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ARELATIVIZACAO DO CONSENTIMENTO DE MULHERES VITIMAS DE
ESTUPRO DE VULNERAVEL NA HIPOTESE DE EMBRIAGUEZ VOLUNTARIA

THE RELATIVIZATION OF THE CONSENT OF WOMEN VICTIMS OF RAPE OF
VULNERABLE IN THE CASE OF VOLUNTARY DRUNKENNESS

Isabella Dalla Bernardina Flexa Ribeiro Pires!
Eduardo Neves Lima Filho?

RESUMO

Este artigo tem como objetivo colocar em discussdo os imbroglios que envolvem o
comportamento habitual da mulher em relagdo ao consumo de bebidas alcodlicas por vontade
prépria e seu reflexo na questdo de se colocar em risco de ser vitima de um possivel estupro
enquanto vulneravel, pela relativizagdo do consentimento. O tema é analisado por meio de uma
analise critica de livros, dados, jurisprudéncias e manuais de direito penal. A evolucdo dos
crimes sexuais no sistema juridico brasileiro é aclarada, com foco na insergdo do Art. 217-A e
respectivo paragrafo primeiro no Cédigo Penal, pela Lei n° 12.015/2009. O consumo de bebidas
alcodlicas na atualidade também é abordado, no que se refere a uma hipétese de vulnerabilidade
que resulta em impedir o oferecimento da resisténcia mencionada para a tipificacdo do crime,
pelo efeito do &lcool no organismo. No entanto, o tipo penal ainda é interpretado com um viés
machista em relacéo as vitimas mulheres, dada construcdo historica de uma sociedade patriarcal
que perpetuou ensinamentos julgadores do comportamento feminino reconhecidos pela
desigualdade de género, sobre quem pode ser considerada vitima de violacdes sexuais,
principalmente diante a moral da mulher honesta. Por fim, sdo destacadas as consequéncias do
tema no processo penal.
Palavras-chave: estupro; vulneravel; género; embriaguez; consentimento.

ABSTRACT

The objective of this article is to discuss the imbroglios involving the habitual behavior of
women in relation to the consumption of alcoholic beverages at their own will and its reflection
on the issue of putting themselves at risk of being a victim of a possible rape as vulnerable, by
the relativization of consent. The theme is analyzed through a critical analysis of books, data,
jurisprudence and criminal law manuals. The evolution of sexual crimes in the Brazilian legal
system is clarified, focusing on the insertion of Art. 217-A and its respective first paragraph in
the Penal Code, by Law N° 12.015/2009. The consumption of alcoholic beverages today is also
addressed, with regard to a hypothesis of vulnerability that results in preventing the offering of
the resistance mentioned for the typification of the crime, due to the effect of alcohol in the
body. However, the criminal type is still interpreted with a sexist bias in relation to female
victims, given the historical construction of a patriarchal society that perpetuated judging
teachings of female behavior recognized by gender inequality, about who can be considered a
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victim of sexual violations, especially in view of the moral of the honest woman. Finally, the
consequences of the issue in the criminal process are highlighted.

Keywords: rape; vulnerable; gender; drunkeness; consent.
1.  INTRODUCAO

A cultura do machismo estabelecida no meio juridico e social brasileiro, constatando o
tratamento explicitamente desigual as mulheres, pode representar que sujeitos passivos em
crimes contra a dignidade sexual, ainda passem por julgamentos morais que definem quem pode
ser considerado vitima desses crimes. No conceito de entender padrdes de julgamentos que
sempre buscam culpabilizar a mulher, e com o objetivo de condenar conceitos e praticas
discriminatorias baseadas na desigualdade de género, que séo perpetuadas pelo corpo social e
ordenamento juridico.

Em um primeiro momento, analisamos a historia dos crimes sexuais na legislacdo
brasileira, para dar inicio ao estudo de suas atualizacdes e 0s hovos bens juridicos passiveis de
protecdo, substancialmente na insercao recente do art. 217-A pela Lei n°® 12.015/2009 sobre o
estupro de vulneravel, e expor como tal transgressdo ainda € interpretada por um viés machista
sobre vitimas mulheres.

Em foco da ultima hipdtese abordada pelo paragrafo 1° do artigo em questdo, com o
aumento do consumo de bebidas alcodlicas hodiernamente, conceituamos o0 estagio de
embriaguez com a caracterizacdo dos efeitos etilicos fisicos e psicoldgicos, e indicamos a fase
necessaria para designacdo como circunstancia cabivel para condicdo de vulnerabilidade que
resulte em impedir o oferecimento de resisténcia mencionado para tipificagao.

A partir da analise sobre a inércia do conceito moral de mulher honesta encontrado em
antigos codigos do ordenamento juridico brasileiro, destacando quem seria considerada vitima
de violacBes sexuais, 0 presente trabalho tem por objetivo precipuo expor questionamentos que
rodeiam o comportamento habitual de mulheres sobre o consumo de bebidas alcodlicas por
vontade propria na questdo de se colocar em perigo de um possivel estupro enquanto estiver
vulneravel, pela relativizacdo do consentimento.

Abordamos durante todo o artigo, o fato de que o tipo penal em questdo se trata de
construcdo historica de uma sociedade patriarcal que reconheceu a desigualdade de género, que
sempre buscou condenar as mulheres por seus atos, com base nas pesquisas realizadas e
reunidas nos livros “Feminism Unmodified (1987)”, “Butterfly Politics (2017)” e “Women's
Lives, Men's Laws (2007)”, desenvolvidos pela estaduniense jurista, ativista feminista em

questdes de igualdade sexual, professora e PhD em Ciéncias Politicas, que foi a primeira
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Conselheira Especial de Género da promotoria do Tribunal Penal Internacional, Catharine A.

Mackinnon.

Ademais, o procedimento que serve a base teorica seré a exploracdo bibliografica, na
qual se planeja a analise critica do tema como embasamento de pesquisa sob dados, analises de
livros, monografias, artigos, doutrinas, bem como relatdrios que tratam de casos recentes nos
tribunais brasileiros apresentando a perpetuacdo de uma opressdo, além de trechos de doutrinas
— Masson (2018) e Nucci (2013) — jurisprudéncia e manuais de direito penal.

Destacamos por fim, as consequéncias do tema em questdo no processo penal, sobre a
palavra da vitima como meio de prova e sua vitimizagao secundaria, na equivocada atuagdo do
direito de sustentar injusticas materiais ou legitimar desigualdades sociais por padrdes
cognitivos decorrentes da distribuicdo desigual do poder social, que tém permeado o0 senso

comum em tantos anos de ensinamentos julgadores da moral feminina.

2. DO ESTUPRO DE VULNERAVEL PELA LEI N°12.015/2009

Durante séculos, as mulheres foram objeto de desigualdade social em diferentes
civilizacGes. Leis monopolistas, praticas discriminatorias e assimetrias arraigadas nas relacoes
de género funcionaram para perpetuar sua conjecturada inferioridade.

Desde o surgimento do Codigo Penal (CP) no Brasil, verificaram-se varias discusses
sobre crimes sexuais e principalmente o estupro, tanto pela redagéo legal quanto a quem ela
protegeria. No primeiro vislumbre, em 1830, denominado como Cddigo Criminal do Império
do Brazil, o crime de estupro foi legalmente reconhecido no Capitulo II sob a “Seguranca Da

Honra”, especificamente pelos artigos 219 a 222, cuja redacao é:

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

Penas - de desterro para fora 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 o0 que commetter o estupro, tiver em seu poder ou guarda a
deflorada.

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

Art. 221. Se o estupro for commettido por parente da deflorada em gréo, que
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 ameacas, com qualquer



mulher honesta.
Penas - de prisdo por tres a doze annos, e de dotar a offendida.
Se a violentada for prostituta.

Penas - de prisdo por um mez a dous annos.

A valoracéo da lei pela virgindade da vitima e a exclusdo de ilicitude pelo casamento
referenciam o tratamento dado as mulheres de um contexto que ainda perpetuava critérios
inquisitivos de conduta da vitima nas penas. Em reconhecenca da visdo que define e restringe
a protecdo a mulheres que atendem determinados quesitos, o primeiro registro de crimes sexuais
na legislacdo brasileira incluiu entdo, explicitamente, a separacdo entre mulheres honestas e
prostitutas.

Em 1890, o Cddigo Penal Republicano apresentava o “Titulo VIII - Dos crimes contra
a seguranca da honra e honestidade das familias e do ultraje publico ao pudor”, identificando
no Capitulo | denominado Da Violéncia Carnal, os seguintes artigos:

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
depravacdo moral;

Pena - de prisdo cellular por um a seis annos.

Paragrapho unico. Na mesma pena incorrerd aquelle que corromper pessoa de
menor idade, praticando com ella ou contra ella actos de libidinagem.

Art. 267. Deflorar mulher de menor idade, empregando seduc¢do, 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 annos.

8§ 1° Si a estuprada for mulher publica ou prostituta:
Pena - de prisdo cellular por seis mezes a dous annos.

8 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 ndo s6 o emprego da forca 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.

Nota-se que a insercdo do atentado violento ao pudor, com abrangéncia dos atos

diversos da conjuncéo carnal pela lei penal e o reconhecimento de outros géneros como agentes
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passivos desse delito, delimitou estruturalmente ainda mais, a exclusividade da vitima mulher

no crime de estupro.

Utilizando-se do mesmo diploma, o art. 269, ainda referenciando a honestidade da
vitima, incorporava em seu paragrafo anico, um conceito mais amplo de violéncia na hipotese
do crime de estupro, além somente da forca fisica, demonstrando pela primeira vez uma
caricatura do que se tornaria uma das hipéteses do estupro de vulneravel futuramente.

Em seguida, o Cddigo Penal de 1940 apresentou a presuncao da violéncia no Capitulo
IV dos “Crimes Contra Os Costumes”, em uma qualificadora do crime de estupro ou atentado
violento ao pudor, onde eram combinados com o art. 224 para alcangarem 0s sujeitos que néo
tinham como aceitar a relacao sexual, elencados como: “a) ndo ¢ maior de catorze anos; b) ¢
alienada ou débil mental, e 0 agente conhecia esta circunstancia; ¢) ndo pode, por qualquer outra
causa, oferecer resisténcia”, pois incapazes para tanto, naturalmente era de se presumir tivessem
sido obrigadas ao ato, e logo, a conduta do agente teria sido violenta, ainda que de forma
indireta.

Carregado de criticas pela abordagem controversa - porque no direito penal € dificil
aceitar qualquer tipo de presun¢do contra os interesses do acusado de que este € inocente até
uma condenagéo final - a disputa sobre os termos utilizados foi crucial no desenvolvimento de
nova redacdo pela seguranca juridica, substituindo a violéncia presumida pela violéncia
implicita (NUCCI, p. 114, 2013).

Entre o desenvolvimento da estrutura social com o decorrer das décadas e, diante um
tratamento penal decrépito da realidade, foi promulgada a Lei n° 12.015 de 7 de agosto de 2009
com um novo Titulo e novas tipicidades para crimes atualmente caracterizados como contra a
dignidade sexual, apresentando objetos da protecdo penal substancialmente diferentes daquele
do capitulo anterior contra os costumes.

Nucci (2013, p. 41) identifica novas vitimas:

Sob tal enfoque, torna-se vitima de crime contra a dignidade sexual aquele que
foi coagido, fisica ou moralmente, a participar da satisfacdo da lascivia do
agente, sem apresentar concordancia com o ato. Pode, ainda, tornar-se
ofendido aquele que, para a satisfacdo de outro interesse do agente, foi levado
a atos sexuais ndo aprovados.

Em especial, a implantacdo do novo Capitulo Il dos “Crimes Sexuais Contra
Vulneravel” na esfera “Dos Crimes Contra A Dignidade Sexual” trataria especificamente de
protecdo as vitimas vulneraveis buscando defender a subjetividade relacionada a capacidade de
compreensdo sexual de um determinado grupo de pessoas, consideradas em seu estado de

fragilidade, protegendo-as do ingresso prematuro ou abusivo na vida sexual (DAMASIO, 2013)
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Dentre os novos tipos, foi inserido o art. 217-A sobre o abrangente Estupro de

Vulneravel, descrito como:

Ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14
(catorze) anos:

Pena - recluséo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

8 12 Incorre ha mesma pena quem pratica as acfes descritas no caput com
alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, nao pode
oferecer resisténcia.

§ 2°(VETADO)

§ 32Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave:

Pena - reclusdo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

§ 42 Se da conduta resulta morte:

Pena - recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

No lugar do antigo art. 224 do Codigo Penal de 1940, o estupro de vulneravel traz entéo

a maior valoracdo da vulnerabilidade da vitima e seguranca juridica na protecdo dos aludidos.

Destacando-se como objeto da justificativa e dos motivos da atualizacdo da lei penal pela

Cémara dos Deputados que aclarou a diferenciagéo do artigo em:

O projeto de reforma do Cddigo Penal, entdo, destaca a vulnerabilidade de
certas pessoas, ndo somente criancas e adolescentes com idade até 14 anos,
mas também a pessoa que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo possuir
discernimento para a pratica do ato sexual, e aquela que ndo pode, por
qualquer motivo, oferecer resisténcia; e com essas pessoas considera como
crime ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso; sem entrar no
mérito da violéncia e sua presuncéo. Trata-se de objetividade fatica. (BRASIL,
2004, p. 29238)

Isso posto, Nucci (2013, p. 114) esclarece a necessidade da tutela penal para essa “nova”

categoria, como resposta a presuncao de violéncia:

A tutela penal no campo sexual estende-se, com maior zelo, em relacéo as
pessoas incapazes de externar seu consentimento racional e seguro de forma
plena. (...) Afinal, as pessoas incapazes podem relacionar-se sexualmente sem
qualquer coagdo fisica, porém teria ocorrido uma coacao psicoldgica, diante
do estado natural de impossibilidade de compreensdo da seriedade do ato
realizado.

De um ponto de vista mais critico, a nova lei € melhor do que a antiga. Mas, de uma

perspectiva epistemolégica, ndo é suficiente simplesmente atualizar um sistema juridico de

acordo com os tempos. A forma como a lei € redigida e como é implementada tem um impacto

direto na forma como o desvio sexual é percebido e, por sua vez, na forma como é tratado, ela

deve ser acompanhada pelo processo de repensar os fundamentos nos quais a lei se baseia, para

que possa ser mais eficaz, eficiente e justa em um contexto mais complexo.

2.1. CRIMES SEXUAIS PELO GENERO.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/Msg/VEP-640-09.htm

Para Mackinnon (2016), as interacGes sexuais classificadas como estupro no contexto
de relacGes de poder historicamente desiguais — nas quais os membros de um grupo tém mais
poder do que os membros de outro — sdo apuradas como resposta a séculos de ensinamentos
sexistas, principalmente por uma coarctagdo da vontade da mulher sobre a vontade do homem,
que se apresenta como problema principal nos questionamentos sobre crimes sexuais.

Muito antes de o Estado reconhecé-lo como um dano em condicdes especificas, as
mulheres eram vitimas de crimes sexuais moralmente “aceitos” e que nao tinham o poder de
rejeitar. Essa banalizacdo dos crimes sexuais pelo género estd escancarada no processo de
desenvolvimento da sociedade, classificada como contexto sociocultural de represséo tipico das
Américas pela Convencédo de Belém do Paré de 1994 (MACKINNON, 2016).

Em um direito que tem como uma de suas fontes o costume, o conjunto de sintomas do
uso de preceitos machistas e patriarcais reflete consequentemente em um sistema de leis criado
predominantemente por homens, e aplicado as mulheres. Um sistema que deu suporte aos que
possuiam o poder real das palavras que recairiam sobre o corpo das mulheres, sendo formados
por imagens masculinas em significativa maioria no executivo, legislativo e judiciério,
beneficiados por experienciarem essa desigualdade do lado favorecido. Onde a lei resistiu tanto
tempo pela insignificancia da legitimidade de um problema fora da realidade deste poder,
fazendo com que o direito e tais imbrdglios resistissem ao tempo por ndo saberem como
soluciona-los ou por néo os querer solucionados (MACKINNON, 2017).

Retifica-se que as antigas redacdes eram carregadas de preceitos de superioridade dos
homens, construidos e replicados historicamente sobre mulheres, que se apropriaram de uma
realidade sexual disparatada, centrado essencialmente na desigualdade de género por reflexos
da memoria da violacdo sexual feminina, citando especificamente a motivacdo e as vitimas
desses tipos de atos criminosos.

Ademais, Masson (2018) fala que mesmo se tratando de crime geral, na modalidade “ter
conjuncdo carnal” o estupro de vulneravel é crime proprio, pois pressupde uma relagdo
heterossexual. Ou seja, mesmo podendo ser cometido por qualquer pessoa, homem ou mulher,
e tambem pelos transexuais, ressalta-se o vestigio deixado pela cultura sexualmente opressora
perpetuada contra a mulher.

Premissa que Mackinnon (2016, p. 432-433, traducdo nossa) confirma:

As autoridades em todo o mundo reconhecem cada vez mais a realidade de
que violagdo € socialmente baseada em género, seja esse entendimento
baseado sobre os grandes nimeros e vasta desproporcdo por sexo entre
perpetradores e vitimas, sobre papéis de género e esteredtipos de
masculinidade e sexualidade feminina, ou nos significados sociais
hierarquicamente generificados e consequéncias da vitimizacao e perpetracdo



sexual.?

Quando o estupro é reconhecido como crime de género, este faz parte do rol de
desigualdades, onde o poder é usado como forma de coercdo nas interacdes sexuais. Em um
direito que ainda colabora com a protecéo ativa de algumas formas de abuso contra a mulher,
ou a protecédo da classe opressora, evidencia-se a natureza da lei, que foi criada por homens e
para homens, com base em estruturas e interesses patriarcais (MACKINNON, 2016).

A autora reflete, portanto, sobre o conceito do crime de género: “o que significa que
acontece com as mulheres porque somos mulheres? ¢ um crime de desigualdade de género.”
(traduc&o nossa, 2017, p. 285) *

Disparidade verificada no relatério de 2022 do Anuério Brasileiro de Seguranca
Publica, nos nUmeros demonstrados pelo Forum Brasileiro de Seguranca Publica indicando que

nos casos de estupro de crianca ou vulneravel, 88,2% dessas vitimas sdao mulheres.

2.2. ADIGNIDADE SEXUAL DA MULHER.

A dignidade da pessoa humana como fundamento do estado democratico de direito
brasileiro respaldado no primeiro artigo da constituicdo péatria, mesmo ndo podendo ser
conceituado de maneira fixista, pelo pluralismo de valores, despertou a sucessdo do que se
tornaram bens juridicos protegidos que se manifestam nas sociedades democraticas
contemporaneas. Sarlet (2011, p. 28) aponta esta dignidade em meio a uma reuniéo de conceitos

filoséficos e doutrinérios como:

(...) a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que
o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano.

A Declaracdo e Programa de Ac¢do de Viena citou inicialmente em 1993 — por analise
global do sistema internacional de Direitos Humanos e dos mecanismos de protecdo destes
direitos — que os direitos das mulheres e das criancas do sexo feminino constituem uma parte
inaliendvel, integral e indivisivel dos Direitos Humanos universais, relacionando a igualdade

de género e a violéncia sexual:

18. A participacdo plena das mulheres, em condicGes de igualdade, na vida

3 Authorities around the world increasingly recognize the reality that sexual violation is socially gender-
based, whether that understanding is predicated on the large numbers and vast disproportion by sex between
perpetrators and victims on gender roles and stereotypes of masculine and feminine sexuality, or on the
hierarchically gendered social meanings and consequences of sexual victimization and perpetration.

4 “gender crime, meaning it happens to women because we are women? It is a crime of gender
inequality.”
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politica, civil, econdmica, social e cultural, aos niveis nacional, regional e
internacional, bem como a erradicacdo de todas as formas de discriminacao
com base no sexo, constituem objetivos prioritarios da comunidade
internacional. A violéncia baseada no sexo da pessoa e todas as formas de
assédio e exploracdo sexual, nomeadamente as que resultam de preconceitos
culturais e do trafico internacional, sdo incompativeis com a dignidade e o
valor da pessoa humana e devem ser eliminadas. Isto pode ser alcancado
através de medidas de carater legislativo e da agdo nacional e cooperagao
internacional em 4areas tais como o desenvolvimento socioecondmico, a
educagdo, a maternidade segura e os cuidados de salde, e a assisténcia social.

(p. 5-6)
No Brasil em 1994, finalmente com a Convencao Interamericana para Prevenir, Punir

e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher concluida em Belém do Pard, elencando o respeito
irrestrito aos direitos humanos foi consagrado na Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres
do Homem e na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e reafirmado em outros
instrumentos internacionais e regionais, alicer¢ou-se que a violéncia contra a mulher constitui
violagdo dos direitos humanos e liberdades fundamentais e limita todas ou parcialmente a
observancia, gozo e exercicio de tais direitos e liberdades. Reconhecendo que a violéncia contra
a mulher constitui ofensa Contra a dignidade humana e é manifestacéo das relacGes de poder
historicamente desiguais entre mulheres e homens, a convencgdo apresentou 0 estupro em seu
artigo 2°:

Artigo 2 - Entende-se que a violéncia contra a mulher abrange a violéncia

fisica, sexual e psicoldgica.

b) ocorrida na comunidade e comedida por qualquer pessoa, incluindo, entre

outras formas, o estupro, abuso sexual, tortura, tr&fico de mulheres,

prostituicdo forgada, seqiiestro e assédio sexual no local de trabalho, bem
como em instituigdes educacionais, servigos de satide ou qualquer outro local;

Uma gama de posicionamentos que incorporam no¢oes de dignidade da pessoa humana,
portanto, foram estabelecidos e clamaram por nova protecdo do ordenamento juridico. O objeto
principal para a mudanca legislativa de 2009 se constitui na devida identificacdo da dignidade
sexual como parte do direito fundamental protegido pela Constituicdo Federal de 1988, como
principio de prevenir a desumanizagdo do ser firmemente estabelecido, reconhecendo o valor
inerente a cada pessoa, tolerando a realizacéo da sensualidade da pessoa (NUCCI, 2013).

A violagdo da dignidade, especialmente quando se trata de vulneraveis, pode assumir
varias formas de dominacéo, instrumentalizacdo e exploracdo. Portanto, é fundamental que os
direitos sexuais que defendam e salvaguardem a dignidade e a liberdade principalmente desses
individuos, contra formas intoleraveis de violagdes, fornecendo uma estrutura legal para
proteger a populacdo vulneravel e garantir que sua condi¢do ndo seja submetida a nenhuma

forma de abuso.

Indica-se ainda, que o carecimento da tutela jurisdicional do estado para guardar a
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dignidade sexual pode ser considerado reverberacdo de entendimentos ultrapassados sobre a

sexualidade feminina, em Gticas culturalmente discriminatérias e objetificatorias acerca de um
direito que sempre deveria ter sido legitimamente considerado, diante a tomada de consciéncia
social.

Criticando o modelo passado, Nucci (2013) discorre também que a dignidade sexual
ndo deve ser baseada em padrdes morais, conservadores ou religiosos, mas principalmente notar
que esta ndo tem nada a ver com a boa moral sexual.

Ainda, os individuos para serem considerados seres com intimidade e sexualidade
preservadas, estes devem buscar a satisfacdo sexual apenas por meios consensuais, afastando a
satisfacdo lasciva de somente uma das partes no ato sexual. Em uma sociedade que condenou
o prazer feminino por séculos, a protecdo da legitimidade da vontade se torna importante objeto
jurisdicional dentro da dignidade e liberdade da mulher.

Além da ndo coisificacdo, em relacdo aos crimes sexuais, as propriedades atreladas a
dignidade da pessoa humana seriam principalmente o respeito a autonomia da vontade e o

respeito a integridade fisica e moral, substancialmente ainda sob o prisma da vulnerabilidade.

2.3. OUTRA CAUSA QUE IMPECA OFERECER RESISTENCIA.

Além da vitima vulneravel por idade ou por deficiéncia, o legislador insere uma terceira
condicdo que acolhe uma variedade de possiveis vitimas. Capez (2012) tipifica a terceira
hipbtese do paragrafo 1° lembrando que se trata de hipdtese que ja constava do prévio art. 224,
¢, do CP de 1940, onde o tipo penal contempla uma féormula genérica em que a vitima por
motivos outros esta impossibilitada de oferecer resisténcia, expressao que a doutrina entende
unanimemente que deve ser interpretada de forma ampla para abranger todos os motivos
possiveis para a perda da resisténcia sexual.

No entanto, a hipdtese de vulnerabilidade referida é regada a discussdes doutrinarias
diante a falta de especificacdo de quais situacfes, ou 0 que seriam tais outras causas que
impediriam o oferecimento de resisténcia. Aqui, 0 cendrio de vulnerabilidade deve ser
reconhecido no momento do cometimento do crime, em que ha a pratica dos atos executorios.

Masson (2018, p. 64) caracteriza entdo a hipotese do paragrafo 1° como:

As pessoas que, embora maiores de 14 anos de idade e sem qualquer tipo de
enfermidade ou deficiéncia mental, por qualquer outra causa ndo podem
oferecer resisténcia ao ato sexual. A expressao “qualquer outra causa” precisa
ser interpretada em sentido amplo, para o fim de alcancar todos os motivos
que retirem de alguém a capacidade de resistir ao ato sexual. Com efeito, a
vitima ndo redne condigdes para manifestar seu dissenso em relacdo a
conjungdo carnal ou outro ato libidinoso. Sdo exemplos de vulneraveis, com
fundamento no art. 217-A, 8§ 1.0, infine, do Cddigo Penal, as pessoas em coma,
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em sono profundo, anestesiadas ou sedadas (exemplo: médico que pratica com
0 paciente atos libidinosos durante o estado de inconsciéncia resultante da
anestesia geral), bem como as pessoas portadoras de deficiéncias fisicas que,
embora conscientes, ndo tém como se defender da agressao sexual (exemplo:
sujeito que covardemente esfrega seu Orgdo genital no corpo de um
tetraplégico). Pouco importa seja a vitima colocada em estado de
impossibilidade de resisténcia pelo agente, como na hip6tese de quem
embriaga completamente alguém, mediante o uso do &lcool ou substancia de
efeitos andlogos, para com ele ter conjungdo carnal ou outro ato libidinoso, ou
entdo se o sujeito simplesmente abusa da circunstancia de a vitima estar
previamente impossibilitada de resistir ao ato sexual.

Afastando uma possivel querela, a diferenca da tipificagdo no art. 213 se constitui em
fungéo da violéncia. Regis (2018), discorre que o dispositivo em anélise ndo exige para sua
configuracdo o manifesto dissenso da vitima expresso pela sua resisténcia a copula carnal ou
ao ato libidinoso, que somente é superada pelo uso da violéncia ou da grave ameaga - aqui basta
para o perfazimento do tipo a conduta de ter conjuncao carnal. Além disso, como crime mais
grave, no estupro de vulneravel, o dano potencial causado e o nivel de covardia do perpetrador
sdo maiores, tratando-se de agressdo sexual de pessoa sem possibilidade de resistir ao ato

sexual, sendo especialmente condenavel devido a fragilidade da vitima.

Além disso, é preciso cautela para diferenciar os casos admissiveis a essa definicéo,
daqueles inseridos no alcance da nova elementar introduzida pela Lei n® 12.015/09 no crime de
violagdo sexual mediante fraude, art. 215 que aborda: “Ter conjun¢ao carnal ou praticar outro
ato libidinoso com alguém, mediante fraude ou outro meio que impeca ou dificulte a livre
manifestacdo de vontade da vitima”, em que havendo um minimo de capacidade de resisténcia,
ou, que ndo caracterize como uma situacdo de impossibilidade de defesa, tem-se a
desclassificacdo do art. 217-A para a violagédo sexual mediante fraude (DAMASIO, 2013).

Sendo tipo especifico e distinto dos outros que tratam de violéncia sexual, a outra causa
que impeca oferecer resisténcia pode incluir, portanto, vitimas mulheres maiores de 14 anos
que ndo possuem nenhuma deficiéncia, mas por circunstancia de ndo apresentarem capacidade
momentaneamente para controlar suas fungdes ou compreender a natureza do que acontecera,
sdo equiparadas as outras hipoteses do art. 217-A por estarem em situacdo favoravel para

outrem no que tange a violacao.

3. EMBRIAGUEZ COMO HIPOTESE ATRIBUIDORA DE VULNERABILIDADE

O conceito de vulnerabilidade desempenha um papel fundamental na compreensédo e no
enfrentamento dos crimes inseridos pelo diploma brasileiro da Lei n® 12.015/09. O termo

abrange um amplo espectro de caracteristicas, como idade, sexo, deficiéncia mental ou fisica,
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posicdo social, entre outros. No contexto dos crimes sexuais, a presenca da vulnerabilidade

pode acentuar a dinamica de poder, permitindo que os perpetradores exergam maior controle
sobre suas vitimas.

Conhecer os estagios da intoxicacdo é valioso para entender como o alcool afeta o
organismo, conforme classificado pela medicina legal. Desde as sensacdes iniciais de euforia e
excitacdo até os niveis mais perigosos de comprometimento, a embriaguez, ou o estado de estar
bébado, pode prejudicar significativamente o julgamento e as habilidades de tomada de decisdo
de um individuo, capaz de deixa-lo vulneravel a predadores sexuais.

O papel do consumo de alcool por mulheres na criagdo de um ambiente vulneravel tem sido
identificado, especialmente no contexto brasileiro, como um fator que aumenta a possibilidade
de serem estupradas. Situacfes em que elas se tornam mais suscetiveis ao abuso e a exploracéo,

tornam-se objeto da devida tipificacdo penal no paragrafo primeiro do art. 217-A.

3.1. VULNERABILIDADE.

Encontrada em outros cddigos da lei patria, mesmo que definida por conjunturas
especificas da esfera que alcancariam, a vulnerabilidade j& era reconhecida nos &mbitos sociais,
econdmicos e civis. A classificacdo de uma condi¢do do individuo que necessita ainda mais ter
seus direitos respaldados é sustentada constitucionalmente sobre a paridade de tratamento no
principio da isonomia, onde se ratifica, segundo Masson (2018), a equaliza¢do das normas e
dos procedimentos juridicos entre os individuos, garantindo que a lei sera aplicada de forma
igualitaria entre as pessoas, levando em consideracdo suas desigualdades para a aplicacdo
dessas normas, ou seja, aquelas que se encontram em posicdes diferentes merecem um

enguadramento diverso, tanto por parte do legislador como também pelo juiz.

O foco juridico primordial do capitulo penal atual € a vulnerabilidade agora como alvo
da exploracdo sexual. Em vez de confiar na equivocada presuncao da violéncia, essa abordagem
reconhece que certos individuos sdo mais frageis e, portanto, requerem maior protecdo do que
aqueles que nédo sdo vulneraveis. Isso é especialmente verdadeiro para individuos que nao tém
a capacidade de compreender e consentir plenamente com a préatica de atos de conotacao sexual.

Configuram-se esses na defini¢do dada por Capez (2012, p. 64) como:

Vulneravel é qualquer pessoa em situacao de fragilidade ou perigo. A lei ndo
se refere aqui a capacidade para consentir ou a maturidade sexual da vitima,
mas ao fato de se encontrar em situacdo de maior fraqueza moral, social,
cultural, fisiolégica, bioldgica etc.

Dada a definicdo, salienta-se que para o legislador, existem duas espécies ou
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modalidades de vulnerabilidade: a absoluta, refere-se a incapacidade do ofendido de manifestar

alguma vontade ou oferecer resisténcia ao agressor, e a relativa, diante pouca, mas existente,
capacidade deste de resistir. Essa inser¢cdo da vulnerabilidade como inibidor de alguma
capacidade de reacdo ou entendimento da situacdo, € essencial para a diferenciacdo do art. 215
do CP que aborda: “Ter conjunc¢ao carnal ou praticar outro ato libidinoso com alguém, mediante
fraude ou outro meio que impega ou dificulte a livre manifestagdo de vontade da vitima”, em
que havendo um minimo de capacidade de resisténcia, ou, que ndo caracterize como uma
situacdo de impossibilidade de defesa, tem-se a desclassificacdo do art. 217-A para a violacao
sexual mediante fraude.

A vulnerabilidade também pode ser elencada como permanente ou temporaria, como
relaciona as hipoteses do paragrafo 1°, entretanto, tal distincdo ndo implica com a tipificacdo
nos moldes do artigo 217-A dado que a respectiva condicao de vulneravel que importa ¢ aferivel
no momento da conduta criminosa.

Cita-se que, estabelecendo critérios para concluir que a auséncia de vontade de tais
pessoas seja penalmente relevante, a caracteristica imprescindivel que a vulnerabilidade traz se
faz no desprezo da lei sobre o consentimento dos vulneraveis. Para a tipificacdo do determinado
crime, a discordancia da vitima é desnecessaria e considerada irrelevante, reconhecendo assim
a ilegitimidade do consentimento para o art. 217-A, diante a condic¢do da pessoa oprimida pelo
ato libidinoso (DAMASIO, 2013).

Além disso, evoca-se que a vulnerabilidade da ofendida também é condicéo para a a¢éo
penal, nos moldes do paréagrafo Unico do art. 225 do Cddigo Penal, que cita “agio penal publica
incondicionada se a vitima é menor de 18 anos ou pessoa vulneravel.”, ou seja, a titularidade
da acdo é do Ministério Publico. Entretanto, ha controvérsia envolvendo a interpretacdo do STJ,
pois a norma néo especifica se a vulnerabilidade deve ser vista como absoluta ou relativa. A 52
Turma sustenta que a vulnerabilidade deve ser avaliada no momento do crime, pois a lei ndo
faz distincdo. Em contrapartida, a 6 Turma defende que a vulnerabilidade é relativa, que
mudancas faticas devem ser levadas em consideracdo e a acao penal seria condicionada por ter
restabelecidas todas as condi¢des e recuperar o discernimento necessario para tomar a decisdo

acerca da persecucéo penal ou no°.

3.2. ESTAGIO DE EMBRIAGUEZ E A EMBRIAGUEZ VOLUNTARIA.

5 REsp 1814770/SP, Rel. Min. Antonio Saldanha Palheiro, DJe 01/07/2020.
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O éalcool € inegavelmente uma das substancias culturalmente mais significativas que 0s

humanos consumiram para alcancar sensacGes corporais e modificar seu estado mental.
Segundo o Centro de Informagdes sobre Sadde e Alcool (CISA), este composto esta presente
nas sociedades humanas desde a antiguidade e tem sido reconhecido como um elemento social
com capacidade de alterar percepcbGes e elevar os individuos a estados alternativos de
consciéncia. A embriaguez como resultado da ingestdo de bebidas alcodlicas pode ser
caracterizada como um estado temporario, que compromete as faculdades fisicas e mentais.
Consequéncia que influi na incapacidade total ou parcial de compreensdo e decisdo, por
afetarem a interacdo de neurotransmissores e receptores responsaveis pela estimulacdo ou
inibicdo de funcbes e sensacgdes corporais.

Caracterizando-se quanto a intensidade do estado de embriaguez, Genival Franga (2017)
elenca como na maioria das doutrinas, em trés graus, sendo elas a incompleta, em que quando
os freios morais séo afrouxados, 0 agente permanece consciente, mas torna-se excitavel, falante
e desembaracado, denominada como a “fase de excitacdo”; a completa, onde surgem as
perturbacdes nervosas e psiquicas, ocorrendo confusdo mental e falta de coordenagdo motora,
ndo tendo o agente mais consciéncia e vontade livres, enquadrada na “fase de confusdo”; e a
comatosa, onde o sujeito cai em sono profundo, sua consciéncia fica entorpecida e sem resposta
a estimulos normais, conhecida como a “fase de sono”.

Franca (2017, p. 974-975) cita ainda as manifestacfes neuroldgicas e psiquicas como
resposta desses estagios:

As perturbacBes da coordenacdo motora traduzem-se por ataxia
(incoordenacdo motora na orientagdo dos movimentos); dismetria
(perturbacdo na medida dos movimentos); dissinergia ou assinergia
(incoordenacdo da harmonia de certos conjuntos de movimentos);
disdiadococinesia (desordem na realizagdo de movimentos rapidos e opostos).
A disartria se manifesta pelo distirbio na articulagio da palavra. E a
dificuldade na prolagdo dos vocébulos. Entre as manifestacdes neuroldgicas,
podem evidenciar-se alteracdes do tbnus muscular caracterizadas pela lentiddo
dos movimentos. Finalmente, além da inibicdo relativa da sensibilidade tatil,
dolorosa e térmica, fendmenos vagais como o solu¢co, o vémito e o
embotamento das func¢Bes sensoriais podem surgir, provocando um baixo
rendimento da visdo, audicdo, gustacdo e olfagdo. Essas perturbacdes
apresentam-se de maneira progressiva. Inicialmente, atingem as funcées mais
elevadas do coértex cerebral e, a seguir, comprometem sucessivamente as
esferas menores. Comegam pelas alteragGes do humor, do senso ético, da
atencdo, da sensopercepcéo, do curso do pensamento, da associagéo de ideias
até atingirem os impulsos menores.

A legislacdo ainda diferencia o uso de tal substancia pela voligdo. Primeiro, a
embriaguez involuntaria em que pode resultar de circunstancias imprevisiveis ou de ser forcado

a consumir a substancia. Ou, como objeto da pesquisa, a embriaguez voluntéaria que ocorre

quando um individuo consome alcool deliberadamente com a intengdo de se embriagar,
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sabendo o efeito que ela pode ter em seu corpo e mente, ato intencional que facilmente resulta

no estado de embriaguez completa.

Seja para celebrar, ou para relaxar e desfrutar de momentos de lazer, uma razéo para a
voluntariedade da intoxicacéo seria justamente devido aos efeitos que o alcool tem no corpo
humano, o desejo de alegria e felicidade, agregado a uma sensacao de liberdade e relaxamento
que acompanha a embriaguez.

Em uma realidade que a bebida alcodlica é mais consumida e estimulada em situac6es
sociais, destaca-se 0 aumento nos indices desse comportamento de forma significativa no pais,
entre as mulheres brasileiras de maneira geral, mas com enfoque maior populagdo feminina
entre 18 e 34 anos®. O incentivo e uso de bebidas alcodlicas frequentemente como maneira de
sair do estado natural, principalmente em relacdo a vontade de beber em homenagem a ocasides

importantes, tornou a atitude de se embriagar voluntariamente normalizada.

3.3. TIPIFICACAO NO PARAGRAFO 1° DO ARTIGO 217-A.

A medida do aumento assustador do consumo de bebidas alcodlicas, ao abordar uma
enxurrada de sintomas fisicos, mentais e emocionais que resultam do consumo excessivo e de
curto prazo de alcool, Franca (2017) soma a embriaguez alcodlica a questdes que abrangem 0s
campos médico, psiquiatrico e juridico, bem como uma variedade de questBes relacionadas a
aplicacdo da lei.

Os efeitos comportamentais da intoxicacao atrairam interesse do direito penal, uma vez
que os atos decorrentes de tal embriaguez levam a atos complexos. No entanto, a tal querela
pode ocorrer em um grau que torna a pessoa incapaz de entender a ilegalidade do
comportamento, de tomar decisdes nesse sentido ou de se determinar em acordo com o que for
proposto.

Portanto, diante dados do crescimento no consumo de alcool entre as mulheres a partir
da maioridade, discute-se a compreensdo da vulnerabilidade de uma mulher que consumiu
alcool em excesso, € crucial para potencial determinagdo nos termos do crime de estupro de
vulneravel, verificando que suas faculdades mentais e sensoriais se apresentam comprometidas.

Esclarecidas alteracbes motoras e psiquicas da pessoa alcoolizada por completo, é
possivel a conclusdo que a vitima de crime sexual pode ser submetida ao ato de violéncia, na

impossibilidade de oferecer resisténcia, por nao ser capaz de discernir direito 0 que aconteceria,

6 Panorama 2021 - Alcool e a Sadde dos Brasileiros do Centro de Informagdes sobre Satde e Alcool
(CISA)
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verificando o estado de vulneravel no momento que seja submetida a violagao.

Compreender a extensdo dos elencados como vulneraveis ao crime em pauta e enfatizar
a Ultima parte do § 1°, artigo 217-A, do Codigo Penal, explica-se que a embriaguez toma forma
de caracteristica capaz de tornar a vitima vulneravel, para enquadrar sua condi¢gdo como causa
que torna a resisténcia impossivel, como reconheceu a Quinta Turma do Superior Tribunal de
Justica’.

No entanto, explica-se que a intoxicacdo por alcool ndo configura automaticamente o
estupro de vulneravel, e que deve restar demonstrado que a embriaguez foi suficiente para
excluir a possibilidade de resisténcia da vitima. Entdo, a partir do estdgio de embriaguez
completa, em que os efeitos da substancia ja podem afetar vontade e consciéncia, valida-se a
vulnerabilidade absoluta e temporéaria no paragrafo 1° do art. 217-A, elencando.

Ressalta-se ainda, a irrelevancia doutrinaria sobre a voluntariedade do estado de
embriaguez na legitimidade da vitima como vulneravel. Perante estado provisoriamente débil
provocado pelo alcool, interferindo diretamente na capacidade da pessoa oprimida, as intencdes
que levaram a sua situacdo atual sdo irrelevantes. O que é significativo é que ela agora estad em
uma posicdo vulneravel, possivel cenario facilitador para que outrem explore tal estado para
proveito proprio.

Como qualidade do tipo penal, Regis (2018) afirma ainda que para a configuracao, néo
importa se a vitima foi colocada em tal estado por provocacdo do agente, ou que tenha este
simplesmente se aproveitado do fato de o ofendido estar previamente impossibilitado de
resisténcia, sendo assim, irrisério se a mulher foi colocada no estado de embriaguez completa
para com o agente ter conjungédo carnal/outro ato libidinoso, ou se este simplesmente abusa de
tal circunstancia.

Com a forca fisica e mental consideravelmente diminuidas pelo alcool, é valido abordar
também, que sob o conceito da desvantagem feminina somada a situacéo vulneravel psiquica e
fisicamente. Mackinnon (2016) reconhece a auséncia de opc¢oes realistas, quando uma pessoa é
completamente impotente e qualquer forma de resisténcia € fatil, como também a
vulnerabilidade socialmente situada, dadas posi¢bes de desigualdade sexual, como bem
documentado em resposta as condi¢Bes impostas dessa desigualdade, incluindo todas as formas
de forca que, geralmente um homem, emprega para coagir o sexo em alguém com menos poder
do que ele tem. Situacdo ndo apenas muito mais realista na experiéncia vivida, mas mais sensata

e recorrente na pratica juridica.

7 RHC N° 72.963 - MT (20160176686-8).
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4. RELATIVIZACAO DO CONSENTIMENTO DA VITIMA NO ESTADO DE
EMBRIAGUEZ VOLUNTARIA

O tema da intoxicacdo voluntaria e a relatividade do consentimento da vitima sédo
questBes do discurso ético e moral. Em situa¢fes em que uma mulher bebe voluntariamente,
surgem preocupacdes quanto a legitimidade de seu consentimento para se envolver em
atividade sexual. Verificam-se entendimentos que, nesses casos, a mulher é incapaz de dar
consentimento informado e, como tal, pode ser classificada como agressdo sexual. Isso leva a
questBes sobre a formulacgdo de leis criminais arcaicas, a ideia de uma mulher honesta e até que
ponto ela é protegida ou responsavel pelos resultados de suas a¢des.

A ideia € que, quando os individuos consomem alcool, sua capacidade de consentir em
atos sexuais pode ser comprometida, tornando-os suscetiveis a violagfes. No entanto, essa
hipdtese se tona alvo argumentos fruto de ideais que a igualdade sexual € um privilégio especial,
que a voluntariedade no consumo de alcool pode ser empregada para justificar o

comportamento dos ofensores ou atribuir culpa as vitimas de tal delito.

4.1. AMORAL DA ‘MULHER HONESTA’.

Elementos linguisticos como "Deflorar mulher virgem” ou “mulher honesta” eram
encontrados no primeiro cédigo penal brasileiro, clarificando conceitos comuns na realidade
social do século XIX na lei, em crimes que buscavam proteger a seguranca da honra e
honestidade das familias. Destacando essa esséncia na diferenciacdo de pena do crime de
estupro de mulheres honestas ou prostitutas, considera-se, portanto, marca condizente com o
moralismo que era ensinado de qual seria mais integra de direito, privilegiando a protecédo
daquela de conduta honrada pelo panorama da moral sexual.

Somente em 1994 a Convencdo de Belém do Pard em seu artigo 6° abordou sobre o
“direito da mulher a ser valorizada e educada livre de padr@es estereotipados de comportamento
e costumes sociais e culturais baseados em conceitos de inferioridade ou subordinagdo”, que
inclui mudar ideias de quais comportamentos sdo apropriados (e inapropriados), ou, pelo
menos, permissiveis, e o0 que sdo apropriados (e inapropriados), em resposta a esses
comportamentos.

Perpetuada por uma sociedade que sempre construiu um padrdo de conduta,

principalmente para as mulheres, 0s costumes que cercam o comportamento sexual também
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foram os ditados por essa mesma sociedade. Onde, quaisquer a¢des que violem este codigo de

ética sdo punidas e consideradas transgressdes aos requisitos basicos das rela¢des interpessoais,
na reprovagdo de um comportamento feminino de raizes conservadoras, ndo condizente a moral
delineada do modo correto de agir, pensar, falar, etc.

Padrdo condizente com a desigualdade sexual refletida na lei de crimes sexuais,

Mackinnon (2007, p.187, tradugéo nossa) diz que:

A transformacdo do moralismo para a igualdade, do tratamento das pessoas
mal ou bem trata-las sem classificagdo de grupo, deve ocorrer para igualar a
lei para promover a igualdade de género em substéncia. Entre outras razdes,
esta é porque a moralidade tradicional sustenta a dominancia no sexo, que ela
gera, definindo os homens que dominam as mulheres como sexo “bom”- como
institucionalizado por exemplo, na familia patriarcal. Essa moral, com
excegdes para casos extremos, tende a se recusar a reconhecer, seus eventos
existem empiricamente que normativamente rejeita.®

Afirma-se que discriminar ou classificar as mulheres como honestas ou desonestas
apenas reflete o tratamento desigual, uma incompreensdo das realidades sociais, ou possivel
nostalgia de um tempo em que as mulheres, para merecerem respeito, devem se comportar de
acordo com os padrdes morais € as escravizam.

Claramente uma ideologia que reprime a sexualidade e ndo protege 0 seu
desenvolvimento adequado, criminalizando a liberdade da vida sexual determinada por virtudes
das leis protetoras ('bom senso' e 'moralidade’) e ndo na dignidade da pessoa humana. Mostrou-
se incompativel ndo s6 com a nova ordem constitucional, mas também com o amadurecimento

social sobre a sexualidade e visdo sobre a mulher.
4.2. AVOLUNTARIEDADE E O CONSENTIMENTO.

Mesmo diante da atualizac3o e interpretacdo progressiva da lei®, que busca amolda-la a
realidade atual, evitando a constante reforma legislativa ao acompanhar as mudancas da
sociedade, condicionada a gradual tomada de consciéncia Em uma sociedade onde o minimo
ético, minimo de decéncia ou em vida regrada, recatada ou pureza sexual ndo mais constituem
exigéncias para o reconhecimento do valor dos atributos da pessoa humana, nem para que seja

ela merecedora de consideracdo e respeito, ainda se identifica situacfes sobre a ideia de que

8 The transformation from moralism to equality, from treating people poorly or well w treating them
without group rank, must occur for equality law promote sex equality in substance. Among other reasons, this is
because traditional morality upholds dominance in sex, which it genders, by defining men dominating women as
"good" sex- as institutionalized for instance in the patriarchal family. This morality, with exceptions for extreme
cases, tends to refuse to recognize, her events empirically exist that it normatively rejects. 2006, p. 187.

9 Interpretacdo progressiva, adaptativa ou evolutiva é a que busca amoldar a lei a realidade atual. Evita a
constante reforma legislativa e se destina a acompanhar as mudangas da sociedade. E o caso do conceito de ato
obsceno, diferente atualmente do que era ha algumas décadas. Cf. MASSON, 2019, p. 228.
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apenas algumas mulheres seriam dignas de protecéo juridica.

Verifica-se que o termo "mulher honesta™ marcou o inicio de uma disparidade na forma
de apoio e protecdo vitimas de crimes sexuais. Embora o elemento textual seja hoje
formalmente inexistente, o ponto de vista masculino criador do significado do termo continua
por definir as atitudes e condutas sociais, e até acerca da aplicagdo da lei, sugerindo que nem
todas as vitimas merecem protecéo legal ou sdo consideradas genuinas, representando um sério
desafio para garantir que todas as vitimas de violéncia sexual recebam o apoio e a protecéo de
gue precisam e merecem.

A construcdo historica e idealizada desse conceito arcaico possui implicacéo direta no
senso critico sobre comportamentos realistas que as mulheres de hoje apresentam, como a
questdo abordada da embriaguez voluntéaria. Discorrendo que mesmo diante entorpecentes
legais como o élcool, substéncia que a sociedade permite e até incentiva o consumo, punem-se
moralmente as mulheres que se atrevem a beber.

Reconhecida a embriaguez como vulnerabilidade temporaria, a prote¢do da dignidade
sexual como bem juridico nesse caso se torna necessaria e vira assunto do art. 217-a no que
concerne a propensdo de ser violada sexualmente, principalmente em um pais em que mulheres
que abusam de bebidas alcodlicas tém 3,6 vezes mais chances de serem vitimas de estupro®®.

Um padrdo fomentado por um senso comum construido, relaciona o comportamento
ideal de uma mulher as consequéncias dela se colocar em situacdo de embriaguez completa.
Principalmente nos casos em que uma mulher se coloca em uma posic¢ao considerada perigosa
para ela. 1sso pode incluir coisas como sair sozinha a noite, beber alcool ou usar roupas
reveladoras. No ambito de reconhecer que uma mulher tem o direito de fazer essas coisas sem
medo de ser agredida sexualmente, ndo significa que a ela consentiu em ser violada, nem
absolve os agressores da responsabilidade por seus atos. A decisdo da vitima de se colocar em
uma situacdo potencialmente perigosa vista como uma forma de consentimento implicito reflete
uma relativizacdo da voluntariedade, o que leva a questdo de culpar a vitima por sua prépria
agresséao.

A problemética principal da voluntariedade em alcancar o estagio de embriaguez
completa em possiveis ocasides sociais, seria entdo a de assumir o risco de ser estuprada, como
algum tipo de consentimento ou receptividade para ser agredida sexualmente. Colocando-se
em uma “disposi¢do favoravel” para que o sexo historicamente dominante se aproveite de seu

estado de incapacidade de resistir, para satisfazer-se sexualmente, principalmente em uma

10 Anélise do Il Levantamento Nacional de Alcool e Drogas (LENAD), pesquisa feita pela Universidade
Federal de S&o Paulo (Unifesp).
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crenca de que os homens tém direito a certos privilégios e que as mulheres devem se adequar

as suas expectativas, como objeto do prazer sexual masculino.

A consideracdo de consequéncias sexualmente lesivas, pela periculosidade de estar
completamente embriagada perto de homens, além de reconhecer o agente como figura
masculina, comprova a existéncia de uma desigualdade sexual mais a vulnerabilidade social da
mulher, e justifica a discussao da protecao.

O estupro como violacdo dos direitos humanos e sexuais, exclui presuncao que alguém
deu consentimento simplesmente porque estava em uma situacao perigosa. E essencial entender
e respeitar a distincdo entre voluntariedade e consentimento em todas as circunstancias para
garantir que os direitos das mulheres sejam protegidos.

Recapitula-se entdo, a desconsideracdo legal do consentimento do ofendido, que a
vulnerabilidade implica no estupro de vulneravel, onde Masson (2018) explica que os meios de
execucdo do delito ndo influenciam no tipo penal, bastando a realizagdo de conjungéo carnal
ou outro ato libidinoso com a vitima vulneravel, até mesmo com sua anuéncia.

Ainda que ndo se discuta — na legislacdo — se a vitima consentiu ou ndo com o ato sexual,
hodiernamente se encontra a relativizacdo do possivel consentimento da mulher, até mesmo
guando estiverem em situacao de vulnerabilidade temporaria. O argumento da dependéncia de
uma expressividade ou declaracdo que negue o consentimento, que nem mesmo pode ser
legitimamente considerada pela impossibilidade aferida pelo estado etilico, alia-se ao
julgamento comportamental da vitima.

Conceitos que visam culpar a mulher da violéncia sexual podem ser explicados pela
reflexdo de Mackinnon (2017, p. 287, traducé@o nossa), onde diz que se costuma justificar a

obediéncia dos imponentes aos poderosos:

E sobre condescendéncia. Considera-se que alguém consente tacitamente, por
exemplo, com tudo o que ndo deixa; vocé consente porque esta la, quer sair
seja uma opcao realista ou ndo. Essas suposicdes, juntamente com a
presuncao no cendrio sexual de que as duas partes envolvidas sdo de alguma
forma iguais axiomaticas - uma suposi¢ao nunca articulada e muito menos
procurada para ser justificada na teoria ou na lei - operam poderosamente em
circunstancias de desigualdade sexual, contrarias as suas realidades, e
permanecem invisiveis como suposicdes, mesmo sob os melhores padrdes de
consentimento (grifo nosso)**.

11 It is about compliance. One is regarded as tacitly consenting, for example, to whatever one does not
leave?' you consent because you are there, whether leaving is a realistic option or not. Silence in sex, as in
governing, is deemed consent, not dissent? These assumptions, along with the presumption in the sexual setting
that the two parties involved are somehow axiomatic equals-an assumption never articulated far less sought to be
justified in theory or law-operate powerfully in sex-unequal circumstances, contrary to its realities, and remain
invisible as assumptions under even the best of consent standards.
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Discorre também sobre o conceito de que “as mulheres que atendem ao padrdo de

respeitabilidade sexual de boa menina mereceriam protecdo; garotas mas ndo seriam

acreditadas”!?

do ponto de vista do estuprador acusado * (MACKINNON, 2017, p. 58; 2007, p. 131).

aliado a “crenc¢a equivocada no consentimento” que define se um estupro ocorreu

Essas questdes sobre a natureza da ofensa sexual atribuem ao consentimento, uma carga
(que nem deveria ser admitida pelo tipo penal em questdo) pelo qual as mulheres j& entram na
lei oprimidas (MACKINNON, 2017).

Menciona-se que o consentimento do ofendido, que seria expressdo de concordancia
com o que se propde, para eliminar a tipicidade ou excluir a ilegalidade, no encontra previsao
legal, regra no ordenamento juridico brasileiro, sendo norma supralegal de nexo de causalidade.
Em inspecdo mais ampla, 0 consentimento surge como um conceito intrinsecamente desigual
seja na vida real, filosoficamente, historicamente ou na pratica juridica, bem como uma
ferramenta legalmente impraticavel para buscar a igualdade de sexo em um contexto, apesar
das tentativas criativas de reabilitd-lo (MACKINNON, 2017).

Mackinnon (2017, p. 287, traducdo nossa) - na perspectiva ainda que se 0 Sexo
aconteceu, ou se uma mulher ja teve relagdes sexuais antes, o consentimento é efetivamente

presumido - fala que:

(...) a suposicdo de sim, as mulheres sendo ambulantes tentativas de
consentimento pelas quais elas sdo frequentemente seduzidas também
envolvem a adi¢do de palavras para fazer com que o consentimento signifique
qualquer coisa, como pleno e livre, positivo, escolhido, afirmativo, autbnomo,
inequivoco, arbitrario, etc. Veja quantas palavras vocé precisa adicionar para
gue isso signifique algo como liberdade. Esses modificadores podem ser Uteis,
mas ndo se pode confiar neles para superar o significado fundamental do
consentimento.!4

Relativiza-se entdo o consentimento da mulher maior de idade, por comportamentos
sociais ndo conservadores, na esfera do que pode ser caracterizado como consentimento.
Ultrapassando o alcance legal, sobre o estupro de vulneravel ndo conter esse carater como

mecanismo de protecdo do estado de vulnerabilidade da vitima, ainda se encontra em uma

12 ‘Woman who meet the “good girl” standard of asexual responsibility would merit protection; “bad girls”
would not be believed.’
13 (...)"mistaken belief in consent" defines whether a rape occurred from the perspective of the accused

rapist, no, from the perspective of the victim or even based on a social standard of unacceptable force or of
mutuality.

14 (...) the assumption of yes, women being walking consent-attempts women are often seduced by as well-
involves adding additional words to make consent mean anything at all, such as full and free, positive, chosen,
affirmative, autonomous, unequivocal, freely willed, etc. Look how many words you have to add to make it mean
anything at all like freedom. These modifiers can be helpful, but they cannot be relied upon to overcome what
consent fundamentally means. 2017, p. 287
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relacdo de dependéncia e importancia ao consentimento para determinar se a conduta pode ser

tipificada no direito penal, mesmo que sem a possibilidade de oferecer resisténcia.
Principalmente em uma conjectura que, relativizar o consentimento quanto ao fato de ingerir
bebidas alcoolicas por conta prépria, dentro de seu livre arbitrio, ndo deveria ser capaz de
desconstituir sua vulnerabilidade.

Validar se houve violéncia sexual pelo consentimento mesmo em hip6teses impossiveis,
mostra que numa relacdo de opressdo e dominacdo, quando as preferéncias e escolhas séo
determinadas num contexto assimétrico, qualquer hipétese aponta para os limites da autonomia
individual, porque o poder desigual cria tanto a aparéncia quanto a realidade das diferencas
sexuais da mesma forma que cria suas desigualdades sexuais (MACKINNON, 1987).

Assim, a titulo de exemplo, apresenta-se caso paradigmatico em que o valor da
voluntariedade de uma embriaguez, entéo, pode ser maior que uma confisséo, sempre por tomar

dependente de decisdo a conduta da vitima e ndo do acusado.

Ocorrido na cidade de Porto Alegre no ano de 2017, quando em uma festa, dois amigos
da vitima embriagada teriam pedido um transporte via aplicativo para esta, e ho tempo em que
a corrida chegou ao destino final, que era a casa da vitima, o motorista teria descido do veiculo
e levado a jovem até o quarto, onde teria acontecido o estupro. No outro dia, a passageira
acordou com marcas pelo corpo e sem celular, foi informada pelo préprio acusado de que teria
acontecido conjuncéo carnal entre os dois ao perguntar se ela teria alguma doenca sexualmente
transmissivel. A partir do acordao apresentado pelo Quinta Camara Criminal do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em primeiro grau, o acusado foi condenado como
incurso nas sanc@es do art. 217-A, 8§ 1° do Codigo Penal, & pena de 10 anos de reclusdo, em

regime fechado, por respectiva sentenca condenatéria:

“Nao ha duvidas - até porque admitido pelo réu - de que o réu mantivera
conjungdo carnal com a vitima Taiane, estando a certeza baseada néo s6 na
prova oral coligida aos autos, como também no laudo de verificacdo de
violéncia sexual (fls. 109-10) - que atestou a presenca de espermatozéide na
secrecdo vaginal da vitima -, e no laudo pericial das fls. 26-8 dos autos, em
que restou atestado pelos experts que o material bioldgico masculino presente
no swab coletado da regido vaginal de Tatiane Cruz Schutz apresenta perfil
genético compativel com o de Fabio Biachi Machado. Ndo assiste razdo a
defesa, contudo, ao asseverar que ndo existem provas de que o réu tenha agido
de forma dolosa. (...) Pela analise da prova dos autos, tenho que restou
incontroverso que a vitima estava, na noite dos fatos, em estado de embriaguez
completa, de modo a restar impossibilitada de opor resisténcia pratica
delituosa. A assertiva se faz, embora inexistente laudo pericial atestando o
estado de embriaguez da vitima, pela analise das demais provas carreadas aos
autos, que demonstram, de forma segura, a situacdo de vulnerabilidade a que
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estava sujeita a ofendida na noite dos fatos. (2019, p. 8-9)%°

Irresignada, a defesa interpds recurso de apelagéo requerendo a absolvigéo do recorrido
por insuficiéncia probatoria. Como se V&, a controvérsia reside no consentimento ou ndo, aqui
o ofendido néo teria, em tese, entendimento para o ato sexual. No entanto, nao foi provada a
falta de consentimento da vitima por incapacidade de resisténcia pela embriaguez. Por sua vez,
o Tribunal deu provimento ao recurso para absolver o recorrido, relatada pela Desembargadora
Cristina Pereira Gonzales.

Na sentenca, foi apontado que a desembargadora — que absolveu motorista pela
aplicacdo do in dubio pro reo — verificou controvérsia se a vitima consentiu no ato, sob pena
de discriminacdo quanto a pratica sexual. Diante disso, a magistrada listou varios aspectos
fundamentadores da decisdo, que entre esses, substancialmente apontavam para a
voluntariedade do consumo de bebida alcoodlica: “a ofendida admitiu o consumo de &lcool
naquele dia, o que ocorreu por sua livre e espontanea vontade; a vitima admitiu que por vezes
ja se colocava nesse tipo de situacdo de risco, ou seja, de beber e depois ndo lembrar do que
aconteceu;”. (2019, p. 13-15)1®

Embora o conceito possa parecer distante da lei, na realidade processual penal, verifica-
se que a moral da mulher honesta tem sido usada para justificar a discriminacdo contra as
mulheres. Preconceito resultante em tratamento desigual perante a lei, perpetuando a
discriminagéo.

Representada reducdo da vulnerabilidade e o condicionamento do estupro ao
consentimento, destaca-se que mesmo no aumento da abrangéncia da legislacdo, esse sistema
de desvantagem e desigualdade é consistente e este ndo é um problema que a lei resolveu.
(MACKINNON, 2017)

Os responsaveis em aplicar o direito na forma préatica, classificam e valorizam a
condicdo da adesao aos papéis tradicionais de género ou as expectativas sociais de uma mulher.
Na esfera nacional, portanto, a perspectiva socio-legal continua a ser utilizada perpetuando os
esteredtipos de género, principalmente em casos de violéncia sexual. Muitas vezes, no entanto,
a resposta jurisdicional se transforma em violéncia secundaria que revitimiza as mulheres ao

reproduzir padrdoes de discriminagdo em questdes de género, onde “os estereotipos,

15 TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. Apelacdo Crime n. 70080574668. Quinta
Cémara Criminal. Julgado em: 17 jul. 2019

16 Trata-se de decisio que foi levada em recurso especial interposto pelo MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL para o Superior Tribunal de Justica, fundamentado na alinea "a" do
permissivo constitucional, manejado contra acérddo do Tribunal de Justica local, mas foi mantida a absolvicao do
réu sob mesmo argumento.” Cf. STJ, REsp: XXXXX RS XXXXX/XXXXX-3, Relator: Min, Reynaldo Soares da
Fonseca, DJe 31/03/2020.
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preconceitos, e discriminacdes de género estdo profundamente imaculados nas (in)consciéncias

dos individuos, sendo, portanto, absorvidos também pelos operadores do Direito e refletidos
em sua praxis juridica” (PIOVESAN, 1998 p. 473).

A propensdo do sistema juridico para culpabilizar as mulheres pode ser vista pela forma
de como ele alimentou e perpetuou certos conceitos com grande influéncia do patriarcado, que
atribui as mulheres ideias, imagens sociais, preconceitos, estereétipos, posicdes e papéis
sociais.

O Protocolo Para Julgamento Com Perspectiva De Género do Conselho Nacional de
Justical’, que tem como objetivo a igualdade de género por meio da aplicacdo de Politicas
Nacionais que visem ao enfrentamento da violéncia vivenciada contra as mulheres no
Judiciario, reforcou:

A criacdo, a interpretacdo e a aplicacdo do direito ndo fogem a essa influéncia,
gue atravessa toda a sociedade. Nesse contexto, em termos historicos, o direito
parte de uma visdo de mundo androcéntrica. Sob o argumento de que a
universalidade seria suficiente para gerar normas neutras, o direito foi forjado
a partir da perspectiva de um “sujeito juridico universal e abstrato”, que tem
como padrdo o “homem médio”, ou seja, homem branco, heterossexual, adulto
e de posses (2021, p 35).

Segundo o Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), fenbmenos como a
vitimizacdo secundaria, também conhecida como "revitimizacéo", ocorrem dentro dos limites
das instituicOes estatais, realizada por 6rgdos formais que exercem controle sobre a esfera
social. A vitimizacdo secundéaria envolve os valores individuais decorrentes do envolvimento
do sistema juridico, o que pode agravar o sofrimento da vitima. Este tipo de vitimizacao pode
ocorrer quando ha desrespeito aos direitos e protegdes fundamentais da vitima durante o
processo penal.

As atitudes dos profissionais do direito e agentes da lei, muitas vezes lutam para
reconhecer como vitimas, os usuarios de &lcool ou aqueles com vidas sexuais fora do conjunto
de principios e praticas tidos como legitimos. Viés que acaba por influenciar o comportamento
destes sobre o espectro que é visto o caso, desde a tomada de depoimento até o julgamento,
considerando o consentimento da vitima e citando sua aparéncia e seus habitos sociais e sexuais,
ndo raro gerando absolvicGes aos agressores.

As mulheres, em particular, sdo submetidas a uma rigorosa exploracdo da suspeita ao
longo da investigagéo e do processo legal. Essa abordagem examina a moralidade da vitima e

a resisténcia ao ato sexual para determinar se ela é realmente uma vitima inocente.

17 Aprovado pelo Conselho Nacional de justica (CNJ) em 2021, tornou-se obrigatoria a adogdo do
Protocolo para todo o Poder Judiciario nacional.


https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/10/protocolo-18-10-2021-final.pdf
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A violéncia no ato de destruir a credibilidade da vitima em casos de agressao sexual

normalmente envolve um exame minucioso do comportamento social, sexual e até olhar critico
sobre roupas da vitima, com o objetivo de convencer o tribunal de que foi dado um
consentimento. Lamentavelmente, muitas vezes a vitima € compelida a se defender das préprias
acusacdes feitas contra ela, fazendo-a sentir que ndo é mais a vitima do crime.

Mackinnon (2017, p. 286, traducdo nossa) caracteriza a vitimizacdo secundaria pelo
consentimento:

As definigdes de consentimento — nas quais a promotoria deve provar o ndo
consentimento — exigem que uma mulher seja acreditada em relagdo a um fato
sexual que é, por natureza, subjetivo. E por isso que coloca a vitima em
julgamento. Essencialmente, atribui a vitimizag&o ao vitimizado. Faz com que
0 caso seja sobre o0 que ela estava pensando, ou o que ele achava que ela estava
pensando, e ndo sobre o que ele fez. Faz o estupro ocorrer na mente de alguém,
ndo pelo corpo dele no corpo dela. Portanto, ndo é surpresa que, na aplicacdo
legal, o consentimento tenha sido encontrado quando as mulheres sdo casadas,

"bébadas ou drogadas”, estavam dormindo, em coma...). 18
Ainda que haja carga probatéria na palavra da vitima, diante entendimento
jurisprudencial do STJ “no sentido de que, em crimes de natureza sexual, a palavra da vitima
deve ser atribuido especial valor probatdrio, quando coerente e verossimil, pois, em sua maior
parte, sdo cometidos de forma clandestina, sem testemunhas e sem deixar vestigios (...)"?°,
reconhece-se a questdo de em quem acreditar quando se trata de consentimento. Geralmente
nesses casos, 0 dnus da prova é transferido para a propria vitima, que deve ser integra e provar

que seu discurso ndo € inventado.

Em um questionamento da credibilidade feminina, por meio da descrenca
institucionalizada, definindo legalmente a agressdo sexual do ponto de vista do perpetrador pelo
reprimivel pensamento arcaico sobre o costume de punir e calar as mulheres. (MACKINNON,
2007)

5. CONSIDERACOES FINAIS

Nesse artigo, buscamos contribuir para a compreensdo histérica da evolugdo do crime

de estupro de um grupo vulneravel, e como antigas no¢des morais - perpetuadas por ideias de

18 Consent definitions in which the prosecution has to prove nonconsent - require a woman be believed
concerning a sexual fact that is by its nature subjective. This is why it puts the victim on trial. Essentially, it
attributes victimization to the victimized. It makes the case be about what she was thinking, or what he thought
she was thinking, rather than about what he did, it makes rape occur in someone's mind, not by his body on her
body. It is therefore no surprise that, in legal application, consent has been found when women are married," drunk
or drugged, repeatedly said no,' were asleep, comatose, (...).

19 AgRg no Agravo Em Recurso Especial N° 1.594.445 - SP (2019/0294804-8).



26
poder masculino e dominio sobre os corpos das mulheres - afetam a sexualidade feminina na

doutrina e jurisprudéncia de hoje.

Conclui-se que a atualizacdo legal como ‘solugdo’ se baseia na evolugdo dos conceitos
do corpo social para sanar a desigualdade retratada no campo sexual. Embora os dispositivos
abertamente machistas tenham desaparecido, o sistema penal brasileiro continua convivendo
com a ideia ultrapassada de que a sexualidade deve ser regida por um cédigo de conduta moral
segundo os padrdes ditados pela ideologia patriarcal, sob um historico de repressdo, marcada e
perpetrada pela visdo masculina de poder sobre o corpo feminino.

Vale destacar também que, apesar das mudangas normativas em curso, a moralidade e
a sexualidade da mulher ainda sé&o utilizadas como parametros para definir se ela sera submetida
a violéncia sexual, para as ndo se adaptam aos papéis de género esperados. Conceito que foi
excluido da legislacéo criminal, mas permanece arraigado em nossa sociedade, fazendo alusao
ao que antes era considerado “mulher honesta” desde a década de 1940.

Nesse sentido, constata-se que, mesmo apos a evolugdo normativa, 0 machismo ainda
se encontra consolidado nas jurisprudéncias e respectivos julgamentos morais por todo o corpo
social envolvendo o crime de estupro de vulnervel, contra mulheres que se embriagaram
voluntariamente, acerca da relativizagdo prejudicial da vulnerabilidade pelo fundamento do
consentimento.

A vitimizacdo secundaria como resposta no processo penal, completa o argumento
como a consequéncia no ambito do processo penal, na valoracdo do consentimento em relagéo
as cargas probatorias e credibilidade da palavra da vitima mulher, principalmente aquelas fora
do esteredtipo passivel de protecdo. A cultura patriarcal existente continua a sobressair, levando
a objetificacdo generalizada das mulheres e a inevitavel conclusdo de que as mulheres estdo
novamente sendo vitimadas.

Dessa forma, fica claro que somente desconstruindo o pensamento e 0 comportamento
sexista como justificativa para a dominagcdo masculina é que podemos alcancar uma sociedade
equilibrada que garanta igualdade e seguranca juridica que ndo tolere o livre acesso dos homens
aos corpos das mulheres. Abordagem que requer um esforco ativo para desconstruir
preconceitos e considerar diferencas e desigualdades historicas para fazer julgamentos
imparciais e, finalmente, eliminar todos os tipos de discriminacdo contra as mulheres.

Em termos de feminismo, este trabalho realiza uma analise por meio do pensamento
juridico critico, a partir de uma perspectiva de género, a legitimidade das praticas sociais e

institucionais hodiernas contra mulheres.
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