da guarda regulada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA); o ECA
regula a guarda com o objetivo da colocacdo destes em familia substituta, para fins
de adocdo, tendo esta carater precatério e provisorio, onde o guardido ficaria
responsavel até que a crianca ou adolescente seja colocado numa familia substituta.
(DIAS, 2017, p. 560).

E cabivel a guarda tanto para regularizar a posse do fato (ECA, 33 § 1°), como medida

liminar ou incidental nos procedimentos de tutela e adocdo (ECA, 33 § 2°).

Subsecéo li

Da Guarda
Art. 33. A guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e educacional a
crianca ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros,
inclusive aos pais.
§ 1° Aguarda destina-se a regularizar a posse de fato, podendo ser deferida, liminar ou
incidentalmente, nos procedimentos de tutela e adocdo, exceto no de adocdo por
estrangeiros.
§ 2° Excepcionalmente, deferir-se-a a guarda, fora dos casos de tutela e adogéo, para
atender a situagdes peculiares ou suprir a falta eventual dos pais ou responsavel,
podendo ser deferido o direito de representacdo para a pratica de atos determinados.
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8§ 3° A guarda confere a crianca ou adolescente a condigdo de dependente, para todos
os fins e efeitos de direito, inclusive previdenciarios.

§ 49 Salvo expressa e fundamentada determinacdo em contrario, da autoridade
judiciaria competente, ou quando a medida for aplicada em preparacao para adogéo, o
deferimento da guarda de crianga ou adolescente a terceiros ndo impede o exercicio
do direito de visitas pelos pais, assim como o dever de prestar alimentos, que serdo
objeto de regulamentacéo especifica, a pedido do interessado ou do Ministério Publico.
Art. 34. O poder publico estimulara, por meio de assisténcia juridica, incentivos fiscais
e subsidios, o acolhimento, sob a forma de guarda, de crianca ou adolescente afastado
do convivio familiar.

§ 12 Ainclusdo da crianca ou adolescente em programas de acolhimento familiar tera
preferéncia a seu acolhimento institucional, observado, em qualquer caso, o carater
temporario e excepcional da medida, nos termos desta Lei.

§ 29 Na hipétese do § 12deste artigo a pessoa ou casal cadastrado no programa de
acolhimento familiar poderd receber a crianca ou adolescente mediante guarda,
observado o disposto nos arts. 28 a 33 desta Lei.

§ 3°A Unido apoiara a implementacdo de servicos de acolhimento em familia
acolhedora como politica publica, os quais deverdo dispor de equipe que organize o
acolhimento temporério de criancas e de adolescentes em residéncias de familias
selecionadas, capacitadas e acompanhadas que ndo estejam no cadastro de adogéo.
§ 4°Poderéo ser utilizados recursos federais, estaduais, distritais e municipais para a
manutencdo dos servicos de acolhimento em familia acolhedora, facultando-se o
repasse de recursos para a propria familia acolhedora.

Art. 35. A guarda podera ser revogada a qualquer tempo, mediante ato judicial
fundamentado, ouvido o Ministério Publico.

O guardido da crianca ou do adolescente contrai obrigacdo de cunho assistencial,
moral e educacional, conforme artigo 33 do ECA, sendo que estes adquirem uma
condicdo de dependéncia para todos os efeitos de direito, dentre eles, o previdenciario;
porém, a guarda ndo gera efeitos sucessorios, ficando o menor desamparado
legalmente. (DIAS, 2017, p. 560-562).

Jé o codigo civil regula a guarda decorrente de dissolucdes afetivas, havendo portanto

objetos e preocupacdes diversas da constante no ECA. (DIAS, 2017, p. 560-562).

O critério direcionador para a definicdo de quem tera a guarda € a vontade dos pais,
porém, nao ficara somente no ambito familiar a definicdo de quem permanecera na
companhia os filhos, podendo a guarda ser deferida a outra pessoa, sendo preferivel
um membro da familia extensa, que tenha compatibilidade com a natureza da medida,

tendo também afetividade e afinidade com o menor. (DIAS, 2017, p. 547).

Também cabem as partes definir como ocorrera a visitacdo dos genitores que nao
possuem a guarda dos filhos. (DIAS, 2017, p. 547).

O cdbdigo civil estabelece duas modalidades de guarda, a compartilhada e a

unilateral:
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A guarda unilateral € aquela conferida a somente um dos genitores ou outro alguém
que substitua-os. Como ja salientado, sempre é preferivel que ocorra a guarda
compartilhada, visando o melhor interesse do menor; devendo esta modalidade
ocorrer somente se um dos genitores manifestar em juizo que ndo deseja possuir a
guarda de sua prole. (DIAS, 2017, p. 548-549).

Mas caso um dos genitores ndo concorde com a guarda compartilhada, poderd o
magistrado determinar que esta ocorra de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico (DIAS, 2017, p. 548-549).

O nao guardido do filho tem a obrigacdo de supervisionar os interesses do menor,
tendo legitimidade para solicitar informacfes e prestacao de contas em assuntos que
direta ou indiretamente sejam interligados a saude fisica, psicologica e a educacao
deste. (DIAS, 2017, p. 548-549).

Os pais, independentemente da situacdo conjugal, tem plenos poderes para o
exercicio do poder familiar, cabendo a ambos o dever de direcionar a criagdo e a
educacéao dos filhos. (DIAS, 2017, p. 548-549).

A guarda unilateral enfraquece o laco de paternidade entre o ndo guardido e o menor,
sendo aquele estabelecido apenas dias para a visita, sendo que nem sempre, o dia
determinado é um dia ideal, pois geralmente o dia € previamente marcado e o detentor
da guarda impde regras. (DIAS, 2017, p. 548-549).

A guarda compartilhada ocorre quando ha o rompimento do convivio dos genitores,
e estes deixam de exercer em conjunto as funcdes parentais, havendo uma
distribuicdo de encargos relacionados ao menor entre esses. (DIAS, 2017, p. 549-
552).

Esse dinamismo fez com que a guarda compartilhada se tornasse o modelo que
melhor atende a necessidade de ambos, pois ha uma aproximacéao ideal e igualitaria
de ambos com os seus filhos, sendo 0 mais interessante tanto para o interesse dos
pais como para o melhor interesse do menor, ao contrario do que ocorre no modelo
da guarda unilateral, onde sempre o genitor ndo guardido que se queira fazer mais
presente na vida de seus filhos, guardara alguma insatisfagdo, sendo esses portanto
0s principais argumentos de ordem constitucional e psicologica desse modelo tido
como ideal. (DIAS, 2017, p. 549-552).
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Este modelo exige dos genitores uma superacao de possiveis magoas resultantes do
relacionamento, sobrepondo seus interesses sociais ao interesse do menor, de ter
uma melhor infraestrutura familiar para seu pleno desenvolvimento. (DIAS, 2017, p.
549-552).

A guarda compartilhada pode ser fixada ou por consenso, ou por decisdo judicial
quando ambos os pais forem aptos ao exercicio do poder familiar. Mesmo que seja
deferida a guarda unilateral, qualquer um dos pais tem o direito de pleitear a alteracao
da situacéo. (DIAS, 2017, p. 549-552).

Ha também outros modelos de guarda que sdo possiveis de aplicacdo pelo
magistrado, porém, ndo sdo o0s mais adequados, que seriam a guarda por

aninhamento e a guarda alternada. (DIAS, 2017, p. 553).

A guarda por aninhamento seria um modelo onde os pais trocariam de residéncia e
ndo o filho, ja a guarda alternada os pais alternariam o exercicio da guarda do de
certo em certo periodo, podendo ser de semana em semana, a cada duas semanas,

a cada més e assim por diante. (DIAS, 2017, p. 553).

O primeiro visa ndo impactar muito no estabelecimento de uma rotina para o menor,
visto que isto pode impactar no seu desenvolvimento, porém, é um modelo que seria
muito inconveniente para os pais, motivo pelo qual ndo é muito utilizado. J&4 o segundo,
seria prejudicial para o menor devido ao excesso de mudancas que ocorreriam no seu
cotidiano. Devido a isto, h& o refor¢o de que o modelo ideal de guarda, é o da guarda

compartilhada.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente determina que sempre que for possivel, a
opinido do menor deve ser devidamente considerada, respeitando seu estagio de
desenvolvimento e grau de compreenséao, conforme artigos 2°, 15; 16, incisos | e lI;
28,8 1°e § 29, e 83. (DIAS, 2017, p. 554).

Devido a lei de igualdade parental (Lei 13.058/2014), mesmo que um dos genitores
nao aceite compartilhar a convivéncia, deve o juiz determina-la de oficio ou a
requerimento do ministério publico, e, ainda que tenha havido o consenso dos pais
em relacdo a guarda unilateral, é possivel que a qualquer momento um deles requeira
a alteracao desta situacao. (DIAS, 2017, p. 554).
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A concessao da guarda compartilhada ndo exime do genitor com melhores condi¢des
financeiras o dever oriundo da obrigagéo alimentar, pois a prole merece desfrutar de
condicao de vida similar ao que teria se convivesse na mesma residéncia que ambos,
pois uma diferenca patrimonial significativa ndo deve se tornar um motivo de
convencimento do filho a residir com aquele genitor que mais tenha a Ihe oferecer em
ambito material. (DIAS, 2017, p. 552).

Portanto, h& de se perceber que a legislacao do direito das familias visa sempre ao
maximo resguardar o ambiente familiar, para que este seja propicio ao sadio
desenvolvimento do menor, e quando nao for possivel manter a figura de ambos os
pais no mesmo lar, que o convivio destes ocorra de maneira a evitar ao maximo lesar

o desenvolvimento sadio da crianga.

Com a legislagdo hoje vigente, como jé salientado anteriormente, 0s impactos ao
menor seriam elevadissimos, e completamente inapropriados para seu sadio
desenvolvimento, num ambiente onde sua mae esta presa pelo mesmo ato que lhe
concebeu a vida, e seu nascimento se originou a partir de um suposto estupro criado
por lei, no qual seu pai ainda poderia se debrucar sobre a atual legislacao vigente
como um meio de tentar se eximir da responsabilidade de crid-lo e prestar-lhe

gualquer assisténcia.

4.3 DANOS MORAIS

4.3.1 Dano moral e alimentos

Sao distintos os institutos dos danos morais e da obrigacdo alimentar, uma vez que a
obrigacdo alimentar ndo tem carater indenizatério, sendo um encargo que se origina
a partir da necessidade e da auséncia de condi¢fes de prover a si proprio, tendo como
finalidade a subsisténcia. (DIAS, 2017, p.107)

Os alimentos estdo sujeitos a revisdo e a exoneracédo, possibilidades que ndo séo
possiveis quando se trata de responsabilidade civil. (DIAS, 2017, p.107)

A indenizacdo tem carater definitivo, e ndo pode ser suprimida, aumentada ou
diminuida, enquanto a penséao alimenticia é essencial e variavel. (DIAS, 2017, p.107)
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Logo, além da questdo da sobrevivéncia da crianca, e de manter a sua dignidade e
seu sadio desenvolvimento, mesmo que houvesse uma possivel superacdo acerca da
guestao dos alimentos ao menor, assim como nos casos de Nick Olivas e Shane Seyer,
em que os pais foram sentenciados ao pagamento de alimentos, mesmo sendo
considerados vitimas do estupro criado por lei (Statutory Rape, ou, Mutatis Mutandis,
estupro de vulneravel), ainda haveria outra questédo para se superar, que seria o fato
de os supostos estuprados terem o dever de afeto com os filhos oriundos do suposto
estupro, e se estes poderiam exigir reparacdo de danos morais pela auséncia do pai
em suas vidas, ou se tal fato ndo poderia ser exigivel, tendo em vista que trata-se de
uma situacao de estupro, em que 0 suposto estuprado seria uma vitima.

Tal questdo mostra-se completamente contraditoria. Podia-se pensar que mesmo
havendo o consentimento invalido do menor, ainda houve o seu consentimento, e iSso
seria suficiente para poder se exigir esse suporte afetivo, mas com isso, estaria se
considerando para a decisdo um consentimento que por lei, é tido como invalido; e
nao se exigir essa assisténcia emocional feriria 0 melhor interesse do menor, filho
oriundo do suposto estupro; e entre o interesse do pai, suposto estuprado, e do filho,
oriundo do estupro, o mais razoavel é dar prioridade a tutela daquele que é mais
vulneravel, e o mais inocente nesta situacao, ou seja, o filho do suposto estupro.

4.3.2 Abandono Afetivo

A convivéncia dos pais com os filhos, ndo é um direito, € um dever, pois o
distanciamento entre pais e filhos causam sequelas de ordem emocional e podem
comprometer o sadio desenvolvimento dos filhos, podendo deixar reflexos pelo resto
de suas vidas.(DIAS, 2017, p.107-108)

O descumprimento dos encargos decorrentes do poder familiar por parte dos pais,
tanto comissivo como omissivo, produzem danos morais que ensejam reparacao.
(DIAS, 2017, p.107-108)

Ainda que a falta de afetividade nédo seja indenizavel, deve haver a reparacao do dano
psicolégico gerado ao menor pela auséncia desta, uma vez que, para que o menor
tenha um desenvolvimento sadio, com vista no principio da protecdo integral, que
impde que os menores sejam protegidos de qualquer forma de negligéncia, se faz
necessario um incentivo estatal para a maior participacéo dos pais na vida da crianca,
com a finalidade de proporcionar o melhor desenvolvimento do menor.(DIAS, 2017,
p.107-108)

4.3.3 Perda de uma Chance
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A perda de uma chance surgiu com a expansao do conceito de responsabilidade civil,
para além de abranger os danos causados a pessoa, abarcar também o
desaparecimento da probabilidade da concretizagdo de um fato futuro que geraria um
beneficio. (DIAS, 2017, p.108-109)

A doutrina e a jurisprudéncia vém reconhecendo cada vez mais a possibilidade de se
aplicar a teoria da perda de uma chance no ambito do direito das familias. A subtracéo
a oportunidade da vitima € um bem juridico atual e certo, portanto, passivel de
reparacdo. Deve-se portanto, provar as oportunidades subtraidas a vitima pelos atos
do ofensor. (DIAS, 2017, p.108-109)

Outra questao que também surgiria seria se, a familia do suposto estuprado quisesse
a guarda da crianca, mas pelo fato de ter seu filho sido estuprado, impeca a crianga,
fruto da relacéo, seja impedida ter contato com a mae, a suposta estupradora, e ainda
tenha respaldo legal para isso, ao dizer que seria um absurdo exigir que a vitima de
um estupro seja compelido a conviver com a sua estupradora, mesmo ela sendo a
mae de seu filho.

Tal fato obviamente interferiria no sadio desenvolvimento do menor, no melhor
interesse da crianga, e outros direitos fundamentais do menor, que serdo detalhados
no proximo capitulo.

Logo, com a legislacéo vigente, sera que seria razoavel o filho do suposto estupro
exigir do pai e de sua familia paterna, indenizacdo por perda de uma chance de
conviver com a mae?

Fora que, pelo fato da mae se encontrar presa, teria que além do filho do suposto
estupro em tese, frequentar um ambiente presidial para poder ter contato com a mae,
o pai e/ou a familia paterna também teria(m) que conviver nesse ambiente, ja que sao
os guardides da crianca e deveriam leva-la ao encontro da mée, forcando assim a
familia da suposta vitima a ter contato frequente com a suposta estupradora de seu
filho.

Isso so6 reafirma a completa incoeréncia da norma vigente acerca deste fato, devendo
esta ser alterada para se adequar a realidade dos fatos.
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5.D0S DIREITOS FUNDAMENTAIS QUE CONCERNEM O CASO EM QUESTAO

5.1 PRINCIPIO DO SUPERIOR INTERESSE OU DO MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA

E previsto no artigo 3° da convencéo dos direitos da crianca, a qual o Brasil ratificou
em 24 de setembro de 1990. (FONSECA, 2015, p.14).

Artigo 3

1. Todas as acdes relativas as criancas, levadas a efeito por instituicdes
publicas ou privadas de bem estar social, tribunais, autoridades
administrativas ou 6rgéaos legislativos, devem considerar, primordialmente, o
interesse maior da crianga.

2. Os Estados Partes se comprometem a assegurar a crianca a protecdo e o
cuidado que sejam necessérios para seu bem-estar, levando em
consideracdo os direitos e deveres de seus pais, tutores ou outras pessoas
responsaveis por ela perante a lei e, com essa finalidade, tomaréo todas as
medidas legislativas e administrativas adequadas.

3. Os Estados Partes se certificarédo de que as instituicdes, 0s servigos e 0s
estabelecimentos encarregados do cuidado ou da prote¢do das criangas
cumpram com os padrfes estabelecidos pelas autoridades competentes,
especialmente no que diz respeito a seguran¢a e a saude das criancas, ao
namero e a competéncia de seu pessoal e a existéncia de supervisao
adequada.

Trata-se de uma diretriz que devera conduzir todas as atitudes concretas da sociedade
e do Estado em prol das criancas e dos adolescentes. (FONSECA, 2015, p.15).

Tendo origem nos tratados internacionais (v. Convencgao Internacional de 1989), o
cerne do principio é de que em todas as normas em que estiverem envolvidos
interesses relativos a crianca, dever-se-a observar o melhor interesse desta, sem
prejuizo da ponderacdo que se fizer necessaria perante outros interesses legitimos,
no ambito da pluralidade de direitos presentes no caso concreto, visto que, ndo trata-
se de um principio absoluto, devendo-se sempre que necessario fazer o sopesamento
de bens e interesses no caso concreto. (FONSECA, 2015, p.15-17).

5.2 PRINCIPIO DA PROTECAO INTEGRAL E DA PREVALENCIA DA FAMILIA

A protecao integral constitui o amparo completo sob o ponto de vista material e
espiritual, onde criangcas e adolescentes figuram como titulares de interesses que
subordinam a familia, sociedade e ao Estado. (FONSECA, 2015, p.17).

O Estado, em observancia ao artigo 226, da Constituicdo Federal, reafirmado pela Lei
N°12.010/09, deve:
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Art. 12 Esta Lei dispde sobre o aperfeicoamento da sistemética prevista para
garantia do direito a convivéncia familiar a todas as criancas e adolescentes,

na forma prevista pela Lei n© 8.069, de 13 de julho de 1990, Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

§ 12 A intervencdo estatal, em observancia ao disposto no caput do art. 226
da Constituicdo Federal, sera prioritariamente voltada a orientagéo, apoio e
promocéao social da familia natural, junto a qual a crianca e o adolescente
devem permanecer, ressalvada absoluta impossibilidade, demonstrada por
decisdo judicial fundamentada.
Logo, deve a intervencgéao estatal promover medidas visando ao maximo a manutencao
da crianca e do adolescente no seio familiar, com excecdo aos casos de
impossibilidade absoluta, para que possa o jovem ter um suporte na estrutura familiar
que o possibilite atingir seu melhor desenvolvimento, sendo este principio associado
ao melhor interesse do menor.

No principio da prevaléncia da familia, todas as acdes e promocdes relativas aos
jovens, devem visar o cuidado e a atencdo para o ambiente familiar. Ja cerne da
protecdo integral € a ideia da efetivagdo de todas as medidas necessarias ao pleno
desenvolvimento da personalidade da crianca e do adolescente. (FONSECA, 2015,
p.17-20).

5.3 PRINCIPIO DA PRIORIDADE ABSOLUTA

Com fulcro no Artigo 227 da Constituicdo federal, e também extraidos dos artigos 3°,
4° e 5° do Estatuto da crianca e do adolescente, tem por finalidade dar énfase a
prioridade dos direitos destes no atendimento dos servi¢cos publicos e na formulagéo
das politicas sociais, onde os demais principios devem ser interpretados com um
corolario mais brando diante daguele, num eventual conflito de interesses. (FONSECA,
2015, p.20-22).

Titulo VIII
Da Ordem Social

Capitulo VII
Da Familia, da Crianc¢a, do Adolescente, do Jovem e do Idoso

Art. 227 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentagdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo.
Conforme artigo 4° do Estatuto da crianca e do adolescente, ndo é privativo do nucleo
familiar os deveres para com as criangas e 0s adolescentes, € prioritario, porém,
também sdo corresponsaveis tanto a sociedade, como do poder publico, visto que
essas sao o futuro da nacdo e tendo em vista a sua vulnerabilidade/ fragilidade.

(FONSECA, 2015, p.22-23).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituiçao.htm#art226
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituiçao.htm#art226
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Art. 4°E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a salde, a alimentacéo, a educacao, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.
Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:
a)primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias;
b)precedéncia de atendimento nos servigcos publicos ou de relevancia
publica;
c¢) preferéncia na formulacdo e na execucado das politicas sociais publicas;
d) destinacao privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com
a protecdo a infancia e a juventude.
E perceptivel portanto, que a sociedade como um todo deve sempre buscar dar uma
blindagem a crianca e ao adolescente, para que este cresca de maneira sadia e

saudavel.

O fato do homem menor de quatorze anos comecgar precocemente sua vida sexual
nao interfere em seu sadio desenvolvimento, como ja demonstrado anteriormente,
tendo em vista que o homem hodiernamente comeca a ter ciéncia acerca dos atos
sexuais de maneira muito precoce, e quando chega na época da eferverscéncia da
puberdade, este ja possui discernimento o suficiente acerca dos atos sexuais, 0 que
torna bastante questiondvel essa tutela conferida ao legislador, ao taxa-lo de
vulneravel nesta hipotese, ndo coincidindo com a realidade social, como ja exposto
Nos casos presentes no terceiro capitulo deste trabalho.

Porém, privar uma crianca de poder ter uma convivéncia com seus pais, sendo que
sua mae seria presa pelo mesmo fato de sua concepc¢éo, sendo que ambos tinham
ciéncia do fato e das consequéncias e consentiram para a acdo, sendo a
vulnerabilidade do homem nessa situacdo bastante questionavel; isso sim causaria
grandes sequelas a vida da crianca, indo de encontro aos principios acima
mencionados.

5.4 DIREITO A VIDA E A SAUDE

Atrelado ao principio da dignidade da pessoa humana, tendo previsao no artigo 7° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, objetiva possibilitar o melhor desenvolvimento
possivel ao menor, para que este possa alcancar o seu maximo potencial, de forma
sadia e harmoniosa

Titulo 1l

Dos Direitos Fundamentais
Capitulo |
Do Direito a Vida e a Salde
Art. 7° A crianga e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a saude,
mediante a efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o
nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢c8es dignas
de existéncia.
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Mais do que a mera sobrevivéncia, a norma visa garantir uma sobrevivéncia digna,
gue deve ser garantida por toda a sociedade, devendo sempre o estado implementar
politicas publicas neste sentido. (FONSECA, 2015, p.60-63).

Portanto, o Estado deve sempre buscar efetivar a protecdo a vida e a salde da crianca
e do adolescente por meio de politicas publicas, visando o desenvolvimento sadio e
harmonioso, em condi¢gdes dignas de existéncia.

Logo, a norma vigente é completamente contraditéria a este artigo, por conseguinte,
viola um direito basilar e primordial a boa formacéo da crianca e do adolescente, sendo
qgue é dever do Estado dar uma énfase a tutela destes vulneraveis que se encontram
em processo de formagao.

5.5 DIREITO AO RESPEITO E A DIGNIDADE

Com previséo nos artigos 17 e 18 do Estatuto da crianga e do adolescente, visam
blindar o jovem de qualquer ato que comprometa o seu sadio desenvolvimento, tanto
no campo fisico como psiquico.
Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade
fisica, psiquica e moral da crianca e do adolescente, abrangendo a

preservacao da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, idéias
e crencgas, dos espagos e objetos pessoais.

Art. 18. E dever de todos velar pela dignidade da crianca e do adolescente,
pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante,
vexatorio ou constrangedor.
Resta claro que a norma vigente compromete seriamente a integridade psiquica do
filho que surgir deste tipo de relacdo, por se tratar de um ambiente altamente
conturbado para este, que teria a mae presa, podendo ser rejeitada pelo pai; podendo
inclusive a familia deste pai rejeitar ter a sua guarda.

Mesmo que conforme o direito de familia, cabe a familia a guarda da crianca; pela
gravidez ser oriunda de um suposto estupro, esta poderia judicialmente buscar
respaldo para se eximir desta responsabilidade, tendo em vista que o pai fora vitima
de um delito.

Ainda pior seria se a mae, presa, nao tivesse parentes que pudessem ter a guarda da
crianga, que poderia vir a ter que morar em um abrigo.

Com isso, da para se ter uma nocdo do tamanho da violagdo ao direito ao respeito e
a dignidade desta crianga, que seria violada em sua integridade psiquica, moral;
sendo submetido a uma situacdo desumana, constrangedora, vexatéria e
aterrorizante, o que abalaria seriamente sua formacéo, que ndo seria nada sadia.
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5.6 PRINCIPIO DA ISONOMIA

5.6.1 Delimitacdo Conceitual

Este principio visa fazer com que o Estado ndo adote medidas discriminatérias de
maneira arbitraria, sem que aja uma justificativa razoavel para isso. Portanto, ndo
pode a lei fazer discriminacdes de classe, como se houvessem cidadaos de segunda
categoria, estando isto atrelado ao dever de respeito. (MARMELSTEIN, 2019, p.411)

Por forca do dever de promocéo, o Estado deve adotar medidas compensatoérias para
gue grupos socialmente desfavorecidos possam concorrer em condi¢oes de igualdade
com os demais cidadaos, sendo isso uma discriminacéo positiva, devendo o estado
sempre promover politicas de a¢fes afirmativas. (MARMELSTEIN, 2019, p.412)

Para melhor andlise deve-se sempre observar se a medida é adequada, necesséria e
proporcional em sentido estrito, deste modo sempre que uma medida possivelmente
afrontar esse principio da igualdade, devera se fazer esta ponderacéo, pra saber se a
discriminacéo feita no caso concreto € plausivel. (MARMELSTEIN, 2019, p.413)

Pelo fato da igualdade ser dindmica, cabe ao estado buscar sempre implementa-la,
mesmo que para isto, tenha que tratar desigualmente pessoas que historicamente
foram desassistidas pelo Estado. (MARMELSTEIN, 2019, p.414)

5.6.2 Isonomia entre Homens e Mulheres no Caso em Questao

Num primeiro momento, poderia se questionar se o limite legal estabelecido visando
proteger o menor seria razoavel, e que, portanto, deveria haver um tratamento
isondmico entre homem e mulher nesta situacéo, pois, se o limite legal para a mulher
€ de quatorze anos de idade, assim também deveria ser para 0 homem; e se acaso
resolvessem abaixar o limite legal na hipétese do estupro de vulneravel para o homem,
por considerar que este ja tem um discernimento suficiente, também deveriam abaixar
o limite da faixa etaria para a mulher, para que ndo se houvesse nenhum tipo de

discriminagéo entre ambos.
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De certo modo, tais questionamentos sdo0 muito pertinentes, o que nos levaria a
acreditar que o legislador acertou em estabelecer um limite legal numa faixa etaria em

gue este acredita que se poderia satisfazer a protecdo do melhor interesse do menor.

Conforme uma matéria feita em 2007 pelo Diario do Nordeste, € perceptivel que
hodiernamente, uma grande quantidade de jovens iniciam o exercicio da pratica

sexual com idade inferior & constante na previsao legal

Mesmo numa sociedade com as informacfes sobre o sexo ao alcance da
mao, adolescentes, ndo tendo alguém de confianca a quem recorrer, acabam
se descuidando e engravidando sem planejamento ou mesmo se expondo as
doencgas sexualmente transmissiveis. Desde o inicio da epidemia de Aids no
Brasil, em 1983, até o fim de 2006, o Ceara teve 131 adolescentes de 13 a
19 anos infectados pelo HIV. Entre 20 e 24 anos, esse nimero sobe para 696.

J& os casos de gravidez ndo planejadas ocorrem com mais frequéncia nas
camadas mais baixas da sociedade, mas também acontecem entre a elite.
Conforme a Secretaria de Saude do Estado (Sesa), em 2006, 29.650 jovens
entre 10 e 19 anos deram entrada em hospitais do Sistema Unico de Saude
para partos ou abortos. (BENEVIDES, 2007, P.2)

Apesar da existéncia de uma norma legal que visa desestimular os jovens a iniciarem
precocemente sua vida sexual, por isto poder acarretar em consequéncias gravosas,
a exemplo das doencgas sexualmente transmissiveis e da gravidez, tal norma se

mostra pouco eficiente.

Apesar de uma gravidez indesejada ou doencas sexualmente transmissiveis poderem
alcancar quaisquer pessoas, o impacto de tais fatos na vida de uma pessoa com idade
inferior a quatorze anos é muito maior, visto que esta ainda esta em fase de
desenvolvimento, sendo dependente de alguém para prover o seu sustento
econdmico, logo, ndo teria meios suficientes com seu proprio esforco para prover o

sustento e de seu filho.

Logo, a tutela imposta pelo legislador, tem nexo, porém, ndo é eficaz, pois nao surte
o efeito necessario para inibir que o inicio da vida sexual de uma grande parcela da

populacao ocorra antes do lapso temporal previsto na norma legal.

N&o parece coerente sancionar o0 menor por iniciar a sua vida sexual, ja que se
ocorressem crimes contra si de natureza sexual, a exemplo do estupro, este seria

desestimulado a denunciar o fato, por temer uma sanc¢éo Estatal.

Um modo para mitigar que o menor sofra as consequéncias acimas mencionadas, é

a conscientizacdo e a educacao sexual que deve ocorrer no proprio ensino escolar
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para as criangas numa faixa etaria a partir de um pouco antes da média da idade

pubere.

Porém, abaixar o limite da presuncéo de vulnerabilidade legal previsto, para qualquer
hipotese, poderia estimular sujeitos do sexo masculino, que por natureza, possuem
uma lascivia mais aflorada, devido a maior concentracdo de testosterona em seu
corpo em comparacao com a mulher; a buscar se relacionar com essas pessoas mais

jovens.

Conhecida por “comandar” o corpo masculino, a testosterona também esta
presente no organismo da mulher, mas em pequena quantidade. Nas
pessoas do sexo feminino, o hormdnio é produzido nos ovéarios e nas
glandulas suprarrenais, tendo entre suas fungbes auxiliar o processo de
reproducao.

— Ela é importante no meio ciclo menstrual, o periodo da ovulacéo, porque a
testosterona aumenta a libido, fazendo a mulher sentir mais desejo pela
relagdo sexual. Este hormonio também ajuda a aumentar a massa muscular,
a disposicéo fisica e 0 emagrecimento — explica a ginecologista Maria Elisa
Noriler. (AZEVEDO, 2018, p.1)

E isso poderia acarretar na ocorréncia de alguns fatores indesejados a estes jovens,
a exemplo da prostituicdo, pois, dado a idade, sdo mais facilmente corrompiveis por
aqueles que dado a lascivia exarcerbada oriunda da grande concentracdo de
testosterona em seu organismo, buscam a qualquer custo satisfazer seus desejos,
tendo estes jovens como um facil alvo, principalmente os oriundos de familias mais
desfavorecidas. E a préatica de sexo em troca de dinheiro aumenta exponencialmente

a probabilidade de se contrair alguma doenca sexualmente transmissivel.

Entdo, deve o Estado desestimular que sujeitos do sexo masculino, maiores de
dezoito anos, busquem se envolver sexualmente com pessoas menores de quatorze
anos de ambos o0s sexos. Bem como fizera o legislador originario, ao tentar inibir que

o homem deflorasse a vulneravel donzela antes da celebragdo do matrimonio.

A reportagem ainda mostra o 6nus que € causado a uma mulher que engravida
precocemente, sendo isto mais um motivo para desestimular que estas venham iniciar
o exercicio de sua liberdade sexual anteriormente a faixa etaria hoje estipulada para

a configuracéo de sua vulnerabilidade.

Garotas ainda com corpo de crianga, mas a barriga ja saliente pela gestacao,
fazem parte do cotidiano da periferia de Fortaleza. Nas escolas, muitas jovens
assistem as aulas gravidas e, por vezes, acabam perdendo o ano escolar
apés o nascimento dos filhos. (BENEVIDES, 2007, p.2)
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Com base nisso, é perceptivel que pelo fato da mulher ser a incumbida da gestacao
do nascituro; uma mulher menor de quatorze anos sente muito mais o impacto de uma
gravidez precoce em sua vida do que um homem; este por exemplo, ndo teria a

necessidade de abandonar a vida escolar por este mesmo motivo.

A gestacdo muitas vezes inviabiliza os estudos das futuras mées, gerando um grave
problema de cunho social. E se acaso a gravidez for indesejada, ainda h& o risco do
pai da crianga se recusar a dar o suporte necessario para esta de bom grado, o que
causaria a necessidade de judicializacao do fato, gerando graves impactos de cunho

emocional e de suporte financeiro para a menor de quatorze anos.

Com este mesmo escopo, de proteger a mulher, por ser ela mais vulneravel, por ser
esta a incumbida pela concepcédo, surgiu a necessidade da tutela prevista pelo
legislador americano ao criar a figura do Statutory Rape, que se equipara ao N0oSso
tipo penal do estupro de vulneravel, conforme mostrado no terceiro capitulo deste

estudo.

Apesar de atualmente ser muito mais viavel conseguir pensdo de alimentos pela via
judicial por existirem mecanismos como o exame de DNA, que tornam mais facil o
reconhecimento do pai da crianga; isso ndo mitigaria suficientemente os transtornos

causados a uma mulher nesta situacao.

Logo, a reducdo da idade na hipbétese de estupro de vulneravel para a mulher,
acarretaria em um grande problema de cunho social, pois afetaria em sua formacgéao

educacional.

Ja para o0 homem, se ocorresse essa reducdo, nao seria tdo maléfica, visto que na
procriacdo, o maior 6nus é incumbido a figura feminina, além do fato de que, ha
distincdo no tratamento entre homem e mulher em hipétese de gravidez, pois este nao
possui a prerrogativa de poder exigir que a suposta estupradora aborte 0 nascituro,
pois conforme o artigo 128 do Cddigo Penal, é necessario o consentimento da

gestante para a pratica do aborto.

Ja a mulher menor de quatorze anos que vier a engravidar no estupro de vulneravel,
tem a prerrogativa legal de abortar, visto que, o estupro € uma das hipéteses legais
em gue se é permitido o aborto, conforme previsdo normativa contida no artigo 128

do Cdodigo Penal. E caso se esta queira ter a crianca, ela esta consentindo com relagéo
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ao dever de cuidar e procurar o melhor interesse para seu filho crescer em um
ambiente sadio.

Art. 128 - N&o se pune o aborto praticado por médico: (Vide ADPF 54)

Aborto necessario

| - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.
Leséao corporal

Conforme o inciso segundo do paragrafo 128, se faz necessario o consentimento da
gestante ou quando esta for incapaz, de seu representante legal para que possa se

fazer o aborto por vias legais.

Logo, ha de se perceber que independe da vontade do homem o nascimento ou néo
doa crianca ocorrera, mesmo que seja o0 homem a vitima do estupro de vulneravel
nesta situagcdo, havendo portanto, um tratamento distinto entre 0os sexos nesta

hipoétese.

Para mulher menor de quatorze anos, h4 amplas possibilidades do aborto vir a
acontecer, seja pelo fato de pela pouca idade, ser possivel que possa ocorrer
complicagbes em sua gravidez, que ponha sua vida em risco ou pelo fato de ser menor
de quatorze anos e configurar o estupro de vulneravel, o que autorizaria a realizacéo

do aborto, conforme o artigo 128 inciso segundo do Codigo Penal.

J& se o estupro acontecer perante a figura masculina, a ndo ser que ocorra alguma
complicacéo na gravidez da estupradora, a crianca nascera, e se a mae dela for presa
0 pai terd que criar seu filho sem a ajuda da mée da crianca, o que feriria duplamente
o melhor interesse do menor, ja que feriria tanto o melhor interesse do pai, como o do
filho; um por ter que cuidar de uma crianca sem a assisténcia da mae e do outro por

ter ceifado o convivio com a sua méae.

Como ja exposto anteriormente, varias seriam as consequéncias negativas caso se
mantenha a norma vigente, a exemplo de (a) ter que criar seu filho sem a ajuda da
mae da crianca; (b) a crianca crescer sem a presenca da mae; (c) a crianga saber que
foi fruto de um estupro; (d) a crianca saber que a méae foi presa pelo mesmo motivo
que ela foi concebida; (e) a crianca saber que a mae € uma estupradora e que seu pai

foi uma vitima de sua mae; (f) o risco de viver num ambiente onde ela seria indesejada,



74

pois se ela somente tivesse como viver com a familia do estuprado, o tratamento dado
a ela poderia ser diferenciado de modo negativo (g) ter que viver em um ambiente

prisional, caso possa/queira ter acesso a uma convivéncia com a méae; dentre outros.

Uma matéria realizada pela HyperScience relata que as pessoas estao atingindo a
maturidade sexual cada vez mais cedo, 0 que refor¢ca o questionamento acerca da

real vulnerabilidade deste menor de quatorze anos.

[...]lsso significa, segundo os pesquisadores, que a cada década desde a
metade do século XVII o homem estd amadurecendo dois meses e meio mais
cedo.

De acordo com esses calculos, como explicam os cientistas, o rapaz de 18
anos de hoje é como o de 22 anos em 1800. Um exemplo pratico disso é a
mudanca de voz. Os pesquisadores analisaram registros do coral de uma
catedral alemd, na metade dos anos 1700. Na época, 0s garotos mudavam
de voz aos 18 anos. Estudos recentes, na Gra-Bretanha, indicam que os
garotos estdo ganhando voz de homem logo aos 13.

As razbes para esse amadurecimento rapido, no entanto, ainda ndo estao
muito claras. Uma das teorias seria 0 aumento da qualidade de vida: como o
adolescente de hoje € mais nutrido e tem menos doencgas do que o rapaz de
300 anos atrads, mais recursos do corpo podem ser direcionados ao
amadurecimento sexual. E as mudancas fisicas, segundo o demografo,
mostram certo “amadurecimento social”. Embora atinjam o apice da
sexualidade antes, os jovens de hoje tendem a escolher carreiras, casar e ter
filhos mais tarde do que antigamente. (D’ORNELAS, 2011, p.3-4)

Portanto, conclui-se que isso comprova que para se buscar uma real igualdade no
tratamento entre homens e mulheres, devemos tratar desigualmente estes desiguais
nas medidas de suas desigualdades, ou seja, ha uma necessidade de alteracéo da

atual legislacao.
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6. CONCLUSAO

Conclui-se, portanto, que, desde os primordios da criagdo do tipo penal, o legislador
visou Unica e exclusivamente proteger a mulher, sujeito tido como

vulneravel/hipossuficiente perante o homem.

O escopo da norma num primeiro momento foi por meio de um incentivo legal, frear a
lascivia masculina, como um meio de proteger tanto figura da mulher, como o instituto

da familia.

Hodiernamente, muitas pessoas iniciam sua vida sexual muito antes de completar o
limite legal previsto na norma para a pratica do estupro de vulneravel, ou seja,

comecam a se relacionar sexualmente antes dos quatorze anos.

E perceptivel o nexo finalistico da norma, de proteger principalmente a mulher menor
de quatorze anos, ja que esta é incumbida pela gestacao do fruto da relacao, e ainda
como antigamente, ha a possibilidade do sujeito depois de engravidar a vitima,
desaparecer no mundo e deixa-la desamparada, e sendo uma agravante o fato dela

ser muito jovem.

Mesmo com a vigéncia da norma, ela se mostra pouco eficaz, ja que muitos jovens ja
iniciam sua vida sexual antes dos quatorze anos, seja com sujeitos maiores de dezoito

anos ou nao.

A sancdo tanto para o delito de estupro, constante no artigo 213 do Cédigo penal,
como para o estupro de vulneravel, constante no artigo 217-A desse mesmo Cédex,

sdo idénticas.

Logo, mostra-se desarrazoado punir uma mulher maior de dezoito anos que se
relaciona com um jovem do sexo masculino menor de quatorze, visto que este ao
entrar na semenarga, procura insaciavelmente a sua iniciagao na vida sexual, sendo
conforme a doutrina, uma vitima que forgcou o agente a possui-la e que se mostrava

despudorada, devassa.

Bem como se mostra desarrazoado sancionar um homem maior de dezoito anos que
faca sexo com um sujeito menor de quatorze, se este ludibriou o maior de dezoito,
fazendo-o incorrer em erro de tipo inescuséavel, a exemplo de mentir a sua idade ou

se envolver numa festa em que so se era permitida a entrada de sujeitos maiores de



76

dezoito anos, bem como a vitima aparentar ter mais de quatorze anos e mentir sobre

sua idade para o autor.

Portanto, mostra-se necessaria uma Ex lege Ferenda, ou seja, uma lei a ser criada

para substituir o atual dispositivo vigente.

Como ja mostrado nessa obra, visando um trata mento isonémico, justo e equanime
no caso em tela, deve haver uma pequena diferenca no tratamento entre homem e
mulher no caso em questao, j& que é muito lesivo a esta vir a engravidar precocemente,
tanto sendo um risco a sua saude pois esta pode ter complicacées no parto devido a

sua pouca idade para gestacionar, bem como um risco a sua formacao educacional.

Para se evitar que o homem maior de dezoito, busque se relacionar com pessoas
menores de quatorze, visando evitar a prostituicdo principalmente nas camadas
economicamente mais desfavorecidas da populacdo, a norma atual se mostra
condizente, principalmente, com a tutela prevista pelo legislador originario. Fora o fato
que a retirada dessa presuncdo poderia acarretar que estes, se estuprassem
(conforme artigo 213 do C.P) os menores, 0s coagissem para dizer que o ato foi
consensual, e estes, diante de sua fragilidade perante a forca fisica do homem maior

de dezoito anos, sucumbissem as suas ameacas.

Visto que a mulher, em regra, ndo é detentora de uma lascivia tdo avantajada quanto
a do homem, e que o menor de quatorze anos procura incansavelmente iniciar sua
vida sexual, se mostra desarrazoado a tipificacdo do delito nesta hipotese, ainda mais

pelo fato da sancéo ser extremamente severa para ela, como ja exposto anteriormente.

E se esta mulher que se relacionasse com o0 menor, viesse a engravidar, isto
acarretaria num onus gigantesco tanto para ela, como para o filho, fruto da relacédo ao
qual o pai menor que procurou incansavelmente se relacionar sexualmente, se
colocaria na situacdo de vitima para ndo arcar com as despesas oriundas da
paternidade, causando isto um grave problema social tanto para méae, que tera de
cuidar do filho completamente desamparada, como do filho, que além de néo ter o
suporte financeiro da penséo de alimentos devida pelo pai, nao teria a presenca deste

em sua vida.
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E isto poderia acabar lhe causando varias sequelas de cunho emocional, indo de
encontro a tutela constante no Estatuto da Crianca e do Adolescente, que visa 0

melhor interesse do menor e seu desenvolvimento num ambiente sadio.

Culturalmente € bem quisto, e de certo modo incentivado pela sociedade o menor
masculino iniciar as atividades sexuais precocemente, como foi possivel a percepc¢ao
no caso de Jade Hatt, em que o pai do menor veio a publico defender a relacdo do
filho com esta, alegando ser uma honra para o seu filho, que este era “louco por sexo”
e que “ele veria isto como uma marca de vitoria para seu cinturao”; mostrando-se essa

situacdo convergente ao relatado pela autora Silvia Petrilli em sua obra.

Na hipétese de gravidez, seria desarrazoado obrigar uma mulher a abortar um filho,
caso esta fosse infratora do artigo 217-A do Cdadigo Penal, ao alegar que o menor foi
estuprado, mesmo sendo o estupro uma das hipéteses legais de poder se abortar,
visto que, conforme previsdo normativa, a prerrogativa para querer abortar parte da

vontade da gestante.

As consequéncias relacionadas ao caso, a exemplo da méae ser presa, acarretaria no
ferimento de direitos fundamentais do fruto da gravidez, uma vez que este viveria num

ambiente prisional, ou teria a perda de uma chance de conviver com a méae.

Pelo fato da mulher em regra, ndo ser dotada de uma lascivia tdo exarcebada como
a do homem, ndo se mostra necessaria a alteracdo da norma para uma relacao entre
mulheres, onde uma seria maior de dezoito anos e a outra maior de quatorze, a ndo
ser que a mulher menor de quatorze faca a mulher maior de dezoito incorrer em erro

inescusavel.

Logo, deveria haver uma altera¢éo no caput do artigo 217-A do codigo penal, onde a
atual redacao que é “Ter conjunc¢éao carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor
de 14 (catorze) anos” para o seguinte tipo penal: “Ter conjungao carnal ou praticar ato
libidinoso com menor de 14 (catorze) anos, exceto se houver erro de fato inescusavel
ou o agente for do sexo feminino e o ofendido do sexo masculino, desde que

averiguado o discernimento do ofendido a época do fato”.
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