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RESUMO: A Lei n° 12.015/2009 entrou em vigor a partir da data de sua publicacéo, tendo o
corpo do seu texto modificado o conteudo do Titulo VI referente ao Cédigo Penal brasileiro, no
que diz respeito aos crimes nominados de contra os costumes. Esse Titulo passou a se dedicar
aos crimes contra a dignidade sexual. A legislacdo ora citada, no Capitulo I, protege a
autodeterminacdo sexual das pessoas. Este trabalho tem o objetivo geral de identificar as
concepgdes sobre o crime de estupro de vulnerdvel a partir da promulgacdo da Lei n°
12.015/2009. Como objetivos especificos se elencam: compreender as concepgdes sobre o
crime de estupro de vulneravel e pedofilia; conhecer os direitos humanos e as garantias
individuais da crianca e do adolescente; esclarecer sobre as penas privativas de liberdade no
sistema prisional acusatdrio brasileiro e a compreenséo sobre o crime de estupro na psiquiatria.
A metodologia do trabalho se baseou em uma pesquisa de cunho bibliografico. Como
resultados, se conclui que a Lei constituiu o crime de estupro como hediondo, alertando-se que

existe uma compreensdo subjetiva acerca do pedofilo e estuprador de vulneravel.
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ABSTRACT: Law No. 12,015/2009 entered into force from the date of its publication, and the
body of its text modified the content of Title VI referring to the Brazilian Penal Code, with
respect to crimes nominated against customs. This Title began to devote itself to crimes against
sexual dignity. The legislation cited herein in Chapter | protects people's sexual self-
pedophilia; to know the human rights and individual guarantees of the child and adolescent; to
clarify about the custodial sentences in the Brazilian accusatory prison system and the
determination. This paper has the general objective of identifying the conceptions about the
crime of rape of vulnerable people from the enactment of Law No. 12,015/2009. As specific
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objectives are related: to understand the conceptions about the crime of rape of vulnerable and
understanding of the crime of rape in psychiatry. The methodology of the work was based on a
bibliographic research. As a result, it is concluded that the Law constituted the crime of rape as
heinous, warning that there is a subjective understanding about the pedophile and rapist of
vulnerable.
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1 INTRODUCAO

Ao discutir sobre o conceito de Direito, se observa que este se relaciona a uma
ordenacdo, objetivando a garantia do bem comum, ou seja, o que cada ser humano pode realizar
sem prejudicar o bem do outro. Por conseguinte, para que essa ordenacao aconteca implica
considerar uma estrutura tridimensional bilateral atributiva. Essa concepgéo bilateral atributiva
se refere as relacdes de exigibilidade conforme uma proporcdo objetiva (MARTINS NETO,
2003).

Outrossim, o direito também implica em uma relagdo de proporcionalidade real e
pessoal, cuja medida é o homem. O Direito diz respeito a uma ciéncia, ramo do conhecimento
humano, cuja acepgdo contemporénea indica uma doutrina. A priori, a ciéncia do Direito teve
0 nome de jurisprudéncia que se associa a virtude da prudéncia considerada primordial para os
juristas. O Direito em seu sentido axioldgico pode ser empregado como sinénimo de justica. O
sentido subjetivo do Direito se relaciona ao direito de se dispor do que é nosso. Ao mesmo
tempo em que ordena a conduta assegura o poder de agir. Os diversos significados da palavra
Direito correspondem a trés aspectos basicos: o fato (social e historico), o valor (axiolégico) e
a norma (ordenamento), considerados a teoria tridimensional dessa ciéncia.

Como situacdes problema se definem: Quais as concep¢des sobre o crime de estupro a
partir da instituicdo da Lei n® 12.015/2009? Quais sdo as penas privativas de liberdade presentes
no sistema prisional acusatorio brasileiro? Quais as caracteristicas do sistema penas acusatorio
no sistema democratico de direito? Esse trabalho tem o objetivo geral de identificar as
concepcdes sobre o crime de estupro de vulneravel a partir da promulgacdo da Lei. Como
objetivos especificos se elencam: compreender as concepgdes sobre o crime de estupro de
vulneravel e pedofilia; conhecer os direitos humanos e as garantias individuais da crianca e do
adolescente; esclarecer sobre as penas privativas de liberdade no sistema prisional acusatorio
brasileiro e a compreensdo sobre o crime de estupro na psiquiatria.

A pesquisa partiu de uma revisdo bibliografica de obras publicadas sobre o tema,

incluindo artigos e matérias veiculadas em revistas eletrnicas, abrangendo a analise da



legislacdo vigente, nacional e internacional do processo de prisdo no ordenamento juridico
brasileiro. Para tanto, foram feitas buscas por artigos construidos em lingua inglesa, espanhola
e portuguesa no Scientific Electronic Library Online - SCIELO. A busca dos artigos priorizou
as seguintes palavras-chave: prisdo, direitos, audiéncia de custddia, excluindo-se 0s que nédo
atendessem a esses critérios elencados. No primeiro capitulo se fez a introducdo. O segundo
capitulo trata sobre o crime de estupro a partir da leitura da Lei, discutindo a origem da palavra
pedofilia e a educacdo sexual como politica de prevencao a esse crime. No terceiro capitulo se
discute sobre os direitos humanos e as garantias individuais da crianca e do adolescente, focando
no direito a liberdade e principio da presuncéo da inocéncia.

O terceiro capitulo aborda o sistema prisional brasileiro, focando na pena privatiza de
liberdade e na compreensdo psiquiatrica sobre o estuprador possuir uma doenca mental. Por

ultimo, se fazem as consideracdes finais.

2 O CRIME DE ESTUPRO NO TEXTO DA LEI n°12.015/2009

A Lei n®12.015/2009 entrou em vigor a partir da data de sua publicacao, tendo o corpo
do seu texto modificado o contetdo do Titulo VI referente ao Codigo Penal brasileiro, no que
diz respeito aos crimes nominados de contra os costumes. Esse Titulo passou a se dedicar aos
crimes contra a dignidade sexual. A legislacdo ora citada, no Capitulo |, protege a
autodeterminacdo sexual das pessoas. Homem e mulher se unirem e formarem uma familia é
considerado uma atitude padrdo na sociedade, sendo a mulher concebida como o objeto sexual
do género masculino e 0 homem do feminino. Atualmente, modelos de familia estdo mais
diversificados. E comum a familia monoparental formada pelo pai ou mée e o filho; a familia
formada apenas por irmaos; por primos; por tios e sobrinhos; por avés e netos, e com a decisao
do Supremo Tribunal Federal, no dia 05 de maio de 2011, pode reconhecer a familia formada
por homossexuais.

E de suma importancia, nos dias de hoje, que a familia seja recebida e aceita com suas
novas modalidades de relacionamentos. N&o se pode entender que o conceito de familia esteja
em crise, mas sim que esta passando por um processo de transformacdo diante das grandes
mudangas sociais. Cada mudanga existente na sociedade necessita de uma protecdo do Estado,
para que os conflitos sejam resolvidos da melhor maneira. Para isso, € de suma importancia que
a legislagdo acompanhe as mudancas sociais. Desta forma o preconceito com as pessoas do
mesmo sexo vem diminuindo com o passar do tempo, com a evolugdo da sociedade e com 0s
avancos juridicos, garantindo assim, direitos a casais homossexuais, como a unido entre eles, e

seu reconhecimento como familia.



Tanto o homem, quanto a mulher podera ser vitima de estupro. O registro mais antigo
sobre o crime de violéncia sexual se encontra escrito no Codigo de Hamurabi, Art. 130, o qual
previa a pena capital, ou seja, a morte, para 0 homem que violasse uma mulher virgem que ainda
morasse na casa dos pais. Em outras culturas, a forma de tratar o estupro era diferenciada, pois
segundo o Cddigo de Manu, o estuprador seria mutilado; os hititas puniam o estuprador com o
apedrejamento até a morte; em Roma, a violéncia sexual era tratada pela esfera privada, ou seja,
era competéncia do pater. (VIGARELLO, 1998).

Contemporaneamente, a Lei n® 12.015/2009 alterou a redacao sobre o tipo penal estupro,
inferindo-lhe tanto atualidade, quanto adequacdo. Nessa acepcdo, 0 estupro passou a ser
considerado quanto for cometido pelo homem contra a mulher, como pela mulher contra o
homem. Nesse sentido, conforme o Art. 213, do Codigo Penal, o estupro passou a ser

considerado da seguinte forma:

Art. 213: constranger além, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncao
carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso;

Pena — reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos;

§ 1° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a vitima é menor de
18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos; Pena — reclusdo, de 8 (oito) a 12 (doze)
anos; § 2° Se da conduta resulta morte:

Pena — reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

Conforme a leitura da Lei, se muda o efeito relacionado a punicdo das condutas, pois o
crime de estupro passa a ser considerado comum, podendo ser cometido por qualquer pessoa,
sendo a vitima homem ou mulher. Se antes o estupro era considerado pela pratica da conjuncéo
carnal com a penetracdo do pénis na vagina e, portanto, somente cometido contra a mulher, a
Lei faz a leitura que o estupro também pode ser cometido pela mulher.

O tipo objetivo do estupro é constranger, (obrigar, compelir, forcar, coagir) uma pessoa
a fazer algo contra a sua vontade. Nesse sentido, ndo consentir a pratica da sexo é pressuposto
para o crime, sendo essencial haver a resisténcia séria e inequivoca por parte da vitima,
manifestando sua discordancia durante todo o ato sexual.

Portanto, o estupro pode ser cometido de duas formas: cometer o ato, participando o
agente de forma ativa e permitir que se pratique, ou seja, a participagdo passiva do agente,
podendo ser praticado por uma ag&o (regra) ou omissdo (quando o sujeito possui o dever juridico
de agir (art. 13, § 2°). Nesse sentido, aduz que: “Os principais exemplos que as doutrinas trazem
é 0 do carcereiro que esta ciente da intengdo dos demais detentos e ndo faz nada para impedir
que estes estuprem um companheiro de cela, ou até mesmo uma parente

que
va fazer a visita intima”.



Por esse angulo, os atos libidinosos sdo todos que tenham por finalidade a conotacéo
sexual, abrangendo o tipico ato libidinoso; a conjuncdo carnal, dentre outros, como
masturbacdo, o coito anal, toque ou o beijo nas partes intimas. Portanto, para que seja
configurado crime de estupro ndo se faz necessario. Para a configuracdo do crime de estupro,
ndo mais é necessario que o contato fisico aconteca, ou seja, somente basta que a se obrigue a
vitima a se auto-mastubar, ndo se exigindo que o agente esteja envolvido no ato de forma fisica.
Se configura, ainda, quando a vitima é obrigada a realizar ato sexual tanto no agente ou
relacionado a terceiros. O estupro também se configura pela retirada da roupa da vitima, sendo
praticado por qualquer pessoa e qualquer sexo, aplicando-se a mesma regra para 0 sujeito
passivo, sendo possivel cometer esse crime por homens e mulheres do mesmo sexo.

O dolo se institui como o elemento subjetivo, sendo o crime punido na forma dolosa.

Nesse ambito,

Vale salientar que ja € pacifica a situacdo em que o marido comete estupro contra a
prépria esposa, isto porque o art. 226, 11 do Cédigo Penal, com a redacdo dada pela
Lei n®11.106/05, passou a prever um aumento da metade da pena sempre que o crime
sexual for cometido por cdnjuge ou companheiro. (GONCALVES, 2010, p.

22).

Se alerta que ndo é necessario que 0 sexo aconteca para ser considerado estupro. Na
Constituicdo brasileira alguns principios constitucionais demandam a concepcdo sobre a
dignidade na ordem juridico-cultural brasileira. Dentre estes principios destacam-se o principio
da dignidade da pessoa humana. A ordem constitucional, ao reconhecer a valorizacdo da
dignidade da pessoa humana, assevera a essencialidade e a relevancia da conduta para a
afirmacdo do ser humano, tanto no plano individual quanto no plano de sua incluséo social.
Portanto, a dignidade da pessoa humana é violada quando ela é tratada como objeto sexual de
outra, a guisa de satisfazer os seus desejos sexuais por meio da forca. Praticado o estupro contra
a mulher, sua vontade é suprimida, devendo suportar sozinha os efeitos da gravidez. A Lei
reconhece que todo ser humano deve ser respeitado em sua existéncia, sendo legitimada a
pratica abortiva.

No tocante ao enquadramento tipico do fato, tendo em vista a vigéncia da Lei n.

12.015/2009, a qual alterou profundamente a legislagdo pertinente aos delitos até entéo
constantes do Titulo VI do Codigo Penal, “Crimes contra os Costumes”, agora intitulado

“Crimes contra a Dignidade Sexual”, cumpre trazer algumas pondera¢des. Em primeiro lugar,
se destaca que nédo ha de se falar em descriminalizacéo do delito de atentado violento ao pudor,
objeto da presente condenacéo. Verifica-se que a tipificagcdo do crime permanece vigente, o que

se alterou foi tdo somente a defini¢do legal antes denominada ““atentado violento ao pudor™.



O antigo art. 214 do CP foi sim revogado, mas continua higida na legislacao a tipificagcdo
penal da conduta, agora, no entanto, parte integrante da definicdo do delito de estupro, cuja
pena, ressalto, permanece a mesma. Assim, como se depreende da exposi¢do de motivos do
Senado Federal quando da votacdo do projeto de lei n. 253/2003, que deu origem a Lei n.

12.015/20009,

O presente projeto, por inspiragdo da definicéo insita no Estatuto do Tribunal Penal
Internacional, cria novo tipo penal que ndo distingue a violéncia sexual por serem
vitimas pessoas de sexo masculino ou feminino. Seria renovada definicdo de estupro
(novo art. 213 do CP), que implica constranger alguém mediante violéncia ou grave
ameaca, a ter conjuncéo carnal ou a praticar ou permitir que com ele/ela se pratique
outro ato libidinoso. A nova redacdo pretende também corrigir outra limitacdo da atual
legislacdo, ao ndo restringir o crime de estupro & conjuncdo carnal em violéncia a
mulher, que a jurisprudéncia entende com sendo ato sexual vaginal. (BRASIL, 2009).

Nestes termos, a conduta praticada pelo requerente continua merecendo a reprimenda
penal. Quanto ao novo tipo penal do art. 217-A do Cddigo Penal, Estupro de Vulneravel, “ter
conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos” — pena de
reclusdo, de 08 a 15 anos. A ordem constitucional de 1988 veio a consagrar os direitos
da crianca e do adolescente como direitos fundamentais, consoante refere o art.

227, abaixo transcrito:
Art. 227: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, 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, discriminacéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo.

Para tanto, se faz necessidade precipua que os pais mantenham um didlogo aberto com
seus filhos, tendo em vista esclarecer sobre a vida sexual ativa. Como o adolescente esta
suscetivel a conflitos de ordem pessoal, cultural e social, sofrendo influéncias tanto biolégicas,
quanto fisicas e psicolégicas é necessario que seja educado e informado, de forma critica e
consciente, a respeito da sexualidade. O movimento nacional de protecdo a infancia e a
juventude se respalda em um movimento maior, de cunho internacional, sob a tutela da
Organizacdo das Nagdes Unidas — ONU. Para que essa protegdo realmente viesse a acontecer
necessitou da transformac&o de alguns conceitos especificos acerca da infancia e da familia que
se diferenciaram ao longo dos séculos, o que respaldou a criacdo de politicas publicas voltadas
para esse fim. Em determinados momentos historicos e sociais a crianca foi tratada de diferentes
maneiras, sem o respeito a sua particularidade infantil e sofrendo o descaso natural das familias,
aspecto que se reporta ao periodo medievo.

Para que possam ter voz foi fundamental a delegacéo de sua representagdo a individuos
que fazem o papel de mediadores. Contudo, no Brasil, a construcéo de leis de protecdo a infancia

e a adolescéncia esteve marcada pela subjetividade em relagdo a condicdo social destes. No



século XIX o menor assim considerado, foi alvo de intervencdes assistencialistas em
instituicdes filantrépicas. Quando passou a ser alvo de a¢des do Estado, este fato se deu pelo
interesse em ser inserido como mao-de-obra no mercado de trabalho.

Assim, a legislacdo anuncia e define um quadro de direitos para os que necessitam de
tratamento especial, porém a préatica social ndo corresponde ao estabelecido em Lei. Entéo, o
que ficou estabelecido nessa Convengéo apenas criou expectativas acerca de um controle maior
sobre os direitos das criangas e adolescentes, uma vez que para as agdes acontecerem de fato é
primordial o comprometimento da sociedade.

No arcabouco dessas primeiras conquistas em termos de direitos, no Brasil, cria-se, em
1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, que institui, dentre outras inovacgoes, a
criacdo de Conselhos Tutelares objetivando realizar a¢cdes conjuntas com o Estado para proteger
criancas e adolescentes, enfatizando que na auséncia da sua familia, estes, excepcionalmente,
serdo criados em familias substitutas. As legislacfes criadas nas décadas posteriores, 1990 a
2000, trouxeram avancos no sentido de respeitar a supremacia do cuidado com a crianca. Nesse
sentido, o Estado passa a poder intervir em sua defesa caso seja detectado algum conflito que
ameace 0 seu bem-estar social. Essa supremacia de direitos teve como arcabougo politico
normatizacdes que foram criadas no Brasil, gestadas ainda nas décadas de 1980 a 1990,
conforme relatado anteriormente. (DEMARTINI; GONCALVES, 2016),

Através da ratificacdo da Convencao de Haia, pelo Brasil, em 1999, criam-se as
Comissdes Judiciarias de Ado¢do — CEJA’s. Dando énfase a conquista de direitos e respaldados
na Constituicdo Federal da Republica (1988), cria-se no ano de 2006, em parceria com a
sociedade, o Plano Nacional de Promocdo, Protecdo e Defesa do Direito de criangas e
adolescentes a convivéncia familiar e comunitaria — PNCFC, reconhecendo a necessidade de
investimento em Politicas Pablicas que priorizem a atencdo as familias e, anunciando a
possibilidade de operacionalizar o ECA.

Educar e conscientizar cabe a toda a sociedade, mostrando que as pessoas podem
conviver umas com as outras independentemente das suas escolhas pessoais. Nesse sentido, a
diferenca dara lugar ao respeito para que as pessoas possam conviver de forma harménica.

A adolescéncia é definida pela Organizacdo Mundial de saude (OMS) como o periodo
situado entre a infancia e a idade adulta, delimitado cronologicamente pela faixa compreendida
entre 10 e 18 anos de idade. O Ministério da Saude (MS) considera esse mesmo periodo,
enquanto que o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) o considera de 12 a 18 anos.

Na fase da adolescéncia ocorrem importantes transformagdes no corpo, sendo
caracterizada por um periodo de transformacoes fisiologicas da puberdade e por ser um periodo

de vulnerabilidade fisica, psicologica e social, com mudangas complexas no processo de



desenvolvimento do ser humano, no modo de pensar, agir e no desempenho dos papéis sociais.
Sendo a adolescéncia um processo de desenvolvimento biopsicossocial, pode ser marcada por
crises, dificuldades, mal-estar e angustia, fazendo com que essa faixa etaria necessite de um
cuidado mais amplo e sensivel, uma vez que o individuo adolescente estd com a vulnerabilidade
aumentada nos ambitos bioldgico, psiquico e social (ARAUJO et. al., 2015).

Vivenciar a adolescéncia €, em muitos casos, passar por etapas extremamente
conturbadas como o confronto do modo de pensar dos familiares, a formacao da identidade do
individuo, e temas como namoro, brincadeiras e escolha profissional adquire uma maior
relevancia. Dessa forma a garota adolescente encontra-se mais vulneravel a gravidez nédo
planejada, as doencas sexualmente transmissiveis (DST), a exposicdo aos acidentes em
decorréncia do comportamento desafiador, além de diferentes formas de violéncia. (ARAUJO,
et. al. 2015).

Devido a sua condi¢do social e politica, em especial ao desenvolvimento biopsicossocial
e a obrigatoriedade imposta pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, a adolescéncia tem sido
destaque no cenario social e cientifico assegurando de que o Estado e a sociedade atuem na
garantia dos direitos desse grupo social. Neste &mbito, se cria a necessidade da atuacdo em
promocdo a salde na adolescéncia, partindo-se da premissa que um sistema de salde centrado
em formas de cuidado exclusivamente curativas ndo viabiliza a melhoria da atencdo, ndo
diminui a sobrecarga de atendimentos, €, tampouco, incentiva a populacdo a tomada de decis6es
em vista de aderir aos comportamentos de satide. (ARAUJO, et. al., 2015).

A promoc¢do de saude para adolescentes deve estar associada a uma educacgdo
construtiva, libertadora, dialégica e promotora de sua autonomia no autocuidado. Novos
paradigmas surgiram na area da atencéo a saude de modo que o modelo hegemdnico centrado
na doenca da lugar a uma légica que busca a qualidade de vida das pessoas, especialmente das

mulheres.

2.1 Origem e defini¢céo da palavra pedofilia

A pedofilia causa averséo e repulsa na sociedade e nos préprios profissionais clinicos
que fazem atendimento as vitimas e aos doentes. Nesse sentido, a pedofilia pode ser
caracterizada como uma perturbagdo mental integrada ao grupo das parafilias.

O termo parafilia substituiu o termo perversdo no Diagnostic and Statistical Manual of
Mental Disorders Il -DSM-II1-R (1987), como uma tentativa de observar esta perturbacédo
psiquiatrica, numa perspectiva mais cientifica, buscando determinar se o individuo que pratica

a pedofilia contra uma pessoa considerada vulneravel possui desvios na area da sexualidade.



Nessa acepcao, implica o estabelecimento de uma norma clara para 0 comportamento
sexual, tendo em vista que é cada vez mais dificil definir o que é um comportamento sexual
normal, uma vez que muitas formas de atividade sexual condenadas, no passado, sdo
reconhecidas como parte do status quo sexual. Assim, relacfes oral-genitais passaram a ser
aceitas como conduta sexual saudavel e, a relacdo anal foi retirada da lista de atividades
perversas. Nesse mesmo olhar, a homossexualidade ndo é mais considerada uma doenca
psiquiatrica. A respeito da atividade sexual perversa, Freud a classifica como sendo a
sexualidade focada nas regides ndo-genitais do corpo.

Freud observou que tracos de perversdo poderiam ser encontrados nas pessoas, cujo
inconsciente fosse submetido a exploracdo psicanalitica, reforcando a existéncia de uma
esséncia perversa latente em todos os individuos. Sobre as parafilias, de acordo com o
Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders IV - DSM-1V-TR, sdo caracterizadas
como perturbacdes tanto na escolha do objeto, quanto na expressdo da gratificacdo sexual. A
atividade sexual, para ser considerada parafilica, deve ser caracterizada por uma preferéncia
pelo uso de objetos para conseguir excitacdo sexual. Outrossim, deve acontecer a imposicao de
humilhacdo ou sofrimento ao proprio, ou a parceiro, podendo estar envolvidos nessa préatica
adultos ou criangas.

Neste contexto, a atividade sexual parafilica podera ser feita de forma compulsiva,
mesmo que envolvendo fantasias, causando angustia pelo sujeito e/ou a outra pessoa. Para lidar
com o continuum entre a fantasia e a acdo, 0 DSM-IV-TR desenvolveu um espectro de
gravidade. Na gravidade considerada leve, os doentes sentem-se muito ansiosos, mas resistem
e ndo os colocam em préatica. No grau moderado, os doentes realizam a acdo, mas de forma
esporéadica e ocasional. Nos casos definidos como graves, os doentes colocam em préatica 0s
seus desejos parafilicos (ANDREASEN, 2009).

De acordo com Andreasen (2009), mais de 50% dos casos de parafilias iniciam-se antes
dos 18 anos de idade, cujo auge ocorre entre os 15 e os 25 anos de idade. Algumas vezes, as
pessoas que sofrem com parafilia procuram tratamento com o receio de ser preso devido as
fantasias parafilicas. Outrossim, pode ter receio de perder a familia, o conjuge, dentre outros.
Mas em qualquer caso, a pedofilia constitui a parafilia mais encontrada dentro dos casos
parafilicos identificados no contexto legal. O peddfilo tem dificuldade em assumir essa parafilia
diante o psiquiatra, uma vez que é ato condenavel por toda a sociedade.

O peddfilo quando preso, € objeto de tortura na convivéncia com 0s outros presos. No
que diz respeito ao abuso sexual de menores em que estdo envolvidos criangas ou jovens, existe
a satisfacdo sexual do adulto ou jovem mais velho, se colocando em uma posi¢ao de poder ou
autoridade sobre a vitima. (SADOCK; SADOCK, 2007).
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O abuso sexual pode ser caracterizado como levar a crianga ou 0 jovem a presenciar
conversas ou leituras obscenas, tomando conhecimento de objetos pornograficos. Também, os
menores podem ser fotografados, filmados ou gravados em préticas sexuais como recebendo
beijos na boca, caricias genitais e nos seios, sendo obrigado a manipular os 6rgdos genitais do
abusador. Os menores também poderao ser sujeitos a realizacdo de coito (oral, anal ou vaginal).
Algumas dessas préaticas ndo sdo compreendidas pelos menores em virtude da sua idade e/ou
falta de experiéncia, tendo em vista ndo estar preparado para aquela acéo, sendo incapaz de dar
0 seu consentimento consciente e que, em ultima instancia, violam a lei (DIAS; RIBEIRO;
MAGALHAES, 2010).

Dentre os grupos de pedofilos se categorizam:

Peddfilos: a sua motivacdo é basicamente sexual e encontram-se, com maior
frequéncia, no contexto extrafamiliar. Para estes abusadores, a crianga é, em maior ou
menor grau, o objeto sexual preferencial.

Néo pedofilos: as motivacdes sdo mais variadas - ndo haver outro parceiro disponivel,
deficiéncias intelectuais, psicopatologia e comportamento social degradado. Mais
frequentemente, estes casos ocorrem no contexto intrafamiliar. Desta forma, podendo
reunir diferentes motivages para o abuso, néo se trata, em qualquer caso, de uma
preferéncia especifica (GOMES apud SANTOS, 2014, p. 8).

Se alerta que um abusador sexual de menores pode nédo ser pedofilo. Nesse ambito, um
ato isolado de abuso sexual de uma criangca menor quando perpetrado por um adolescente, ndo
permite classificar um sujeito como peddfilo. Por outro lado, se existe uma relacdo entre um
adulto e uma crianca adolescente menor de 16 anos com seu consentimento, esta é punida pela
lei, independente da maturidade psicossexual da crianca adolescente.

Nessa acepc¢ao, existe o limite dos 16 anos para o sujeito pedofilo, deixando de fora os
abusadores de idades mais jovens. O inicio da puberdade e da menstruacdo colide com a idade
dos 13 anos (DSM-IV-TR), considerada como referéncia para a definicdo da pré-puberdade.
Acerca da pedofilia, Bradford (1999) possui uma prevaléncia semelhante a perturbacao
obsessivo-compulsiva. Santos (2014, p. 9), discutindo sobre o perfil do pedofilo, asseveram
que:

A grande maioria dos peddfilos ¢ do sexo masculino, sendo uma condigdo
relativamente rara, no sexo feminino. O pedofilo, em geral, tem uma atracdo
especifica por uma determinada idade e pode preferir criangas do sexo masculino, do
sexo feminino, ou de ambos 0s sexos. Numa perspectiva psiquiatrica e descritiva,
podemos dividir os pedo6filos em fixados ou regressivos.

Baseado no exposto anteriormente, no inicio da década de 1970, em pesquisa realizada
na cidade de Massachussets voltada para compreender o comportamento de presos abusadores

sexuais de menores, foi diagnosticado que o pedofilo se sente atraido sexualmente por criangas
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mais jovens. Ja o pedofilo regressivo ndo apresenta atracdo sexual por criangas, até entrar na
fase adulta. (GABBARD, 2006).

Os pedofilos fixados podem cometer 0s seus atos contra meninos, enquanto 0s
regressivos se direcionam para as meninas. As meninas sao abusadas no contexto familiar, por
meio de uma relagdo de incesto. Os pedofilos fixados escolnem meninos como objeto do seu
desejo sexual, podendo estar associado a ideia de um predador homossexual patologico. Mas a
classificacdo do comportamento pedofilo ndo pode ser generalizada, vindo dai a dificuldade em
tracar perfis clinicos. Vislumbra-se que a pedofilia ndo é um termo juridico, e sim um termo
médico que se refere a um distarbio de comportamento a ser diagnosticado no caso concreto.
Por esse angulo, a pedofilia, espécie do género parafilia, pode ser definida como perversao,
sendo classificada pela psicanalise como transtornos de uma estrutura psicopatolégica

caracterizada pelos desvios de objeto e finalidade sexuais.

No que diz respeito ao uso do termo, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do

Sul na:

EMENTA: APELA(;AO CRIME. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. REU
SEMI-IMPUTAVEL. 1. SUBSTITUICAO DA PENA RECLUSIVA POR MEDIDA
DE SEGURANCA. ACOLHIDO.

Réu submetido a avaliacéo psiquidtrica cujo laudo diagnosticou tratar-se de individuo
portador de pedofilia, reconhecendo o nexo de causalidade entre a referida patologia
mental e a conduta criminosa praticada pelo réu.

Avaliacdo pericial que recomenda aplicacao de medida de seguranca para o tratamento
da patologia apresentada. Sentenca que desconsiderou a recomendacgéo dos expertos
e aplicou pena reclusiva em regime aberto, mesmo tratando-se de crime hediondo
praticado contra crianca de oito anos, mediante violéncia real. Patologia mental
diagnosticada que conduz o réu a impulsos sexuais desviados, sendo forte a
probabilidade de siga praticando abusos sexuais em criancas se ndo for submetido a
um rigoroso tratamento médico. Possibilidade de cura para a patologia reconhecida
pelos expertos. Substituicdo da pena reclusiva por medida de seguranga que se mostra
recomendavel, nos termos do art. 98 do Cédigo Penal. Determinada a internacdo do
réu no Instituto Psiquiatrico Forense Mauricio Cardoso (IPF), pelo periodo minimo
de dois anos. APELO PROVIDO. BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul. Apelacdo Crime N° 70011372471, Oitava Camara Criminal. Relator:
Des. Lucia de Fatima Cerveira. Acorddo de 09 julho de 2007.

Neste ponto do estudo, se observa que existem termos distintos em relagdo as parafilias, e,
como tais devem ser tratados, ainda que entre eles exista algum elo de semelhanca, tal como a
consequéncia para as vitimas de ambos os atos. Enquanto a pedofilia é tratada como uma
psicopatologia, um desvio no desenvolvimento da sexualidade, caracterizado pela atracéo
sexual de forma compulsiva e obsessiva por criancas e adolescentes, a pornografia infantil é
tipificada em alguns artigos do Estatuto da Crianca e do Adolescente pela simples exposicao de
cenas de nudez que envolva criangas ou adolescentes, desde que contenham conotagao

pornografica.
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2.1.1 A educacdo sexual como prevencao a pratica do estupro de vulneravel

A educacéo sexual deve ser compreendida como um processo permanente de ensino e
aprendizagem sobre a sexualidade humana que deve ser realizada de modo formal ou informal.
Nesse sentido, a educacdo formal acontece no seio do sistema educativo, baseada em uma
didatica sistematica e ancorada em pressupostos cientificos.

No que se relaciona a educacdo sexual informal, tem a ver com um processo global e
imanente, que ocorre de forma deliberada desde o nascimento, por meio das experiéncias do
cotidiano, fundamentada em valores do contexto social e familiar, com repercusséo direta ou
indireta sobre a vida humana. Portanto, € no seio da familia que se inicia a formacgdo e o
desenvolvimento de opinides e comportamentos relacionados a sexualidade, pois os familiares
s80 0s responsaveis por transmitir as primeiras nogoes e valores relacionados a sexualidade.
Porém, estudos apontam que 0s pais se constrangem em abordar a sexualidade para com 0s
filhos/as, ndo sabendo como e quando conversar sobre o assunto.

Tal fato pode estar relacionado as proprias vivéncias sexuais dos pais, que podem ter
tido uma orientacdo sexual repressora no que diz respeito ao sexo. Enfatiza-se que o dialogo
sobre 0 sexo esta associado a influéncia de fatores tanto sociais, quanto culturais, que implicam
na forma de ensinar os filhos/as nogbes de sexualidade e como lidar com sua expressao na

sociedade. A esse respeito, de acordo com Louro:

De qualquer forma, investimos muito nos corpos. De acordo com as mais diversas
imposices culturais, nds os construimos de modo a adequa-los aos critérios estéticos,
higiénicos, morais, dos grupos a que pertencemos. As imposicdes de salde, vigor,
vitalidade, juventude, beleza, forca sdo distintamente significadas, nas mais variadas
culturas e sdo também, nas distintas culturas, diferentemente atribuidas aos corpos de
homens ou de mulheres. Através de muitos processos, de cuidados fisicos, exercicios,
roupas, aromas, adornos, inscrevemos nos corpos marcas de identidades e,
consequentemente, de diferenciacdo. Treinamos nossos sentidos para perceber e
decodificar essas marcas e aprendemos a classificar os sujeitos pelas formas como
eles se apresentam corporalmente, pelos comportamentos e gestos que empregam e
pelas varias formas com que se expressam (LOURO, 2015, p. 8).

Pesquisa de Portugal; Alberto (2015), afirma que pessoas de classes sociais mais
favorecidas e de contextos urbanos tendem a ter maiores niveis de educacao e de comunicacgao
sobre sexualidade com a familia. E por isso que se faz necessario que a educacgdo sexual seja
ministrada na escola, desde a infancia, comprometida com uma cultura de prevencdo e
promogédo da salde sexual e com atitudes coletivas de respeito as distintas formas de se
relacionar, pautando-se na garantia dos direitos humanos.

Contudo, no contexto brasileiro, existem dificuldades para implementar a educacao

sexual na escola, havendo, também, a falta de politicas publicas sobre esse assunto. Assim,



13

frequentemente ela tem sido reduzida ao estudo da fisiologia humana e do aparelho reprodutivo
(VIEIRA; MATSUKURA, 2017).

A esse respeito, dados da Pesquisa Nacional de Saude do Escolar (PeNSE) de 2016,
informam que 87,3% dos estudantes do 9° ano do ensino fundamental tem acesso a informagdes
sobre sexualidade na escola. Outrossim, os dados relacionados ao assunto relatam que os alunos
tém acesso as informacdes sobre as infeccGes sexualmente transmissiveis (IST), gravidez e
caracteristicas fisioldgicas dos sexos (IBGE, 2016).

Recentemente, 0 movimento Escola sem Partido defendeu que as discussdes sobre
género e orientacdo sexual na escola fossem impedidas de ser viabilizadas, em virtude de
compreenderem que seria uma forma de doutrinar politicamente e ideologicamente os alunos.

Conforme os autores do movimento, as discussdes acerca do género e orientagdo sexual
poderia representar um retrocesso na educacdo sexual escolar. Mas, se alerta que,
possivelmente, a discussdo sobre tais assuntos na escola poderia contribuir para a
conscientizacao acerca da violéncia doméstica e sexual contra criangas e adolescentes, criando
0 pensamento critico acerca das maneiras com que a cultura heteronormativa interfere nas
relaces de género entre homens e mulheres (COLLING, 2017).

Na contemporaneidade, discute-se que 0s comportamentos sexuais estdo associados a

desfechos negativos, como a aquisicdo de IST e gestacfes ndo planejadas.

Por fim, faz-se importante pontuar que a vivéncia da sexualidade na
adolescéncia ndo se resume ao ato sexual propriamente dito. Ela integra os
relacionamentos afetivos e as vivéncias sociais mais amplas, entre outros
aspectos que serdo relevantes para as experiéncias futuras. A forma como
ocorre o desenvolvimento da aprendizagem sexual tera impacto nas vivéncias
adultas posteriores, nas rela¢fes profissionais, no autocuidado em sadde e nas
nogbes sobre cidadania (LOURO, apud FURLANETTO; MARIN;
GONCALVES, 2019, p. 6).

Assim, compreendendo a formacao da identidade sexual como um processo amplo e
continuo, faz-se necessario avaliar o acesso e a qualidade da informacdo sobre sexo e
sexualidade nos contextos familiar e escolar na perspectiva de adolescentes. Nao obstante,
embora o aprendizado sobre o uso de preservativo e outras formas de cuidados com a saude
sexual ocorra nos principais ambientes com 0s quais 0 sujeito interage abordar acerca da
sexualidade ainda traz constrangimento. Esse constrangimento pode estar associado a
construcdo histérica em que a sexualidade foi consubstanciada, ou seja, sua origem se associou
a conotacdo moral. (LOURO, 2015).

A historia dos direitos da populagdo feminina caracterizou-se pelo intenso processo de
desresponsabilizacdo do Estado brasileiro, sendo na contemporaneidade marcada pelo racismo

latente que causa desigualdades sociais, econémicas e auséncia de politicas equitativas.
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No que diz respeito a mulher negra, houve sua hipersexualizacao, culturalmente
construida na historia do Brasil, forcadas a trabalhar e serem escravas sexuais dos colonos a
partir de um do processo de violéncia sexual. Para tanto, se faz precipuo discutir nas escolas
sobre a interseccionalidade, a qual se define como o estudo das interconeccdes relacionadas aos
sistemas de opressdao, dominacdo ou discriminacdo. Tal conceito tem sido utilizado por
feministas, ativistas e mulheres. Esse conceito se afirma por meio da demonstracdo das
condicdes e status deste grupo, pois se entende que para abordar esse contexto racista se deve
levar em consideracdo a relacéo de interacdo em que a opressao por meio do racismo e sexismo
se reforgam mutuamente (SANTOS, 2017).

A sexualidade teve periodos de maior repressdo, limitando tais discussdes as esferas
médicas e psiquiatricas (LOURO, 2015). Mas essa visdo repressora de abordar o sexo passou a
ser transformada, a partir das revolucGes sociais da metade do século XX, respaldadas no
movimento feminista de Lésbicas, gays, bissexuais, travestis, transexuais, transgéneros, queer,
intersexuais e outros - LGBTQI+.

Esses movimentos impulsionaram as concep¢fes sobre os direitos sexuais e
reprodutivos, reivindicando o desenvolvimento de politicas publicas direcionadas aos ideais de
liberdade e autonomia, vinculando a sexualidade a promocdo de salude e qualidade de vida.
Sendo assim vale ressaltar que recentemente o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu de
forma unanime pelos fundamentos da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n° 132-RJ pela Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 4.277-DF, onde 0s
ministros do Supremo reconheceram a unido estavel para casais do mesmo sexo, com aplicacéo
igualitéria do art. 1.723 do Cddigo Civil. O ministro Ayres Britto, relator das a¢fes, usou o
artigo 3°, inciso 1V, da Constituicdo Federal que veda qualquer discriminacdo em virtude de
sexo, raca, cor ou religido. Assim, ninguém pode ser diminuido ou discriminado em funcéo de
sua preferéncia sexual.

A esse respeito, Moraes; Vitalle (2015), afirmam que a Conferéncia Internacional sobre
Populacdo e Desenvolvimento do Cairo (1994), enfatizou a necessidade da criacdo de
programas de informacdo e orientacdo sexual para adolescentes, considerando-os sujeitos de
direito, o que foi respaldado no Brasil por meio da criagdo dos Parametros Curriculares
Nacionais (PCN) de 1998. Os PCNs avancaram em relacéo a educacéo sexual ao propor que o
tema da sexualidade fosse trabalhado em todas as disciplinas, de forma transversal
(FURLANETTO, et al., 2018). Mesmo com o incentivo nos PCNs, orientando que a
sexualidade seja abordada nas escolas, os adolescentes que participaram do estudo de
Furlanetto; Marin; Gongalves (2018), asseveram que 0 primeiro contato a respeito do sexo foi

tratado no ambiente familiar.
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A esse respeito, relataram que a familia € o ambiente que se sentiram mais confortaveis
para conversar sobre o sexo e dirimir duvidas acerca da sexualidade, seguido dos amigos,
internet e profissionais da escola. Apesar disso, informaram que a familia ndo lhes deu boas
informacdes acerca desse assunto, ndo os auxiliando a dirimir as duvidas, sendo que 62,1%
declararam ndo gostar de falar sobre o0 assunto com algum familiar, denotando a dificuldade de
dialogar sobre o assunto em questéo.

Portanto, se deve ensinar valores morais que Serdo responsaveis por propagar as
transformacdes na vida dos individuos. Os homossexuais sdo rejeitados e discriminados por
quase toda sociedade, e, esse comportamento vai sendo reforcado pelos diferentes tipos de
comportamentos exteriorizados pelos individuos, desse modo, um ato discriminatério deve ser
totalmente reprimido. Além da perda da autoestima e de sua identidade, 0 homossexual perde
seu espaco dentro da sociedade. Em busca de sua identidade, o individuo procura o seu grupo
na sociedade, a fim de garantir seguranca e estima pessoal, e nesse contexto, a formacdo da
identidade € determinada através da interacdo do individuo com o meio.

A homofobia tem relacdo com atitudes e sentimentos negativos para com a
homossexualidade das pessoas que sdo identificados como lésbicas, gays, bissexuais ou
transgéneros (LGBT). Tais atitudes envolvem sentimentos de desprezo, preconceito, odio,
sendo caracterizado como um comportamento irracional relacionado as crencas religiosas ou a
ignorancia humana. Nesse sentido, a educacdo sexual, na escola, poderia ser uma alternativa

para modificar o pensamento a respeito da homossexualidade.

3 DIREITOS HUMANOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE: CONTEXTO HISTORICO E FACTUAIS

Na contemporaneidade, a concep¢do dos direitos humanos goza de aprovacéo
generalizada. Contudo, ndo se pode afirmar que a ideia dos direitos humanos universais foi
acolhida em todas as formas de organizacdo politica e social humana. Nesse sentido, faz-se
necessario refletir em torno do tema dos direitos humanos a partir do contexto historico, politico
e sociocultural. Se alerta que os direitos humanos no contexto da Europa continental se
diferenciam do contexto norte-americano, tendo em vista as diferentes histérias, tradigdes,
valores, religides, dentre outros fatores que se diferenciam entre esses dois continentes. Nesse
aspecto, esses dois contextos formaram novas formas de enxergar o mundo, refletindo, por
conseguinte, sobre a concepgéo dos direitos humanos.

A priori, os direitos fundamentais se constituiram como a continuidade da tradigio
anglo-saxo6nica que restringia politico e institucionalmente os poderes do monarca, buscando

efetivar liberdades individuais como de se manifestar, de pensar de forma livre, de se reunir e
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se locomover, de livre exercicio de atividade profissional, além de liberdades politicas e civis.
Os direitos podem ser divididos em dimensdes ou geragdes. Assim, sdo considerados direitos
fundamentais de primeira geragdo os relacionados a liberdade civil e politica. “Nao por acaso a
liberdade de consciéncia, de culto, de reunido e a inviolabilidade do domicilio sdo exemplos de
direitos de primeira geracdo que tem como titular o homem considerado individualmente”
(VIEIRA JUNIOR, 2015, p. 79).

Esses direitos de primeira geracdo colocam o Estado na posicéo de prestador negativo,
ou seja, de abster-se de interferir ou intervir no ambito particular e intimo do homem
considerado em sua individualidade e como um cidaddo de direitos.

Os direitos fundamentais de segunda geracdo prezam que se assegurem os direitos
sociais, econdmicos e culturais, baseado no principio da igualdade, obrigando o Estado a
prestacOes positivas, ou seja, a interferir e intervir para que a justica social seja realizada.

Sobre tais questdes Sarlet, (2009, p. 47) afirma que:

A nota distintiva destes direitos é a sua dimensdo positiva, uma vez que cuida ndo
mais de evitar a intervencao do Estado na esfera da liberdade individual, mas, sim, na
lapidar formulagdo de C. Lafer, de propiciar um “direito de participar do bemestar
social”.

Os direitos de terceira geragdo sao marcados pela titularidade difusa ou coletiva, da
coletividade e dos grupos sociais, sendo o direito ao meio ambiente, a protecdo ao patriménio
historico e cultural da humanidade, a paz, dentre outros. Analisando os direitos nominados, até

0 momento, nesse trabalho, Lafer (1995), assevera que:

Enquanto dos direitos de primeira geracdo (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realgcam o principio da
liberdade e os direitos de segunda geracao (direitos econdmicos, sociais e culturais) —
que se identificam com as liberdades positivas, reais ou concretas — acentuam o
principio da igualdade, os direitos de terceira geracdo, que materializam poderes de
titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as formacgfes sociais,
consagram o principio da solidariedade e constituem um momento importante no
processo de desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos humanos,
caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma
essencial inexauribilidade (LAFER, 1995, p. 239).

Ao constituir como um dos principios fundamentais os valores sociais, abre-se uma
prerrogativa juridica que estrutura a existéncia e projeta o individuo e sua vida na sociedade.

Contemporaneamente, no que se relaciona ao contexto internacional, a Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia foi proclamada no dia 07 de dezembro de 2000, sendo

aprovada apds extensa discussdo e apreciacdo pelos Estados-membros no Conselho Europeu de
Nice (GUERRA, 2011).
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Nesse aspecto, se pode admitir que a centralidade dos direitos fundamentais deve se
fundamentar no respeito a pessoa humana, repercutindo em suas a¢oes e/ou omissées. Dimoulis;
Martins (2008), afirmam que os direitos fundamentais sdo publico-subjetivos dos individuos,
considerados tanto pessoas fisicas, quanto juridicas. Miranda, (1998, p. 7) conceitua os direitos

fundamentais como:

Os direitos ou as posigdes juridicas subjetivas das pessoas enquanto tal, individual ou
institucionalmente considerada, assente na Constituicdo, seja na Constituicdo formal,
seja na Constituicdo material — donde direitos fundamentais em sentido formal e
direito fundamentais em sentido material.

Tais direitos estdo assegurados em dispositivos constitucionais, encerrando carater
normativo supremo dentro do Estado, cujo fim limita o exercicio do poder deste, respeitandose
a liberdade individual da pessoa. Assim, os direitos fundamentais possuem alguns elementos
basicos, quais sejam,

Os sujeitos da relagdo criada pelos direitos fundamentais (pessoa vs. Estado); a
finalidade desses direitos (limitagdo do poder estatal para preservar a liberdade
individual); sua posic¢do no sistema juridico, definida pela supremacia constitucional
ou fundamentalidade formal (DIMOULIS; MARTINS, 2008, p. 52-53).

No que se define como fundamentalidade formal e material, tem-se a posicdo dos
direitos fundamentais no sistema juridico, afirmando que um direito sera considerado como
fundamental “se e somente (condi¢do necessaria) for garantido mediante normas que tenham a
forca juridica prépria da supremacia constitucional. [...] todos os direitos garantidos na
constitui¢cdo sao considerados fundamentais” (DIMOULIS; MARTINS, 2008, p. 53).

3.1 Direito a liberdade

Ser cidad&o hoje é gozar do direito a vida, a liberdade, a propriedade, a igualdade perante
a lei, ou seja, ter direitos civis, participando do destino da sociedade, na medida em que se tém
direitos civis e politicos. Embora tais direitos ndo assegurem a democracia, sdo direitos sociais
que garantem a participacdo do individuo na coletividade. Para Castoriadis (2002), exercer a
cidadania plena é ter direitos civis, politicos e sociais. A cidadania foi conceituada como a
relacdo social que vincula entre si 0s membros de uma comunidade politica e é exercida
mediante a participacdo nas estruturas de decisdo sobre os assuntos da comunidade. O cidadao,
em oposicao ao sudito, € 0 membro de uma comunidade politica, que o reconhece e 0 protege
como sujeito de direitos, enquanto que ele tem a obrigacdo de cumprir as leis ou normas dessa
comunidade, bem como é convidado moralmente a adquirir e a praticar as competéncias

pessoais, profissionais e civicas para a sua manutencdo e melhoria.
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A cidadania integra os direitos dos individuos (que devem ser protegidos) e 0s seus
deveres para com a comunidade (mediante o cumprimento das leis e 0 bom exercicio dos papéis
sociais que lhes correspondem). A integracdo de direitos e de deveres ndo € obtida sem o
fortalecimento de um duplo vinculo: o da comunidade em relacdo aos seus membros,
protegendo realmente os seus direitos, e 0 dos membros em relacdo a comunidade.

Como mulheres e homens das sociedades modernas fomos assumindo
progressivamente a tradi¢do dos direitos individuais, instaurada desde o iluminismo, mas parece
que é como se estivéssemos isentos de obrigacdes e de responsabilidades. Cortina (2014),
criticou a quem considera que s6 o Estado deve proteger os direitos dos individuos, enquanto
que estes fazem “cada um o que melhor lhe parecer, porque sdo sujeitos de direitos, € ndo de
responsabilidades” (CORTINA, 2014, p. 19). Destacou também que, curiosamente, essa
situacdo de “dés-responsabilizacdo” leva a um estado generalizado de anomia ou de falta de
normas que nao favorece ninguém, a uma situacdo na qual os cidaddos exigem que 0S seus
direitos sejam respeitados, mas ndo tém a obrigacdo de assumir a sua responsabilidade na defesa
dos direitos dos demais cidad&os.

Os direitos s6 podem ser protegidos se os cidaddos, além de fazerem exigéncias,
também estdo dispostos a aceitar as suas responsabilidades. A Unica forma de conseguir o
respeito aos proprios direitos individuais é participando ativamente na comunidade.

3.1.1 Principio da presuncédo de inocéncia. O principio da presuncdo de inocéncia contido na
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, instituida no ano de 1789 referia-se ao
tratamento do acusado no curso do processo, presumindo-se se a pessoa era inocente até a
declaracédo de sentenca judicial, eu decidiria sobre a condenacao ou absolvicao.

Nesse sentido, “o processo inquisitorio d& lugar ao processo penal acusatorio, usufruindo
de uma fase preliminar escrita, secreta e sem contraditério e uma fase instrutdria, com a
oralidade, a publicidade e o contraditorio”. (BRASIL, 2016, p. 379). Pos 1789 se chegou a
concepcao de Direitos Humanos propriamente ditos, por meio da criacdo pela ONU, em 1948,
da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. A esse respeito, e, anteriormente, houve um
ordenamento juridico anterior que data do ano de 1776 nominado de Declara¢do do Estado da

Virginia, proclamando que

Todos os homens sdo, por natureza, igualmente livres e independentes, e tém certos
direitos inatos, dos quais, quando entram em estado de sociedade, ndo podem por
qualquer acordo privar ou despojar de seus posteros e que sdo: 0 gozo da vida e da
liberdade com os meios de adquirir e de possuir a propriedade e de buscar e obter a
felicidade e seguranca. (DECLARACAO DE DIREITOS DO BOM POVO DE
VIRGINIA, 1776, art. 19).

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948 no Art. 11, afirma que:



19

Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente
até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento
publico no qual Ihe tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua
defesa.

Ninguém podera ser culpado por qualquer agdo ou omissdo que, no momento, nao
constituiam delito perante o direito nacional ou internacional. Também ndo sera
imposta pena mais forte do que aquela que, no momento da pratica, era aplicavel ao
ato delituoso.

Baseado em Hobbes, se afirma que os direitos fundamentais nascem com o individuo.

Portanto,

E por essa razdo que no predmbulo da Declaracio Universal dos direitos humanos de
1948, se diz que tais direitos sdo proclamados, afirmando claramente sua préexisténcia
ao Estado, ficando claro que os Governos assumem a obrigacdo de proteger o
individuo de qualquer forma de violagdo desses direitos (PIOVESAN; RECK, 2017,
p. 71).

Essa Declaracdo Universal dos Direitos Humanos definiu valores e principios
norteadores sobre as garantias individuais, tendo como caracteristicas: “a imprescritibilidade, a
irrenunciabilidade, a inviolabilidade, universalidade, efetividade, interdependéncia e a
complementaridade” (PIOVESAN; RECK, 2017, p. 71). Nesse sentido, baseado nessas
afirmacoes, se assevera que o individuo ndo pode renunciar aos direitos fundamentais.

Tais direitos devem ser respeitados mesmo em face do Estado de Direito ser substituido
pelo Estado de Excecdo. A consagracdo inicial desses direitos se faz em relacdo a pessoa
humana de forma individual para posteriormente declarar seus direitos em relacdo a
coletividade. Se considera como individual o direito a vida e a liberdade. Nessa acepcao, por
direito coletivo se menciona a nacionalidade, o direito de ir e vir e a propriedade.

Leyva (2013), tenta sistematizar todos os tipos de presun¢des que podem ser encontradas
no Direito, reconhecendo o problema de unificacdo de seus conceitos. Seu estudo permitiu

identificar seu uso em trés acepcgoes:

A primeira, como resultado da interpretacdo de indicios oferecidos no processo, sem
valor probatorio, ou de valor probatorio reduzido;

a segunda, como sindnimo de prova indireta, significando ser a presuncédo o resultado
de uma prova que faz referéncia a outra, da qual ndo se dispde; e uma terceira, como
regra de distribuic@o do 6nus da prova. Nesse sentido, alerta o autor, seria um trabalho
infrutifero tentar uniformizar todos os conceitos de presuncdo, seja em decorréncia
das diferencas de usos em cada ordenamento juridico, seja porque cada uma de seus
sentidos possui finalidades especificas. (LEYVA apud SANTOS, 2017, p. 13).

Sendo assim, toda presuncéo é resultado de um fato base, um fato presumido e uma

ligagéo entre ambos de carater logico.
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4 SISTEMA PROCESSUAL ACUSATORIO NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

Sobre o estudo acerca do crime e do sujeito que o pratica, este é realizado pela ciéncia
criminoldgica. Esta ciéncia considera a personalidade do individuo, o contexto socio historico
em que sobrevive, sua fisiologia, além de fazer uso das ciéncias sociais, bioldgicas, da historia,
da estatistica e outras ciéncias afins para poder chegar a concluséo do por que alguém comete
um ato criminal Assim, no contexto do estudo em tela, pode-se conjugar o direito penal e a
criminologia para estudar, a partir de visoes diferenciadas, o ato criminal (FARIAS JUNIOR,
2002).

Entéo, o direito penal, por meio das leis, usa a norma juridica para especificar os crimes,
descrever os fatos ilicitos e aplicar as penas. A criminologia procura a causa dos fatos criminais,
da conduta ilicita humana, auxiliando no estudo da reabilitacdo do delinquente, como também

analisando a melhor intervencéo para aprimorar a personalidade do criminoso.

4.1 Nocdes gerais relacionadas a pena privativa de liberdade

A constituicdo é clara em relacdo as hipdteses em que a prisdo seré permitida em lei. Da
mesma maneira, no Codigo de Processo Penal, o artigo 283 da a seguinte redacdo por meio da
Lei 12.403/2011:

Art. 283: Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca
condenatoria transitada em julgado ou, no curso de investigacdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.

Assim, conforme Nucci (2013), sera constituido crime de abuso de autoridade, o que
esta prescrito no artigo 4°, da lei 4.898/65, a qual enfatiza que “ordenar ou executar medida
privativa de liberdade individual sem as formalidades legais ou com abuso de poder”.

Conforme o poder de policia, as pessoas sob suspeita serdo abordadas para a
identificacdo e verificagcbes necessarias, ndo se fazendo uso de exageros, tendo em vista ndo
infringir o direito de liberdade de locomocéo dos individuos. A prisdo por averiguacdo permitia
que os policiais detivessem pessoas de forma aleatéria nas vias publicas. Tal prisdo era
justificada, tendo em vista averiguar, verificar os antecedentes criminais, buscando saber se as
pessoas eram procuradas ou ndo pela justica civil brasileira. Assim, as pessoas eram privadas
de exercer seu direito a liberdade de ir e vir tendo em vista a autoridade policial examinar suas
vidas pregressas. Tal modo de prisdo foi usado pelo Estado na época da Ditadura Militar.
(NUCCI, 2013).
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Atualmente, para Mello e Bastos, a prisdo para averiguacdo podera ser feita no caso de
transgressdes militares e, quando houver suspensdo das garantias constitucionais devido ao
estado de defesa ou de sitio. Essa prisdo somente serd permitida em casos de flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicial. Sendo assim, a prisao deve ser sempre
a excecdo e nao a regra. A prisdo em flagrante é decretada durante o exercicio do crime ou apds
este. A prisdo em flagrante é decretada durante o exercicio do crime ou apds este. A priséo
preventiva podera ser usada durante a fase de investigaces ou no decorrer da acao penal, a
medida em que surgem as provas que sdo associadas ao crime. J& a temporaria ocorre no periodo
da investigacdo, tendo em vista o Ministério publico coletar provas. (NUCCI, 2013).

A prisdo em flagrante podera durar até 24 horas; a preventiva de quatro meses até um
ano e seis meses. A temporéria podera durar cinco dias ou mais. A prisdo em flagrante sera
executada quando o sujeito cometer uma infracdo penal. No que diz respeito a prisdo preventiva,
esta sera decretada quando o réu tiver sido condenado por outro crime considerado com dolo.
Envolvendo a violéncia doméstica ou familiar, também poderd ser decretada a prisdo
preventiva.

A modalidade da prisdo preventiva podera ser decretada durante as investigacdes e no
decorrer da Acdo Penal. Nesse ambito, o artigo 312 do Codigo de Processo Penal aponta a

fundamentacdo da prisdo preventiva. Dentre a fundamentacdo, se encontram:

a) garantia da ordem publica e da ordem econdmica (impedir que o réu continue
praticando crimes);

b) conveniéncia da instrucdo criminal (evitar que o réu atrapalhe o andamento do
processo, ameagando testemunhas ou destruindo provas);

c) assegurar a aplicacdo da lei penal (impossibilitar a fuga do réu).

A Constituicdo Federal determina que a culpa de um crime somente podera ser decretada
apos o fim do processo, ou seja, 0 julgamento de todos os recursos cabiveis. No que diz respeito
a prisdo em flagrante, esta podera ser decretada ao ser presenciado o crime.

Sobre a priséo para a execucdo penal, os condenados serdo presos se 0 processo que
ensejou o crime ndo for mais passivel de recurso. Essa regra sé se aplica aos condenados que
respondem o processo em liberdade. Mas a prisdo preventiva podera ser determinada sem
fundamento, contanto que a peca sem processo transitado em julgado. Esta modalidade de
priséo e regulamentada A Lei de Execucdes Penais n° 7.210/1984 regula a prisdo, possibilitando
0 sistema de progresséo do regime e tratando dos direitos e deveres dos presos.

Sobre a Prisdo preventiva para fins de extradicdo, esta € decretada para garantir o
processo extradicional, somente podendo ser pedida depois da prisdo do acusado. A justica

brasileira admite a prisdo civil do ndo pagador de pensédo alimenticia.
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4.2 Medidas cautelares diversas da prisao

A Lei n® 13.964/2019, que institui a nova prisdo preventiva, da nova redagéo aos artigos
282, 82°, e 311 do Centro de Progressdo Penitenciaria - CPP, abolindo o “de oficio” na redagao
anterior, vedando a decretagcdo de medidas cautelares, especialmente a priséo preventiva, sem
provocacdo expressa do Ministério Publico ou do querelante ou sem representacdo da
autoridade policial durante o inquérito policial.

Nesse sentido, o juiz ja ndo podera decretar medida cautelar pessoal ou real de oficio,
além de ndo poder converter a prisdo em flagrante em prisdo temporaria ou preventiva, porque
ambas teriam que ser decretadas de oficio. Conforme o art. 282, paragrafo 4, proibir a prisao
cautelar ou de oficio vale para revogar a medida cautelar diversa, com a consequente decretacao
de prisdo preventiva, substituindo-a por outra mais grave. Nesse ambito, de acordo com o CPP,
art. 316: o juiz s6 ndo pode agravar a medida cautelar imposta ao réu ou ao investigado de
oficio, mas pode atenua-la mesmo de oficio. E que o principio da legalidade penal constitui
essencialmente uma garantia individual destinada a evitar abusos estatais no exercicio do poder
punitivo.

Assim, embora o juiz ndo possa decretar, por exemplo, uma prisdo preventiva de oficio,
pode perfeitamente revoga-la sem requerimento algum. Como regra, o juiz ou tribunal sé podera
decretar medidas cautelares com observancia do contraditdrio prévio, com prazo de 5 dias para
manifestacdo da parte contraria.

Alvarenga (2020) assevera que estudos voltados sobre a personalidade do estuprador
mostram que sdo portadores de algum transtorno de personalidade antissocial. Tais estudos se
basearam em uma pesquisa sobre a bioquimica cerebral de individuos analisados, demonstrando
gue estes possuem um déficit no neurotransmissor serotonina. Nessa acepcao, a diminuicao
dessa substancia no cérebro tem sido associada a atos impulsivos, impensados, agressivos e
suicidas. Alvarenga (2020), questiona-se se 0s crimes sexuais deveriam ser objeto de politicas
criminais diferenciadas, ou seja, para alem da pena de reclusdo sugere que sejam usadas
medidas direcionadas a saide mental do réu.

Se for classificado como doente mental, questiona-se, neste aspecto, se o individuo que
sofre de transtorno mental tem consciéncia de sua responsabilidade em cumprir com a ordem
juridica. A esse respeito, Damasio (2008, p. 469) assevera que a “inimputabilidade ¢ a
incapacidade para apreciar o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com essa
apreciacdo”. Sobre esta questdo, o Cddigo Penal Brasileiro em seu artigo 26, caput, Dos

inimputaveis por doenga mental afirma que:
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E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, era, ao tempo da acdo ou da omissao, inteiramente incapaz
de entender o caréter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento (BRASIL, 2012a).

Conforme o exposto, o entendimento juridico do Cddigo Penal brasileiro € que o
individuo acometido por doenca mental ndo compreende o caréter ilicito do seu ato no momento
da acdo ou omissao.

Considera-se como semi-imputaveis os denominados demi-fous ou demi-responsables,
acometidos por certas doencas mentais e debilidade mental; estados incipientes, estacionarios
ou residuais de psicoses; estados epilépticos e histéricos; intervalos lucidos ou periodos de
remissao; estados psiquicos fisiolégicos, dentre os quais a gravidez, o puerpério, o climatério e
as personalidades psicopaticas (HUNGRIA apud DAMASIO, 2008).A reducéo da pena para o
individuo considerado semi-imputavel esta prevista no paragrafo Unico do artigo26 do Cédigo

Penal que anuncia:

A pena pode ser reduzida de um a dois tergos, se o0 agente, em virtude de perturbacdo
de saude mental ou por desenvolvimento mentalincompleto ou retardado néo era
inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo
com esse entendimento (BRASIL, 2012a).

Fundamentado no exposto anteriormente, o individuo que sofrer de perturbagdo mental
ou retardamento serd beneficiado com a reducdo da pena prescrita. Sobre o estudo acerca do
crime e do sujeito que o pratica, este é realizado pela ciéncia criminoldgica. Esta ciéncia
considera a personalidade do individuo, o contexto sécio historico em que sobrevive, sua
fisiologia, além de fazer uso das ciéncias sociais, bioldgicas, da historia, da estatistica e outras
ciéncias afins para poder chegar a concluséo do por que alguém comete um ato criminal. Assim,
no contexto do estudo em tela, pode-se conjugar o direito penal e a criminologia para estudar,
a partir de vis@es diferenciadas, o ato criminal. Entdo, o direito penal, por meio das leis, usa a
norma juridica para especificar os crimes, descrever os fatos ilicitos e aplicar as penas. A
criminologia procura a causa dos fatos criminais, da conduta ilicita humana, auxiliando no
estudo da reabilitacdo do delinquente, como também analisando a melhor intervencdo para
aprimorar a personalidade do criminoso (FARIAS JUNIOR, 2002).

Neste contexto, a psiquiatria forense ou judicial tornou-se fundamental para o Direito a
medida que “aplica os conhecimentos psiquitricos aos misteres da Justiga, visando esclarecer
0S casos nos quais o individuo, por seu estado alterado de saude mental, necessita de
consideracdo especial diante da lei”. Assim, em relacdo ao objeto de estudo, é primordial o
exame de sanidade mental para esclarecer se o individuo que praticou o crime possui alguma
doenca mental (CROCE; JUNIOR, 2012).
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Assim, sendo constatada doenca ou retardo mental estes sujeitos ndo poderdo sofrer a
culpa penal, na medida em que sejam considerados inimputaveis ou semi-imputaveis. Depois
da andlise acerca do sujeito possuir algum transtorno mental, podera ser aplicado uma medida
de seguranca ou uma medida socioeducativa em se tratando de menores infratores. Nucci (2013)
esclarece que a doenca mental incluem-se as doencas de origem patologica e de origem

toxicoldgica. Acerca do desenvolvimento mental incompleto ou retardado define-se:

Consiste numa limitada capacidade de compreensao do ilicito ou da falta de condi¢Ges
de se autodeterminar [...], tendo em vista ainda ndo ter o agente atingido sua
maturidade intelectual e fisica, seja por conta da idade, seja porque apresenta alguma
caracteristica peculiar como o silvicola ndo civilizado ou o surdo-mudo sem
capacidade de comunicacéo (NUCCI, 2013, p. 317).

Compreende-se, fundamentando-se no exposto anteriormente, que se considera o
individuo com desenvolvimento mental incompleto ou retardado mental como aquele que nédo
é capaz de entender intelectualmente o fato ilicito que cometeu, podendo entrar nessa categoria
o menor infrator, o indio ou deficiente surdo-mudo. Em relacdo aos menores de dezoito anos, o
artigo 27° do Cddigo Penal assevera que os menores de 18 anos sdo penalmente inimputaveis,
ficando sujeitos as normas estabelecidas na legislagdo especial, que contemporaneamente

corresponde ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n® 8069/90.

4 CONCLUSAO
A Lei n® 12.015/2009 entrou em vigor a partir da data de sua publicacéo, tendo o corpo
do seu texto modificado o conteido do Titulo VI referente ao Codigo Penal brasileiro, no que
diz respeito aos crimes nominados de contra 0s costumes. Esse Titulo passou a se dedicar aos
crimes contra a dignidade sexual. A legislacdo ora citada, no Capitulo I, protege a
autodeterminacdo sexual das pessoas. O crime de estupro, antes da Lei 12.015/09, trazia
somente 0 homem como sujeito ativo, sendo, portanto, crime préprio. Apés a referida Lei,
passou-se a prever a possibilidade da mulher como sujeito ativo. Essas modificacGes tem o
objetivo de resolver os temas que geravam discussdes, dentre eles, o tipo penal de estupro.
Nessa seara, a tipificacdo do estupro foi inovada no sentido de indicar a possibilidade do homem
figurar como sujeito passivo, renovando a conduta antes definida como crime de atentado

violento ao pudor.
Nesse sentido, o crime de estupro passou a ser considerado, também, como hediondo.
E notdrio que a Lei n°12.015/09 inovou em relagdo aos crimes sexuais. A redacdo do art. 213

do Cdédigo Penal modernizou e adequou o crime de estupro a atual realidade, unindo no mesmo
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dispositivo o estupro e admitindo que a violéncia sexual pode ser praticada contra qualquer
pessoa, ndo se vinculando somente ao sexo masculino.

A lei reconhece a crianca e o0 adolescente como sujeito de direitos, devendo ser protegido
pelo Estado. Na criminologia, existem vérias formas de interpretar o peddfilo ou estuprador.
Uma das interpretac6es, aborda a concepg¢éo do transtorno mental enquanto doenga. Imbricada
nessa questdao médico-social se encontra o fundamento para que a Lei trate 0 doente mental,
principalmente quando este pratica algum ato ilicito. Assim, discute-se a relagdo entre o crime
e a insanidade mental, procurando compreender se o doente mental entende a responsabilidade
sobre seu ato criminoso.

No Brasil, com o inicio das regulamenta¢des penais para fundamentar o trato com o
doente mental, este passa a ter punicdo severa no tocante a responsabilidade por seus atos
criminosos. No entanto, respaldado pelo olhar das contribuicdes histérico-sociais, psicolégica
e psiquiatrica, passa-se a questionar se o peddéfilo, potencial estuprador € capaz de compreender
o delito que fez, como também o que determinou o0 seu crime. Neste contexto, busca-se a
compreensdo de que os transtornos mentais sdo causados por fatores de ordem bioldgica,
psicoldgica e sociocultural.

Associando-se a este aspecto, o codigo penal brasileiro adota o entendimento de que o
individuo que é acometido por alguma doenc¢a mental ndo possui a compreensdo do seu carater
ilicito, considerando-se como semi-imputaveis 0s que, dentre outros transtornos mentais, sao
acometidos de debilidade mental; estados epilépticos e histéricos; intervalos licidos ou periodos
de remissao, personalidades psicopaticas, reduzindo-se sua pena. Nao se pode deixar de alertar
gue a justica € morosa, contribuindo para demorar a apreciar e julgar o crime de estupro que

ainda é submetido ao julgamento na cadeira pelos seus pares.
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