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RESUMO

A presente monografia tem como escopo, trazer uma discussdo, sem que se esgote
toda a tematica, acerca das divergéncias quanto ao conceito de vulnerabilidade, e de
gue forma tal conceito reflete no @mbito do Direito Penal, mais precisamente, 0s seus
reflexos no art. 217-A do Cédigo Penal brasileiro, além é claro do crime de estupro de
vulneravel. Sabe-se que o crime de estupro de vulneravel busca, em verdade,
promover a prote¢do da dignidade da pessoa humana em sua integralidade, e d4d uma
maior atencdo aos menores de 14 (quatorze) anos, além daqueles que, por
enfermidade ou algum tipo de deficiéncia mental, ndo consiga exprimir sua vontade,
ou mesmo, nao consiga oferecer algum tipo de resisténcia. O Cadigo Civil, ja traz
disposicdes acerca dos vulneraveis, dispondo inclusive sobre os absoluta e
relativamente incapazes, contudo, h4 que se falar que existem no ordenamento
juridico brasileiro uma série de discussfes sobre tal tema e, como este reflete nos
demais campos do Direito, principalmente no ambito do Direito Penal, dai, a
importancia da andlise trazida com a presente monografia, uma vez que o Direito ndo
€ absoluto, tratar sobre as disparidades que envolvem o conceito de vulnerabilidade
e, principalmente os seus reflexos no Codigo Penal, ao passo que também analisar-
se-a sobre o posicionamento, ndo apenas legislativo, mas, também jurisprudencial
brasileiro, possibilitando com isso, uma melhor compreenséo do tema, e seus reflexos
nas legislacdes ordinarias.

Palavras-chave: Incapacidade. Vulnerabilidade. Direito Penal. Reflexos.
Criminalizagdo. Critérios.



ABSTRACT

The present monograph aims to bring a discussion, without exhausting the whole
theme, about the divergences regarding the concept of vulnerability, and how such
concept reflects in the scope of Criminal Law, more precisely, its reflections on art.
217-A of the Brazilian Penal Code, besides, of course, the crime of rape of vulnerability.
It is known that the crime of rape of vulnerable seeks, in truth, to promote the protection
of the dignity of the human person in its entirety, and gives greater attention to minors
under 14 (fourteen) years, besides those who, due to infirmity or some kind of mental
deficiency, are not able to express their will, or even, are not able to offer some kind of
resistance. The Civil Code already makes provisions for the vulnerable, including those
who are absolutely and relatively incapable. However, it must be said that there are in
the Brazilian legal system a number of discussions on this issue and how it reflects on
other fields of law, especially criminal law, hence the importance of the analysis
brought in this paper, since the Law is not absolute, deal with the disparities involving
the concept of vulnerability and, especially its consequences in the Criminal Code,
while will also analyze the position, not only legislative, but also jurisprudential
Brazilian, enabling with this, a better understanding of the subject, and its
consequences in ordinary legislation.

Keywords: Incapacity. Vulnerability. Criminal Law. Reflexes. Criminalization. Criteria.
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1 INTRODUCAO

O crime de estupro de vulneravel é considerado uma das mais importantes
inovagdes no ambito do Direito Penal Brasileiro, tendo advindo com a entrada em vigor
da Lei n® 12.015, de 07 de agosto de 1990, que inseriu ho Cédigo Penal o art. 217-A.
Nessa esteira, o legislador extinguiu a presuncdo da violéncia ligada aos crimes
sexuais, que estava entabulada no art. 224 do referido Cadigo, que, por sua redacao
retrograda gerava para as pessoas uma inseguranca juridica, quando levada a
situacdes concretas, gerava posicionamentos divergentes, estes que se baseavam,
em alguns casos, na palavra da vitima, e em outros, na palavra do ofensor.

Com a extingéo do art. 224 do CP, encerrou-se um ciclo de calorosos debates
no ordenamento juridico brasileiro, principalmente no que tratava da natureza juridica
dos crimes contra 0s costumes, pois, com a hova sistematica adotada, ou seja, com
a adocao do titulo “dos crimes contra a dignidade sexual”’, do Cédigo Penal, passou-
se a tratar da vulnerabilidade absoluta para aqueles menores de 14 (quatorze) anos,
além daqueles que, por qualquer outro motivo, ndo possam oferecer resisténcia — a
exemplo daquelas pessoas que possuem algum tipo de enfermidade ou mesmo algum
tipo de transtorno mental.

A esse passo, o legislador também foi responsavel por inserir um objetivo
inclusive ao art. 213 do CP, no que se refere a tutelar a liberdade sexual dos
individuos, criando aqui uma maior protecdo nas situacbes que ensejem atos
libidinosos ou conjuncdo carnal, mediante uso de violéncia, grave ameaca e até
mesmo mediante fraude.

Apesar disso, o art. 217-A é ainda responsavel por causar inimeros debates
no mundo legislativo e doutrinario (e porque ndo afirmar o campo jurisprudencial).
Como dito, a edicao do referido dispositivo demonstra uma preocupacéao do legislador
em criar uma maior protecdo aqueles que, por alguma razdo, ndo possam exprimir
suas vontades, ou mesmo, de oferecer algum tipo de resisténcia, as resguardando de
abusos sexuais ou inicio antecipado da vida sexual.

Com isso, buscou-se com a presente monografia, uma analise acerca das
divergéncias que envolvem o conceito dos vulneraveis, principalmente coube uma
maior analise acerca do crime de estupro de vulneravel contido no art. 217-A do CP e
as discussdes que envolvem tal dispositivo, sendo imprescindivel para tal, uma

analise da jurisprudéncia brasileira.
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2 NOTAS FUNDAMENTAIS SOBRE A CAPACIDADE CIVIL DAS PESSOAS
PORTADORAS DE DEFICIENCIA MENTAL

Deve-se observar que as percepcdes de capacidade nasceram no Direito
Romano, uma vez que, in casu, tratava-se 0 homem como sujeito de direitos para
distingui-lo na posicdo de membro da comunidade dos homens livres. Fora aqui
trazidas as expressdes ius commerci e ius connubi para designar o atributo
funamental da personalidade, qual seja a garantia da significativa e plena capacidade
do individuo.

Desta maneira, ao longo dos anos, o ordenamento juridico foi se
desenvolvendo para proteger e assegurar 0s anseios do individuos a época. As duas
grandes codificac@es civis brasileiras - quais sejam a de 1916 e a de 2002, ao contrario
das legislacfes ex ante aplicadas em solo patrio — como foi o caso das Ordenacdes
Filipinas —, estabeleceram nocdes sobre a questdo da incapacidade.

Consoante REQUIAO (2015, p. 73) pode-se afirmar que, entre tais
ordenamentos, foram mantidas as caracteristicas de maneira aproximada, havendo
congruéncia na fundamentacdo, nas consequéncias e, de certa maneira, também no
rol dos incapazes. Insta salientar que possuir capacidade € deter protecéo, haja vista
a garantia em tela assegurar a autonomia privada do inviduo, trazendo, assim, o
reconhecimento de sua existéncia para a aplicacdo dos direitos personalissimos.

Ao longo dos anos, foi erroneamente atribuida a ideia de que proteger o rol dos
incapazes significava priva-los de sua autonomia privada, perspectiva que,
conseguentemente, ndo permitia que tais sujeitos exercessem pessoalmente 0s atos
da vida civil. Até a chegada do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD), em 2015.
A regra no ordenamento juridico brasileiro foi pela incapacidade do portador de
transtorno mental, sendo essa a grande mudanca trazida pelo supracitado Estatuto.

Houve ainda a retirada dos portadores de transtorno mental do rol de
incapazes, garantindo, assim, que tivessem possibilidade de concreta participacdo no
seio social. Trata-se de perspectiva extremamente importante para a vida dos sujeitos
em tela, uma vez que promove a igualdade material.

Desta forma, considerando a imperiosidade do quantum pretextado, a partir do
capitulo in fine, o(a) leitor(a) tera condicdo de examinar como que a autonomia privada
insere-se no contexto das pessoas portadoras de deficiéncia. Assim, o objeto da

presente monografia sera internalizado de forma mais didatica e célere.
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2.1 DA AUTONOMIA DA VONTADE A AUTONOMIA PRIVADA: IMPORTANCIA
EXISTENCIAL

A autonomia da vontade nasce no século XVIII, momento em que as ideias
liberais comecam a ganhar forca e refletem diretamente no ordenamento juridico da
época, tendo seu apice na Franca. Este movimento objetivava o ideial burgués e
positivou o contrato como lei entre as partes no bojo do artigo 1.134 do Cddigo Civil
Francés, estabelecendo que as convencgdes legalmente constituidas tem o mesmo
valor que a lei.

Assim, de acordo com a teoria classica, a vontade passou a ser propulsora dos
negécios juridicos, motivo pelo qual acabou recebendo extrema importancia nos
acordos celebrados a época, uma vez que, aduz-se tal materialidade por conta de Carl
von Savigny, a época entendia que se o declarante incidisse em erro sobre o
conteudo da declaracédo ou quando houvesse uma divergéncia entre o que quer e 0
que final declara, o negécio serd considerado invalido, pois, 0 mesmo entendia que
nao poderd subsistir sem o seu suporte essencial, sendo ele a vontande. (UBALDINO,
2009, p. 24).

Nesse sentido, surge uma mudanca na estrutura organica do contrato, o qual
foi levado em conta todos os fatores sociais, econdémicos e politicos, fazendo com que
os juristas e fil6sofos do século XVIII dessem a regra candnica uma extensao
inexistente em suas origens. Fora assim, estabelecendo que as convencgdes sao
obrigatérias e se tornando a Unica lei entre as partes. (JEOVA, 2002, p. 131-132).

A autonomia da vontade chegou no seu apice a partir do Cédigo Napolebnico,
documento responsavel por se tornar a base de todo o sistema contratual da época.
Pode-se observar, assim, que a liberdade humana, no bojo do século XVIII, foi dotada
de extrema importancia a conjutura social da época, manifestando assim que o acordo
de vontades foi equiparado a lei.

Conforme o caminhar da humanidade, novos parametros e intepretacfes
surgem ao conceito da autonomia da vontande, podendo ser observadas no século
XX, momento no qual o direito liberal classico estabelece um limitador da autonomia
da vontande. No que diz respeito as regras legais de ordem publica e bons constumes,
as partes estariam livres para firmar negocios juridicos, mas nao poderiam contrariar
aquilo que o ordenamento entendia como matéria de “ordem publica”, pelo fato de o

legislador privilegiar o interesse publico ao interesse privado dos contratantes.
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Ademais, tem-se o surgimento do principio da supremacia da ordem publica,
no auge do liberalismo, o qual estabelece que a autonomia da vontande nao é
absoluta e trouxe o conceito de relatividade. Fora promulgado que a autonomia da
vontade deve ser norteada pelas orientacdes em tela, motivo pelo qual DE PAGE
(apud SOUZA; SILVA), afirma que que ordem publica seria “aquela que entende como
0s interesses essencias do Estado ou da coletividade ou que fixa, no direito privado,
as bases juridicas fundamentais sobre as quais repousa a ordem econémica ou moral
de determinada sociedade”. (2017, p. 20).

Nesse sentido, PEREIRA (2017, p.11) estabelence o conceito de bons
costumes, apontando como “aqueles que se cultivam como condi¢des de moralidade
social, matéria sujeita a variacdes de época a época, de pais a pais e até dentro de
um mesmo pais e mesma época’.

Dessa forma, o Direito ficou engessado e passou a ser norteado pela atmosfera
do positivismo juridico, motivo pelo qual comecou a ficar desconexo com a realidade
social enfrentada a época. O positivismo puro ganhou for¢ca e passou a ter como
dogma a igualdade dos contratantes, ligado unicamente a liberdade de contratar —
outrossim, as grandes transformacdes socias, politicas e econémicas provocaram a
mudanca na teoria dos contratos e na sua relacdo com a autonomia da vontade, pois
o paradigma classico ndo estava respondendo mais a nova realidade.

Assim sendo, a crise do Estado liberal cria um novo conceito de liberdade, o
qual se equipara um pouco com o conceito de iguldade, dando a primeira perspectiva
um novo valor. O Poder Publico deixa de ser sinbnimo de governo para a liberdade,
assumindo a figura de governo para o bem-estar social.

Destarte, a liberdade humana nas contratac6es foi equiparada a lei, mas nao
deu certo, posto que ndo foram cumpridas as suas perspectivas. A posteriori ser
suprimido o interesse coletivo pelo interesse individual, ao fim do século XX, percebe-
se que a ética foi perdida e o grau de equilibrio das relagbes contratuais firmadas
foram quebradas — neste sentido, o entendimento sobre a autonomia da vontade teve
que ser mudada para enquadra-las aos novos quadros sociais vividos por uma
sociedade cada vez mais desigual.

Portanto, ser entendido que a autonomia da vontade, é, na verdade, a
retratacdo do poder que o individuo tem de autorregular seus interesses, ou seja, € a
liberdade de firmar obrigagdes. Conforme SANTOS (2007, p. 25), se tem a autonomia

da vontade como uma especificidade da liberdade de contratar no Direito Civil, posto
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gue aduz o poder de os individuos suscitarem, mediante declaracdo de vontade,
efeitos reconhecidos e tutelados pela ordem juridica.

Noutras palavras, o instituto em tela, simplesmente, € um aspecto da liberdade
de contratar atribuido aos particulares. No entendimento de GOMES FILHO (2003, p.
27) o principio da autonomia da vontade serve de fundamento para a celebracéo dos
contratos atipicos.

A luz do pensamento de DINIZ (2014, p. 41), esta confirma o entendimento de
que o poder de autorregulamentacdo dos interesses das partes contratantes,
conjuntamente com o principio da autonomia da vontade, envolve a liberdade
contratual, sendo seu contetdo abordado na obrigacdo firmada e na criatividade
firmada entre os particulares. Neste sentido, pode-se dar inicio aos contratos atipicos,
a liberdade de contratar e também a liberdade de celebrar ou ndo o contrato e a de
escolher o contratante.

Ademais, é perceptivel que a autonomia da vontade, com o passar do tempo,
e as profundas mudancas que a revolugcdo industrial e tecnolégica causou na
sociedade, acabaram por torna-la mais especificas, sisteméticas e complexas suas
relacdes, refletindo na limitacdo de fato a autonomia dos individuos. Assim, surgindo
novas relacdes entre os particulares, bem como novas figuras contratuais, como o
surgimento da empresa, contratos de adesao, relacdo de vulnerabilidade entre os
negacios juridicos firmados.

Logo, ao adentrar ao conceito da criagdo da autonomia da vontade, tem-se
como principal norteador a liberdade, fundada na ideia de que as pessoas séo
verdadeiramente livres para pactuar sobre obrigacdes de seus interesses. Entretanto,
ao ser aprofundada minuciosamente nos dias atuais, € notério que os individuos
perderam a igualdade nos parametros das relagbes, ou seja, acabaram por ter
cerceada sua liberdade de escolha e até mesmo de vontade, tornando a autonomia
da vontade uma “autonomia da mentira”, uma vez que, diversas obriga¢des firmadas
no dia a dia ndo sédo validas.

Com o desenvolvimento da sociedade e a insuficiéncia do principio da
autonomia da vontade no quesito existencial, nasce o principio da autonomia privada,
o qual pode ser visualizado sob diversos aspectos. Cabe aqui citar o poder juridico
particular de criar, modificar ou extinguir relacdes juridicas, trazendo protecdo ao
individuo, qual seja garantido sua liberdade e personalidade em poder estabelecer

sua vontade nas relacdes na esfera de sua vida civil e/ou econémica.
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Embora parecidos e intimamente relacionados, ndo se confundem os principios
da autonomia da vontade e autonomia privada, tendo em vista algumas perspectivas
materiais. Os doutrinadores AMARAL (2006, p. 335) e CABRAL (2004, p. 111)
reconhecem e diferenciam o principio da autonomia da vontade como um aspecto da
liberdade de contratar, ao passo que o principio da autonomia privada reflete no
reconhecimento da esfera individual do individuo, trazendo soberania e protecdo nas
manifesta¢des fulcradas no principio da liberdade, com referéncia no sujeito de direito,
na propriedade, aos seus bens, a sua atividade economica.

Assim, o principio da autonomia privada nasce da importancia de superar o
carater individualista e liberal da autonomia da vontade. Tratando-se de norma juridica
da Teoria Geral do Direito Privado, aplicavel nas relacfes subjetivas existenciais e
patrimoniais, deve ser compreendida como o poder de auto-regulacao da protecao da

aspiracao pessoal dos particulares, como meio de autoconstrucdo da personalidade.

Logo, autonomia privada encontra-se umbilicalmente ligada na intersubjetividade do
ser, ou seja, conferindo protecdo aos anseios particulares de cada individuo,
protegendo seus direitos de escolha na esfera de sua vida civil, norteada pelo sistema
aberto de normas e principios. Poderes esses conferidos pela influéncia do
liberalismo, que impactou a codificacdo francesa, no iluminismo e também no Cédigo
Civil de 1916, tendo em vista que tinha como base a autonomia da vontade e a
iniciativa privada, além do ordenamento juridico patrio em vigor, sendo eles, a
Constituicdo Federal de 1988 e também abarcado pelo Cédigo Civil no sistema do

ordenamento do negdcio juridico.

Para entender melhor o principio da autonomia privada, ser especificado o
panorama da liberdade, qual seja, um dos direitos mais antigos reconhecidos ao ser
de direito, ainda que em diversos momentos da historia da humanidade tenham ficado
restritos a determinados grupos. Contudo, em razao das multiplas mudancas sofridas
ao longo do tempo, seja um dos direitos que mais sofreu evolucdo e
redimensionamento em seu conceito.

Insta salientar que a liberdade esté inserida em praticamente todas as relacdes
juridicas, sejam elas de natureza publica ou privada, pois, pode-se perceber que a
propria aceitacdo do Estado Democratico de Direito esta inteiramente ligada na
verdadeira relacdo de reciprocidade entre as liberdades individuais dos individuos.
Portanto a formacao do estado supracitado apenas existe devido a uma parcela da
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liberdade renunciada por cada individuo, tornando o Estado como soberano.

LIMONGI, faz uma consideracéo de enorme relevancia, in verbis:

Vé-se, por essa formula, que o ato de associagdo compreende um
compromisso reciproco entre o publico e os particulares, e que cada
individuo, contratando, por assim dizer, consigo mesmo, se compromete
numa dupla rela¢éo: como membro do soberano em rela¢do aos particulares,
e como membro do Estado em relagdo ao soberano”. (2006, p.216).

Dentre os varios direitos subjetivos, alguns constituem posicdes de liberdade
como o atributo da imprescindibilidade. Embora sendo vinculados, como todos os
direitos subjetivos, ao ordenamento juridico representam, no entanto, uma esfera de
liberdade, a qual deve ser salvaguardada ao individuo sob pena de se despojar
completamente de valor a sua personalidade.

Nesse interim, além de construir uma posicao imprescindivel de liberdade,
também se baseia nesta. A liberdade néo se limita em caracterizar a forca juridica que
reveste um determinado bem, mas assume a mesma dignidade de bem sobre o qual
incide a forca juridica do sujeiro.

Destarte, € correto deduzir que a autonomia privada € expressao da liberdade
na seara dos negdcios juridicos, uma vez que concebe poder ao individuo de
autoregulamentar seus proprios interesses nas relacdes juridicas firmadas entre os
particulares. De acordo com PERLINGIERI, a autonomia provada pode ser entendida

como.

[...] o poder, reconhecido ou concedido pelo ordenamento estatal a um
individuo ou a um grupo, de determinar vicssitude juridicas (...) Na base desta
concpcao reside, frequentemente, de modo somente tendencial, a liberdade
de regular por si as préprias a¢des ou, mais precisamente, de permitir a todos
os individuos em um comportamento comum determinar as regras daquele
comportamento através de um entendimento comum. (2002, p.17).

Dessa forma, como a autonomia privada esta estreitamente ligada a liberdade
do individuo, € inegavel afirmar que se encontra conectada também ao principio da
dignidade humana, unificado na Carta Magna no bojo do art. 1°, Ill. Nessa linha de
raciocinio, LARENZ (1958, p. 65) entende que o reconhecimento traz consigo a
possibilidade de livremente estipular suas relagdes, faz parte do pleno
desenvolvimento de sua personalidade.

Entretanto, a relacdo entre a dignidade humana e a autonomia privada, ainda

gue existente, se da pela insuficiéncia de dimensionar sua extensao e pronfundidade
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no ambito dos negacios juridicos. Portanto, ainda que a autonomia privada emane da
liberdade, elas ndo se confudem, posto que a autonomia privada é apenas uma
vertente da liberdade.

Assim, tem-se que o valor da liberdade inicialmente é irrestrito, diferentemente
do poder da autonomia privada, posto que esta advém da autorizacdo concedida pelo
ordenamento juridico e estéa circunscrito em limites que cada vez mais se multiplicam.
PRATA (1996, p. 13-14), estabelece que autonomia privada se dar pelo “mero
instrumento juridico de actuacdo/concretizacdo e tutela/defesa de interesses
privados”.

E preciso salientar e observar, contudo, que na atual crescente do
desenvolvimento conferido a autonomia privada, ndo se pode simplesmente afirmar
que ela esta adstrita apenas as atividades econdmicas das pessoas, uma vez que,
nos dias atuais, a autonomia privada abrange principalmente relacdes
extrapatrimoniais.

Assim, a autonomia privada esta também baseada na livre iniciativa, consoante
a compreensdao do art. 170, caput, da ConstituicAo Federal de 1988. O texto
constitucional estabelece que a livre iniciativa como fundamento da atividade
ecbnomica, com intuito a assegurar a vida digna de acordo com parametros impostos
pela justica social. (BRASIL, 1988).

Chega-se a conclusdo de que a autonomia privada € um poder Unico, ainda
gue seja graduado, uma vez que pode ser mais ou menos limitado conforme as
restricbes impostas por normas cogentes. Além disso, também se analisa que a fonte
da autonomia privada se da de modo heterogéneo, tendo em vista que a livre iniciativa,
ndo abarca a sustentacdo da préatica de atos que culminem em criacdo, modificacao
e extingdo de situagdes juridicas extrapatrimoniais.

Portanto, ndo restam duvidas, sendo extremamente inevitavel a conclusao de
gue, o aspecto da autonomia privada no ambito do direito negocial, se da Unica e
exclusivamente ao principio da dignidade humana. Nesse sentido, PERLINGIERI
(apud PERFIS, 2017, p.19) aduz que:

Nao é possivel afirmar [...] que a autonomia negocial ndo tem nenhuma
relevancia constitucional, nem, de outro lado, que se pode esgotar na
autonomia contratual e, portanto, tornar-se relevante somente para dar
atuacdo as vicissitudes de relagdes juridicas patrimoniais. A tentativa de
individuar o fundamento da autonomia na garantia constitucional da iniciativa
econdmica privada € parcial. A negociacdo que tem por objeto situacdes
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subjetivas ndo-patrimoniais — de natureza pessoal e existencial — deve ser
colocada em relagédo a clausula geral de tutela da pessoa humana.

Portanto, fixadas as premissas acerca da tutela do direito de liberdade e sua
conexdo com o desenvolvimento da autonomia privada, faz-se necessario adentrar
nas interacbes entre autonomia e igualdade. As limitacbes impostas pelo
ordenamento juridico a liberdade e autonomia privada ndo significa necessariamente
algo ruim, posto que, em verdade, acontece para garantir e reforcar sua existéncia,
uma vez que, em uma sociedade livre e justa, € de extrema importancia garantir as
liberdades basicas de forma igualitaria para todos.

Liberdade e igualdade, portanto, em uma sociedade justa e equanime, devem
andar lado a lado, construindo uma relacdo cada vez mais préxima. Nessa
perspectiva, partindo de uma perspectiva pautada na autonomia privada, a liberdade,
seja em carater existencial ou em carater patrimonial, s6 pode ocorrer em uma relacéo
juridica equilibrada, fundada em condi¢des igualitarias.

Entretanto, imperioso destacar que o Constituinte brasileiro reconhece a velha
maxima de que se deve tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na
medida de suas desigualdades, para que se possa ter a concepcao juridica que mais
se aproxima com a justica em certas situacfes concretas. Assim, além de se ter um
ordenamento juridico mais justo, € nitido que a partir dessa premissa se tem um
ordenamento juridico mais seguro também.

Nesta senda, pode-se perceber a importancia de impor os limites & autonomia
privada, pois, essa perspectiva € 0 que assegura 0 pleno desenvolvimento da
personalidade, igualdade e o préprio exercicio da autonomia, uma vez que, nao
permite que a vontade seja absoluta prejudicando a parte mais fragil da relacdo
juridica entre particulares. Cabe destacar, que a personalidade consiste no direito ao
individuo para adquirir direitos e contrair deveres, sendo eles considerados essenciais
a tutela da dignidade e integridade humana.

Assim, os direitos da personalidade devem ser protegidos pela autonomia
privada, ou seja, pela faculdade de escolha voluntaria que surge da propria concepcao
do bem e dos proprios objetivos de vida do particular, sendo responsavel por proteger
o carater intersubjetivo dos processos de formacao da identidade pessoal e da sua
consciéncia baseada em seu auto processo de transformacao de seus valores.

Contudo, a autonomia privada assumiu grande importancia na formacao da

ordem juridica privada dos Estados liberais, uma vez que acaba por proteger todos os
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sujeitos de direito, permitindo que os particulares resolvam seus conflitos e gerenciem
seus problemas de acordo com seus préprios interesses - de maneira que respeitem

0 ordenamento cogente.

2.2 UMA LEITURA CONSTITUCIONAL DA CAPACIDADE CIVIL COMO
MANIFESTACAO DA AUTODETERMINACAO INDIVIDUAL

O conceito de capacidade civil surge no ambito do direito privado como
requisito do negdcio juridico, devido a necessidade de estabelecer seguranca nas
relacdoes contratuais. Assim, a aplicacdo do conceito supracitado entende-se que a
validade dos negécios juridicos bem como a de seus efeitos, é condicionado a um
modo de ser da pessoa que pretende pratica-los ou que ja os praticou.

Ademais, esse modo de ser constitui um dos pressupostos de validade do
negocio juridico, que, adveio devido a exigéncia e necessidade de seguranca e
estabilidade das relagbes privadas, sendo posteriormente abracado a categoria de
norma de ordem publica, portanto, sendo conceito irrefutavel pela iniciativa privada.
Estabelece-se a ideia de capacidade como primérdio I6gico de todo direito subjetivo,
rompendo com a ideia de ser como simples direito subjetivo.

Insta salientar, conforme a etimologia da palavra, que “capacidade” advem do
latim, derivada do verbo latino capere, cujos signifcados mais usais sdo, agarratr,
prender, tomar nas maos, apoderar-se, apreender, adquirir, apanhar etc. Surgindo a
ideia de capaz, o ser que tem aptiddo. Ocorre que o conceito de capacidade associa-
se a duas nocdes, que complementam-se uma a outra, até certo ponto.

A priori, a ideia de aptidao esta inteiramente ligada desde a sua origem ao ser
e sendo fator fundamental para a aquisicdo e 0 gozo dos mais variados direitos
subjetivios. Essa aptiddo para o gozo de direitos é prépria do ser humano, € também
chamada como idoneidade para a aquisicao e titularidade de direitos.

Nesse sentido, adverte PEREIRA:

E como se o legislador dissera — todo homem é suscetivel, todo homem é
apto. No sentido juridico seria criticAvel o seu uso. Ter-se-ia tratado da
capacidade antes de se ter assentado que é pessoa, €, a0 mesmo tempo, ter-
se-ia insinuado que a capacidade € inerente a condicdo de homem, o que
seria errdneo. O que decorre da humanidade € a personalidade, porquanto a
lei ndo distingue entre nacionais e estrangeiros quanto a aquisicdo e gozo
dos direitos civis. (ano, pg. [...]).
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A posteriori, 0 conceito de capacidade civil relaciona-se a nocédo de

discernimento, consoante aduz CHAVES:

E justamente critério, prudéncia, juizo, tino, inteligéncia e, sob o ponto de vista
juridico, a aptidao que tem a pessoa de distinguir o que é bom do que é mau,
0 que € licito do que ndo é, o que é conveniente do que é prejudicial. (2017,
p. 331).

Conforme se observa, a capacidade é tratada, sobretudo, através do
discernimento de um atributo convencional, aplicada de acordo com o tempo, lugar e
também o grau de desenvovimento biolégico e social da pessoa, a quem é atribuida
em consonancia a sua capacidade, a titularidade de direitos, pretensfes, acdes e
excecdes, como também a potencialidade para serem sujeito de deveres, obrigacdes,
acOes e excecoes.

As duas noc¢bes do conceito supracitado trabalhado em tela — aptiddao ou
idoneidade e discernimento — correspodem a dois macro unidades de capacidade,
conforme a tradicédo juridica ocidental, que conferiram o entendimento capacidade de
direito e a capacacidade de fato. Salienta-se que alguns juristas associam o conceito
de capacidade de direito com o conceito de personalidade juridica.

Os doutrinadores que defendem a identidade de tais conceitos, destacam-se
BEVILAQUA!, SANTOS, MIRANDAZ?, ALVES, GOMES3, RAO e GONCALVES*.

Contrarios esta posicdo, FRANCA, PERLINGIERI, SOUSA e GOGLIANO®>
sustentam no sentido de absoluta diferenca entre os institutos discutido em tela.

Assim, extrai-se o ensinamento de GOGLIANO:

Apesar de seguir pari passu com a personalidade, ndo ha de se confundir
uma com outra, porque, como vimos, esta é pressuposto daquela. Além
disso, enquanto a personalidade juridica € ampla e abrange todo o ambito

1 Ao mesmo tempo em que propde distinguir a personalidade da capacidade (Teoria Geral do Direito
Civil, cit, p. 81), Bevilagua afirma em nota que “a capacidade de direito confunde-se com a propria
personalidade”. (Idem, p.82), depois, de observar a distincdo que fazem os autores alemaes entre
capacidade de direito (Rechtsfaehigket) e faculdade de agir (Geschaeftsfaehigkeit), sendo esta
equivalente em nosso sistema juridico a capacidade de agir (ou capacidade de exercicio).

2 MIRANDA, Pontes de; CAVALCANTI, Francisco. Tratado de Direito Privado. Vol. 1, cit., p. 155.

3 Apoés equiparar conceitualmente capacidade de direito e personalidade juridica o autor considera
forcoso “reconhecer, portanto, que a personalidade nada mais é sendo a idoneidade de poder querer
juridicamente (capacidade)”. (Cddigo Civil Brasileiro Interpretado, vol. 1, cit., p. 230).

4 Em sua concepcao, “personalidade € o mesmo que (ter) capacidade de direito, poder ser sujeito de
direito”, ou, ainda, “personalidade é a capacidade de ser titular de direitos, pretensdes, acles e
excecdes e também ser sujeito (passivo) de deveres, obrigacdes, acdes e excec¢des. Capacidade de
direito e personalidade sdo o mesmo”. (Tratado de Direito Privado, vol.1, cit. P. 154-155).

5 GOGLIANO, Daisy. Direitos privados da personalidade, p. 363-364.
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geral da vida do direito, a capacidade de direito € limitada, constituindo uma
prerrogativa da pessoa a face dos direitos particularmente considerado.

Portanto, a personalidade e a capacidade sao institutos essencialmente
distintos. Enquanto o primeiro refere-se ao modo de ser da pessoa, ao complexo de
qualidades e caracteristicas, 0 segundo conceito trata-se de sua propria condicéo a
titularidade de direitos e pretensdes, acdes e excecdes, como também a
potencialidade para sujeito de deveres, obrigacdes, acdes, além das potencialidades,
cambiaveis de acordo com o tempo e lugar, do individuo privado, conforme vejamos

a sequir:

A capacidade civil de direito diz respeito a toda pessoa natural, motivo pelo
gual se mistura com a ideia de personalidade, que também é reconhecida
para todos, o que gera a possibilidade no individuo de ser sujeito de direitos.
Sendo assim, ndo dependera de ninguém para exercer os direitos e deveres
de que é detentor, sendo o Unico responsavel no mundo fatico pelos seus
atos, sendo assim considerado detentor da capacidade plena. (SOUZA;
SILVA, 2017, p. 294).

A capacidade civil € responsavel por tornar o cidadao apto a adquirir direitos e
assumir deveres. Sendo assim no ambito juridico ha a qualificacdo dos sujeitos como
propensos a aquisi¢do de titularidade em relagdes juridicas, existindo com isso dois
tipos de capacidade, a de direito que diz respeito a aquisicdo ou gozo, e a capacidade
de fato, que trata do exercicio desse direito.

A capacidade de direito ndo pode ser confundida com a capacidade de fato,
pois esta é absoluta, bem como a personalidade, diferentemente da capacidade de
fato sobre a qual incide a teoria das incapacidades e a sua possibilidade de gradacéao.
Com isso, como ha a possibilidade de se graduar de diferentes formas a capacidade
de fato, surge para o ordenamento juridico a existéncias de pessoas absolutamente e
relativamente incapazes. (SOUZA; SILVA, 2017, p. 294).

Além do mais, o atual Cédigo Civil, de acordo com PEDRINI e CARVALHO:

O atual Cddigo Civil prevé que toda pessoa natural, ao nascer com vida2,
adquire personalidade e capacidade juridica. Aquela consiste na aptidédo para
obter direitos e contrair deveres na ordem civil, enquanto esta existe por
derivacao da personalidade juridica, vez que € um de seus elementos. Isto é,
a partir do momento em que a pessoa hatural é investida de personalidade,
€ também de capacidade. (2017, p. 37).

Ha no Cdédigo Civil brasileiro as pessoas enquadradas como absolutamente
incapazes e como relativamente incapazes, mais precisamente sendo positivadas

pelos artigos 3° e 4° do Cadigo Civil de 2002. Os absolutamente incapazes séo as
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pessoas que ndo tém a menor condi¢cdo de exprimir a sua vontade, ou seja, seus atos
serdo irrelevantes em relacdo ao ordenamento juridico, sendo necessario a escolha
de um representante legal para que possa agir civimente, ndo podendo o
absolutamente incapaz agir juridicamente como titular da sua causa. (FARIAS;
ROSENVALD, 2015, p. 332-333).

Os atos praticados pelos absolutamente incapazes na auséncia de seu
representante legal serdo sempre nulos, ou seja, ndo ha a possibilidade de produzirem
quaisquer efeitos juridicos. Por sua vez, em relacdo aos relativamente incapazes a
situacdo muda um pouco, pois seus atos serdo anulaveis, sendo assim 0s seus atos
produzirdo efeitos até que advenha uma decisdo que reconheca a invalidade do ato
produzido pelo relativamente incapaz.

Os absolutamente incapazes sao os menores de 16 anos, 0s enfermos mentais
— mediante comprovacao pericial médica — e as pessoas que por causa transitoria nao
puderem exprimir vontade, como exemplos enfermos em UTIL (FARIAS;
ROSENVALD, 2015, p. 335-336).

Nessa linha, ha que se destacar o enquadramento dos chamados relativamente
incapazes, que, de acordo com o CC/2002 séo os cidadaos entre 0s 16 e menores de
18 anos, os ébrios habituais, e também o0s excepcionais — agueles que ndo possuem

o sistema mental completo -, como por exemplo os portadores de sindrome de Down.

2.2.1 Incapacidade absoluta e relativa até o Codigo Civil de 2002

A incapacidade consiste na auséncia da capacidade de fato. Todos tém
personalidade, mas, nem todos sdo capazes de praticar os atos da vida civil. Ressalta-
se que a capacidade € a regra e, a incapacidade € vista como excec¢ao, portanto, por
ser excepcional, a lei prevé taxativamente as hipéteses de incapacidade.

O intuito da exceg¢do acima mencionada ter sido criada, foi pensada para
proteger aquele que néo possui discernimento, maturidade, ou alguma doenca que as
tornem vulneraveis para a efetivacao de seus direitos na esfera civil. Essas pessoas,
nao tem condi¢cdes para discernir e ter nogdo das responsabilidades de seus atos,
portanto, esses individuos sédo pessoas faceis de serem manipuladas e, por isso-
necessitam de uma protecao mais rigida e abrangente do nosso ordenamento juridico.

Exemplificando, existem dois tipos de incapacidade civil, sendo vejamos:

incapacidade absoluta - na qual, o sujeito necessita de estar representado por pessoa
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com capacidade civil plena, e a incapacidade relativa - que imp&em estar sujeito de
direitos assistidos por uma pessoa com capacidade civil plena. Salienta-se que as
hipoteses de incapacidade civil absoluta estao dispostas no artigo 3° e, a incapacidade
civil relativa, encontra-se, no artigo 4°, todos do Cadigo Civil.

Sendo assim, a pessoa pode ser considerada incapaz, quando esta nao tem
condicBes de cuidar-se por conta propria; assim, a incapacidade é divida em absoluta
ou relativa e permanente ou temporaria. A incapacidade absoluta € o menor de 18
anos, ja a incapacidade relativa vai depender do modo, lugar e tempo em que a
pessoa foi abandonada, como por exemplo, nos casos de embriaguez, de
enfermidade. A incapacidade permanente, € aquele que possui deficiéncia fisica, com
dificil reparacdo, ou temporaria, quando a pessoa abandonada sofre uma crise de
depressao profunda.

Segundo Bitencourt:

E indispensavel que o sujeito passivo, além da incapacidade de enfrentar os
riscos decorrentes do abandono, encontre-se huma das condi¢cdes especiais
da relagdo de assisténcia referidas no caput do art. 133. E necessario que a
vitima seja incapaz de defender-se dos riscos decorrentes do abandono. Nao
se trata da incapacidade disciplinada no direito privado, como seriam exemplo
aqueles que se acham sob o pétrio poder, a tutela ou a curatela, os ancides,
os enfermos etc. A evidéncia que a incapacidade pode decorrer de doencas
ou de transtornos mentais, mas também pode provir de determinadas
circunstancias especiais, faticas ou nao, que, por alguma razao, inviabilizem
0 sujeito passivo de defender-se do perigo decorrente do abandono. (2012,
p. 290).

No caso de assisténcia, € necessario que exista uma vinculacao, de forma que
0 sujeito ativo exerca uma relacao de autoridade face do sujeito passivo. Desta forma,
o dever de assisténcia, deve existir antes da pratica da conduta delituosa.
(BITENCOURT, 2012, p. 294).

A relacdo entre os sujeitos ativos e passivos podem vir a ocorrer por meio de
lei, convencao ou certos fatos licitos ou ilicitos, ou seja, podendo ser resultado de uma
norma de direito, de contrato, de particular aceitacdo do dever por parte do agente ou
de pura situacéo de fato que o tenha colocado naquela situacdo de assistir a vitima.

Assim, deve-se entender que essa relagdo pode derivar: de lei; do Direito
Publico (Estatuto da Crianca e Adolescente, lei de assisténcia a alienados), ou Direito
Privado (Cddigo Civil); de contrato ou convengéo (enfermeiros, médicos diretores de
colégio, em relacdo aos seus respectivos subordinados), das condutas licitas ou

ilicitas (o cacador que levar uma crianga na mata ndo pode abandona-la, quem recolhe
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uma pessoa abandonada tem a obrigacdo de assisti-la). (BITTENCOURT, 2012, p.
89).

Portanto, a incapacidade absoluta, € a impossibilidade de se realizar pessoal e
diretamente, os atos da vida civil. As praticas desses atos sem representacao
implicam a nulidade de pleno direito dos atos, independente de comprovacao de
prejuizo para o incapaz. Isso porque o prejuizo é presumido.

Somente sdo incapazes absolutamente para pratica dos atos da vida civil os
menores de 16 anos, determinados menores impUberes, que devem ser
representados pelos genitores ou representante legal. A razéo de ser previséo legal &
gue o legislador entende que, devido a pouca idade, a pessoa ainda nao atingiu o
necessario discernimento.

A antiga redacao do inciso Il, do art. 32 do Cédigo Civil de 2002, previa que as
pessoas com deficiéncia mental que ndo tivessem o necessario discernimento,
possuiam incapacidade absoluta. Assim, a suposta protecdo dada aos individuos
supracitados, eram, na verdade, um mecanismo que limitava essas pessoas,
dificultando a sua ingressao na sociedade, tendo em vista que acabam por inibir seus
pensamentos e vozes.

Por sua vez, a incapacidade relativa, permite que as pessoas pratiquem os atos
da vida civil pessoalmente, porém, na companhia de alguém que lhes preste
assisténcia. A auséncia do assistente gera a anulabilidade dos atos praticados pelo
relativamente incapaz, ou seja, eles se convalidam se ninguém arguir a validade do
negocio.

As hipoteses de incapacidade relativa sao:

a) Menores de 18 anos e maiores de 16;

b) Os ébrios habituais e os viciados em tdxicos, ou seja, alcoodlatras e
toxicbmanos; (Destaque para a revogacao, através do EPD, da previsdo do
deficiente mental que tenha discernimento reduzido.)

¢) Aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir
sua vontade; (Trata-se da antiga causa de incapacidade absoluta. Por
exemplo, o surdo-mudo que ndo puder se expressar, 0 idoso portador de
Alzheimer, ou uma pessoa em coma.)

d) Os prédigos, sujeitos que dissipam seus bens e patrimbnios de forma
desordenada e desregrada. (Nesse caso, o curador ficara adstrito aos atos
gue possam comprometer o patrimbnio do interditado, como emprestar
dinheiro, transigir, dar quitacao, alienacédo e aquisi¢cdo de bens, hipotecar e,
até mesmo, agir em juizo. Exemplo tipico é o viciado em jogatinas). (BRASIL,
2002).
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Isto posto, € notoério que o legislador teve o intuito de proteger as pessoas que
entende ainda ndo estarem preparadas para todos os atos da vida civil, ou seja,
protege as pessoas que para ele ndo estéo preparadas para a atuacéo na vida civil e
por isso, o legislador enumera as que devem ser consideradas absolutamente
incapazes e as que apenas tém a capacidade reduzida.

Assim, o que diferencia as protecfes dadas a essas pessoas, esta no fato de o
absolutamente incapaz possuir condi¢cdes, por isso, hao vao poder atuar diretamente
na vida civil, devendo ser representadas para que nao seja o ato considerado nulo. J&
as pessoas relativamente incapazes, podem praticar os atos da vida civil, sendo
necessario apenas que seja assistida, sem a assisténcia podera ter qualquer dos atos

praticados anulados.

2.2.2 A Lei Federal n°® 13.146/2015 e a busca pela inclusdo das pessoas com

deficiéncia

A presente Lei Federal n® 13.146, de 6 de julho de 2015 — mais conhecida como
o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia trouxe a tona na sociedade diversas discusstes
importantes sobre o tema supracitado, trazendo garantias e inclusao das pessoas com
deficiéncia. Assim, causando inimeras mudancas no ordenamento juridico, senao
vejamos.

Deste modo, proporcionou no ordenamento juridico para as pessoas com
deficiéncia a propagacao do respeito, da insercéo efetivada do principio da dignidade
da pessoa humana, assegurando a propagacao do respeito e dando a possibilidade
do direito ao exercicio pleno das pessoas com deficiéncia. Além de trazer diversas
mudancas ao Cdédigo Civil.

Inicialmente, para falar do surgimento da Lei n® 13.146/2015, deve-se voltar ao
passado e entender todo o seu contexto histérico. Na Constituicdo Federal de 1934,
flertava com a preocupacéo social, dando inicio ao direito de inclusdo de pessoas com
deficiéncia.

Baseado nas perspectivas de ARAUJO (1994), outro progresso que surgiu com
o tempo adveio da Constituicdo Federal de 1967, ap0s a edicdo da Emenda n° 1 de
1969, conforme o artigo 175, paragrafo quarto, o qual aduz que “a familia é constituida
pelo casamento e tera direito a protecdo dos Poderes Publicos. [...] 8 4° Lei especial

dispora sobre a assisténcia a maternidade, a infancia e a adolescéncia e sobre a
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educacado de excepcionais”. (BRASIL, 1969.) Inicia-se aqui a primeira referéncia
expressa as pessoas com deficiéncia.

Ocorre que a lei supracitada surge de dois marcos histéricos normativos
importantes e fundamenteis para seu nascimento, sendo o primeiro a Carta Magna de
1988 e ndo menos importante a Convencdo da Organizacdo das Nacbes Unidas
(ONU), qual seja, versou sob os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Assim, A Lein®13.146/2015 € instituida como sendo a Lei Brasileira de Incluséo
da Pessoa com Deficiéncia, descrevendo em seu art. 1° “assegurar e promover, em
condi¢cBes de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais por
pessoas com deficiéncia, visando a sua inclusao social e cidadania”. (BRASIL, 2015).
No artigo 2°, a referida lei faz a definicdo das pessoas com deficiéncia.

O artigo 3°, traz diversas diretrizes como conceitos que devem ser absorvidos
para aplicacéo da referida Lei em comento, sendo eles: “I- acessibilidade; II- desenho
universal; lllI- tecnologia assistiva; V- barreiras; V- comunicacdo (Libras); VI-
adaptacdes razoaveis; IX- pessoa com mobilidade reduzida; X- residéncias inclusivas
(Suas); XI — moradia para a vida independente da pessoa com deficiéncia; XlI-
atendente pessoal; XllI- profissional de apoio escolar; XIV- acompanhante”. (BRASIL,
2015).

Imperioso destacar que a Lei trata acerca da igualdade e ndo discriminacéo
para que pudesse tutelar o direito a igualdade de possibilidades da pessoa com
deficiéncia, dando causa ao seu artigo 6°, sendo considerado a maior inovagao da Lei,
em que foi estabelecido que a deficiéncia ndo mais afetara a plena capacidade civil
da pessoa, trazendo consigo a inclusdo da plena capacidade as pessoas com
deficiéncia e alterando o Cédigo Civil de 2002.

Assim sendo, através do seu artigo 9°, acabou por criar 0 atendimento prioritario
as pessoas com deficiéncia, com a finalidade de: “I - protecao e socorro; Il - em todas
as instituicbes e servicos publicos; Ill - disponibilizagdo de recursos, humanos e
tecnoldégicos que garantam igualdade de condicdes com as demais pessoas; IV -
pontos de paradas, transporte coletivo de passageiros e seguranca
no embarque; VI - recebimento de restituicdo de imposto de renda; VIl - tramitacdo de
processos judiciais e administrativos em que for parte ou interessada, dentre outros.
(BRASIL, 2015).

No art. 10, determina que a competéncia para proteger a dignidade da pessoa

com deficiéncia é do Poder Publico. JA no art. 15, apresenta 0 processo de
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habilitacdo/reabilitacdo, trazendo aqui a importancia de uma analise individualizada,
pautado na verificacdo multidisciplinar das precisfes e potencialidades de cada um.

A lei versa sobre o direito a salde nos seus arts. 18 ao 26, assegurando
protecdo e cuidado a saude da pessoa com deficiéncia, independente da situacéo,
trazendo a obrigatoriedade desse atendimento ser realizado pelo Sistema Unico de
Saude (SUS), garantido assim acesso igualitario a saude. Determina também quais
0S servigos e atendimento assegurados ao deficiente e seu acompanhante, tanto no
ambito publico, como no privado.

A Lei em estudo aborda o direito a educacédo, sendo explanados nos arts. 27
ao 30, os quais estabelecem que o sistema educacional deve ser inclusivo em todos
0S seus niveis para que estas pessoas possam extrair o maximo de desenvolvimento,
sendo ele fisico, mental, psicolégico, sensoriais, intelectuais e sociais. Traz a tona
também que € dever do Estado promover a independéncia do individuo.

A lei em comento, assegura e estabelece que o direito a assisténcia social,
descrita em seu art. 39 deve garantir seguranca de renda, habilitacdo/insercéo/
reabilitacdo do individuo na sociedade, buscando trazer uma independéncia a pessoa
com deficiéncia, favorecendo sua plena participacdo social. O art. 40 assegura o
beneficio mensal de um salario-minimo a essas pessoas quando ndo possuirem
condicBes de prover sua manutencéo, conforme prevé a Lei 8.742/1993.

A lei supracitada, em seu art. 41, garante a aposentadoria nos termos da Lei
Complementar n° 142/2013 e estabelece em seu art. 42 que a pessoa com deficiéncia
tem direito a cultura, ao esporte, e ao lazer em igualdade de oportunidades com as
demais pessoas, 0 que resguarda sua participacao e inclusdo em todos os ambientes,
expondo a preocupacdo do poder publico com a inser¢cdo destas pessoas na
sociedade. (BRASIL, 2015).

No art. 46 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia é assegurado de forma
igualitaria o transporte e a mobilidade com o intuito de eliminar todos os obstaculos e
barreiras ao seu acesso, garantido aqui o livre direito de ir e vir das pessoas com
deficiéncia. Assim, a Lei estabelece em seu art. 53 que “acessibilidade € um direito
gue garante a pessoa com deficiéncia ou com mobilidade reduzida, o exercicio de sua
cidadania e da participacao social de forma independente”, de forma que favorega sua
autonomia. (BRASIL, 2015).

Por fim, é nitido que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia € uma

importantissima conquista social, tendo em vista que garantiu a dignidade da pessoa
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humana na sua maior dimenséao de igualdade, trazendo inUmeras mudancas em
diversas areas do Direito em razdo do seu art. 6°. Isto foi fator determinante para
inclusado e protecdo das pessoas com deficiéncia, uma vez que, foi o responsavel por
retirar a incapacidade das pessoas com deficiéncia e inclui-las e assegura-las o
exercicio pleno de seus direitos.

Conforme ARAUJO e COSTA FILHO (2016), o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia fez um estudo conceitual e adotou 0 modelo biopsicossocial de deficiéncia,
gue evidenciou que as verdadeiras barreiras enfrentadas por eles, ndo dizem relacéo
aos seus impedimentos fisicos, sensoriais, mentais e intelectuais, o verdadeiro
obstaculos séo criados pela exclusdo social que os impedem de exercerem seus
direitos sociais de forma autbnoma e independente.

Sendo assim, segundo a Lei n® 13.146/2015, a deficiéncia ndo pode mais ser
tratada como uma incapacidade, uma vez que a Lei garante o respaldo da pessoa
com deficiéncia em praticar sua capacidade legal em paridade com os demais, e
somente em situacfes excepcionais, passara a ter seus direitos restringidos, por
intermédio de curatela ou do instituto novo da tomada de decisdo apoiada, conforme
dispde o artigo 1783-A do Codigo Civil 2002.

Segundo os autores ARAUJO e COSTA FILHO (2016), os dois institutos tém
como intencao proteger a pessoa com deficiéncia, quando de maneira excepcional a
mesma estiver em situacdo de dificuldade, garantindo assim a igualdade de condicfes
com as demais pessoas. Assim ressalvam, que a teoria da incapacidade né&o foi
definitivamente eliminada, mas, sim mitigada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiente,
devido aos principios absorvidos da Constituicdo Federal de 1988 e da Convencao
dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia.

Com isso, devido as mudancas realizadas no ordenamento juridico, pode-se
realizar de uma maneira muito mais igualitaria, a definicdo dos atos e as atividades
que serdo objetos da preservacdo da autonomia da pessoa com deficiéncia em
relacdo as situacdes que esta devera ser assistida e quais as hipdteses de
representacdo, buscando em primeiro lugar proteger tais direitos. Salienta-se, que na
teoria das incapacidades, a qual, obriga a pessoa vulneravel em sua
autodeterminacdo que seja amparada nas decisdes patrimoniais, 0 EPCD, ndo admite
gue por conta disso, pressuponha-se automaticamente a privagao do autogoverno no

plano intimo da sexualidade e vida familiar.
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Imperioso destacar que a Lei supracitada, além de trazer alteracles, cria
institutos juridicos relativos a concepcdo de deficiéncia, a capacidade legal, a
avaliacdo psicossocial e acessibilidade, promovendo inimeras modificacbes em
normas nacionais, entretanto, as maiores mudancas foram sentidas no Cédigo Civil
em seus artigos 114 e 116, criando um novo horizonte na teoria das incapacidades e
no instituto da interdicdo ou curatela.

Assim, ap6s a redacdo da Lei 13.146/2015 modificou-se, de maneira
substancial tais entendimentos, garantindo aos excepcionais o instituto da deciséo
apoiada em relacdo as questdes patrimoniais, bem como carater de capacidade plena
em relacdo as suas liberdades individuais, como desejo de realizar atos sexuais,
possibilidade de constituir familia, casar-se, ter filhos etc.

Insta salientar, que antes da promulgacéo da Lei 13.146/2015 dependeria do
regular processo de interdicdo, podendo até mesmo o excepcional ser enquadrado
como absolutamente incapaz em diversos casos pelo magistrado, fato hoje abolido
devido ao Estatuto das Pessoas com Deficiéncia que tem o propoésito principal de
inserir e garantir uma maior igualdade aos deficientes. (TARTUCE, 2015, p. 90-93).

Portanto, com a implementacéo da Lei Federal n° 13.146/2015, revogou-se a
maioria dos incisos do artigo 3° e 4° do Cdédigo Civil de 2002, retirando assim os
deficientes da condicdo de incapazes, sendo assim o mero fato de o individuo ser
possuidor de deficiéncia mental, por menor grau que seja acometido ndo mais faz com
gue ele seja inserido no rol dos incapazes. Portanto, situacéo essa no que diz respeito
tanto aos relativamente incapazes quanto os absolutamente incapazes, porém ha de
se elencar que isso ndo afasta o portador da deficiéncia mental de ter a sua
capacidade limitada para a préatica de certos atos, sendo mantida a possibilidade de
que o cidad&o possa ser submetido a curatela. (REQUIAO, 2016, p. 05).

Ante o0 exposto, pode-se extrair que o conceito da capacidade civil foi
reconstruido e ampliado, no qual trouxe mudancas que reforcaram a busca pela
proporcionalidade na definicdo da incapacidade, preservando a capacidade e o
minimo de intervengdo, essa sO quando se demonstrar necesséaria. Deste modo,
promovendo a independéncia do vulneravel, permitindo que este possa expressar sua
vontade, quando o mesmo for considerado relativamente incapaz, uma vez que, nao

ha mais a condi¢cdo de incapacidade absoluta.
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2.3 ORDENAMENTOS JURIDICOS SUPRANACIONAIS PROPORCIONADORES
DA AUTONOMIA DOS PORTADORES DE DEFICIENCIA MENTAL

A Convencao da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD)
impactou diretamente o ordenamento juridico patrio, assumindo um papel
incontestavel do novo regramento sobre a capacidade civil das pessoas com
deficiéncia. Salienta-se que o tratado internacional da CDPD, foi aprovado por 3/5 de
seus membros nas duas casas do Congresso Nacional, ou seja, ingressou no
ordenamento juridico brasileiro com forca de emenda constitucional.

Assim sendo, as diposi¢cdes contrarias ou imcompativeis com o0s ideais
estabelecidos com CDPD, automaticamente tiveram que ser revogadas, em virtude
da convencéo supracitada ser hierarquicamente superior ao Codigo Civil de 2002, por
exemplo. Portanto, € imperioso mencionar que a Convencgao surgiu para estabelecer
ainda mais protecédo as pessoas com deficiencia, com foco em sua dignidade humana
e na livre autonomia de execer seus direitos.

Conforme aduz DINERSTEIN (2012, p. 01), no art. 1° da Convencdo, é possivel
observar que ndo ha uma definicdo exata do termo deficiencia, apenas que, a
interacba destas pessoas com diversas barreiras, podem impedir sua plena
participacdo na sociedade. Portanto, existe uma construcdo que a deficiencia ndo esta
interaimente ligada a pessoa e sim, na dificuldade que a sociedade tem para se
adaptar e fornecer um ambiente acolhedor das necessidades especias que estas
pessoas possuiem.

Em outras palavras lenciona BACH ( 2010, p.14) que estabelece que a
deficiencia ndo tem nada a ver com a condic¢do do individuo, mas, sim, no despreparo
da sociedade em lidar com suas necessidades especiais, ao qual, gera obstaculos
gue essas pessoas ndo deveriam enfrentar para viver em sociedade. Logo, o foco
estar direcionado justamente para onde problema se encontra, qual seja, de criar
meios e instrumentos para que as pessoas com deficiencia possam gozar de sua
autonomia plena e assim ter suas vontades e desejos respeitada por toda
humanidade.

Ademais, diante da Convencao supracitada, temos o art.12 como grande
destaque, uma vez que trata de maneira extramamente importante sobre a questao
da capacidade das pessoas com deficiencia, assumindo um papel de destaque. Faz-

se necessario transcrever o citado artigo para elucidar a matéria:
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Art. 12 Reconhecimento igual perante a lei

1. Os Estados Partes reafirmam que as pessoas com deficiéncia tém
o direito de ser reconhecidas em qualquer lugar como pessoas perante a lei.
2. Os Estados Partes reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia
gozam de capacidade legal em igualdade de condiges com as demais
pessoas em todos os aspectos da vida.

3. Os Estados Partes tomardo medidas apropriadas para prover o
acesso de pessoas com deficiéncia ao apoio que necessitarem no
exercicio de sua capacidade legal.

4. Os Estados Partes assegurardo que todas as medidas relativas
ao exercicio da capacidade legal incluam salvaguardas apropriadas e
efetivas para prevenir abusos, em conformidade com o direito
internacional dos direitos humanos. Essas salvaguardas assegurardo que
as medidas relativas ao exercicio da capacidade legal respeitem os
direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa, sejam isentas de
conflito de interesses e de influéncia indevida, sejam proporcionais e
apropriadas as circunstancias da pessoa, se apliguem pelo periodo
mais curto possivel e sejam submetidas a revisdo regular por uma
autoridade ou o6rgdo judiciario competente, independente e imparcial.
As salvaguardas serdo proporcionais ao grau em que tais medidas
afetarem os direitos e interesses da pessoa.

5. Os Estados Partes, sujeitos ao disposto neste Artigo, tomaréo
todas as medidas apropriadas e efetivas para assegurar as pessoas com
deficiéncia o igual direito de possuir ou herdar bens, de controlar as
proprias financas e de ter igual acesso a empréstimos bancarios,
hipotecas e outras formas de crédito financeiro, e assegurardo que as
pessoas com deficiéncia ndo sejam arbitrariamente destituidas de seus bens.
(ONU, 2006).

Outrossim, o termo capacidade legal abordado pelo art. 12 da CDPD, traz dois
componentes, sendo eles: a capacidade de ser titular de um direito e a de exercé-lo,
inclusive ingressando em juizo, exemplificando, a capacidade poder ser parte em
nome proprio. E possivel observar essa mudanca no paragrafo 2, do art. 12, em que
determina que os Estados reconhegam que as pessoas com deficiéncia gozam de
capacidade legal em igualdade de condi¢6es com os demais individuos da sociedade,
até mesmo nos casos excepcionais que ha a reducdo de discernimento, as pessoas
com deficiéncia terdo capacidade plena para praticar atos juridicos. (BACH, 2009, p.4)

O paragrafo 3° assegura que todas as medidas relativas ao dever da
capacidade legal, devem incluir salvaguardas apropriadas e efetivas para prevenir
abusos. Além do mais, determina que as salvaguardas cumpram e obedecam 0s
seguintes requisitos, como: respeitar os direitos, a vontade e as preferéncias das
pessoas; que nao haja conflito de interesses e de influéncia indevida; que sejam
proporcionais e apropriadas as circunstancias e ao grau em que tais medidas afetem
os direitos e interesses da pessoa; que seja aplicado ao periodo mais curto impossivel
e que sejam submetidas a uma revisao regular por uma autoridade ou érgéo judiciario

competente, independente e imparcial.
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No ultimo paragrafo, é notério a preocupacdo a protecdo do patrimdénio da
pessoa com deficiéncia, uma vez que, determina que os Estados Partes devem tomar
todas as medidas apropriadas e efetivas para proteger as pessoas com deficiéncia o
igual direito de possuir ou herdar bens, como de controlar as préprias financas
também, além de ter igual acesso a empréstimos bancarios e outras formas de crédito
financeiros.

De mais a mais, o CDPD faz uma abordagem mais social, podendo ser
observada na definicdo de capacidade legal, tendo em vista que, a Convencéo néo
foca nos atributos individuais da pessoa ou suas limitacbes, mas, sim, nas barreiras
sociais, econbmicas e legais que as pessoas com deficiéncia acabam enfrentando
devido a sociedade desigual que vivemos. Além de destacar a importancia das
decisdes individuais, como também no apoio e acomodacdes, caso ela precise,
trazendo uma exaltacdo a sua habilidade particular de tomar decisdes. (BACH,;
KERZNER, 2010, p.18).

Assim, destaca-se o principio estabelecido pelo CDPD, que determina o direito
da pessoa com deficiéncia a ter respeitada sua dignidade humana, sua autonomia e
independéncia individual, dando destaque para sua liberdade de fazer as proprias
escolhas. Tornando-se instrumento integrativo e interpretativo a ser utilizado para
entendimento de todos os dispositivos da CDPD. (PALACIOS, 2015, p. 24).

Com isso, o legislador foi enfatico em enumerar em diversos dispositivos da
CDPD que devem ser respeitadas a autonomia e a liberdade da pessoa com
deficiéncia fazer as proprias escolhas, tornando-se de extrema importancia essa
enfatizacdo, uma vez que, o regramento antigo acabava por limitar indevidamente a
autonomia da pessoa sujeita a curatela e, era enxergada por muitos como uma medida
protetiva.

Interessante destacar um acordao do TIDFT, sobre o tema:

CIVIL. PROCESSO CIVIL. CONSTITUCIONAL. ALVARA JUDICIAL.
SUPRESSAO DE CONSENTIMENTO. CASAMENTO. INCAPAZ.
REPRESENTADO POR CURADOR. LEGALIDADE. PRECEITOS
CONSTITUCIONAIS.

| - O casamento constitui na unido legal, formal e solene, entre homem e
mulher, com o propdsito de constituir familia, a partir da comunhao plena de
vida, e com base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges. Il -
Estando o interessado incapaz devidamente representado por curador legal,
ndo héa razbes para se indeferir pedido de supressdo de consentimento para
casamento, mormente se ja convive maritalmente com a interessada por
aproximadamente cinco anos, possuindo prole em comum, até porque a
Constituicdo Federal e a legislacdo infraconstitucional impdem a facilitacao
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da conversdo da unido estavel em casamento. Além disso, entendimento
contrario poderia implicar em violagdo dos principios da igualdade, da
liberdade de consciéncia e de crenca e de inviolabilidade da honra das
pessoas, bem como dos fundamentos republicanos da cidadania e da
dignidade da pessoa humana. Ill - Deu-se provimento ao recurso. (TIDFT,
Acorddo n. 491959, 20100710240789APC, Relator: JOSE DIVINO DE
OLIVEIRA, Revisor: VERA ANDRIGHI, 62 Turma Civel, Data de
Julgamento: 23/03/2011, publicado no DJE: 31/03/2011. Pag.: 288).

Outro julgado muito interessante que merece evidencia para elucidar o tema

tratado a cima, desta vez, proveniente do TRF da 2.2 regido:

ADMINISTRATIVO. CIVIL. ANOMALIA PSIQUICA. CURATELA.
CASAMENTO. NULIDADE. MORTE DA MAE CURADORA. SERVIDORA
CIVIL DA UNIAO. PENSAO POR MORTE. COMPROVAGAO DA
DEPENDENCIA. NECESSIDADE. 1. A autora interditada, por anomalia
psiquica, apela da sentenca que lhe negou pensao estatutaria por morte da
mae, convencido de inexistir dependéncia econémica, afora o estado civil
de casada, com filhos. 2. O art. 1548, |, do C. Civ./2002, com 0 mesmo
sentido do art. 207 do C. Civ./1916 somente é aplicavel a casamentos de
deficientes mentais absolutamente incapazes, nos termos do art. 3.2, Il.
Conseguintemente, sao validos os casamentos de portadores de anomalias
psiquicas que podem manifestar, com um minimo de discernimento e
direcdo a sua propria vontade, maxime na concretizacdo de situacdes
existenciais, ditadas pelo afeto em que consubstancia o vinculo conjugal. 3.
Por outra abordagem, mas com esse mesmo sentido, no caso concreto, ndo
€ razoavel supor que os pais da apelante, médicos de formacéo, pudessem
consentir na jornada de um casamento ante um quadro patoldgico de
completa insanidade, tal como sugere o laudo que lastrou a interdicdo, cujo
valor apenas se credita a vista do estado clinico do tempo da sua
elaboracéo, todavia sem correspondéncia direta e necesséaria com o estado
anterior, da época do casamento, que perdurou por 7 (sete) anos, com a
geracéo de trés filhos normais, todos hoje maiores de 30 anos de idade, os
quais, no contexto do processo, aparecem sublimados. 4. E verdade que a
norma da Lei n.° 8.212, art. 217, Il, a, apenas cogita da condicdo de
invalidez do filho, mas ai, induvidosamente, para cobrir as hip6teses de
continuidade da relacéo de afeto e dependéncia, e nunca o elastério que se
pretende de subsistir como ancorar em porto seguro a que os filhos possam
permanentemente recorrer segundo a ordem de suas vicissitudes e/ou
circunstancias personalissimas. Ndo se confunde a obrigacdo de prestar
alimentos, que a lei impde nas relagBes familiares parentais, com o0s
fundamentos éticos legais que inspiram o pensionamento. 5. Ndo pode a
autora optar pela via aparentemente mais cémoda e proveitosa do
pensionamento materno, pois era curial que demonstrasse com provas
positivas e convincentes a indigéncia do marido, que a desposou, que
também é servidor publico, e de quem nao se divorciou, apesar do suposto
abandono; dos filhos, e do pai se vivo for, como detentores primarios da
obrigacdo de prestar-lhe alimentos, nos termos da lei civil. Conclusédo em
sentido contrario, sensibiliza como filantropia, mas ndo como dado de
justica, pois a protecdo eventualmente devida a autora ndo encontra
amparo na Lei n.° 8.212, mas sim na lei civil, que obriga os parentes a
prestarem-se, entre si, alimentos. 6. Apelo improvido e agravo retido
prejudicado. (TRF-2, AC - APELACAO CIVEL - 521216, Rel.:
Desembargadora Federal NIZETE LOBATO CARMO, Orgdo Julgador:
SEXTA TURMA ESPECIALIZADA, Data Decisdo: 03/12/2012, Fonte: E-
DJF2R - Data: 11/12/2012).
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Assim, acertadamente o professor QUINN (2010, p.13-14), mestre e doutor em

direito pela universidade de Harvard, aduz que, In verbis:

Todos nos temos o direito de cometer os nossos préprios erros. Toda a vida
é um experimento — e, as vezes, nos nunca aprendemos. As vezes,
sofremos as consequéncias. E, de modo geral, permite-se que a perda
permaneca onde ela cai. N6s — como individuos — n&do somos
organizacdes de aprendizagem. Somos todos falhos, e isso ajuda a tornar-
nos quem SOmos.
E a capacidade intelectual tdo diferente? Bem, vocé pode dizer que é
diferente, precisamente porque a deficiéncia é intelectual, o que significa
uma capacidade reduzida para processar informacGes e tomar decisdes
conscientes. No entanto, s6 porque alguns de nds séo considerados com
plena capacidade n&o significa que usamos essa capacidade para peneirar
racionalmente informacBes e fazer escolhas analiticas frias. A vida
simplesmente ndo € assim para a grande maioria — por que tem de ser
assim para a minoria? Em outras palavras, h4 uma profunda contradi¢cdo
entre tolerar escolhas e tomadas de decisédo extremamente pobres em
pessoas sem deficiéncia, por um lado, e depois elevar o nivel a um ponto
excessivamente para pessoas com deficiéncia — tdo alto que a maioria das
pessoas nédo deficientes teria dificuldade de supera-las.

Destarte, deve-se comemorar bastante os avancos trazidos pelo CDPD, pois,
rompeu uma era de todo um historico de exclusédo e invisibilidade desses individuos,
conseguindo vencer uma guerra ardua e, articular um processo de luta por direitos
humanos. Imperioso destacar, que alcancaram conquistas gloriosas e também
inéditas, sendo elas: No plano internacional, a provacdo de uma Convencao
Internacional cuja elaboracédo se deu com participacao direta e ativa do movimento e,
no plano nacional, a ratificacdo deste documento e seu protocolo com status de
Emenda Constitucional, insta salientar, ndo alcangado até o momento por nenhum
outro tratado.

Assim, a Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia € mais que
apenas uma Lei, pois, cria a possibilidade de novos caminhos a serem tracados pelo
movimento, permitindo e facilitando que o movimento se fortaleca, forme novas
articulacdes em prol da defesa dos direitos das pessoas com deficiéncia ao redor do
mundo. Além do mais, a luta ardua do dia a dia para a defesa das pessoas
supracitadas, ganhou uma nova ferramenta, para reivindicar a concretizacdo de

direitos no plano interno.
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3 O DELITO DE ESTUPRO DE VULNERAVEL NO AMBITO DA AUTONOMIA
PRIVADA

Desde a sociedade romana ja se eram conhecidos e punidos os crimes sexuais,
sendo considerado estupro qualquer tipo de relacdo sexual com mulher casada, isso
no ano 18 (d.C.), o direito antigo (romano e grego) ja previa penas e ja pousavam 0S
olhares contra as violéncias sexuais existentes na época. Nao se tem registros da
nomenclatura “atentado violento ao pudor’ nessa época apenas aparecendo a
denominacédo stuprum que como citado anteriormente se baseava na violéncia sexual
praticada contra mulheres casadas na época. (BITENCOURT, 2017, p. 48 - 49).

Com o caminhar da humanidade nos deparamos com o Cddigo Criminal do
Império patrio, sendo o primeiro diploma penal genuinamente brasileiro, distinguindo
aqui do Livro V das Ordenacdes Filipinas — figurou no pais durante 200 anos —, uma
vez que era oriunda de Portugal.

Inicialmente, O primeiro Cddigo originalmente brasileiro abarca os delitos
sexuais em uma série de condutas, tratadas a partir do art. 219, qual sejam, foram
inseridas nos crimes de estupro e rapto. O primeiro delito descrito era “deflorar mulher
virgem, menor de dezessete anos”.

Imperioso destacar que o Codigo Criminal do Império esmoreceu as penas
imputaveis aos delitos sexuais, prevendo, inclusive — situacfes que extinguiram a
punibilidade do agente, exemplificando; o casamento da vitima com o agressor. O
mesmo dispositivo fazia distingdo no caso da vitima ser prostituta, ao qual, estabelecia
uma pena mais branda ao estuprador.

Outrossim, ao mergulhar no Cédigo penal de 1890, podemos observar que o
Caddigo supracitado, influenciou bastante no limite maximo de imposicéo de pena, qual
seja, estabeleceu o tempo maximo de 30 anos. Referente ao crime de Estupro,

culminou penas pouco expressivas, conforme estabeleceu o artigo 269, in verbis:

Chama-se estupro o acto pelo qual o homem abusa, com violéncia, de uma
mulher, seja virgem ou ndo. Por violéncia entende-se ndo sé o emprego da
for¢a physica, como o de meios que privarem a mulher de suas faculdades
psychicas, e assim a possibilidade de resistir e defender-se, como sejam o
hypnotismo, o chloroformio, o ether, e, em geral, os anesthesicos e
narcoticos. (BRASIL, 1890).

O crime de estupro vinha previsto no art. 268, que estabelecia a conduta de

estuprar mulher virgem ou ndo, mas honesta, era punida com pena de prisao celular
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de 1 a 6 anos. Contudo, o paragrafo 1 alertava que se a vitima fosse mulher publica
ou prostituta, a pena seria reduzida para um patamar de 6 meses a 2 anos. Em geral,
pode-se constatar que o crime de estupro era extremamente brando e de fato, jamais
protegeu verdadeiramente a mulher.

Além do mais, diante do Codigo Penal de 1940, traz a distincdo dos crimes de
estupro e atentado violento ao pudor. Inicialmente, o fato que mais chama atencéo
esta ligado na cominacéo de penas distintas para o estupro e o atentado violento ao
pudor, sendo o primeiro punido por pena de trés a oito anos de recluséo e, o segundo
pena de dois a setes anos de reclusdo. Neste sentido, 0 estupro tornou-se crime
préprio, uma vez que, a respectiva lei restringia o crime de estupro apenas para 0s
homens, ou seja, somente os homens poderiam ser autor do crime de estupro,
contudo, a mulher poderia figurar como coautora.

De a mais a mais, o supracitado Cadigo disciplinava os crimes de seducéao e
corrupcéo de menores, crimes esses que foram revogadas por recentes modificacdes
legislativas, por Leis Federais que sera caso de estudo da presente monografia, como
as Leis 11.106/05 e 12.015/09. Assim, trazendo uma pena mais severa ao autor do
ato ilicito e, trazendo novas tipificac6es penais para o crime em comento.

Com isso, o Cdadigo Penal atualmente vigente enfrentou significativas
mudancas no ano de 2005 pela Lei Federal 11.106/2005, trazendo a tona e abrangido
por uma nova perspectiva social, a legislagcdo afasta a discriminacdo de género,
levando conceitos juridicos mais igualitarios em relacdo a mulher, além de coibir a
exploracdo sexual e infantil e eliminar dispositivos ultrapassados pelo novo
ordenamento do direito penal sexual. (GRECO, 2010, p. 129-130)

Sendo assim, imperioso destacar o posicionamento de Guilherme de Souza
Nucci, referente ao propésito da Lei 11.106/2005. In verbis:

Justamente buscar a valorizagdo da vitima do crime praticado contra a
liberdade sexual, impedido que o matrimdnio constitua motivo de afastamento
da possibilidade punitiva do Estado em questdo grave, em especial quando
ocorrem estupro e atentado violento ao pudor. Cuida-se de nova politica
criminal estatal nesse cenario. (BRASIL, 2005).

Apobs o exposto, é nitido que mudancas valiosas ocorreram da promulgacéo da
Lei Federal 11.106/2005, vide, a nova politica criminal oriunda da supracitada Lei, a
valorizagéo da vitima nos respectivos crimes tratados neste capitulo, além de extingue

a punibilidade pelo casamento do agente com a vitima. Conforme visto, as
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modificacdes foram significativas e tendentes a atualizacdo do sistema penal
repressivo e, embora sujeita a criticas pontuais, a nova lei contém mais acertos do

que erros, contrariando a sofrivel realidade penal dos ultimos tempos.

3.1 DESENVOLVIMENTO JURIDICO DO CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL
NO BRASIL

O estupro de vulneravel passou a ser tratado em um artigo especifico do Cadigo
Penal Brasileiro ap6s o surgimento da supracitada lei de numero 12.015/09, que fez
surgir o art. 217-A do atual Cddigo Penal Brasileiro. Logo, o art. ora mencionado
passou a tratar acerca do estupro de vulneravel de maneira autbnoma, pois
antigamente ele compunha o art. 213 também do Cddigo Penal Brasileiro, sendo
assim o crime passou a ter sancdes proprias diferentes das que se faziam presente
no crime de estupro mediante violéncia ou grave ameaca. (CAPEZ, 2017, p. 01).

Como se faz possivel observar, alguns pontos do antigo art.213 do Cddigo
Penal foram mantidos no 217-A, porém a principal mudanca promovida foi em relacéo
a retirada da necessidade do uso da forca e da grave ameaca para a configuracdo do

delito, como pode-se observar a partir da leitura do artigo supracitado:

Art. 217-A. Ter conjungdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor
de 14 (catorze) anos: (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009).

Pena - recluséo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. (Incluido pela Lei n® 12.015,
de 2009).

§ 1o Incorre na mesma pena quem pratica as a¢des 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. (Incluido pela Lei n°® 12.015, de 2009).

§ 20 (VETADO) (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009).

§ 30 Se da conduta resulta les&o corporal de natureza grave: (Incluido pela
Lei n® 12.015, de 2009).

Pena - reclusdo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos. (Incluido pela Lei n® 12.015,
de 2009).

8 40 Se da conduta resulta morte: (Incluido pela Lei n°® 12.015, de 2009).
Pena - reclusao, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos. (Incluido pela Lei n® 12.015,
de 2009).

§ 5° As penas previstas no caput e nos 8§ 1°, 3° e 4° deste artigo aplicam-se
independentemente do consentimento da vitima ou do fato de ela ter mantido
relagBes sexuais anteriormente ao crime. (Incluido pela Lei n° 13.718, de
2018). (BRASIL, 1940).

Assim, os menores de 14 (quatorze) anos passam a ser absolutamente
incapazes de decidir acerca dos seus atos sexuais, por mais psicoldgica e fisicamente

completos que alguns destes possam parecer, o Cbédigo Penal trata de maneira
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taxativa a incapacidade do menor de 14 (quatorze) anos de discernir sobre atos
sexuais. Fora também exposto de maneira taxativa que o emprego da violéncia nédo
se faz necessario para que se ocorra o crime disposto no art. 217-A do Codigo Penal,
apenas a conjunc¢ao carnal ou qualquer outro tipo de ato libidinoso j& se faz suficiente
para o enquadramento do agressor ao crime supracitado. (GRECO, 2017, p. 83-90).

Cabe elencar que o instituto da vulnerabilidade ndo apenas se da ao menor
de 14 (quatorze) anos, o art. 217-A do Cdédigo Penal traz a tona a questdo das
pessoas com deficiéncia fisica ou mentais e as pessoas que no momento do ato
estavam plenamente impossibilitadas de discernir acerca do que estava ocorrendo.
Conforme os casos de embriaguez absoluta ou em pleno uso de drogas, néo
podendo qualquer relacdo com pessoas com deficiéncia mental ser tratada como
estupro de vulneravel, haja vista que se faz necessario se auferir 0 nivel de cognicao
do enfermo. (GRECO, 2017, p. 88-90).

3.1.1 Os crimes contra a dignidade sexual na perspectiva tridimensional do
Direito

Para REALE, criador da teoria tridimensional do Direito, 0 mesmo entende
gue ao analisar-se fenomenologicamente a experiencia juridica o Direito é
estruturalmente tridimensional. Assim sendo percebido em trés elementos, quais
sejam, o normativo, que disciplina os comportamentos individuais e coletivos e
acabam que se reverberam em uma situacdo de fato que se refere a valores
determinados. (1999, p. 490).

Ocorre que, néo existe uma divisdo e/ou dinamica entre os elementos, como
aduz o Autor, acontece na verdade “apenas um predominio ou prevaléncia de
sentido e ndo uma triparticao rigida e hermética de campos de pesquisa”, tendo em
vista, que os elementos se complementam entre si, ndo havendo uma hierarquia ou
preferéncia entre os elementos. (REALE,1999, p.510).

Sendo assim, diante de duas teorias tridimensionais, quais sejam, 0
tridimensionalismo especifico e o tridimensionalismo genérico. Segundo REALE, o
tridimensionalismo especifico é real admissibilidade do entendimento da pesquisa

acerca do direito através da reflexdo conjunta dos trés elementos, sendo vejamos:
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O que denominamos tridimensionalismo especifico assinala um momento
ulterior no desenvolvimento dos estudos, pelo superamento das analises em
separado do fato, do valor e da norma, como se se tratasse de gomos ou
fatias de uma realidade decomponivel; pelo reconhecimento, em suma, de
gue é logicamente inadmissivel qualquer pesquisa sobre o Direito que nao
implique a consideragdo concomitante daqueles trés fatores. (REALE,
Miguel, 1999, p. 513).

Logo, é essencial verificar a histéria para que seja possivel perceber que o
Direito em diversos momentos nem sempre foi analisado sob uma o6tica unitéaria dos
elementos, sendo eles; fato, valor e norma, mas, analisado de forma setorial e
unilateral. Apés a segunda guerra mundial, que surgiu as primeiras teorias acerca
da dinamica dos trés elementos, chamada de tridimensionalidade genérica.

Assim, a tridimensionalidade genérica, trata cada um dos trés elementos de
forma abstrata, fazendo eles corresponderem a um ramo distinto e autbnomo da
area juridica, nesse sentido: o sociologismo juridico tratado como fato; o moralismo
juridico como valor; normativismo juridico como norma. Nao sendo reconhecido aqui
uma correlacdo entre os trés fatores como algo essencial ao direito.

Imperioso destacar, diante da teoria criada por REALE, a marcante
caracteristica do culturalismo, onde pode ser facilmente identificada pelo
reconhecimento do autor, quando analisa a triade fatorial da teoria, ou seja, a
necessidade de analise da realidade social e cultural. Portanto, deve-se
compreender que o Direito é cria da cultura humana, pois, decorre do processo
existencial dos individuos e da coletividade.

Aduz REALE, nesse sentido, senao veja-se:

Direito ndo é sé norma, como quer Kelsen, Direito, ndo é so6 fato como rezam
0s marxistas ou 0s economistas do Direito, porque Direito ndo € economia.
Direito néo é producdo econdmica, mas envolve a produgédo econdmica e
nela interfere; o Direito ndo € principalmente valor, como pensam os adeptos
do Direito Natural tomista, por exemplo, porque o Direito ao mesmo tempo é
norma, é fato e é valor. (REALE, 2003, p.91).

Assim sendo, o Direito € nao relativo, mas, sim, sujeito a mudancas, tendo em
vista, a relacdo dialética entre fato, valor e norma, pois, nada mais € que o reflexo da
realidade cultural-social na qual o Direito esta inserido. Apos todo o0 exposto, &
imprescindivel estudar a origem dos crimes contra a dignidade sexual a partir da teoria
tridimensional do direito e entender como as mudangas que antecedem a sociedade,
interferem diretamente no ordenamento juridico, sendo vejamos:

Os crimes contra a dignidade sexual, desde os primérdios da humanidade sao
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consideraveis como despreziveis, sendo tratado com desprezo pela sociedade.
Entretanto, para chegar no patamar de um dos crimes mais inaceitaveis do nosso
pais, percorreu um longo caminho para ser considerado infracdo grave.

Na Franga dos séculos XVI ao XIX, o estupro ja era visto com maus olhos, mas,
mesmo assim, o numero de acdes penais que versavam sobre o0 assunto era
consideravelmente baixo. Além de ser uma vergonha para mulher que sofria
julgamento de maneira difusa por toda sociedade. Assim, no século XX, surge a
pedofilia e com ela, a mudanca de pensamento da sociedade, que, comeca a entender
gue a figura do estuprador pode ser, além de uma pessoa denegrida, qualquer ser
humano, seja ele da alta sociedade ou até mesmo qualquer pessoa marginalizada.
(VIGARELLO, 1998, p.145)

No Brasil, o estupro como ja exemplificado acima, surgiu no Cédigo Criminal
do Império, mas, a protecdo dada diante a esse crime barbaro era destinado apenas
a mulher “honesta”, caso, a mulher ndo se enquadrasse nesse termo, a pena seria
reduzida. Além de que, caso, a vitima constituisse matriménio com o autor do fato,
nao seria destinado nenhum tipo de penalidade.

Com o caminhar e desenvolvimento da sociedade, as aberracdes destinadas
ao crime de estupro foram sendo modificadas pelas legislacdes e outros crimes contra
a dignidade sexual foram surgindo. Como se pode ver no artigo 216-A, trazido pela
legislacdo americana para brasileira pela Lei 10.224/2001, estabelecendo ha figura do
assedio sexual.

Contudo, se pode encontrar a manutencao desta conduta desde os tempos da
escravidao, quando os senhores feudais tinham como rotina constranger as escravas
devido a sua posicdo para obter vantagem sexual. O crime de assédio sexual so foi
tipificado no Estados Unidos na década de 1990, sendo assim, utilizada como modelo
para o Brasil. (LIMA FILHO,2007, p.156).

Outrossim, outra mudanca produzida pela sociedade e sentida no ordenamento
juridico ocorre em 2009, com a Lei federal 12.015 que promove uma alteragdo no
Titulo VI do Cadigo Penal de 1940, sendo ela, a denominacgao do referido titulo, que
antes era “Dos crimes contra 0os costumes” e ap0s a reforma a denominacgéo passa a
ser “Dos crimes contra a Liberdade sexual”.

Ademais, a palavra costume remete-se aos habitos sexuais considerados
apropriados ou nao pela sociedade, ou seja, a preocupacéo do legislador antes da

reforma era mais moral do que juridica, pois, prezava-se mais pela moral e os bons
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costumes do que a prépria Liberdade sexual e protecdo a mulher. Portanto, hoje
devido a mudanca de cultura da sociedade, do saber, do comportamento, reflete
diretamente no ordenamento juridico patrio, trazendo reflexos diretos as legislacdes
atuais, nos quais modificam por complete todos quesitos ndo mais tolerados por uma
sociedade evoluida.

Umas das mudancas mais sentidas foi o tratamento dado ao individuo que
procurou proteger a liberdade sexual do ser humano, sua dignidade a partir do ponto
de vista da Carta Magna de 1988, que tem como clausula pétrea a protecdo a
dignidade da pessoa humana, direito individual de todo cidaddo. Desde entdo o
Caodigo Penal ndo traz mais distincdo entre homens e mulheres, religido ou classe
econOmica.

E através da teoria do Professor REALE, que podemos entender como ao longo
do tempo o tratamento aos crimes de dignidade sexual teve um endurecimento de
maneira difusa pela sociedade e como os ordenamentos juridicos patrios.

Essas mudancas podem ser sentidas a partir do momento que a sociedade
comeca a valorar de forma mais negativa os crimes contra a dignidade sexual e ndo
aceitar mais, que os Autores ndo sejam punidos de maneira irrelevante, assim,
comecam a punir de maneira difusa esses autores.

Pode-se entdo observar que esses julgamentos e condenacfes produzido
pelos individuos acontecem nas mais diversas areas da sociedade, sendo feito na
mais alta classe, como, inclusive de maneira corriqueira, dentro das proprias
penitenciarias, qual sejam, tratando os estupradores como a escoria da sociedade.

Logo, é através desse indice de alta reprovacao e valoracéo negativa destinado
aos crimes contra a dignidade sexual, que veio adjunto ao desenvolvimento/caminhar
da sociedade que vivemos cada vez mais o0 processo de reprovacao desses delitos,
podendo ser sentido e vivenciado na prépria cultura da sociedade, como no

ordenamento juridico.

3.1.2 Atualizagdes normativas proporcionadas pela Lei Federal n°® 12.015/2009

A Lei federal 12.015/2009 trouxe inumeras modificacdes, reformulou a parte
especial do Codigo Penal que tratava dos “crimes contra os costumes, passando a

denomina-los como “crimes contra a dignidade sexual’. Trazendo a tona a

preocupacao do legislador, com o respeito a dignidade da pessoa humana, pilar do
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Estado Democratico de Direito, com a tentativa de combate as diversas espécies de
violéncia sexual, ndo regulados de forma eficaz pelas legislacdes anteriores.

Assim, o titulo de estupro de vulneravel, que ndo existia, surge abarcando nao
s6 a conjuncéo carnal, como quaisquer outros atos libidinosos, motivo pelo qual a Lei
Federal supracitada confere um maior alcance e amplitude. Com isso, retirando o
homem como o Unico sujeito ativo do crime de estupro, permitindo que tanto o homem
quanto a mulher possam vir a ser sujeitos ativo ou passivos do crime de estupro,
retirando o estupro da qualificacdo de crime préprio para crime comum.

Ademais, com a retirada da presuncéo de violéncia do fato tipico do 217-A,
surge para o tema a questdo da vulnerabilidade absoluta e vulnerabilidade relativa,
situacao que vem sendo discutida com grande amplitude dentro do direito penal, haja
vista que apenas se caracteriza como vulnerabilidade absoluta a situagdo do menor
de 14 (quatorze) anos (vide sumula 593 do STJ), em relagcédo as pessoas portadoras
de deficiéncia mental ha a chamada vulnerabilidade equiparada ou relativa, pois nédo
existe ainda posicdo sumulada em relacdo a vulnerabilidade dos deficientes mentais
(CAPUCHO, 2018, p. 13). Segundo BITENCOURT (2017, p. 97):

Na realidade, o legislador faz uma grande confusdo com a idade vulneravel,
ora refere-se a menor de catorze anos (arts. 217-A, 218, e 218-A), ora a
menor de dezoito (arts. 218-B, 230, § 1°,231, 8§29, |, 231-A, 829 I). A partir dai
pode-se admitir que o legislador, embora ndo tenha sido expresso, trabalhou
com duas espécies de vulnerabilidade, uma absoluta (menor de catorze anos)
e outra relativa (menor de dezoito, conforme destacou, desde logo, Guilherme
Nucci). No entanto, somente a vulnerabilidade do menor de catorze anos

pode ser em tese, presumida, as demais devem ser comprovadas [...].
Assim, os menores de 14 (quatorze) anos passam a ser absolutamente
incapazes de decidir acerca dos seus atos sexuais, por mais psicologica e fisicamente
completos que alguns destes possam parecer, o Codigo Penal trata de maneira
taxativa a incapacidade do menor de 14 (quatorze) anos de discernir sobre atos
sexuais. Fora também exposto de maneira taxativa que o emprego da violéncia nédo
se faz necessario para que se ocorra o crime disposto no art. 217-A do Cadigo Penal,
apenas a conjuncéo carnal ou qualquer outro tipo de ato libidinoso ja se faz suficiente

para o enquadramento do agressor ao crime supracitado. (GRECO, 2017, p. 83-90).

Cabe elencar que o instituto da vulnerabilidade ndo apenas se d4 ao menor
de 14 (quatorze) anos, o artigo 217-A do Cddigo Penal traz a tona questdo das

pessoas com deficiéncia fisica ou mentais e as pessoas que no momento do ato
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estavam plenamente impossibilitadas de discernir acerca do que estava ocorrendo.
Desta maneira, como 0s casos de embriaguez absoluta ou em pleno uso de drogas,
nao podendo qualquer relagdo com pessoas com deficiéncia mental ser tratada
como estupro de vulneravel, haja vista que se faz necessario se auferir o nivel de
cognicao do enfermo. (GRECO, 2017, p. 88-90).

Trazendo a baila mais uma modificacdo de suma importancia que a lei
12.015/09 trouxe para o ordenamento em relagdo ao crime de estupro de vulneraveis
foi a suainclusdo no artigo 1° da lei 8.072/90, tornando assim a nova leitura em relagéo
ao crime de estupro de vulneraveis também como crime hediondo no Brasil. Fato que
antes nao se fazia presente em territério nacional, pois apenas o caput do artigo 213
fora taxado como crime hediondo, tendo a lei supracitada o dever de corrigir tal
absurdo interpretativo. (BITENCOURT, 2017, p. 62-63).

Além do mais, conforme foi visto, no delito em estudo ndo ha o que se falar em
consentimento para a pratica do ato, tendo em vista, que a legislacéo penal previu a
vulnerabilidade de forma absoluta quando trouxe a auséncia de violéncia ou grave
ameaca. Sendo assim, o suficiente para sua configuragéo, que as condutas previstas
no tipo penal sejam praticadas. Assim, “o0 consentimento, mesmo que alegado, ndo &
valido”. (MONTEIRO, 2015, p.101).

A nova tipificacdo penal tem o intuito de proteger a dignidade das pessoas
consideradas como vulneraveis, pois, deve-se entender que se trata de crime cujo
elemento subjetivo é o dolo, resumido na vontade livre e consciente de praticar a
conjugacao carnal ou ato libidinoso com vulneravel. Inexiste, em tal modalidade
criminosa, a figura culposa, sendo indispensavel que tal elemento seja especifico, que
haja apenas vontade do agente em satisfazer a lascivia. (CAPEZ,2014).

Em razdo de n&o existir a forma culposa no delito em tela, parte da doutrina
gue seria causa de atipicidade da conduta, fundamentando tal posicionamento no erro
de tipo, previsto no art. 20 do Cédigo Penal, guando o agente praticasse os ndcleos
penais desconhecendo a situacdo de vulnerabilidade do ofendido. Conforme o
entendimento de MONTEIRO (2015, p.101):

[...] o agente incide em erro de tipo (art. 20 do CP), acreditando
sinceramente que ofendido ndo € menor de catorze anos, por sua estatura
ou outros elementos fisicos e psicologicos, por apresentagdo de documento
falso, ou por n&o se encontrar numa das situa¢gfes descritas no § 1° do art.
217-A caracterizadoras da vulnerabilidade, ndo haveré crime.
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Através do entendimento de NUCCI (2009, p. 38), confirma que partindo do
pressuposto da inexisténcia de conduta culposa, quando o agente praticar a relacao
sexual com o vulneravel é necessario que se tenha plena convic¢édo da situacdo do
ofendido. Assim, uma vez descaracterizado o elemento subjetivo, a conduta se
tornaria atipica, e, portanto, ndo haveria crime. NUCCI salienta que: “o autor do crime
precisa ter ciéncia de que a relacdo sexual se da com pessoa em qualquer das
situacdes descritas no art. 217-A. Se tal ndo se der ocorre erro de tipo, afastando-se
o dolo e ndo mais sendo possivel a punicdo, visto inexistir a forma culposa.”

E sujeito ativo do delito em estudo qualquer pessoa, por se tratar de crime
comum, vez que nao ha especificidade quanto a autoria. Desta feita, significa dizer
que ndo apenas a figura masculina pode praticar a conduta criminosa, como também
mulheres e entre pessoas do mesmo sexo, visto que a redacdo dada possuia a
denominacéo “conjuncao carnal’, subtendendo-se que apenas o homem poderia ser
sujeito ativo e, consequentemente, apenas a mulher o sujeito passivo, em razéo de
que, como o tema sugere, era necessario o coito vaginal para a configuracéo do delito.
(BITENCOURT, 2012).

Ademais, o caput do supramencionado artigo estabelece a pessoa contra qual
o delito deve ser praticado, a saber, o menor de 14 (quatorze) anos, o 81° do mesmo
dispositivo estabelece que outras espécies de vulneraveis. Sendo eles: o individuo
gue por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tenha discernimento suficiente para a
pratica do ato, ou que, por qualquer outra forma nado ofereca resisténcia.
(BITENCOURT, 2012).

Conforme mencionado acima, além do sujeito passivo previsto no caput do
artigo em estudo, h& outras espécies de vulneraveis que merecem atencao, aos quais
sdo encontrados nos 81° do Artigo 217-A. A priori, passa a ser objeto de analise a

circunstancia da vulnerabilidade das pessoas com deficiéncia.

3.1.3 A Lei Federal n®13.718/2018 como manifestacdo do maior rigor juridico

para a pratica de crimes de estupro

A Lei Federal n° 13.718, entrou em vigor recentemente, em 24 de setembro de
2018 e, foi responsavel por alterar o texto do Codigo Penal para inserir o crime de
importunagao sexual, sendo criando o art. 215-A. O artigo estabele como crime a

pratica de ato libidinoso, na presenca de alguem, sem a devida autorizacdo e com a
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intencdo de satisfazer o proprio prazer sexual ou de outra pessoa. Pode ser
considerado ato libidinoso, tais comos: Apalpar, lamber, tocar, desnudar, masturbar
ou ejacular em publico, dentre outros, a pena prevista é de 1 a 5 anos de reclusao,
ISSO se 0 ato nao constituir crime mais severo ou grave.

Além disso, com o avanco da tecnologia e da sociedade, mais especifcamente
a internet, outro delitos foram surgindo ao longo dos séculos e, outro fator de grande
importancia comega a ser tutelado pela Lei Federal em comento, criando novos tipos
penais capazes de englobar esses ilicitos (crimes digitais). Os crimes como fraude,
estelionato, violacdo de propriedade intelectual e distribuicio de material
pornograafico tomaram novas dimensdes.

Merecendo destaque aos crimes de pornografia, que sado imputadaos pela
divulgacdo de imagens e videos de contéudo sexual de forma ou contéudo ilegal.
Imperioso destacar, os crimes de pornografia infantil e o surgimento do “revenge porn”
conhecido como pornografia de vinganca.

Destarte, a internet tornou-se um lugar perigoso e catalizador desses crimes,
uma vez que facilitou a procura e troca de videos e imagens, criando redes de contato
entre pedofilos e a falsa sensacéo de liberdade para cometer esses crimes devido ao
“anonimato” ou sensacao do mesmo.

Assim a Lei traz o art. 218-C abordando o mesmo tema do art. 241 A-E da Lei
11.829/2008, que é responsavel para lidar e taxar tipificamente a venda,
armazenamento e distribuicdo de pornografia infatil. Inicialmente, parace se ter uma
incongruéncia, mas, na verdade, ha aqui uma valoracédo maior trazida pela Lei Federal
n® 13.718/2018 e a criacdo de uma nova tipificacdo especifica.

Além do mais, a Lei Federal em comento ficou conhecida porpulamente pela
lei do assédio, uma vez que criminalizou condutas como o assédio em transportes
publicos, “passadas de mao” e “beijos forcados”, em que criminalizou e deu uma nova
tipificacao a esses delitos. Salienta-se, os autores dessas condutas supracitas acima,
muitas vezes ficavam impune, pois, as condutas para serem punidas tinham que se
adequar ao estupro ou atentado violento ao pudor e, com a nova Lei Federal passou
a tipificar essas condutas como importunacao sexual.

De mais a mais, outras mudancgas importantes aconteceram na legislagao,
como aumento de penas nesses delitos, a majoracéo nos crimes de estupro coletivo
e corretivo de 1/3 a 2/3, tendo em vista que antigamente a pena aumentava em 1/4.

Foram majoradas as penas gue trouxessem consequéncias posteriores ao crime para
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a vitima, como a gravidez, majorado em 2/3 a pena, caso 0 agente transmitisse a
vitima doenca sexualmente tranmissivel , além das situacdes em que a vitima é idosa
ou pessoa com deficiencia, com aumento de 1/3 a 2/3.

Destarte, consoante as mudancas trazidas com a supracitada Lei Federal,
temos também a Sumula 608 do STF, que estabeleceram que os crimes definidos no
Capitulo 1 e 1l, dos crimes contra a dignidade sexual se tornaram de acao penal publica
incondicionada, ou seja, ndo ha mais a necessidade de autorizag¢do por parte da vitima
para o Ministerio Publico poder oferecer a denuncia, trazendo aqui mais uma protecao
a vitima que por diversas vezes acabava que ndo queria denunciar o ator do crime e
muitas vezes acabava sendo coagida para ndo denunciar, por receio de sofrer algum
tipo de represalia pelo agente e até memos pela propria sociedade.

Entretanto, existe uma grande discursdo entre os operadores do direito em
relacdo a a nova redacao do art. 225, muitos juristas questionam se houve realmente
uma melhoraria para vitima ou um retrocesso. Nesse sentido, adotar um
posicionamento voltado a uniformizar a acdo penal nos crimes sexuais e limitar a
autonomia de vontade da vitima ndo poderia ocorrer,uma vez que, o Estado nos
crimes dessa natureza, ndo poderia colocar seus interesses punitivos acima dos
interesses da vitima, trantando-se € claro de pessoa capaz.

Outrossim, o Brasil € um pais oriundo do patriacardo, qual seja, machista e
extremamente preconceituoso. Ademais, mesmo com 0 avang¢o ocorrido no século
XXI que trouxe uma maior consciencia do papel da mulher na sociedade e, a tomada
de consciencia sobre a igualdade entre homens e mulheres, vai demorar muito tempo
para tornar natural pensar que uma mulher vitima de um crime sexual possui, assim
como o homem, plena de condicdo de igualdade para denunciar e até mesmo
iguldade em seu tratamento como vitima.

Por fim, a Lei 13.718/2018 inseriu o paragrafo 5° no artigo 217-A, dispondo o
seguinte: “§ 5° As penas previstas no caput e nos 88 1° 3° e 4° deste artigo
aplicam-se independentemente do consentimento da vitima ou do fato de ela
ter mantido relagdes sexuais anteriormente ao crime”. (BRASIL, 2018).

Esse artigo criminaliza a relagdo sexual, conjuncdo carnal, entre outros atos
libidinosos com vitima menor de gquatorze anos e pessoa com deficiencia, que nao
tenha condi¢des de discernir para a pratica do ato, ou que nao tenha condicdes de
oferecer resisténcia. O paragrafo 1° ressalta que neste caso independe a vontadade
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da vitima, se houve ou ndo o consentimento para o ato, além do crime ocorrer mesmo
sem a presenca de violéncia ou grave ameaca.
Sendo assim, a motivacdo adveio com a ideia de conferir maior protecao a

pessoa vulneravel, conforme aduz NUCCI (2010, p.37-38) :

Agora, subsumida na figura da vulnerabilidade, pode-se tratar da
mesma como sendo absoluta ou relativa. Pode-se considerar o menor, com
13 anos, absolutamente vulneravel, a ponto de seu consentimento para a
pratica do ato sexual ser completamente inoperante, ainda que tenha
experiéncia sexual comprovada? Ou serd possivel considerar relativa a
vulnerabilidade em alguns casos especiais, avaliando-se o grau de
conscientizagdo do menor para a pratica sexual? Essa é a posicdo que nos
parece acertada. A lei ndo podera, jamais, modificar a realidade e muito
menos afastar a aplicacao do principio da intervencdo minima e seu correlato
principio da ofensividade. Se durante anos debateu-se, no Brasil, o carater
da presunc¢éo de violéncia — se relativo ou absoluto —, sem consenso, a bem
da verdade, ndo sera a criacéo de novo tipo penal o elemento extraordinario
a fechar as portas para a vida real.

Portanto, apos a analise das inovacfes trazidas pela Lei 13.718/2018, houve
grandes modificacBes aos tratamentos dos crimes sexuais, sendo possivel confirmar
que as consequéncias delas no ordenamento juridico, trouxeram inUmeros avancos,

dando mais protecdo as vitimas e garantindo um ordenamento juridico mais igualitario.

3.2 VULNERABILIDADE ABSOLUTA E RELATIVA: O PORTADOR DE DEFICIENCIA
MENTAL COMO VITIMA DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

A presuncéo de violéncia consistia no revogado art. 224 do Cédigo Penal, ha
muito tempo vem sendo debatido pelos tribunais superiores, passando presuncao
absoluta para ser entendida em muitos casos como relativa, tendo como tese para tal
argumentacao de tal posicionamento a significativa mudanca da sociedade entre o
final do século XX e o inicio do século XXI. (GRECO,2010).

O debate da doutrina e jurisprudéncia é sobre as presuncdes de violéncia
absoluta e relativa, sendo aquela que nao admite prova em contrario e a ultima, desde
gue analisada o caso concreto, admite tal prova. Salienta-se que ainda existe a mista,
aguela, a qual a presuncao absoluta € considerada para aqueles que possuem idade
inferior a 12 (doze) anos e a relativa para aqueles cuja idade seja entre 12 (doze) anos
e 14 (quatorze) anos.

Diante dessa controvérsia com o fito de sanar o problema, a relativizacdo da

presuncéo de violéncia foi eliminada, sendo inserida a vulnerabilidade, responsavel
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por tornar mais severa, a norma penal em estudo. De acordo com Guilherme Nucci
(2012, p.37) a simples modificacdo na terminologia, por si s6, néo foi o suficiente para
atribuir a objetividade penal constante no art. 217-A do Codigo Penal.

A idade da vitima, no dispositivo penal em estudo (art.217-A do CP) é critério
absoluto e objetivo para que a figura tipica seja analisada, e conforme visto no tépico
anterior, tem o intuito de proteger a liberdade sexual da vitima. Logo, entende-se que
caso O sujeito pratica as condutas sexuais ou praticar qualquer ato libidinoso,
considerando o critério etario da vitima, independente da vida pretérita e do
consentimento desta, podera sua conduta enquadra-se no tipo penal do estupro de
vulneravel. (NUCCI, 2012).

Com a instituicdo do art. 217-A do CP, o legislador tinha como objetivo
acabar com qualquer cenario fatico, especialmente no que diz respeito ao
consentimento da vitima, sob essa esteira, ser vulneravel significa dizer que
aguele tido como tal, ndo é capaz de externar, validamente, racional, responsavel e
segura, 0 seu consentimento. Para NUCCI (2010), vulnerabilidade de que trata o
artigo em estudo, esté relacionado a capacidade para o consentir e praticar o ato
sexual, considerando, assim, a imaturidade para o consentimento.

Assim, Greco (2013, p. 532), acrescenta que o objetivo da Lei 12.015/2009 foi
“‘justamente para identificar a situacéo de vulnerabilidade que se encontra a vitima” e
segundo o0 mesmo autor a partir da Lei “ndo poderdo os Tribunais entender de outra
forma quando a vitima do ato sexual for alguém menor de 14 (quatorze) anos”, ou
seja, ndo importa se a vitima consentiu com o ato, independentemente de sua relacéo
com o agente.

Entretanto, segundo o artigo 2 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, sao
considerados adolescentes aqueles maiores de 12 (doze) anos de idade e menos de
18 (dezoito) anos de idade, ou seja, pressupde uma vulnerabilidade relativa.
Entretanto, o Legislador no Codigo Penal no seu art. 217-A, levando em consideragéo
as pessoas menores de 14 (quatorze) anos, estabeleceu uma vulnerabilidade
absoluta, logo, praticar conjuncéo carnal ou ato libidionoso com menor de 14 anos de
idade conifgura-se estupro de vulneravel.

Segundo Guilherme de NUCCI (2017, p. 891), aduz que “o legislador, na area
penal, continua retrogrado e incapaz de acompanhar as mudancas de comportamento
reais na sociedade brasileira, inclusive no campo de definicdo de crianca ou

adolescente.
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Nessa seara, MIRABETE (2012, p.412):

Afastou-se o Cédigo Penal da disciplina contida no Estatuto da Crianca e do
Adolescente que considera crianca quem tem 12 anos incompletos e
adolescente o que tem idade superior a esta e inferior a 18 anos. Embora se
possa falar em vulnerabilidade absoluta e relativa em relacdo aos menores
de 18 anos, de acordo com aquelas faixas etarias, a lei ndo concedeu ao juiz
margem de discricionariedade que permita aferir no caso concreto o grau de
maturidade sexual do menor para a aplicacdo dos diversos dispositivos
legais.

Conforme visto, a taxacdo de vulnerabilidade envolvendo o menor de 14
(quatorze) anos € um retrocesso no ordenamento juridico patrio. Tendo em vista, que
o Cddigo Penal, ndo conseguiu acompanhar o avanco de adolescentes quanto ao
acesso de informacdo, tecnologia, como a internet, bem como o conteudo que €
passado em novelas, séries, filmes, aplicativos, etc.

Sendo assim, hd uma enorme necessidade de os “crimes” serem analisados
no caso concreto, ndo apenas para poderem relatar o melhor o fato e ao mesmo tempo
terem sua autonomia da vontade respeitada, para que aqui seja possivel avaliar seu
discernimento e, até que ponto vai ser enquadrada sua vulnerabilidade, bem como
sua maturidade sexual, o seu consentimento para também que o sistema possa
fornecer uma ajuda profissional de um psicélogo. Assim, se houvesse essa mudanca
na legislacao, o aplicador deveria analisar cada caso concreto levando em conta as
mudancas sociais e 0 caso que esteja exposto.

Nessa esteira, aduz NUCCI:

Perdemos uma oportunidade impar para equiparar 0s conceitos com o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, ou seja, crianga € a pessoa menor de
12 anos; adolescente, quem é maior de 12 anos. Logo, a idade de 14 anos
deve ser eliminada desse cenario. (2017, p. 893).

Ademais, € notorio que o legislador quis impor a vulnerabilidade absoluta, para
0os menores de 14 (quatorze) anos de idade, para preservar a dignidade sexual da
crianca e do adolescente, ou seja, preferiu censurar a liberdade sexual da vitima, o
gue implica na repreensédo do seu consentimento. O legislador acabou néo priorizando
os principios da adequacdo social e da insignificancia, qual seja, excludentes da
tipicidade material.

O principio da adequacdo social, foi desenvolvido por Welzel, que aduz
“socialmente adequadas sdo todas as atividades que se movem dentro do

marco das ordens ético-sociais da vida social, estabelecidas por intermédio da



50

histéria”, exemplificando; a colocacdo do brinco, a tatuagem, que mesmo sendo
atividades que ferem a integridade fisica, sdo aceitas pela sociedade que por esse

motivo, considerados atipicos materialmente. Ensina ROXIN (2017, p. 337):

A vida diaria nos apresenta uma quantidade de privacbes de liberdades
adequadas ao tipo nas quais o observador natural ndo pensaria nem mesmo
em perguntar a respeito de justificacdo para o fato, pois ‘essa agdo se
desenvolve completamente dentro dos limites de ordem histérico-ético-social
da vida em comunidade e é permitida por esta ordem.

Por fim, a possibilidade de relativizacdo, quando a vitima menor de 14
(quatorze) anos for adolescente, ndo pode ser aplicada nos casos de pessoas com
enfermidade ou deficiéncia mental que ndo possuam condicbes alguma de
discernimento ou até mesmo oferecer resisténcia.

De mais a mais, a vulnerabilidade da pessoa com deficiéncia sera medida pelo
grau de capacidade do individuo, uma vez que, existe pessoas que nao tem
discernimento nenhum, aquelas com discernimento reduzido e, que tem capacidade
total para gerir todos os atos da vida civil. O crime previsto no art. 217-A, de maneira
injustificada, preferiu limitar a capacidade civil dos individuos, estabelecendo que
alguém na condicdo mencionada no artigo supracitado, seja enquadrado com a
vulnerabilidade relativa ou absoluta, indo de contraméo ao caminhar da sociedade e
divergindo diretamente do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Nesta senda, o Estatuto supracitado, estabeleceu em seu art. 6° que “a
deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para exercer
direitos sexuais e reprodutivos”, portanto, as pessoas com deficiéncia podem sim
manter relagdes sexuais, tendo em vista, a capacidade de consentir 0s atos sexuais.
Sendo assim, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia retirou a vulnerabilidade relativa
e absoluta, tornando elas a excecdo, garantido a liberdade de expressao e
consentimento das pessoas em comento.

Com isso, Greco (2017, p. 207) menciona:

E importante ressaltar que ndo se pode proibir que alguém acometido de uma
enfermidade ou deficiéncia mental tenha uma vida sexual normal, tampouco
punir aquele que com ele teve algum tipo de ato sexual consentido. O que a
lei proibe é que se mantenha conjunc¢éo carnal ou pratique outro ato libidinoso
com alguém que tenha alguma enfermidade ou deficiéncia mental que nao
possua 0 necessario discernimento para a pratica do ato sexual.
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Imperioso destacar, que a vulnerabilidade também sera analisada pela
incapacidade do individuo de oferecer resisténcia, como bem, aduz o paragrafo 1 do
art. 217-A do Cdédigo penal, in verbis: “ou que, por qualquer outra causa, ndo pode
oferecer resisténcia”. Lembrando que, a incapacidade de oferecer resisténcia, pode
ser permanente ou temporaria, ter sido duradoura ou ligeira, ou motivada por causas

naturais ou até mesmo provocada. NUCCI (2015, p.1106) explica que:

A completa incapacidade torna absoluta a vulnerabilidade; a pouca, mas
existente, capacidade de resistir faz nascer a relativa vulnerabilidade. Em
todas as situacdes descritas acerca da vulnerabilidade relativa, pode-se
desclassificar a infragdo penal do artigo 217-A para a figura do art. 215. E,
conforme o caso, considerar a conduta atipica.

Logo, havendo algo que dificulte ou impeca a capacidade de resisténcia da
vitima o fato criminoso ser& configurado. Neste mesmo sentido, temos como exemplo
a embriaguez, ressalta-se que a mesma deverd ser completa e de tal grau a
impossibilitar que a vitima impeca o sujeito ativo de continuar o ato sexual, tem-se
também o estado de dorméncia da vitima, qual seja, estado de sono profundo que
impossibilite a vitima de reagir contra seu agressor.

Com isso, fica visivel as varias formas que os agressores utilizam para abusar

de suas vitimas, nesse sentido, GRECO (2017, p. 208) ressalta:

Vale recordar algumas situagfes em que uma pessoa, em estado de coma,
engravidou, supostamente, de um enfermeiro encarregado de prestar os
cuidados necessarios a manutencgéo de sua vida vegetativa; ou ainda daquele
cirurgido plastico que, depois de anestesiar suas pacientes, fazendo-as
dormir, mantinha com elas conjung¢édo carnal; ou daquele terapeuta que
abusava sexualmente de criancas e adolescentes depois de
ministrar-lhes algum sedativo.

Nessa seara, MARANHAO (2017, p. 209) aduz que:

Se a vitima ndo tiver ou nao puder usar o potencial motor, € evidente que nao
pode oferecer resisténcia. Assim, doencas cronicas e debilitantes
(tuberculose avancgada, neoplasia grave, desnutricdes extremas etc.); uso de
aparelhos ortopédicos (gesso em membros superiores e térax; gesso
aplicado na coluna vertebral; manutencdo em posi¢cdes bizarras para
ossificacdo de certas fraturas etc.); paralisias regionais ou
generalizadas; miastenias de varias causas etc. S4o casos em que a pessoa
n&o pode oferecer resisténcia. As vezes, ndo pode sequer gritar por socorro,
seja pela grave debilidade, seja pelas condi¢c6es do local onde se encontre.

Desta forma, fica evidente, que s6 ha o que se falar de vulnerabilidade quando

se comprove totalmente nula a capacidade da vitima de oferecer resisténcia ao
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agressor e sua incapacidade para consentir sobre o ato. Assim, é imprescindivel
apurar de forma concreta e, através dos meios necessarios, a sua incapacidade de
oferecer resisténcia, ou ndo discernimento para pratica do ato, sendo estes

necessarios para a comprovacgao da reprovabilidade ou ndo da conduta.
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4 DA CORRETA HERMENEUTICA QUANTO A LIBERDADE SEXUAL DAS
PESSOAS COM DEFICIENCIA NO AMBITO PENAL A LUZ DA LEI FEDERAL DE
INCLUSAO

A Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
recepcionada em 2009, com status de emenda constitucional e a Lei federal de
inclusdo, mais conhecida como o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, alinhadas com
o carater democrético e igualitario da nossa Carta Magna, passaram a tutelar de forma
especifica o direito das pessoas supracitadas, permitindo que exercam suas garantias
fundamentais de forma autbnoma e em pleno exercicio de sua capacidade.

Além do mais, passaram a analisar e interpretar que as dificuldades
enfrentadas por essas pessoas, nao acontecem por suas deficiéncias e sim, pelas
pedras que encontram no meio de suas jornadas de vida, jogadas por uma sociedade
extremamente preconceituosa, discriminatéria e ndo igualitarias, tornando as vidas
das pessoas com deficiéncia por mero preconceito estabelecidos por costumes
intrinsecos a humanidade, muita mais dolorosa e injusta.

Imperioso destacar, que, até a promulgacdo do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (EPD), as pessoas com deficiéncia mentais eram consideradas pela
legislacdo brasileira como incapazes de ter discernimento para exercer a capacidade
civil. Assim, a histéria do tratamento social e do tratamento juridico dispensado as
pessoas com deficiéncia era um cenario de terror, tendo em vista, que pessoas foram
marginalizadas do convivio social, em virtude de néo terem sido aceitas nos padrées
de “normalidade” exigidos para a construcao de relacionamentos sociais.

O tratamento juridico e social conferido as pessoas com deficiéncia sempre foi
tratado de maneira inaceitavel pela humanidade, na Grécia antiga até a Idade Média,
tinha caréater eliminatério, ou seja, pessoas que nasciam com algum tipo de deficiéncia
eram mortas. Na ldade Média as pessoas com deficiéncia foram excluidas da
sociedade e jogadas em casas de internagdo, para morrem sozinhos. O tratamento
dado as pessoas com deficiéncia mudou a partir das duas grandes guerras mundiais,
devido ao aumento consideravel de pessoas que acabaram adquirindo alguma
deficiéncia fisica ou mental, passando a serem tratadas de maneira assistencialista.
(BARBOZA-FOHRMANN; KIEFER,2020).

A chave da mudanca da histéria das pessoas com deficiéncia iniciou-se em

1960, principalmente na Inglaterra e nos Estados Unidos, quando surgiu 0 movimento
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social, politico e juridico, que questionavam a situacdo em que se encontravam as
pessoas supracitadas, ou seja, reivindicavam por um novo tratamento, sendo ele
juridico e social. O sociélogo Paul Hunt, que era deficiente, foi um dos precursores
dessa mudanca, criando um modelo social da deficiéncia no Reino unido e um dos

criadores da liga Upias, devido a uma feita ao jornal da época, in verbis:

Senhor Editor, as pessoas com lesdes fisicas severas encontram-se isoladas
em instituicbes sem as menores condi¢des, onde suas ideias sédo ignoradas,
onde estdo sujeitas ao autoritarismo e, comumente, a cruéis regimes.
Proponho a formacéo de um grupo de pessoas que leve ao Parlamento as
ideias das pessoas que, hoje, vivem nessas instituicbes e das que
potencialmente irdo substitui-las. Atenciosamente, Paul Hurt. (CAMPBELL
apud DINIZ, 2012, p. 14)

Apbs grande repercussao causada por HURT, quatro anos depois foi fundada
a Liga dos Lesados Fisicos contra a Segregacédo (Upias), momento em que ja havia
outras instituicdes para cegos e surdos que ja questionavam a segregacao. A Upias
merece relevante destaque por ter sido a primeira organizagdo politica sobre a
deficiéncia a ser formada e gerenciada por deficientes. (DINIZ, 2012, p. 15).

Com a criacdo da Liga dos Lesados Fisicos contra a Segregacao, nasceu o
modelo social de deficiéncia, que tinha como principal objetivo, desconstruir a ideia
gue a deficiéncia era um problema individual, para que pudesse ser lidada como uma
qguestao social e ampliar os estudos acerca da deficiéncia que se limitavam somente
aos saberes biomédicos e ignoravam uma perspectiva social para demonstrar que
essas pessoas foram excluidas como sujeito do capitalismo. Buscando demonstrar
também que os deficientes podiam ser autbnomos e produtivos, portanto, ndo bastava
segregar e discriminar essas pessoas € Sim, necessario incluir socialmente as
pessoas com deficiéncia.

Conforme aduz DINIZ (2012, p. 17):

O principal objetivo da Upias era redefinir a deficiéncia em termos de exclusao
social. A deficiéncia passou a ser entendida como uma forma particular de
opressao social, como a sofrida por outros grupos minoritarios, como as
mulheres ou 0s negros.

Com a Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
internalizada no ordenamento patrio e a Lei Federal 13.416/15, foi consolidada a
adocdo do modelo social de deficiéncia. No art. 2° do EPD fica clara a adocdo do
modelo social, em virtude da legislagéo, garantir as pessoas com deficiéncia sua plena

capacidade civil, possibilitando as mesmas de constituir familia — casar, viver em uniao
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estavel. Limitando apenas a capacidade civil de maneira rigorosamente excepcional,
qguando o individuo demonstrar que nao tem capacidade para discernir sobre seus
atos.

Destarte, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia em conformidade com a CDPD,
prevé em seu art. 6°, a plena capacidade civil, assim garantido e considerando
capazes para a pratica de atos da vida civil e também para decisdes sobre as questdes
reprodutivas, familiares e sexuais, objetivando a igualdade e o0 acesso da pessoa com
deficiéncia na sociedade.

Entretanto, ha muito a ser esclarecido sobre o alcance do direito a liberdade
sexual das pessoas com deficiéncia mental, se € amplo ou restrito, o individuo que se
relaciona sexualmente com pessoas com deficiéncia respondera pelo crime de
estupro de vulneravel. Para a Lei penal, com as alteragcbes trazidas, a pessoa em
comento ndo deixa de ser considerada vulneravel.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia demonstrou, conforme abordado no
presente capitulo, que houve uma mudanca na capacidade civil das pessoas com
deficiéncia, como ja dito anteriormente. Dessa forma, tirou o rétulo de incapaz, dado
pela antiga redacao do Cdadigo Civil nos artigos 3° e 4°, melhorando o caminho para
a promocao da dignidade da pessoa com deficiéncia, sendo essencial para que
se proteja a dignidade humana, uma vez que, o individuo considerado incapaz
tem restricdes a alguns direitos.

Existe uma grande discusséo civilista de qual seria 0 melhor caminho para ser
seguido e promover a dignidade da pessoa com deficiéncia, sendo eles; a “a
dignidade-vulnerabilidade” ou da “dignidade-liberdade”. (TARTUCE, 2015). O primeiro
posicionamento condena as alteracfes trazidas pelo EDP E CDPD, argumentando
que € necessario resguardar direitos a protecéo das pessoas vulneraveis, a esta teoria
se filia SIMAO e KUMPEL.

A segunda teoria é defendida por LOBO, ROSENVALD, PEREIRA e STOLZE,
ao qual, concordam com as alteracdes feitas defendendo a dignidade- liberdade, das
pessoas com deficiéncia, evidenciando — as politicas de incluséo.

Imperioso salientar, € necessario observar que alguns individuos sofrem
limitacbes bastante severas, tanto fisicas, como psicologicas, que podem
comprometer a forma que vivem e a sua integracdo com a sociedade e, portanto,

podem a torna-las vulneraveis. Assim, o Estatuto da pessoa com deficiéncia ndo
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tornou e nem estabeleceu que todos os deficientes independentes de suas
singularidades como plenamente capazes, apenas- trouxe o enquadramento a teoria
da incapacidade como excecéo.

Portanto, existe a necessidade aqui de analisar no caso concreto para que se
possa comprovar se a vitima possui ou ndo o necessario discernimento para a pratica
de atos existéncias, inclusive sexuais, para que possa diferenciar o individuo capaz
ou incapaz de ter sua autonomia respeitada, devendo ser levado em conta ainda se a
vitima tem do outro lado simplesmente um parceiro sexual consentido, um
manipulador ou até mesmo um abusador.

Com isso, temos pelo art. 217-A do Cdédigo Penal, que tipifica o crime de
estupro de vulneravel, elencando trés situacfes em que se enquadrard uma pessoa
como vulneravel: “a) quando a vitima do estupro tiver idade inferior a 14 anos; b)
agueles que por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem 0 necessario
discernimento para a pratica do ato; c) aqueles que por qualquer outra causa, ndo
pode oferecer resisténcia”. (BRASIL, 2018).

Importante mencionar que a Lei n°® 13.718/2018, alterou o artigo 217-A, inserido
o paragrafo 5°, o qual disp@e in verbis que “As penas previstas no caput e nos 8§ 1°,
3° e 4° deste artigo aplicam-se independentemente do consentimento da vitima ou do
fato de ela ter mantido relac6es sexuais anteriormente ao crime”. Nesta esteira, a
vitima menor de 14 (quatorze) anos, tem presuncdo absoluta de vulnerabilidade,
conferida pelo Cédigo Penal, ndo havendo aqui nenhum tipo de discussdo sobre
consentimento, tema ja fixado segunda as jurisprudéncias do STF e do STJ. (STJ. 32
Secdo. REsp 1.480.881-PI, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, julgado em 26/08/2015
(recurso repetitivo) (Informativo 568).

Em relacéo as pessoas com deficiéncia, o Codigo Penal estabelece como regra
a incapacidade relativa e absoluta, distinguindo de maneira direta com Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia. Trouxe a incapacidade relativa e absoluta com excec¢éo
garantido aqui protecédo, igualdade e autonomia para esses individuos, conforme
determina o art. 84 do referido Estatuto:

A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua
capacidade legal em igualdade de condicbes com as demais pessoas’. (art. 84, Lei
13.146/15). O art. 217-A do Caodigo Penal, vai diretamente contra com as disposi¢oes
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, conforme dispde os arts. 2° e 6°:
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Art. 2° considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de
longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em
interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacdo plena e
efetiva na sociedade em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas.

[...]
Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive
para:

[.]

Il - Exercer direitos sexuais e reprodutivos; [...].

Portanto, o ditame acontece devido ao impedimento dado as pessoas com
deficiéncia quanto a sua liberdade sexual, o Codigo Penal acaba enquadro como
delito a pratica de cunho sexual independente de consentimento da vitima,
diferentemente do Estatuto supracitado, que garantiu proporcionar autonomia para os
individuos, garantido assim, os seus direitos e assegurando a liberdade sexual e a
efetivacdo dos direitos de liberdades e escolhas.

Logo, é necessario buscar um equilibrio no ordenamento juridico, sem a
necessidade de buscar pontos extremos fugindo de normas que ndo precisam se
contrapor, tendo em vista que todos os principios séo relativos e nada precisa ser
irredutivel. Assim, ndo ha necessidade de uma protecdo excessiva e por diversas
vezes restritivas de direitos como a autonomia, que limita a voz do individuo sobre seu
proprio, tendo sua vontade ignorada e por um outro lado, o cuidado que carece a
busca dos direitos e liberdades que podem deixar ao léu pessoas, que talvez, ndo
tenha condicbes por responder por elas e, que podem ser vitimas de pessoas
abusadores e manipuladoras.

Ha&, contudo, a intrinseca necessidade de se analisar no caso concreto, levando
em conta cada particularidade da pessoa, como um ser Unico — que realmente €, como
todos em uma sociedade, que carregam cargas proprias, e limitacdes proprias, nao
sendo necessario ignorar a liberdade individual e nem tampouco tirar a protecdo

devida que determinadas pessoas necessitam.

4.1 ANALISE JURIDICA DO ART. 217-A DO CODIGO PENAL SOB A
MATERIALIDADE DA LEI FEDERAL N° 13.146/2015

O dispositivo legal inserido pela Lei 12.015/2009, sendo ele, o Artigo 217-A do
Cddigo Penal, aborda sore o tipo do estupro de vulneravel, punindo o agente que
tenha conjuncao carnal ou pratica outro ato libidinoso com a vitima menor de 14 anos

ou portadora de enfermidade ou deficiéncia mental incapaz de discernimento para a



58

pratica do ato e/ou, por qualquer outra circunstancia ndo tenha condicdes de oferecer
resisténcia, neste Ultimo caso, pouca importa se a incapacidade foi ou ndo provocada

pelo autor. Nesse sentido, aduz o artigo supracitado:

Art. 217-A. Ter conjunc¢do carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor
de 14 (catorze) anos: (Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009)

Pena - recluséo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. (Incluido pela Lei n® 12.015,
de 2009)

8 1 o Incorre na mesma pena quem pratica as acdes descritas no caput com
alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessério
discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, nao
pode oferecer resisténcia. (Incluido pela Lei n°® 12.015, de 2009).

Inicialmente, o objeto desta discussdo encontra-se na adequacdo da norma
supracitada nos tempos atuais, tendo em vista, que a presuncao de violéncia trazida
pelo referido artigo, ndo continua condizente com a realidade vivenciada nos dias de
hoje. Sendo assim, a problematica € de tremenda importancia e grande relevancia
social, uma vez que, o Direito Penal sempre utilizado em udltima ratio para defender e
proteger os bens juridicos esséncias a integralidade humana — entretanto, a utilizacao
exacerbada do Direito Penal, sempre acabara em injustica e sera considerado
desumano.

Outrossim, merece destaque o art. 217-A do Cédigo Penal que surgiu baseado
em preceitos ultrapassados, tendo em vista a atual realidade social, que traz diversas
mudanc¢as acerca do comportamento humano, distinguindo os valores sexuais
existentes a época. Acreditava-se que a protecao ocorria da limitacdo imposta a essas
pessoas mencionadas acima e, por isso 0 consentimento das vitimas foi ignorado
nestes casos, pois o fundamento utilizado para os que defendem a punibilidade
taxativas dessas condutas € que as vitimas ndo tem capacidade para compreender
com perfeicédo o alcance dos atos sexuais.

Nesta esteira, o art. 217-A do Cbdigo Penal, estabelece de maneira taxativa a
presuncao de violéncia, classificando as em presuncao absoluta e presuncéo relativa,
retirando das vitimas totalmente a sua autonomia de vontade, ou seja, retirando dos
particulares o direito de consentir ou ndo ao ato sexual. A diferenca entre a presuncao
absoluta e a presuncéo relativa, estd na possibilidade haver prova em contrario da
alegacéao feita, conforme aduz MORELLI (2003):

PRESUNCAO ABSOLUTA (‘jure et de jure’) — O juiz aceita o fato
presumido, desconsiderando qualquer prova em contrario. Assim, o fato nao
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€ objeto de prova. A presuncdo absoluta é uma ficcdo legal;
PRESUNCAO RELATIVA (‘juris tantum”) — S&o aquelas que podem ser
desfeitas pela prova em contrario, ou seja, admitem contra-prova. Assim, o
interessado no reconhecimento do fato tem o énus de provar o indicio, ou
seja, possui 0 encargo de provar o fato contrario ao presumido.

Isto posto, a discussao acontece acerca da presuncdo do crime de estupro de
vulneravel, quais hipéteses enquadram-se na presunc¢ao de incapacidade absoluta ou
relativa. Salienta-se que o Cddigo Penal foi taxativo ao estabelecer a idade de 14
(quatorze) anos em seu tipo penal e, a falta de ressalvas deixa explicito a ilicitude de
excludentes para esse crime, sendo o entendimento do inteligentissimo PRADO
(2010, p. 674):

Assim, configura o delito em analise a conduta de ter conjun¢do carnal ou
praticar ato libidinoso com pessoa menor de 14 (catorze) anos, ainda que a
vitima tenha consentido no ato, pois a lei ao adotar o critério cronolégico
acaba por presumir iuris et de iure, pela razdo biologica de idade, que o
menor carece de capacidade e discernimento para compreender o
significado do ato sexual. Dai negar-se existéncia valida a seu
consentimento, ndo tendo ele nenhuma relevancia juridica para fins de
tipificacéo do delito.

Diversos autores renomados defendem este posicionamento, por acreditar que
0 artigo visa assegurar a inviolabilidade sexual das pessoas menores de 14 anos, por
entender por suas debilidades e, por isso, nhao aceitam a flexibilizagdo da interpretacao

da norma. Podemos reiterar esse entendimento com as afirmacfes de JESUS (2011,
p. 155):

Busca-se defender a intangibiliidade sexual de determinado grupo de
pessoas, consideradas em sua condi¢éo de fragilidade, pondo-as a salvo do
ingresso precoce ou abusivo na vida sexual. Para a configura¢do dos delitos
tipificados neste capitulo € desnecessaria a existéncia do dissenso da
vitima, que se considera, por for¢a de disposi¢éo legal, irrelevante.

Imperioso destacar, que com o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo
2°, é considerado menor, ou crianga, aquele que ainda nao tenha atingido 12 anos de

idade, in verbis:

Art. 2°, Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze
anos de idade incompletos e adolescente aquela entre doze e dezoito anos
de idade.

Paragrafo Unico. Nos casos expressos em lei, aplica-se excepcionalmente
este Estatuto as pessoas entre dezoito e vinte e um anos de idade.

Assim, ha um aparente confronto de normas, uma vez que, o art. 217-A do

Caddigo Penal, prevé como vulneravel aquele menor de 14 (quatorze) anos, ou seja,
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havendo uma diferenca etaria entre os possuidores de 12 (doze) a 14 (quatorze) anos,
ao analisar conjuntamente o Codigo Penal e o Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Assim, nas palavras de CARVALHO e CHAGAS (2020, p. 238):

Majoritario o entendimento de que se trata de uma vulnerabilidade relativa,
gue pode ser derrubada havendo prova em contrario que demonstre a
maturidade sexual do menor, afastando-se assim o paternalismo estatal que
protegeria a dignidade sexual dos menores de 14 anos mesmo contra a sua
vontade.

De mais a mais, estima-se ao adolescente que a0 mesmo tempo que nhao
possui maturidade para praticar atos da vida sexual, possui capacidade para
responder por ato ilicito. Logo, abrindo entdo a necessidade para que se avalie na
pratica, se houve ou ndo estupro de vulneravel nos casos em que o0 menor se encontra
entre 12 (doze) e 14 (quatorze) anos — portanto, a presuncao de incapacidade relativa
nada mais é do que a andlise das particularidades do caso concreto para a
averiguacédo da validade ou néo do consentimento do ofendido.

Insta salientar, que a entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
promoveu diversas alteracfes no tratamento dado pelas pessoas que tém consigo
“‘impedimentos” de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial. Uma das maiores
mudancas sentidas no ordenamento juridico brasileiro — foi a revoga¢ado dos incisos
do art.3 do Cddigo Civil de 2002, qual seja, considerava as pessoas com deficiéncia
mental, como absolutamente incapaz, tendo em vista, que atualmente o individuo que
por causa transitéria ou permanente, ndo puder exprimir sua vontade é tratado como

relativamente incapaz, conforme o art. 4, inciso lll:

Inciso Ill, art 4°, CC/02 1ll. aqueles que, por causa transitéria ou permanente,
ndo puderem exprimir sua vontade; O inciso Il do art. 4°, CC/02, nos cita
gue as pessoas que por algum motivo, acontecido, causa permanente ou
transitoria, vier a perder a capacidade de exprimir a sua vontade. Essa
pessoa tera sua capacidade tida como relativa.

Essa mudanca de entendimento ocorre principalmente pela influéncia trazida
pela redagéo da Lei de inclusédo em seu art. 6°, que acaba estabelecendo que a
deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa. In verbis:

Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive
para:

| - casar-se e constituir unido estavel;

Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;
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Il - exercer o direito de decidir sobre o numero de filhos e de ter acesso a
informacgBes adequadas sobre reproducéo e planejamento familiar;

IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulsoria;

V - exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitéria; e

VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogao, como adotante
ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.
(BRASIL, 2015).

Na esfera penal, com a entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, diversas duvidas foram trazidas a tona a respeito da influéncia do disposto
do art. 6, inciso Il, em relevancia sobre a caracterizacdo do crime de estupro de
vulneravel. Especificamente no caso do paragrafo 1° do art. 217-A do Codigo Penal,
gue acaba por pune a conduta de praticar conjuncéo carnal ou qualquer outro tipo de
ato libidinoso com pessoas com deficiéncia.

De mais a mais, hd um claro conflito entre dois ordenamentos juridico patrios,
tendo em vista, que um estabelece que as pessoas com deficiéncia sdo plenamente
capazes para exercer seus direitos sexuais e reprodutivos e, o outro rotula as pessoas
supracitas, como vulneravel e, portanto, incapaz de consentir para o ato sexual,
existindo uma clara contradicdo entre os documentos legais. Conforme o
entendimento de NUCCI (p.37-38) ndo pode ter o Codigo penal, como elemento que

feche as portas para a vida real, in verbis:

Agora, subsumida na figura da vulnerabilidade, pode-se tratar da mesma
como sendo absoluta ou relativa. Pode-se considerar o menor, com 13 anos,
absolutamente vulneravel, a ponto de seu consentimento para a préatica do
ato sexual ser completamente inoperante, ainda que tenha experiéncia sexual
comprovada? Ou sera possivel considerar relativa a vulnerabilidade em
alguns casos especiais, avaliando-se o grau de conscientizagdo do menor
para a pratica sexual? Essa € a posi¢do que nos parece acertada. A lei ndo
poderd, jamais, modificar a realidade e muito menos afastar a aplicagdo do
principio da intervengdo minima e seu correlato principio da ofensividade. Se
durante anos debateu-se, no Brasil, o carater da presuncéo de violéncia — se
relativo ou absoluto —, sem consenso, a bem da verdade, ndo seré a criagéo
de novo tipo penal o elemento extraordinario a fechar as portas para a vida
real.

Outrossim, prevalece, no entanto, tese diversa, qual seja, a maioria da doutrina
leciona no sentindo de ndo haver espaco para discursédo a respeito da presuncéo de
vulnerabilidade, pois entende-se que a lei nada presume, tendo em vista sua redagao
clara e inequivoca. Assim, o Cédigo Penal, abarca e destaca a vulnerabilidade de
certas pessoas, hdo somente criancas e adolescentes com idade de até 14 (quatorze)

anos, mas abarca também as pessoas com deficiéncia, que nao possuem
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discernimento para a pratica do ato sexual e, aquele que nao pode, por qualquer
motivo, oferecer resisténcia.

Em relacdo aos adolescentes menores de 14 (quatorze) anos, o entendimento
adotado pelos tribunais superiores, € de presuncédo absoluta de vulnerabilidade,
conforme o seguinte julgado (Resp. 1.480.881/PI, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, Dje
10/09/2015):

Para a caracterizacéo do crime de estupro de vulneravel previsto no art. 217-
A, caput, do Cddigo Penal, basta que o agente tenha conjungédo carnal ou
pratigue qualquer ato libidinoso com pessoa menor de 14 anos; o
consentimento da vitima, sua eventual experiéncia sexual anterior ou a
existéncia de relacionamento amoroso entre o agente e a vitima néo afastam
a ocorréncia do crime.

Em relacdo a vitima que ndo pode oferecer resisténcia, como pessoas que
embora ndo enfrente nenhuma dificuldade cognitiva, esteja em estado de embriaguez
gue resulte o estado de inconsciéncia e, assim — submetida ao ato sexual, sem que
possa ter condicdes de resistir, ou da pessoa que é induzida, por meio de drogas, ou
surtos mentais, aqui também sera enquadrado na presuncdo absoluta de
incapacidade.

Insta salientar que no caso exposto acima, para o autor do ato sexual poder
sem imputado no crime de estupro de vulneravel, a situacdo do estado da vitima tem
gue ser nitida e notéria, em virtude da Codigo Penal — nao tipificar a conduta culposa
do crime de estupro, assim, devendo-se o autor ter a consciéncia do estado da vitima
e mesmo assim agir para a realizacdo do ato sexual, para satisfazer seus desejos
bizarros e poder ser enquadrado como estupro de vulneravel, devido ao dolo.

No caso das pessoas portadoras de deficiéncia mental, ndo se pune a relagéo
sexual pelo simples fato de ter sido praticada com alguém nesta condi¢cdo, como
acontece com menor de 14 (quatorze) anos. Caracterizar-se o0 crime, caso o autor
mantiver conjungéo carnal ou praticar ato libidinoso com individuo, que nédo tenha a
capacidade necessaria para o discernimento do ato, tendo em vista, sendo
imprescindivel, portanto, que, ao contrario do que se extrai do caput do art. 217-A do
Caodigo Penal, € de extrema necessidade apurar no caso concreto a capacidade da

vitima em discernir ou néo para a pratica do ato.
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4.2 POR UMA CONSTRUGCAO DE VULNERABILIDADE SEXUAL A LUZ DA
CONCRETA AUTONOMIA PRIVADA

A dignidade sexual estad inteiramente ligada a honra, liberdade e ao
desenvolvimento sexual humano, conforme leciona MAZZUOLO (2009, p. 33). A Carta
Magna, ampara e garante o direito e o0 respeito a materia sexual dos particulares,
garantido o direito & liberdade e a honra, ambos, amparados no artigo 5°, incisso, XX,
como meio — para proteger a dignidade da pessoa humana. (art.1°,11l, CF).

Nesse sentido, a diginidade da pessoa humana ligada ao cenario sexual, se
dar com a satisfacdo sexual das pessoas de maneira dignida, garantido aos individuos
uma satisfacdo lascivia ou da sensualidade, conforme dispée NUCCI (2013, p. 961).
Isto posto, ndo é surpresa para ninguem que a atividade sexual vai alem do que a
satisfacdo de um mero prazer, mas também para uma grande parte da sociedade
trata-se de necessidade fisioldgica e, portanto, ocorre a obrigacdo de proteger a
liberdade de escolha do particular. (NUCCI, 2009, p.14).

Nessa esteira, a Lei Federal n°® 12.015/2009, trouxe diversas mudangas para
sociedade, qual sejam, a mudanca da preocupacao penal, tendo em vista, que o foco
passou a ser a liberdade sexual das pessoas, a sua intimidade e privacidade, tendo
como principio norteador a dignidade da pessoa humana. Assim, a moral e os bons
custumes perderam o estatos de bens juridicos mais relevantes a serem protegidos,
vindo a tona a faculdade das pessoas de poderem escolher livremente seus parceiros
sexuais e com isso, mais protecdo, uma vez que a inviobilidade carnal passou a ser
mais protegida e respeitada, inclusive pelo proprio conjugue que passou a poder ser
sujeito ativo de crime de estupro. (BITERNCOURT, 2012, p.915).

Aduz BITENCOURT (2012, p.46):

Enfim, o presente tipo penal, a partir da redacéo determinada pela Lei n.
12.015/2009, insere-se na finalidade abrangente de garantir a todo ser
humano, que tenha capacidade de se autodeterminar sexualmente, que o
faca com liberdade de escolha e vontade consciente; pretende-se, em outros
termos, assegurar que a atividade sexual humana seja realizada liviemente
por todos.

A mudanca de perspectiva sobre o bem juridico tutelado, trouxe a unificacdo
dos crimes de estupro e atentado violento ao pudor, com a tipificacdo apenas de
estupro, a qual, passou a configurar-se pelas praticas de constranger alguém a ter

conjuncgéao carnal ou praticar outro ato libidinoso, além de trazer o sujeito passivo e 0
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sujeito ativo como qualquer pessoa da sociedade. Nesse sentido, a liberdade de
escolha passou a ser devidamente valorizada, passando a ser livre e consciente,
portanto, para a imputacdo da tipificacdo do crime supracitado, necessita-se ter o
cuidado para saber em quais condi¢des que a vitima se encontra.

Nesta senda, a mudanca de perspectiva conduz uma evolucdo da sociedade,
bem como, da legislacdo patria destinada a protecéo da dignidade sexual da pessoa
humana, tendo em vista, a dignidade da pessoa humana, como parametro norteador
do ordenamento juridico — passando a ser critério de valoracdo, compreensao e
interpretacdo na seara da liberdade sexual. (CAVICHIOLI, 2008, p. 146).

Conforme o exposto acima, passa a ser notorio que o principio da dignidade
humana, passa a tutelar a dignidade sexual, consequentemente irradia efeitos sobre
todo o sistema juridico. Com isso, conforme aduz CAPEZ (2012, p.22):

A tutela sexual, no caso, estd diretamente ligada a liberdade de
autodeterminacdo sexual da vitima, & sua preservacdo no aspecto
psicolégico, moral e fisico, de forma a manter integra a sua personalidade.

Nessa esteira, imperiosa salientar que ndo se pode pautar a tutela de um bem
juridico baseada de maneira exclusiva em concep¢des morais e éticas, mas, da
mesma forma, ndo € coerente estabelecer uma estruturacdo especifica ao Direito
Penal, devendo que outras searas do direito possam influenciar de maneira direta a
relacdo da vulnerabilidade e autonomia a luz da dignidade sexual dos individuos.

Outrossim, A lei n°® 12.105/09, inserisse no Cédigo Penal o art. 217-A, titulado
como “estupro de vulneravel”’, acabando com a figura da presuncéo de violéncia e
trazendo a tona presuncéo de vulnerabilidade. Nesse contexto, aduz NUCCI (2013,
p.989):

Se tais pessoas, naquelas situacdes retratadas no art. 224, ndo tinham como
aceitar a relacdo sexual, pois incapazes para tanto, naturalmente era de se
presumir tivessem sido obrigadas ao ato. Logo, a conduta do agente teria
sido violenta, ainda que de forma indireta. Muita polémica gerou essa
expressédo, pois em Direito Penal torna-se dificil aceitar qualquer tipo de
presuncdo contra os interessados do réu, que é inocente até sentenca
condenatéria definitiva. Por isso, a mudanca na terminologia configura-se
adequada.

Com a mudanca em relacdo a presuncdo, tem-se como fundamento da
incriminacao do estupro de vulneravel a presumida incapacidade da vitima, conforme

estabelece o caput do art. 217-A, desconsiderando qualquer possibilidade das
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pessoas com deficiéncia ou menores de 14 (quatorze) anos, em consentir
relativamente ao exercicio da sexualidade. O Cddigo Penal buscou defender a
intangibilidade sexual de determinado grupo de pessoas, que o mesmo considera que
se encontram em condicao de fragilidade e por fim, acabaram por limitar o seu direito
a liberdade sexual.

Insta salientar, que a identificacdo da vulnerabilidade do particular, ora,
capacidade, deve-se exigir um maior esforco e ponderacéo, em virtude da falta de
objetividade na definicdo, embora o Legislador no préprio tipo penal venha determinar
guem sao as pessoas consideradas vulneraveis, fazendo como ja mencionado acima
de maneira taxativa. Assim, a condicao de vulnerabilidade emerge da incapacidade
de compreenséo por parte da vitima, em razdo de nao ter capacidade para discernir
sobre atos da vida civil, sendo de forma permanente, temporaria ou mesmo acidental.

Nesse sentido, aduz NUCCI “trata-se da capacidade de compreensao e
aguiescéncia no tocante ao ato sexual. Por isso, continua, na esséncia, existindo a
presuncdo de que determinadas pessoas n&o tém a referida capacidade para
consentir”. (2017, p. 765).

De mais a mais, com 0s avancos da sociedade, consequentemente adveio
novas legislacdes para abrilhantar o ordenamento juridico patrio, como o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia e o Estatuto da Crianca e Adolescente, trazendo novas
concepgdes de vulnerabilidade, ora, capacidade. Assim, o entendimento que
prevalecia era que a presuncao de violéncia possuia natureza absoluta, qual seja, ndo
permitia e nem admitia prova em contrario. A posteriori, devido as mudancas que
ocorreram no ordenamento juridico, o entendimento dos tribunais superiores mudou,

in verhis:

EMENTA: RECURSO ESPECIAL. PENAL. ESTUPRO. ABSOLVICAO.
PRETENDIA REFORMA. INVIABILIDADE. VIOLENCIA PRESUMIDA.
CONDUTA ANTERIOR ALEl N° 12.015/20009. RELATIVIZACAO.
POSSIBILIDADE DIANTE DAS PECULIARIDAES DA CAUSA.
1. O acdérdao recorrido encontra-se em harmonia com anova orientacao da
Sexta Turma desta Corte, no sentido de que a presuncéo de violéncia pela
menoridade, anteriormente prevista no art. 224, "a, do Cdodigo Penal (hoje
revogado pela Lei n°® 12.015/209), deve ser relativizada conforme a situagéo
do caso concreto, quando se tratar de vitima menor de quatorze e maior de
doze anos de idade. Precedentes.

2. O Tribunal de origem, ao preservar o decisum absolutério de primeiro grau,
fundou suas razfes no fato de que a vitima, entdo com 13 anos de idade,
mantinha um envolvimento amoroso de aproximadamente 2 meses com 0
acusado. Asseverou-se que a menor fugiu espontaneamente da casa dos
pais para residir com o denunciado, ocasido em que teria consentido com



66

osatos praticados, afirmando em suas declaracées que pretendia, inclusive,
casar-se com o Réu.

3. Acrescentou a Corte de origem, que a menor em nenhum momento
demonstrou ter sido ludibriada pelo Réu, bem como n&o teria inocéncia
necessaria nos moldes a caracterizar hipétese prevista na alinea “a” do art.
224 do Cadigo Penal. 4. Diante da inexisténcia de comprovagéo de que tenha
havido violéncia por parte do Réu, plausivel o afastamento da alegacéo de
violéncia presumida.

5. Ressalte-se que as conclusfes acerca do consenso da vitima e demais
circunstancias faticas da causa s&o imodificaveis, em sede de recurso
especia, em razdo do 6bice da Sumula 7desta Corte.
6. Recurso ao qual cinema provimento.” (RECURSO ESPECIAL N° 637.61 -
SC (204/0366-5) / Relator Ministro: OG FERNANDES / Orgdo Julgador:
SEXTA TURMA/ Julgamento:01/06/2010 / DJe: 28/06/2010) (Grifos no
original).

Em face da relatividade da presuncao de vulnerabilidade, o Superior Tribunal
de Justica, entendeu que a conduta praticada pelo agente contra a suposta vitima,
trata-se de fato atipico.

Sendo assim, ndo é prudente e nem justo considerar a vulnerabilidade como
exclusivamente de natureza absoluta, uma vez que, a lei especificas de inclusao,
trazem autonomias aos individuos, retirando delas, a sua incapacidade absoluta e
relativa, aplicando as supracitadas incapacidades como excecéo. Portanto, trazendo
e respeitando os direitos dessas pessoas de terem sua autonomia privada como
preceito fundamental aluz do principio da dignidade da pessoa humana e do principio
da igualdade.

Destarte, a importéncia de se analisar cada caso de maneira individual, para
apenas depois de realizado um juizo de valor prévio, se possa julgar da forma mais
justa e adequada a realidade das vitimas de estupro de vulneravel. Desta maneira, a
importancia do consentimento do ofendido — leia-se aqui, a sua capacidade de
discernir sobre o ato, trata-se de um instituto que protege o interesse do individuo, de
maneira livre, sem qualquer vicio. Assim, podendo tornar licito um fato tipico ou até
mesmo atipico, ou seja, o consentimento ira funcionar como um reflexo da autonomia
pessoa, atuando na esfera da nao tipificacdo penal, de forma que possa eximir o
agente de uma responsabilizacao.

O consentimento do ofendido na teoria do delito € controverso, uma vez que,
h& quem defenda que tal instituto é capaz de excluir a tipicidade e outros entendem
gue se trata de excludente da ilicitude. Em verdade sera excluido a tipicidade quando
a auséncia de consentimento foi elementar do tipo, logo, ndo requer o consentimento

e enquanto a ilicitude sera excluida quando o consentimento for prévio, desprovido de
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vicios e considerado valido, sendo utilizado como uma causa de justificacdo para o
ato praticado.

Nesse sentido, o estupro de vulneravel surgiu com ideal de proteger o individuo
gue ndo “possui” 0 necessario discernimento para a pratica do ato sexual, entretanto
o embrulho juridico acontece, na hipétese do “vulneravel” tiver condi¢gdes de consentir
de forma livre e consciente, surgindo a possibilidade do afastamento da tipicidade,
tendo em vista, tratar-se de um deleito em que o legislador além de proteger o bem
juridico, também protege a sua liberdade de disposicéo.

Nesse cenario, leciona ANDRADE (1991, p.191):

E hoje consensual, tanto entre os defensores da unificacdo como entre os
adeptos do paradigma dualista, 0 dogma de que a a autonomia pessoal ou a
liberdade geral de accdo constitucionalmente assegurada que constitui a
matriz axiolégica e normativa do consentimento.

Isto posto, significa que o instituto de consentimento do ofendido €, sim, um
reflexo da autonomia e da liberdade que se tornou devidamente assegurada pelo
nosso ordenamento juridico. O legislador garantido autonomia e liberdade a esses
individuos €, portanto, garantir protecéo, vide que o poder de disposicao de um bem
juridico € a sua prépria expressao.

Desta maneira, a problematica para encontrar um equilibrio que possa pacificar
a lide, encontra-se entre dar autonomia da vontade e preservar a liberdade, ou, limitar
as pessoas supracitadas, pois, o legislador penal ndo estabeleceu exatamente o que
seria, ter capacidade valida, para consentir, havendo apenas uma discussao
doutrinaria acerca da capacidade desses particulares.

Conforme aduz PRADO (2012, p.832):

[...] configura o delito em andlise a conduta de ter conjuncdo carnal ou
praticar ato libidinoso com pessoa menor de 14 (catorze) anos, ainda que a
vitima tenha consentido no ato, pois a lei ao adotar o critério cronolégico
acaba por presumir iuris et de iure, pela razdo bioldgica da idade, que o
menor carece de capacidade e discernimento para compreender o significado
do ato sexual. Dai negar-se existéncia valida a seu consentimento, nao tendo
ele nenhuma relevancia para fins de tipificacao do delito.

s

Ocorre que é nitido o intuito do legislador, qual seja, querer proteger o
vulneravel em toda e qualquer situacdo, mas, a generalizagdo nunca sera o caminho,
tendo em vista, que ha casos em gue a vitima tera plena capacidade em consentir ou

ndo com o ato. Nessas hipoéteses, a condicdo de vulnerabilidade ndo se configura,
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devido a capacidade de discernimento sobre a sua propria liberdade sexual, nédo
existindo de forma alguma violéncia e desrespeito a sua dignidade.

De mais a mais, a partir do momento que considera que em razao do
consentimento dado pela suposta vitima exclui-se a vulnerabilidade, nada podera ser
dito em relacéo a crime, ja que nao restara configurada no caso concreto e, portanto,
deixarad de ser um comportamento proibido penalmente. Nesta esteira, confirmando
esse entendimento, BIANCHINI & GOMES (2015, p. 371) asseveram que “‘quando se
trata de bem juridico disponivel (mas nédo tendencialmente vital) e a vitima consente
validamente, ha excluséo da tipicidade material’.

Leciona ANDRADE (1991, p.178-179):

Sao fundamentalmente dois os tépicos privilegiados pelos autores em abono
da tese de que o consentimento retirara a conduta o caracter de lesdo
tipicamente relevante, neutralizando o seu sentido de indiciador da ilicitude:
enquanto uns pdem a tbnica na area de tutela, questionam outros, de forma
mais radical, o proprio conceito de lesdo. O consentimento, sustenta-se de
um lado, coloca o bem juridico fora da area de tutela da norma penal: em
caso de consentimento ndo é possivel referenciar superficies idéneas de
agressao (tauglichen Angriffsflache) expostas as formas de accao
tipicamente

relevantes. Um argumento de indole, prima facie, prevalentemente formal-
sistematico mas a que a ideia de rendncia ao bem juridico
(Rechtsgutsverzicht), a que anda normalmente associado, empresta a
necessaria dimensdo material-substantiva.

Destarte, pode-se concluir que ha situacdes que o consentimento do individuo
sera realmente capaz de afastar a sua condicdo de vulnerabilidade. Em razéo disto,
ja que ndo havera um ajustamento de conduta pela norma penal incriminadora
prevista no art. 217-A do Cdodigo Penal e, por encontrar-se na esfera de disponibilidade
do particular, sera necessario excluir a tipicidade.

Outrossim, o principio da proporcionalidade estabelece que a pena deve ser
coerente ao delito cometido, devendo o agente responder na justa medida da sua
acao, em outras palavras, deve haver sim um juizo de ponderacdo para avaliar o
equilibrio entre a conduta e a pena aplicada, para que a pena imposta ao delito seja
proporcional a sua concreta gravidade. (GRECO,2011, p.75)

Conforme aduz PRADO (2011, p.151):

A pena deve estar proporcionada ou adequada a intensidade ou
magnitude da lesdo ao bem juridico representada pelo delito e a medida de
seguranca a periculosidade criminal do agente.
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Diante do principio da proporcionalidade, ndo € razoavel incriminar um agente
gque mantem um relacionamento com um menor de 14 (quatorze) anos,
relacionamento esse, muitas vezes aprovado pela familia, detém o consentimento
além da suposta vitima, que tem plena condi¢cbes de consentir ao ato, bem como
havendo até mesmo anuéncia dos pais.

Nessa esteira, impedir que uma pessoa com deficiéncia mental, que tem a
capacidade para discernir sobre o ato, se relacione com outra pessoa, que nao exerce
nenhuma manipulacdo sobre a pessoa supracitada, ndo corresponde com o principio
da razoabilidade e, muito menos tem a ver com a suposta intencdo de protecéo, pois,
se trata de crueldade. Insta salientar, que a razoabilidade deve ser auferida em cada
caso concreto.

Imperioso destacar, o principio da adequacéo social, trazido para esfera do
Direito Penal, por WELZEL, com o conceito de aquilo que a sociedade entende como
correto, servindo como meio para interpretacdo dos tipos penais, conduzindo a
excluséo de comportamentos socialmente aceitos, refletindo na excluséo da tipicidade
da conduta. WELZEL (1956, p.63) leciona no sentido:

Acciones que se mueven dentro del marco de los érdenes sociales, nunca
estan comprendidas dentro de los tipos de delito, ni aun cuando se las pudiera
subsumir en un tipo interpretado a la letra; son las llamadas acciones
socialmente adecuadas.

Nesse sentido aduz PRADO (2011. p. 153) que “apesar de uma conduta se
subsumir formalmente ao modelo legal, ndo sera considerada tipica se for socialmente
adequada ou reconhecida, isto €, se estiver de acordo com a ordem social da vida
historicamente condicionada”.

Confirmado os entendimentos trazidos acima, merece destaque o que aduz
BITENCOURT (2013, p. 57) “que o comportamento que se amolda a determinada
descricdo tipica formal, porém materialmente irrelevante, adequando-se ao
socialmente permitido ou tolerado, ndo realiza materialmente a descrigéo tipica”.

Portanto, conclui-se que ndo existindo conteddo que n&o seja mal visto pela
sociedade, ou, comportamento que a sociedade entende e é visto como “normal’,
estando de acordo com os ditames do “homem médio”, a conduta, que em tese
deveria se enquadrar no tipo penal, devera ser considerada como atipica.

Outrossim, a capacidade da vitima de consentir tem a ver com a capacidade

de compreender as consequéncias da decisdo pela qual se renuncia a protecao



70

juridica, diante disso, é de extrema necessidade criar critérios para que o magistrado
possa aferir a existéncia ou ndo de capacidade para consentir do vulneravel caso a
caso. E de maxima importancia avaliagéo ser feita por um psicologo especialista na
area, que tenha condicdes de avaliar de que forma se originou a relagédo sexual.

Assim, € preciso que se analise de maneira minuciosa e no caso concreto, se
0 suposto vulneravel foi induzido a algum vicio de consentimento, se 0 sujeito ativo
atuou de maneira a manipula-lo e, se a suposta vitima tinha realmente condi¢cfes de
compreender as consequéncias de um ato sexual. Portanto, é imperioso que além dos
psicologos o Juiz tenha peritos assistentes para definir esse conceito de
vulnerabilidade, bem como ocorre com o conceito de imputabilidade, que exige o
exame de incidente de insanidade penal, tendo em vista, que 0 juiz ndo tem
capacidade técnica para lidar com analises de conceitos que fogem da seara do
direito.

Essa busca para se obter os critérios para medir a vulnerabilidade, ora,
capacidade, é fundamental para uma aplicacdo de penalidade mais justa possivel, ja
que ndo é razoavel que o juiz decrete a privacao de liberdade de alguém, quando sua
conduta néo ferir e nem oferecer ofensa propriamente dita a um bem juridico tutelado
pelo Direto Penal.

Portanto, o mais prudente é partir da analise do caso concreto, para que se
tenha uma solucdo e uma aplicacdo do direito penal, mais justa possivel e para isso
acontecer, deve ser analisado caso a caso e sem esquecer de sempre avaliar as
condutas com 0s costumes e 0s comportamentos da sociedade. Deve-se sempre se
atentar ao principio da adequacéo social para se que possa extrair a decisdo mais
proxima com ideal de justica, pois, € através do principio que o magistrado pode

absolver o suposto réu, quando inexistir violéncia ou abuso sexual.
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5 CONCLUSAO

Apés todo o exposto e as discussdes tracadas acerca do conceito de vulnerabilidade
a luz do consentimento do ofendido, constatar-se uma mudanca de paradigma nos
delitos sexuais, tendo em vista, a mudanca feita pelo legislador que deixou de tutelar
0S crimes contra 0s costumes e passou a tutelar os crimes contra a dignidade sexual.
Assim, o enfoque do bem juridico deixou de ser 0os costumes morais e éticos e, passou
a ser a dignidade sexual dos individuos, que adveio da Lei Federal n°® 12.015/2009,
qual seja, representou um avanco do Direito — que acompanhou a evolucdo da

sociedade.

Outrossim, com a publicacéo da Lei n® 12.015/2009, o legislador, exclui a expresséo
de presuncao de violéncia, sendo revogada pela lei supracitada, utilizando-se a
condicdo de vulnerabilidade. O intuito do Legislador foi de “protegao”, uma vez que,
basta que um ato sexual seja praticado com um menor de 14 anos, ou pessoa com
deficiéncia mental, que ndo tem o necessario discernimento para a prética do ato, ou
que ndo possa oferecer resisténcia, para que o ato configure em um ilicito penal e o

autor seja punido.

De mais a mais, existe diversas discussdes na doutrina acerca do instituto do
consentimento do ofendido, a fim de se analisar a aplicabilidade do instituto
supracitado ao estupro de vulneravel. Portanto, deve ser analisado se € possivel a
exclusao da tipicidade ou excluséo da ilicitude.

Nesse sentido, prevalece o entendimento que o consentimento do ofendido ird atuar
na exclusdo da tipicidade, pois, a partir da compreenséao aprofundada do instituto do
consentimento, percebe-se que o instituto ira atuar na exclusao da tipicidade da
conduta. Assim sendo, o bem juridico é a expressdo da sua propria titularidade de

modo que o seu titular deve possuir a liberdade de dispor dele livremente.

Outrossim, a finalidade do Direito Penal é impedir que alguém seja lesionado contra a
sua vontade e, ndo impedir que o sujeito haja de acordo com seus desejos, no caso,
em tela, lidamos com os desejos intimos dos individuos, logo, quando o sujeito agir
de acordo com seus desejos e nao oferecer risco a simesmo e nem a outrem, ndo ha
gue se impedir. Desse modo, o Direito Penal por ser a ultima ratio do sistema juridico,

nao pode punir situacdes em que ndo haja efetivamente lesédo a um bem juridico.
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Imperioso destacar, na notavel incongruéncia existente entre o Estatuto da Crianca e
do Adolescente, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, com o Cédigo Penal, no que
diz respeito a protec¢édo juridica concedida ao adolescente e a pessoa com deficiéncia,
tendo em vista, que o ECA estabelece a faixa etaria de 12 anos para ser considerada
crianca e o EPCD, estabelece a incapacidade absoluta e relativa como excecao. O
Caodigo Penal, estabelece como marco de vulnerabilidade a idade de 14 anos,
contrariando o ECA e, a incapacidade absoluta das pessoas com deficiéncia mental

contrariando o EPCD.

Destarte, é justamente o instituto do consentimento que flexibiliza essa condicao de
vulnerabilidade, em conjunto com outras causas, como a existéncia de capacidade
para consentir validamente, portanto, para isso, faz-se necessério o estabelecimento
de critérios para afericdo dessa capacidade para que o juiz possa analisar de maneira
efetiva 0 caso concreto. Insta salientar, a importancia de uma avaliacao feita por
psicologo especializado e a nomeacao de um perito assistente, devido a necessidade,

ja que o legislador ndo estabeleceu o que seria a capacidade para consentir.

Diante do exposto, percebe-se que o conceito de vulnerabilidade tem que ser aferido
em cada caso concreto, podendo ser flexibilizado, pelo instituto do consentimento do
ofendido. Por fim, conclui-se que o consentimento do ofendido podera ser aplicado ao
delito de estupro de vulneravel, uma vez que, a conduta ndo seja aplicada no tipo
penal do art. 217-A, pela auséncia da condi¢ao de vulnerabilidade no caso concreto,

devendo ser considerada atipica.
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