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RESUMO

Em analise do tema estabelecido, o presente trabalho tem como principal objetivo,
alinhar o direito e a sociedade, bem como o intuito de uma aplicagdo menos
rigorosa com as normas. Faz-se uma breve analise normativa do histérico do crime
de estupro em outros paises e no Brasil, tais como, as ordena¢des Manuelinas,
Afonsinas, Filipinas e dos Cddigos Penais até o atual. Apés advento da Lei
12.015/09, analisa-se o surgimento da palavra vulneravel, o tratamento conferido
aos menores de 14 anos e deficientes mentais em relacdo ao crime de estupro,
enfatizando a evolugcdo da sociedade no que tange ao comportamento sexual
desses individuos. As mudancas ocorridas no Caodigo Civil em relagcdo aos
deficientes mentais apos a introdugcdo do Estatuto da pessoa com deficiéncia. Por
fim, analisam-se os entendimentos das Supremas Cortes em relacéo ao artigo 217-
A, e a possibilidade de relativizagdo da vulnerabilidade. Para tanto, se utiliza do
meétodo dedutivo para averiguacdo das premissas acima descritas.

Palavras-chave: Menores de 14 anos. Deficientes mentais. Presunc¢éo relativa e
absoluta de vulnerabilidade. Estupro. Lei 12.015/09. Lei 13.46/15.



ABSTRACT

In analysis of the established theme, the present work has as main objective, to align
the Law and the society, as well as the intention of a less rigorous application with th
enorms. A brief analysis of the history of rape crime in other countries and in Brazilis
made. The evolution of Penal Codes, from the Manueline, Afonsinas, Philippines
ordinations to the current Penal Code. The adventof Law 12.015/09, the emergence
of the word vulnerable, thetreatment given to children under 14 and mentally
handicapped in relationto the crime of rape, emphasizing the evolution of society
regarding the sexual behavior of these individuals. Changes in the Civil
Coderegarding thementally handicapped following the introduction of the Disability
Statute. Concluding with Law 12.015/09, the Supreme Court understandings
regarding article 217-A, and the possibility of relativization of vulnerability.

Keywords: Childrenunder 14. Mentally handicapped. Relative and absolute
presumption of vulnerability. Rape. Law 12.015/09. Law 13.46 / 15.
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1 INTRODUCAO

O tema do trabalho foi escolhido para demonstrar o equivoco do
legislador ao elaborar o artigo 217-A do Cddigo Penal, que diz respeito ao Estupro
de Vulneravel, responsavel por catalogar os menores de 14 anos e deficientes
mentais como vulneraveis, sem se preocupar com a analise do caso em concreto.
Deixou de levar em consideracdo, a evolucdo da sociedade, dos meios de
comunicacdo, da maturidade sexual desses individuos e sua liberdade sexual.

O objetivo foi demonstrar a possibilidade da vulnerabilidade do
dispositivo 217-A do Cdadigo Penal, ser relativizada. Os métodos utilizados para a
pesquisa foram o dedutivo, o doutrindrio, pesquisa nha internet e analise
jurisprudencial.

Primeiramente, o segundo capitulo foi demonstrado o surgimento do
crime de estupro em outros paises, sua punicao e pena aplicavel.

Logo apds, no terceiro capitulo, foi evidenciado o surgimento do crime
de estupro no Brasil, a evolugcdo dos Cdédigos Penais, desde as Ordenacdes
Afonsinas, Manuelinas, Filipinas e todos os Cddigos Penais que vigoraram na
legislacdo brasileira. Discorreu-se, ainda, quanto ao surgimento da palavra estupro,
da figura dos menores de 18 anos em relagdo ao crime e o atual Cddigo Penal de
1.940, em vigor até hoje. Por fim, as alteracbes ocorridas de acordo com a Lei
12.015/09 foram igualmente analisadas.

Em seguida, no quarto capitulo, ponderou o crime de estupro e a
liberdade sexual da vitima, a importancia da funcdo sexual para a espécie humana,
o estuprador e a vitima em relagdo ao crime de estupro.

Na sequéncia, abordou-se o comportamento do sujeito ativo, sujeito
passivo, tipicidade objetiva, tipicidade subjetiva, consumacao, tentativa e a acao
penal do crime de estupro.

Posteriormente, no quinto capitulo, analisou o surgimento da palavra
vulneravel com o advento da Lei 12.015/09, a presuncao de violéncia em relacao ao
crime de estupro, quem pode figurar nos polos ativos do crime. Por fim, investigou-
se a juncao da terminologia, representadas pela “conjuncao carnal” e “ato libidinoso”,

quanto a possibilidade de configuragdo de um Unico crime.



Analisou-se a excecdo da Lei Romeu e Julieta, no sexto capitulo,
enquanto diploma normativo aplicado em alguns Estados dos EUA, que diz respeito
sobre a minima diferenca de idade dos sujeitos sendo de 5 anos e mantendo relacdo
sexual consentida, ndo configura o crime de estupro de vulneravel.

No sétimo capitulo, prosseguiu com a analise do bem juridico tutelado
e a dignidade sexual das pessoas protegidas pelo artigo 217-A do Codigo Penal,
demonstrando a preocupacgéo do legislador em defender os sujeitos sem analisar a
liberdade sexual dessas vitimas. Adiante, evidenciou a incompatibilidade dos artigos
27 e 217-A do Cddigo Penal, e seu confronto com o Estatuto da Crianca a
Adolescente, abordando a idade dos menores quando mantém relacdo sexual e o
conflito que surge no que tange a idade.

Logo apds, apontou as mudancas com o advento da Convencdo de
Guatemala e sua preocupacdo com a discriminacdo sofrida pelo deficiente e a
inclusdo dele na sociedade.

Por fim, passou a desenvolver o tema central, no capitulo oito, quanto a
relativizacdo da vulnerabilidade dos sujeitos catalogados no dispositivo 217-A. A
problematica em relacdo a idade, em se tratando de um menor de 18 e um menor de
14 anos, quando mantém uma relacdo sexual consentida, sem violéncia e o
tratamento conferido aos sujeitos diante do Codigo Penal. Analisou-se, ainda, o
entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal Federal e Superior Tribunal de
Justica quanto ao tipo penal descrito no 217-A. Finalizou com uma breve analise
sobre o entendimento dos Tribunais de Justi¢a, constatando a inércia do legislador

diante das evolu¢des dos costumes e meios de comunicacao.
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2 ASPECTOS HISTORICOS DO SURGIMENTO DO CRIME DE ESTUPRO EM
OUTROS PAISES

Em Roma, o crime de estupro ficou tipificado como stuprum, que
abrangia pederastia e adultério. Era uma forma de constrangimento ilegal, um crime
grave contra a liberdade sexual, pois a conjuncdo carnal era realizada mediante
violéncia.

Quando Roma era governada pelo Imperador Justiniano, sua esposa
Teodora defendia o direito das mulheres romanas quando eram vitimas do crime de
stuprum. Em sua opinido, deveria ser punido com a pena de morte do criminoso,
pois era considerado um crime grave.

Como € sabido, o direito penal romano foi de extrema importancia para
o estudo do direito, servindo de alicerce para construcéo do direito de varios paises.

Segundo entendimento de Bitencourt (2012, p, 214):

O direito Romano oferece o ciclo juridico completo, constituindo
até hoje a maior fonte originaria de inUmeros institutos juridicos.
Roma é tida como a sintese da sociedade antiga, representado
um elo entre o mundo antigo e 0 mundo moderno.

No antigo Egito, quando havia um crime de estupro, a pena aplicada
era a mutilacdo. Na Grécia, era punido com multa. Posteriormente, foi punido com a
pena de morte (NORONHA, p. 100, 1992).

Ao seu turno, no Direito Espanhol, o réu era punido com a morte: a do
FueroViejo castigava com a pena do crime, ou com a declaracion de enemistade.
Neste ultimo, dava-se o direito aos familiares da vitima cominar pena de morte ao
agressor (NORONHA, p 100, 1992). Em 1967, o Cddigo Espanhol denominava
Delitos Contra La Honestidade, sendo que a palavra honestidade equivale a
moralidade sexual.

Na licdo de Eugenio Cuello Calon (1967, p, 529):

Son, pues, los delitos contenidos bajo este titulo, hechos que
infringenlamoralidad  sexual. Pero no todos losactos que
constituyen uma  violacion de la  moral sexual
hoyreconocidaestan reprimidos por el Cdédigo Penal, no,
elderecho penal tiene um campo mucho menos vasto que el de
la moral y en esta esfera peculiar de la vida sexual no puede
aspirar a imponerla observancia de todos losdeberes
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proclamados por la ética sexual, sino tansoloel de
aquelloscuyocumplimiento repute necessario para la ordenada
convivéncia social.Enel campo sexual no puedeelderecho
penal , ni es sumision, tender a lamoralizaciondel individuo, a
apartaledel vicio de lasensualidad, suactuacién se reduce al
castigo de aquelloshechos que lesionan gravemente bienes
juridicos individuales o coletivos, y ponen em peligrola vida
social®.

Calon diz que sdo atos lesivos a moralidade sexual do individuo, mas
nem todos esses atos poderao ser reprimidos pelo Cédigo Penal, porém somente 0s
atos que séo considerados prejudiciais a moralidade sexual do individuo.

Na Inglaterra, primeiramente a punicdo era a morte. Posteriormente o
corte dos testiculos e furo dos olhos (NORONHA, p 100, 1992). Por fim, no direito
francés, houve uma distin¢cdo entre rapto violento e estupro.

O primeiro consistia em raptar donzelas, mulheres e vilvas. Nao se
respeitava a idade ou o seu consentimento, razdo pela qual, o Unico propésito, era
abusar dessas vitimas. No segundo, era utilizada a forca como mecanismo de
cometer conjuncao carnal em desfavor de virgens, mulheres ou vilvas.

Com o advento do Cddigo de 1810, ambos eram crimes distintos: o
rapto era subtragdo do menor, configurava somente esse crime; se ocorresse
estupro contra esse menor, seria punido com um delito autbnomo (NORONHA, p.

101,1992).

1 s30, pois, os delitos contidos sob este titulo, feitos que infringem a moralidade sexual. Porém nem
todos os atos que constituem uma violagdo da moralidade sexual hoje reconhecida estdo reprimidos
pelo Caodigo Penal, ndo, o direito penal tem um campo muito menos vasto que o da moral e nesta
esfera peculiar da vida sexual ndo pode aspirar a impor a observancia de todos os deveres
proclamados pela ética sexual, mas tdo somente o daqueles cujo cumprimento repute necessario
para a organizada convivéncia social. No campo sexual ndo pode o direito penal, nem é sua misséo,
tender a moralizagcao do individuo, a aparta-lo do vicio da sensualidade, sua atuagdo se reduz ao
castigo daqueles feitos que lesionam gravemente bens juridicos individuais ou coletivos, e colocam
em perigo a vida social.
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3 COMO SURGIU O CRIME DE ESTUPRO NO BRASIL

Visando apresentar premissas para discorrer sobre o tema central, € de
extrema importancia relatar a evolucdo historica do crime de estupro no Brasil.

No Brasil, o estupro comecou ocorrer desde o descobrimento, quando
0S portugueses aqui chegaram. Quando adentraram o solo brasileiro se depararam
com a populacéo indigena e indefesa, e comecaram estuprar as indias, que por sua
vez engravidavam, dando origem a uma grande miscigenacdo da populacdo
brasileira (KOLLONTAI, 2016, s.p).

Posteriormente, com o advento da escraviddo, quem passou a ser
objeto do crime de estupro foram as mulheres africanas que, além de serem
vendidas como se fossem mercadorias, eram estupradas pelos seus senhores e, no
caso de engravidarem, seus filhos também seriam tidos como escravos ou vendidos
(KOLLONTAI, 2016, s.p).

Essa violacdo, tanto psicolégica, como corporal em relacdo a mulher,
era vista com muita naturalidade, pois na 6tica dessa época, a Unica utilidade que a
mulher possuia, era procriacdo e os afazeres domésticos.

O crime de estupro sempre existiu. Era previsto nas Ordenacdes
Afonsinas (1.500-1.514), Manuelinas (1.514- 1.603) e Filipinas (1.603-1.916). Essas
trés ordenacfes tinham influéncia portuguesa, e neste periodo o Brasil era uma
colbnia.

Posteriormente surgiram: a) Codigo Criminal do Império (1.830); b)
Cddigo Criminal da Republica (1.890); ¢) Consolidagédo Penais de Piragibe (1.932) e;
d) atual Cédigo Penal (1.940).

Nas Ordenacdes Afonsinas, a mulher que fosse vitima do crime de
estupro, para poder prestar queixa, teria que sair correndo pelas ruas gritando que
fora vitima do crime e, citando o nome do criminoso, pouco importando seu abalo
fisico ou psicologico (DORIA, 2016, s.p).

As ordenacgbOes Manuelinas tratavam o crime de estupro da seguinte

maneira: “do que dorme por forca com qualquer mulher, ou a constrange, ou a leva
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por sua vontade, seria condenada a morte”, de modo que o crime era punido de
maneira mais severa, razao pela qual o criminoso pagava com a propria vida.

Nas ordenacgOes Filipinas ndo ocorreram alteracbes significativas em
comparacao a Manuelina, ou seja, 0 criminoso também era punido com a pena de
morte.

No entanto, a Unica alteracdo havida foi no sentido de linguagem: “do
que dorme per forgca com qualquer mulher, ou trava dela, ou a leva per sua vontade”,
ou seja, “do que dorme por forga com qualquer mulher, ou a constrange, ou a leva
por sua vontade”. A palavra “trava dela”, era usada no sentido de constrangimento.
(MARQUE, 2015, p. 17).

Em 1.830 surgiu o primeiro cddigo penal brasileiro, batizado de Cédigo
Criminal do Império, que em seu capitulo Il, titulo “Dos Crimes Contra A Segurancga
da Honra”, previa nos artigos 219 ao 225, o delito de estupro. Referido crime era
punido com pena de detencéo e, dependendo do caso, tinha que ser pago um dote a
vitima.

Nas ordenacdes penais portuguesas nao era mencionada a idade da
vitima, mas somente a condi¢do de ser mulher.

O Cddigo Criminal do Império foi uma inovacédo no que diz respeito a
idade da vitima, pois passou a prever o crime contra menor de 17 anos com as
seguintes redacoes: “Art. 219. Deflorar mulher virgem, menor de dezasete annos.
Penas - de desterro para féra da comarca, em que residir a deflorada, por um a trés
annos, e de dotar a esta”.

Entretanto, se o criminoso casasse com a vitima era isento de pena,

pois era uma forma de reparacao ao delito que foi cometido.

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

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

Neste sentido, afirmar-se que se seguindo o casamento, ndo teréo
lugar as penas.

Esse codigo vigorou por 60 anos até a promulgacdo do Cdédigo
Criminal da Republica em 1.890 que, em seu capitulo |, definia o crime de estupro
com a expressao “Da Violéncia Carnal”’. Porém, a expressao utilizada nesse codigo

era “menor de idade”, sem dizer qual seria a idade para qualificar um menor.
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Art. 266. Attentar contra o pudor de pessoa de um, ou de putro sexo, por
meio de violéncias ou ameacas, com o fim de saciar paixdes lascivas ou por
depravacéao moral:

Pena de prisdo cellular por um a seis anos.

Paragrapho Gnico. Na mesma pena incorrera aquelle que corromper pessoa
de menor idade, praticando com ella ou contra ellaactos de libidinagem.

Art. 267. Deflorar mulher de menor de idade, empregando seduccgéo,
engano ou fraude:

Pena de prisdo cellular por um a seis anos.

Em 1.932 percebeu-se que havia necessidade de reformar o Codigo
Criminal da Republica. Neste sentido, o desembargador Vicente Piragibe foi o
responsavel por criar o Decreto n° 22.213, de 14 de dezembro, denominado

Consolidacao das Leis Penais de Piragibe que, em seu titulo VIII, capitulo I, Da

Violéncia Carnal previa o crime de estupro (DUARTE, 1999, s.p).

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

PENA _I -de prisdo cellular por um a trés annos.

§ 1.0 -Excitar, favorecer ou facilitar a corrupcdo .de pessoa de um ou de
outro sexo, menor de 21 annos, induzindo-a & pratica de actos deshonestos,
viciando a sua innocencia ou pervertendo de qualquer modo 0 seu senso
moral:

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

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

PENA -de priséo cellular por dois a quatro annos.

-Art. 267 Deflorar mulher de menor idade, empregando se duccéo,
engano ou fraude:

PENA -de prisao cellular por um a quatro anos.”

Esse cdédigo referia-se ao menor, quanto a aqueles que ainda néo
tinham 21 anos completos. Neste momento, era punida a conjungédo carnal, bem
como os atos que violassem a moral do menor.

Em 1.940 surgiu nosso atual Cédigo Penal. Houve algumas alteracdes
desde entdo, que sera abordado adiante.

Neste diploma normativo, tipo penal referia-se ao menor de 18 e maior
de 14 anos, sendo que o legislador ndo previu punicdo para quem praticasse a
conduta dolosa contra os menores de 14 anos. O legislador preocupou-se, entéo,
nao somente com a conjungcdo carnal, mas também no que tange a inocéncia
desses individuos, razdo pela qual usou a palavra seducdo no dispositivo 217. Veja

a redagéo:
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Art. 217. Seduzir mulher virgem, menor de dezoito anos e maior de
guatorze, e ter com ela conjuncdo carnal, aproveitando-se de sua
inexperiéncia ou justificavel confianca: Pena - reclusédo, de dois a quatro
anos.

No artigo 218, o legislador citava corrup¢ao, no sentido de corromper a

moral desses menores, e libidinagem, que € a lascivia, o apetite sexual:

Art. 218. Corromper ou facilitar a corrupcdo de pessoa maior de quatorze e
menor de dezoito anos, com ela praticando ato de libidinagem, ou
induzindo-a a pratica-lo ou presencia-lo: Pena - reclusdo, de um a quatro
anos.

Os motivos das terminologias usadas no dispositivo era justamente a
preocupacdo com a entidade familiar, pois éramos um pais sedimentado na religido
catdlica que, na época, eram arraigadas em nossa sociedade.

Uma mudanca significativa foi com o advento da lei 12.015 de 2.009
qgue, no capitulo Il, trouxe a figura do vulneravel. Tutela-se o0 menor de 14 anos e 0s

deficientes mentais, objeto basilar de anélise do tema proposto.
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4 O CRIME DE ESTUPRO E A LIBERDADE SEXUAL DA VITIMA

A funcdo sexual € um componente de extrema importancia, nao
somente para a espécie humana, mas também para as outras espécies de seres
vivos. A utilidade ndo é somente para a satisfacdo sexual, mas também para
reproducao e perpetuacdo da espécie.

Em relacéo a espécie humana, o sexo pode ser influenciado por fatores
bioldgicos, culturais, éticos, legais, historicos, religiosos, espirituais, psicologicos e
sociais. Todos esses fatores tém certa relevancia em relagdo ao sexo, pois o ser
humano pode ser influenciado por algum deles. De fato, muitas vezes sera
influenciado por até mais que um fator, que poderdo ser analisados conjuntamente
ou isoladamente.

A liberdade sexual da vitima também constitui aspecto de suma
importancia, pois é através dela que a pessoa exerce o direito de dispor do seu
préprio corpo, escolher seu parceiro, praticar o ato sexual desejado naquele
momento, manter uma relacao considerada sadia. O estupro é um crime gue causa
repulsa social e deixa marcas profundas em suas vitimas para o resto de suas vidas,
além de ofender a integridade da vitima.

O estuprador é tido como um agressor sexual que, muitas vezes,
comete o crime de estupro, ndo somente para satisfacdo do seu prazer sexual, mas

também por outros motivos como ensina Renato Mello Jorge Silveira (2008, p. 280):

A agressdo ou ofensa sexual, basicamente, nasce da
motivacdo do prazer sexual forcado e da manifestagdo de
poder, controle humilhacdo. Como j& se disse, a grande maioria
dos agressores sexuais mostrasse como sendo composta por
homens, havendo, no entanto, também mulheres e criancas.
Este € apenas um dos muitos mitos e distor¢cdes acerca dos
agentes ofensores. Suas origens, razbes e fatores de
condugdo, da mesma forma, inquietam os observadores e
cientistas. Por vezes tidos como doentes, outras tantas como
monstros, esses agressores devem ser estudados a fim de,
sobre eles, poder ser projetada ideal sancéo.

O agressor sexual tolhe da vitima sua liberdade sexual, sua faculdade
de consentir o ato sexual, isto €, sua autodeterminacdo no ambito sexual (PRADO,
2015, p, 813):
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Entende-se por liberdade sexual, a vontade livre de que é
portador o individuo, sua autodeterminacdo no ambito sexual,
ou seja, a capacidade do sujeito de dispor livremente do
préprio corpo, de acordo com a prépria vontade, quanto a
pratica sexual. Configura-se como uma parcela da liberdade
pessoal, sendo, porém tutelada de modo autdbnomo.

Conforme entendimento de Renato Marcé&o Plinio Gentil (2011, p, 46):

Liberdade sexual é categoria mais concreta, que significa uma
esfera de acdo em que o individuo ---e sé ele ---tem o direito de
atuar, e atuar livremente, sem ingeréncias ou imposi¢des de
terceiros. A liberdade sexual diz respeito diretamente ao corpo
da pessoa e ao uso que dele pretende fazer.

O crime de estupro esta previsto no artigo 213 do Codigo Penal, e traz
em seu bojo a seguinte redagao: “Constranger alguém, mediante violéncia ou grave
ameaca, a ter conjuncao carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique
outro ato libidinoso: Pena — reclusao, de 6 (seis) a 10 (dez) anos”.

Nota-se que a redacdo é bem clara, no sentido de que o ato ilicito fere
a liberdade sexual da pessoa, porque esse livre arbitrio é tido como um direito
natural do ser humano de dispor de seu corpo da maneira como |he satisfaz. Sendo
um livre exercicio, que deve ser respeitado, pois estamos nos referindo a um direito

inerente que pertence a cada individuo, e, deve-se respeitar sua vontade.

4.1 Sujeito Ativo

O crime de estupro é um crime tipificado como um crime comum, razao
pela qual pode ser praticado pelo homem ou pela mulher, isto €, ambos podem
figurar como sujeito ativo desse crime. Neste crime também cita-se a figura do
participe, que se trata do sujeito que auxilia, instiga, induz ou colabora, de alguma
maneira, para que o crime ocorra.

O coautor é aquele que obriga a vitima mediante grave ameaca, que
seu comparsa mantenha conjuncgéao carnal com ela ou pratique outro ato libidinoso.
Veja-se que ele ndo precisa manter nenhum tipo de contato fisico com a vitima.

Houve muita discussao na doutrina em relacdo ao estupro marital, no

qual, o marido comete o crime em face da esposa. A definicho melhor aceita na
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opinido de Julio F. Mirabete e Renato N. Fabbrini, (2010, p. 387) é a que foi proposta

por Celso Delmanto, como sendo:

Que entende ocorrer estupro sempre que houver
constrangimento do marido para realizacdo do ato sexual por
constituir o fato abuso do direito. Isto porque, embora a relagédo
carnal voluntaria seja licita ao cénjuge, é ilicita e criminosa a
coacdo para a pratica do ato por ser incompativel com a
dignidade da mulher e a respeitabilidade do lar. Ademais, nao
estando a mulher obrigada a pratica de atos libidinosos que
atentam contra normalidade das relacdes entre os cbnjuges,
nédo fica ela, com o casamento, inteiramente a mercé dos
caprichos lubricos do esposo.

Portanto, o marido ou o companheiro que constrange a esposa ou

companheira a manter conjungao carnal ou ato libidinoso, incorre no crime.

4.2 Sujeito Passivo

A vitima desse delito € qualquer pessoa, ou seja, homem ou mulher.
N&o se encaixa no caput do artigo 213 do Cdédigo Penal, os menores de 14 anos ou
pessoa que seja portador de enfermidade ou deficiéncia mental, que ndo possua
discernimento para a pratica do ato. Esses se enquadram no dispositivo 217-A caput
e paragrafo 1° do Cdadigo Penal, pois sédo consideradas vitimas vulneraveis.

Ademais, é importante ressaltar que, no que tange ao tipo penal, é
irrelevante as condi¢cdes pessoais da vitima, pouco importando se € jovem, idosa,
casada, solteira, virgem, transexual, prostituta. Neste contexto, ndo € levada em

consideracao essas caracteristicas, mas sim, a tutela da liberdade sexual da vitima.

4.3 Tipicidade Objetiva

A conduta descrita no artigo 213 apresenta um tipo misto cumulativo,
ou seja, o legislador abarcou, em um Unico dispositivo, duas condutas distintas que
sao punidas com as mesmas penas, isto €, ambas configuram o mesmo crime.

Conjuncéao carnal significa introducéo do pénis na vagina, a relacéo tem
gue ser entre homem e mulher, ndo importando se foi completa ou incompleta. Por
outro lado, o ato libidinoso é uma conduta praticada pelo sujeito ativo do delito, que
pode ser realizada de varias maneiras (masturbacdo, sexo oral, coito anal, coito

interfemora).
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Contudo, mesmo com a unificacdo do delito, conjuncéo carnal ou ato
libidinoso, ambos podem ocorrer de maneira distinta.

Deve-se observar que, tanto na conjungao carnal ou ato libidinoso, o
agente emprega violéncia fisica (viscorporalis) ou grave ameaca (vis compulsiva) em
desfavor da vitima que se opde ao ato sexual, ndo aderindo a conduta do sujeito
ativo do delito.

Na violéncia fisica pode-se dizer que é uma coacéo fisica, no qual, o
sujeito passivo € agredido pelo sujeito ativo. A grave ameaga, por sua vez, causa
medo, repulsa, desespero, razdo pela qual a pessoa agredida ndo pode manifestar o
seu livre consentimento.

A respeito da grave ameaca leciona Capez (2014, p, 460):

E aquela que age no psiquico da vitima, anulando a sua
capacidade volitiva (violéncia moral). O mal prometido deve ser
grave. Pode ser direto (dirigido contra a vitima) ou indireto
(dirigido contra terceiro), justo ou injusto. Deve ser avaliado de
acordo com as condi¢8es individuais da vitima.

E oportuno ressaltar, no caso de ocorrer vias de fato ou lesdo corporal

de natureza leve, ficardo as condutas absorvidas pelo artigo 213 do CP.

4.4 Tipicidade Subjetiva

Caracteriza-se pelo dolo, que corresponde a vontade livre e consciente
de praticar a conduta tipica, mediante violéncia ou grave ameaca, estando ciente da
oposicao da vitima.

Certamente que se 0 sujeito acreditava que o desejo da vitima era
praticar conjuncao carnal ou ato libidinoso, seu comportamento pode se enquadrar
na modalidade culposa. Deve-se lembrar que o Codigo Penal ndo pune a
modalidade culposa.

Destarte, necessario que 0 agente possua 0 elemento subjetivo do
injusto, com a Unica finalidade de satisfazer a paixdo lasciva ou a propria
concupiscéncia (MIRABETE, 2010, p, 391).

N&o se leva em conta os reais motivos que caracterizaram a pratica

do delito. Neste sentido, o que importa para o Direito Penal é o dolo, porque é
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através dele que a pratica do tipo penal incriminador o sujeito sera punido e a vitima

tutelada.

4.5 Consumacéao e Tentativa

O crime se consuma com a introducéo do pénis na vagina, mesmo que
nao haja rompimento da membrana himenal. Ocorrida a pratica acima, ainda que o
agente ndo tenha ejaculado ou tenha tido orgasmo, tal fato é irrelevante para
caracterizacao do delito.

E necessario certo discernimento sobre a classificacdo dos delitos
penais e as caracteristicas que o0s determinam, para saber o0 momento da
consumacao e se o delito se encaixa na modalidade tentada.

Na otica de Cleber Masson (2019, p. 23), trata-se de crime material ou
causal, pois sua consumacédo se da com o resultado do ato libidinoso ou conjuncdo
carnal, mediante violéncia ou grave ameaca. Referido autor discorda do
posicionamento de Damasio E. Jesus que entende ser um crime de mera conduta,
isto €, que nédo precisa ocorrer resultado, pois somente com a conduta do agente se
perfaz o enquadramento do crime.

A tentativa é perfeitamente admissivel quando o sujeito pratica atos
direcionados ao estupro, e ndo consegue consumar o crime por circunstancias
alheias a sua vontade.

Todavia, convém frisar que o simples convite a pratica de conjuncao
carnal ou ato libidinoso, ndo consiste em inicio de execucdo do crime. Essas
condutas podem se encaixar em outros tipos penais, como assédio sexual previsto
no artigo 216-A ou importunacdo ofensiva ao pudor artigo 61 da Lei das

Contravencdes Penais.

4.6 Da Pena e Acéao Penal

A pena estabelecida para o delito de estupro é de seis a 10 anos de

reclusdo, sendo previsto no artigo 213 do Cddigo Penal. Entretanto, se resultar leséo
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corporal de natureza grave ou se a vitima € menor de dezoito anos ou maior de
catorze anos, a pena cominada ao delito € de oito a doze anos de reclusdo. Porém,
se resultar em morte, sera de doze a trinta anos.

Recentemente, no ano de 2018, surgiu a Lei 13.718/18, alterando o
paragrafo uUnico do artigo 225 do Cdédigo Penal, estabelecendo que a acédo penal
sera publica incondicionada se a vitima for menor de 18 anos.

No entanto, se houver uma violéncia real contra a vitima, a Sumula 608
STF prevé que a acdo penal também sera publica e incondicionada,

independentemente da idade do ofendido.
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5 O ESTUPRO DE VULNERAVEL COM O ADVENTO DA LEI 12.015/09

A redacao do antigo tipo penal previa que, para a ocorréncia do crime
de estupro, havia necessidade de combinar o artigo 213 com o artigo 224, ambos do
Caodigo Penal, porgque existia uma presuncao de violéncia para quem cometesse ato
sexual com o menor de 14 anos e deficiente mental, ou seja, era a chamada

violéncia ficta.

Art.  213. Constranger mulher & conjuncdo carnal, mediante
violéncia ou grave ameaca:

Pena- reclusédo, de 6 a 10 anos.

Art. 224. Presume-se a violéncia, se a vitima :

a) ndo maior de 14 anos.

b) é alienada ou débil mental, e o agente conhecia esta circunstancia.

¢) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia.

Havia, anteriormente, muitas discussdes sobre o tema da presuncéo de
violéncia. Com o surgimento da Lei 12.015/09, a presuncdo de violéncia deixou de
existir, dando lugar a nomenclatura vulnerabilidade. As pessoas descritas na lei nédo
estdo preparadas para iniciar suas atividades sexuais ou ndo podem ser
consideradas consentidas.

A respeito do tema ensina Nucci (2009, p. 34):

Certamente, a discussdo acerca da qualidade da presuncéo de violéncia
surgiu: se absoluta (ndo comportando prova em contrario) ou relativa
(possibilitando a prova em contrério). Tal debate se dava, em particular, no
contexto da idade, pois, quanto aos alienados em geral e pessoas com
capacidade diminuida dependia-se, na maioria das vezes, de prova pericial.

Por seu turno Renato Marcéo (2011, p. 186):

Com a definicdo desse tipo legal, o Cadigo pretende encerrar a histérica
polémica acerca da presuncdo de violéncia, antes prevista no art. 224,
guando o estupro e o atentado violento ao pudor fossem cometidos contra
menores de quatorze anos ou contra alienados ou débeis mentais, ou ainda
contra quem, por outro motivo, ndo pudesse oferecer resisténcia. Como a
discussdo gira em torno de se tratar de presuncao absoluta ou relativa, a
férmula do novo art. 217-A, criando um tipo penal autdnomo, do qual nao
consta o elemento constranger, aparentemente elimina a davida sobre ser
necessario o dissenso do vulneravel: tendo conjungdo carnal ou com ele
praticando ato libidinoso, o agente estard cometendo essa modalidade de
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estupro, alids apenada mais severamente do que o estupro simples,
previsto no art. 213.

A nova disposicéao legal, trazida pela Lei 12.015/09, construiu um tipo
misto alternativo no artigo 217-A caput e § 1°, que extirpou a palavra presungéo de
inocéncia, ou seja, a partir da lei, a violéncia ndo € mais ficta, isto é, trata-se de uma
violéncia real, de modo que, antes do advento da lei, o legislador precisava
enquadrar o agente na pena contida no artigo 213.

Ao elaborar a referida Lei, o legislador tinha uma grande preocupacao
com o crescimento da exploracdo sexual infantil, pedofilia. Igualmente, a
preocupacao se dava com os abusos sexuais cometidos contra os menores de 14
anos, os enfermos e deficientes mentais. Ainda que tais pessoas possuissem uma
vida sexual ativa, sua personalidade estava em formacéo, razao pela qual ndo tém
maturidade ou opinido consolidada. Sendo assim, o intuito foi reprimir esse tipo
conduta contra aqueles que se deixavam levar pela sua atracao sexual.

Com a introducéo do artigo 217-A, criou-se um tipo autdnomo de delito,
isto é, houve uma juncéo entre conjuncdo carnal e ato libidinoso, razdo pela qual

ambos configuram um crime Unico, o de estupro.

217-A. ter conjung@o carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14
anos;

Pena- Recluséo, de 8 a 15 anos.

§ 1°. Incorre na mesma pena quem pratica as agdes descritas no caput com
alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o0 necessario
discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualguer outra causa, nao
pode oferecer resisténcia.”

§2°, (vetado)

83°. Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave: Pena —
reclusdo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

84°. Se da conduta resulta morte: Pena — recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta)
anos.

O crime pode ser praticado por pessoa do sexo masculino ou sexo
feminino, porém, para praticar a conjungao carnal, o envolvimento tem que ser entre
heterossexuais. Ja o ato libidinoso podera ser praticado por qualquer pessoa.

Ressalte-se que, conjunc¢do carnal significa copula vaginica, isto &,
introducéo do Pénis na vagina. Por sua vez, ato libidinoso é aquele que satisfaz a
concupiscéncia do agente masculino ou feminino.

Neste sentido, Nelson Hungria afirma (2012, p.894):
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Ato libidinoso é todo aquele que se apresenta como desafogo (completo ou
incompleto) & concupiscéncia. Como elemento constitutivo do atentado
violento ao pudor, porém néo deve por fim a conjuncéo carnal (ato libidinoso
por exceléncia), que, quando ilicita e obtida vi aut minis, constitui, como ja
vimos o crime de estupro, mais severamente punido.

Pelo viés de Estefan (2010, p. 65):

A conjuncao carnal se traduz no ato libidinoso em que ocorre a introducao
do pénis na vagina (copula vaginal), ainda que parcialmente.

Atos libidinosos (diversos da conjun¢do carnal) sdo aqueles que tenham
natureza sexual, como a felagé@o, o coito anal, o beijo em partes pudendas,
as caricias intimas etc. Em nosso sentir, basta a natureza objetiva do ato; a
lei ndo exige que o autor do fato busque satisfazer sua lascivia.

Com o advento da Lei 12015/09, observa-se que nessa nova
roupagem, o delito de estupro se traduz em um crime de multipla acédo, conforme a
consumacao se perfaz em apenas um unico ou em varios atos. O legislador teve a
intencdo de proteger os individuos descritos no artigo 217-A do Codigo Penal,
visando seu desenvolvimento infanto-juvenil, para que no futuro esses menores nao
carreguem consigo frustracdes, traumas psicolégicos ou sentimentos que
atrapalhem o seu desenvolvimento emocional, comportamental, social, ou seja, para

que sejam futuros adultos mentalmente saudaveis.
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6 EXCECAO DE ROMEU E JULIETA

Essa Lei refere-se a uma obra classica de William Shakespeare, em
que dois jovens de 13 e 16 anos se apaixonaram. Com base nessa obra literaria,
alguns Estados Norte-Americanos elaboraram essa Lei, sob o argumento de que
nao existe presuncao de violéncia quando a diferenca de idade entre os menores for
igual ou menor que 5 anos, isto é, deve-se analisar se a relacao era consentida para
fins de averiguacao de pratica criminosa.

Sobre o tema Cleber Masson destaca (2019, p. 67):

Com base nessa obra literaria, alguns Estados norte-americanos
desenvolveram as Romeo and Juliet Laws, normas pelas quais a
vulnerabilidade dos menores de 14 anos pode ser relativizada em caso de
pequena diferenca de idade — até 5 anos — entre os envolvidos no ato de
natureza sexual. Nesse contexto, estaria afastado o estupro de vulneravel
guando o agente contasse com 18 anos — maior de idade e imputavel, e a
vitima com 13 anos de idade.

Contudo, o Brasil ndo adotou essa teoria, ou seja, se alguém maior de
14 anos mantiver, com alguém menor de 14 anos, conjun¢do carnal ou ato

libidinoso, sera enquadrado no dispositivo 217-A do Cédigo Penal.
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7 O BEM JURIDICO TUTELADO

A tutela penal é voltada para dignidade sexual da pessoa vulneravel,
pois, estando nessa condi¢cdo de vulnerabilidade, ndo possuem compreensao para
entender o caréter ilicito da conduta que estdo praticando contra eles. A alteracao
legislativa que ocorreu, ndo foi somente em relacdo a ética, moral e bons costumes,
mas sim, defender a dignidade sexual do ofendido.

Como menciona André Estefam (2010, p. 64):

Quando aos menores de 14 anos, sustenta um setor
doutrindrio que a tutela penal também se dirige & defesa da
candura, da inocéncia e da falta de maturidade no que se
refere & propria sexualidade.

A intencdo do Legislador foi proteger o desenvolvimento sadio dos
individuos descritos no artigo 217-A, de modo a preservar sua personalidade sexual,
gue é suscetivel a varias mudancas até atingir a fase adulta. Esse tema tem gerado
muita polémica, porque entra em conflito com a autodeterminacdo do menor e do
deficiente mental. O dispositivo é bem claro em sua redagéo, sem dar margem para
discusséo sobre liberdade sexual das pessoas tuteladas, visando que ndo sejam
prejudicadas.

Em relacdo ao bem juridico tutelado Renato Marcédo e Plinio Gentil
(2011, p. 187):

Tutela-se, de maneira ampla, a dignidade sexual da pessoa vulneravel e
ndo mais a sua liberdade sexual, na medida em que, estando nessa
condicao, a vitima é considerada incapaz de consentir validamente com o
ato de carater sexual. Pode— se dizer que, especificamente, o bem tutelado
€ a propria vulnerabilidade, no campo sexual, das pessoas tidas por vitimas
do delito.

Entretanto, defendeu-se a dignidade sexual do vulneravel sem pensar
na liberdade sexual das pessoas mencionadas no dispositivo. De um lado, tem-se

um direito tutelado que sofre interferéncia Estatal quando € violado e, do outro, um
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direito que, se exercido nos moldes do consentimento exigido para os atos em geral,
nao tem a minima importancia para o Direito Penal.

No entanto, no que diz respeito a nossa juventude, ela passou por
vastas mudancas ao longo dos anos. O pudor de hoje € muito mais liberal que o de
alguns anos atras. Os jovens de hoje iniciam prematuramente sua vida sexual, vez
gue se trata de uma caracteristica da geracédo atual. Pode-se dizer que houve uma
revolucao sexual.

Quando ocorre a violagédo do artigo 217-A, esse cenario, para o Direito
Penal, configura uma grave ofensa a um bem juridico. Percebe-se, entdo, que nao
existe dignidade individual, mas sim, uma dignidade ampla, tutelada de maneira
abrangente.

Ademais, a protecdo ao bem juridico tutelado € demasiadamente
ampla, razdo pela qual deveria ser importa uma limitacdo a atuacdo do Estado e sua
intervencdo minima, colaborando para o bom funcionamento do sistema juridico

penal e preservando a liberdade sexual dessas pessoas.

7.1 A Incompatibilidade do Cdédigo Penal e do Estatuto da Crianca e
Adolescente

E preciso fazer uma breve comparacéo acerca do tema em relacdo ao
Estatuto da Crianca e Adolescente. Compreendem-se adolescentes aqueles que
possuem, desde os 12 até os 18 anos, e, para o Codigo Penal, os menores de 18
anos sao considerados inimputaveis, ou seja, se alguma pessoa com idade igual ou
menor de 18 infringir uma norma penal, serd punido pelo Estatuto da Crianca e
Adolescente, a principal protecdo é que seja afastado os efeitos do carcere, sendo
gue ele ndo cometera crime, mas sim, ato infracional e cumprird uma medida sdcio-
educativa.

A seguir far-se-a uma comparacao dos dispositivos do Codigo Penal e

Estatuto da Crianca e adolescente :

ECA-Art. 103. Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime
ou contravencao penal.

ECA-Art. 104. Séo penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos,
sujeitos as medidas previstas nesta Lei.

CP-Art. 27- Os menores de 18 (dezoito) anos s&do penalmente
inimputaveis, ficando sujeitos as normas estabelecidas na legislagao
especial.
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CP-Art. 217-A. Ter conjuncédo carnal ou praticar outro ato libidinoso com
menor de 14 (catorze) anos:
Pena - recluséo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

Sendo assim, nota-se que o mesmo ordenamento juridico penal
considera o menor de 18 anos inimputavel, ou seja, ndo pode responder
criminalmente pelos seus atos, sera 0 mesmo que ira condena-lo se cometer ato
sexual com um menor de 14 anos.

A idade 18 anos é um critério biolégico que foi adotado, ao se analisar
o art. 27, CP, mediante a afirmacdo de que o menor de 18 anos ndo entende o
carater ilicito de uma conduta praticada, cometera ato infracional, e, se praticar
conjuncao carnal ou ato libidinoso com alguém menor de 14 anos, sua conduta sera
enquadrada como estupro. Em um dispositivo afirma-se que ele ndo entende o
carater ilicito do ato praticado, e no outro dispositivo mesmo que se envolva sem
saber que esté violando uma norma penal, ser4 considerado estupro, é assegurar
que ele entende o carater ilicito da conduta praticada. Evidente que ha uma
incongruéncia nessa afirmacao.

Pelo entendimento do nosso sistema penal, serd considerado estupro,
mesmo que o sujeito ativo seja alguém com 15 anos e o sujeito passivo alguém com
13 anos, sendo irrelevante o consentimento da vitima que, para o Estado, é
considerado um individuo inocente, ignorando seu consentimento ou mesmo sua
precocidade sexual, levando em consideracao sua vulnerabilidade.

Sobre o tema Luiz Flavio Gomes (2001, p. 320) sustentou que: “se a
adolescente entendesse o caréter ilicito de um fato criminoso, também deveria
compreender o carater sexual de certos comportamentos, sob pena de se criar uma
anomalia aporética” no ordenamento juridico”.

O doutrinador refere-se ao fato de que, se um adolescente tem o
discernimento para entender quando transgride uma norma penal, também tem
discernimento sobre seus atos sexuais. Mesmo sendo condutas diferentes, versa-se
sobre a percepcao, o entendimento do menor, para ndo causar uma confuséo
juridica ao coloca-lo em uma posi¢do absoluta de incapaz ao praticar ato sexual e
uma posicao de absoluta capacidade de entendimento ao praticar um ilicito penal.

Estabelecidas premissas, afirma-se que se trata de uma balburdia

juridica.
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7.2 Convencao Interamericana para a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagdo Contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia (Convencgéao
de Guatemala)

A Carta de Declaragdo de Direitos Humanos de 1948, ja previa
genericamente no seu artigo 2°, protecdo a determinadas pessoas, quando, na
tltima frase do artigo, citava a palavra: “qualquer outra condi¢do”. A carta ensejava
acabar com qualquer forma de discriminacéo, preservando os direitos fundamentais
de todos os povos do mundo objetivando a justica e a paz.

Antigamente, ser portador de deficiéncia ndo deveria ser tarefa facil,
nem para a pessoa que tinha que conviver com sua limitacdo e nem para familia,
justamente pela falta de acessibilidade, que os impediam de ir a escola, arrumar um
trabalho ou realizar atividades de lazer que trouxessem bem-estar para aqueles
individuos.

A discriminagcdo por motivo de deficiéncia significa qualquer
diferenciacdo, exclusdo, baseada justamente na deficiéncia com o propdsito de
impedir ou impossibilitar o reconhecimento, o desfrute, em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas, de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais.

Comecaram a surgir preocupacdes com os deficientes justamente por
serem excluidos da sociedade. Por essa razdo, em 28 de Maio 1999, os Estados-
Partes assinaram a Convencao de Guatemala. Referido tratado foi aprovado pelo
Congresso Nacional, através do Decreto Legislativo n° 198, de 13 de junho de 2001
e ratificada pelo Brasil Decreto n.° 3.956, de 08 de outubro de 2001.

Os Estados Partes que assinaram, se comprometeram a dizimar toda e
qualquer discriminacdo contra o deficiente, pois, deveria gozar de prerrogativas
inerentes a qualquer pessoa.

O predmbulo da Convencao determina:

REAFIRMANDO que as pessoas portadoras de deficiéncia ttm os mesmos
direitos humanos e liberdades fundamentais que outras pessoas e que
estes direitos, inclusive o direito de néo ser submetidas a discrimina¢do com
base na deficiéncia, emanam da dignidade e da igualdade que sé&o
inerentes a todo ser humano; CONSIDERANDO que a Carta da
Organizacdo dos Estados Americanos, em seu artigo 3, j, estabelece como
principio que "a justica e a seguranca sociais sdo bases de uma paz
duradoura"; PREOCUPADOS com a discriminagdo de que s&o objeto as



30

pessoas em razéo de suas deficiéncias; [...] COMPROMETIDOS a eliminar
a discriminagdo, em todas suas formas e manifestacdes, contra as pessoas
portadoras de deficiéncia.

O objetivo do pacto era inserir os portadores de deficiéncia na
sociedade, facilitando seu acesso a transporte, escola, meios de comunicacdo, lazer,
cultura, habilitagéo, entre outros. A finalidade era a de facilitar a vida do deficiente
extirpando todos os obstaculos existentes.

A primeira Constituicdo Federal a tratar dos direitos dos trabalhadores
portadores de deficiéncia, foi a de 1988 que, em seu artigo 7°, inciso XXXI, prevé a
“proibicdo de qualquer discriminagédo no tocante a salario e critérios de admisséo do
trabalhador portador de deficiéncia”.

Diante dessa iniciativa, o legislador passou a preocupar-se de maneira
mais eficaz com o trabalhador deficiente, que sofria todo tipo de discriminacéo tanto
no que diz respeito ao trabalho e as fun¢gbes desempenhadas. Tornou-se, assim, um
marco inicial para a inser¢cdo dos individuos portadores de qualquer tipo de
deficiéncia, projetando tal entendimento ndo s6 para o trabalho, mas para o ensino
escolar, transporte e todos os outros tipos de atividades que possuem maior
dificuldade em realizar. Cristalizou-se, dessa forma, a previsao constitucional de

igualdade entre os individuos.

7.3 O Portador de Deficiencia na Otica do Estatuto do Deficiente e o
Tratamento Conferido pelo Direito Penal

A Magna Carta de 1988, em seu artigo 5°, trouxe prevista no caput a
igualdade de todos perante a Lei. O objetivo do legislador foi garantir o Principio da
Isonomia, para que todos exercam seus direitos sem qualquer tipo de discriminacéo.
Como ja é sabido, o deficiente durante anos foi considerado uma pessoa
absolutamente incapaz, sem ter o devido reconhecimento de seus direitos civis e
sexuais.

Durante muitos anos houve a exclusao social de pessoas portadoras
de algum tipo de deficiéncia ou necessidade especial, sendo alvo de preconceito de
uma sociedade arraigada em um pensamento arcaico, no qual se entendia que
essas pessoas seriam consideradas incapazes de realizar certos tipos de tarefas

gue normalmente eram realizadas por individuos que nao tem essa deficiéncia.
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Encontravam todos tipos de barreiras para serem incluidos no mercado de trabalho
ou ir & escola.

Este pensamento viola o Principio da Dignidade Humana, que presa
pela igualdade de todas as pessoas, sendo um direito fundamental previsto na
Constituicdo Federal, artigo 1°, inciso Ill. Os deficientes ou enfermos mentais tém
que ser integrados na sociedade para que possam exercer todos seus direitos.

Neste sentido de sua integracao social, Romeu Sassaki (2006, p. 33):

Pois a integragdo social, afinal de contas, tem consistido no esforco de
inserir na sociedade pessoas com deficiéncia que alcancaram um nivel de
competéncia compativel com os padrBes sociais vigentes. A integracao
tinha e tem o mérito de inserir a pessoa com deficiéncia na sociedade, sim,
mas desde que ela esteja de alguma forma capacitada a superar barreiras
fisicas, programaticas e atitudinais nela existentes. Sob a otica dos dias de
hoje, a integragdo constitui um esfor¢co unilateral tdo somente da pessoa
com deficiéncia e seus aliados (a familia, a instituicdo especializada e
algumas pessoas da comunidade que abracem a causa da insercéo social),
sendo que estes tentam torna-la mais aceitavel no seio social [...].

Foram anos de muitos debates e discussfes acerca dos direitos dos
deficientes, até que, no ano de 2015, foi sancionada a Lei 13.146/15 recebendo o
nome de Estatuto do Deficiente que remodelou a teoria da incapacidade presente no
Cadigo Civil.

Nos termos do artigo 3° do dispositivo anterior do Cédigo Civil,
revogado pela Lei 13.146/15, os portadores de deficiéncia mental gozavam de uma
presunc¢éo absoluta de incapacidade:

Art. 3°- Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da
vida civil:

II- os que, por enfermidade mental, ndo tiverem o necessario discernimento
para a pratica desses atos;

IlI- os que, mesmo por causa transitéria, ndo puderem exprimir sua vontade.

Hoje, esses incisos foram revogados, e os enfermos mentais ndo sao
mais vistos como absolutamente incapazes, mas sim, como relativamente

incapazes.

Art. 4° - S&o incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os e
exercer:

lI- Aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir
sua vontade.
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A Lei 13.146/15 surgiu com intuito de derrubar barreiras e acabar com
0 preconceito que existia na sociedade, determinando que seja feita uma avaliacdo
do grau de deficiéncia mental da pessoa, que sera realizada por profissionais
especializados para ver o grau de deficiéncia mental que o individuo possui. Essa

determinacao consta no artigo 2°, paragrafo 1° da lei:

Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento
de longo prazo de natureza fisica, mental, intellectual ou sensorial, o qual,
em interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacao
plena e efetiva na sociedade em igualdade de condicdes com as demais
pessoas.

§ 1° A avaliacdo da deficiéncia, quando necessaria, sera biopsicossocial,
realizada por equipe multiprofissional e interdisciplinar e considerara;

| — os impedimentos nas func¢des e nas estruturas do corpo;

Il — os fatores socio ambientais, psicoldgicos e pessoais;

Il - a limitag@o no desempenho de atividades; e

IV - a restricdo de participacao.

Objetivando igualdade de condicbes com as demais pessoas, a Lei
abarcou os mais diversos assuntos, inclusive, tem previsdo para que esses
individuos exercam seus direitos sexuais, reprodutivos e também matrimoniais.
Justamente nessas questdes, que ha um confronto com a legislacdo Penal em seu
artigo 217-A.

A respeito da problematica analisada, observa Renato Marcéo e Plinio
Gentil (2011, p. 190):

O deficiente Mental que tenha vida marital, ou um relacionamento sexual
decorrente de uma unido séria e duradoura, esta sendo vitima de estupro
de vulneravel, um crime hediondo? Deve ser considerado existem niveis de
deficiéncia que, a partir de certo estadgio de compreensdo, o individuo tem
uma capacidade de discernir que lhe permite a pratica de atos sexuais, sem
gue isso represente qualquer violéncia contra si.

Neste mesmo sentido Guilherme Nucci (2009, p. 39):

A JU(nica interpretacdo que nos parece logica e justa €& conceber a
possibilidade de divisdo entre enfermos mentais nesse campo. H4 os que
sdo completamente impossibilitados de apresentar consentimento valido no
contexto sexual, de modo que a pratica de qualquer ato libidinoso, em
relacdo a eles, seria considerada violenta, logo ilicita, bem como existem os
gue apresentam deficiéncia mental, mas que nao |hes retira o desejo sexual
e a vontade de se unir a outra pessoa, buscando inclusive atenuar o seu
sofrimento, procurando a cura.
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A critica do legislador foi em relacdo a capacidade de entendimento
dessas pessoas, que deveria ser separado por grau de deficiéncia, entre os que sao
enfermos mentais, que ndo possuem discernimento nenhum para seus atos, 0S
impossibilitando de apresentar consentimento que seja valido, e os deficientes
mentais, que podem ter certo entendimento sobre seus atos. Sendo assim, podem
apresentar um consentimento que deve ser levado em consideracéo.

Rogério Grecco (2015, p. 744-745) exara que:

E importante ressaltar que n&o se pode proibir que alguém acometido de
uma enfermidade mental 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 conjungédo carnal ou
pratique outro ato libidinoso com alguém que tenha alguma enfermidade ou
deficiéncia mental que ndo possua 0 necessario discernimento para a
pratica do ato sexual.

E importante ressaltar que a prépria Lei 13.146/15, introduziu em seu
artigo 6°, os direitos dos deficientes em relacdo a sua capacidade, para que
pudessem gozar de direitos que sdo inerentes a uma pessoa normal, ainda que seja

portadora de algum tipo de deficiéncia.

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;

Il - exercer o direito de decidir sobre o numero de filhos e de ter acesso a
informagbes adequadas sobre reproducéo e planejamento familiar;

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

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 adogdo, como
adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas.

Registre-se que, o legislador patrio ndo se atentou para as mudancas
trazidas na nova Lei, esquecendo-se, de atualizar o dispositivo do Cédigo Penal e
introduzir um topico em relacdo a capacidade de discernimento dos deficientes
mentais, que fosse separada pelo grau de deficiéncia mental e entendimento que
eles possuem.

Portanto, se alguém mantiver relagdo sexual ou praticar ato libidinoso
com um deficiente mental, estara violando a Lei e cometendo estupro de vulneravel.

Nota-se, que ambos os diplomas sdo conflitantes. Seria como afirmar

gue existe uma antinomia juridica entre os dois dispositivos, pois, de um lado o
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Estatuto do Deficiente, ensejando igualad-los com os mesmos direitos de todas as
pessoas, dizimando toda forma de discriminacéo e, por outro viés, o Cédigo Penal,
gue confere uma exacerbada protecdo sem se preocupar com a liberdade sexual

dessas pessoas.
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8 A VULNERABILIDADE ABSOLUTA E RELATIVA

O Cddigo Penal brasileiro é de 1940 e, acerca dos menores de 14 anos
e deficientes mentais, ha uma presuncdo absoluta de vulnerabilidade, que surgiu
com a lei 12.015/2009. A nova nomenclatura trazida pela Lei mencionada se refere a
individuos que ndo podem oferecer resisténcia a pratica do ato sexual. Seria como
dizer que, independente da vontade dessas pessoas, 0 ato sexual é considerado
violento. Existem muitas discussGes doutrinarias e jurisprudenciais sobre a

vulnerabilidade, e na opinido de Nucci (2009) apud Rogério Grecco (2014, p, 741):

O nascimento do tipo penal inédito ndo tornard sepulta a
discussdo acerca do carater relativo ou absoluto da anterior
presuncdo de violéncia, Agora, subsumida na figura da
vulnerabilidade, pode-se considerar o menor, com 13 anos,
absolutamente vulneravel, a ponto de seu consentimento para
a préatica 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 conscientizacdo do menor
para a pratica do ato sexual? Essa posicdo que nos parece
mais acertada.

Para o Estado, esses individuos ndo tém o discernimento necessario
para o ato sexual e, as pessoas que cometerem conjunc¢ao carnal ou ato libidinoso
com esses agentes, serdo qualificados como estupradores e enquadrados no artigo
217-A do Cddigo Penal.

Concluir pela vulnerabilidade absoluta € dizer que a pessoa nao tem
discernimento nenhum sobre seus atos. Afirmar um pensamento desses, nos dias de
hoje, se torna algo complicado, principalmente com em relacdo a internet, que
possui uma gama de informagdes e qualquer pessoa tem acesso, desde a crianca
até o idoso.

Quando se relativiza a vulnerabilidade, se esta diante do sujeito que
tem nocdo do ato que esta praticando, isto €, se é certo ou se € errado. Porém,
deve-se levar em consideracdo que muitas pessoas desconhecem a Lei, ou seja,
nao sabem o carater ilicito daquela determinada conduta, tampouco agem sem

saber que estédo ofendendo um bem juridico tutelado pela Lei.
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No nosso sistema Penal, a responsabilidade € subjetiva, ou seja, dolo e
culpa tem que ser provados e, diante da leitura do artigo 217-A, quem praticar as
condutas descritas incorre no crime. E como afirmar que a pessoa agiu com dolo,
nao admitindo culpa nesse caso, razao pela qual se afirma que o legislador foi bem
rigoroso ao elaborar o dispositivo punindo severamente quem infringir a norma.

Diante da seguinte narrativa: ocorrendo um namoro entre dois
adolescentes, um com 15 anos e o outro com 13 anos. Vislumbra-se uma
problematizacdo no que tange a idade. Seria 0 menor de 15 anos, um estuprador?

Do ponto de vista de Fabio Agne Fayet (2011, p. 91):

Nessa hip6tese, os agentes colocam-se mutuamente em uma situagdo de
risco iminente (“estupro bilateral”’), pois a conduta configura o tipo do art.
217-A do CP, e enquanto ndo vier a tona , perante autoridade policial, aos
pais ou aos responsaveis, nao interessara ao Direito.

Destarte, sopesando a minima diferenca de idade, encontra-se uma
disparidade relevante no aspecto do enquadramento do crime. Supondo que esses
adolescentes estejam namorando e, com o0 passar do tempo terminem esse
relacionamento e, a adolescente de 13 anos inconformada com o término diga aos
pais que foi estuprada pelo garoto de 15 anos, estes sem saber a real situacao,
tomados por um extremo sentimento de raiva e sede de justica, procuram uma
delegacia para registrar um boletim de ocorréncia, realizando todos os
procedimentos necessarios que exige a Lei, iniciando o procedimento Estatal.

Ao analisar referido exemplo, que embora ficticia, porém cotidiana,
mensura-se a proporgao que esse problema causara.

De um lado o Estado fazendo seu minucioso trabalho, perdendo seu
precioso tempo com algo que nao ocorreu. Por outro lado, o adolescente que a essa
altura das ocorréncias esta psicologicamente abalado e sem esteio Estatal. Caso
seja condenado, sofrera gravosas sancoes.

O critério etario, quando nao analisado criteriosamente, podera causar
muitas desigualdades em relagéao aos envolvidos, pois diante do Estatuto da Crianca
e Adolescente, o menor de 12 anos é considerado crianga, sendo caso de aplicar
uma vulnerabilidade absoluta de violéncia. Todavia, nos dias de hoje, pessoas acima
dos 12 anos, ja tem certa maturidade sexual, podendo relativizar em se tratando de

maiores de 12 anos e menores de 14 anos.
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Assim descreve Nucci (2011, p. 119):

Em nossa visdo, a vulnerabilidade é relativa para essa faixa etaria: 12 e 13
anos. E absoluta para as criancas: menores de 12 anos. Porém, essa
féormula é uma regra que, conforme o caso concreto, pode comportar
excecdes. Exemplo: embora seja absoluta a vulnerabilidade da crianca, uma
pessoa de 11 anos e 11 meses ja € praticamente um adolescente e,
dependendo da situacdo, assim dever ser considerado. O mesmo se diga
de uma pessoa com 12 anos completos, mas integralmente ingénua,
podendo equiparar-se a uma crianca: deve-se considera-la vulneravel, sem
davida.

Todavia, existe uma urgéncia em ressaltar a importancia do
remodelamento dessa vulnerabilidade tida como absoluta, se preocupando com a
analise do caso concreto, pois, se esta referindo a liberdade sexual de menores, que

atualmente, tem maturidade de seu livre arbitrio para suas escolhas sexuais.
Nos dizeres de Renato Marcéo e Plinio Gentil (2011, p. 190):

Menor de 14 anos que mantém vida conjugal, com o consentimento dos
pais ou responsaveis, € vitima de estupro de vulneravel?” Trata-se de
hip6tese tipica daquelas que costumam justificar suprimento judicial de
idade para se casar, requerido no juizo civil e cuja decisdo esta sujeita a
discricionariedade do juiz. No caso de um suprimento concedido
judicialmente e tendo o menor de 14 anos se casado legalmente, ndo ha
como sustentar que, praticando ele os atos sexuais na constancia do
casamento, esteja sua mulher, ou seu marido, a cometer estupro de
vulneravel.

Com o0s novos meios de comunicagao, principalmente com o advento
da internet e explosdo das redes sociais, ficou mais evidente o comportamento
sexual desses menores, como a exibicdo do corpo, da sua intimidade sexual, sem o
minimo de pudor ou preocupacdo com 0S prejuizos que essas condutas possam
causar. Toda essa exposi¢ao tras uma enorme satisfacdo por sentirem-se inseridos
em uma sociedade virtual.

Diante do Estado, esses individuos ndo tém o discernimento
necessario para o ato sexual e, as pessoas que cometerem ato sexual com esses
agentes, serdo qualificadas como estupradores e enquadrados no artigo 217-A do
Cddigo Penal, do mesmo modo que as que praticarem o0 ato com um deficiente
mental serdo enquadradas no § 1° do mesmo dispositivo.

Ocorre que, para o Estado, é irrelevante se o ato sexual ocorreu entre
um menor de 14 anos e um menor de 15 anos. Esse segundo sera qualificado como

sujeito ativo do crime de estupro, e o0 primeiro sera sujeito passivo do crime, ndo
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importando para o Estado a minima diferenca de idade ou a relevancia do
consentimento do menor de 14 anos.

Um grave equivoco legislativo que ndo se pode deixar de mencionar,
trata-se da pena do estupro de vulneravel previsto no artigo 217-A, em relagdo ao
estupro na modalidade simples contida no artigo 213, na qual prevé pena de 6 a 10
anos de reclusdo, enquanto a pena do artigo 217-A € de 8 a 15 anos de reclusao.
No caso dessa pena ser aplicada a um menor de 18 anos, que manteve relagcbes
sexuais com um menor 14 anos, no curso de um relacionamento e, for condenado
pela pratica de estupro, € cometer uma injustica.

De acordo com esse entendimento descreve André Estefan (2010, p.
66):

Em nosso sentir, a subsuncdo de um ato surpreende ao art. 217-A do CP
fere o principio da proporcionalidade. Repise-se que a pena minima do
estupro de vulneravel é superior & homicidio simples. Significa dizer que,
numa interpretacdo puramente literal dos dispositivos, ou, por outro giro,
numa andlise estritamente formal da tipicidade das condutas, seria mais
censuravel para a Lei Penal brasileira apalpar lascivamente as nadegas de
alguém (quando este estivesse distraido e nao tivesse tempo para reagir) do
que mata-lo.

Analisando um caso como esse, deveria relativizar a vulnerabilidade se
ficasse comprovado que o menor de 14 anos ja tem maturidade sexual, além de total
discernimento dos seus atos.

Hoje, com todo meio de comunicacdo disponivel ao alcance de todas
as pessoas, principalmente dos jovens, fica dificil dizer que um menor ndo tenha
nocao de um ato sexual que ele praticou. Trata-lo com uma presunc¢éo absoluta de
vulnerabilidade, significa aplicar severamente a Lei penal para outro menor que
tenha uma minima diferenca de idade em relacéo a dele.

Nas licbes de Mirabete (2006, p. 478):

Ndo se caracteriza o crime, quando a menor de 14 anos se mostra
experiente em matéria sexual; ja havia mantido relacdes sexuais com outros
individuos; é despudorada e sem moral; é corrompida; apresenta péssimo
comportamento. Por outro lado persiste o crime ainda quando o menor ndo

€ mais virgem, € leviana, é facil e namoradeira ou apresenta liberdade de
costumes.

Alguns doutrinadores defendem a relativizacdo do estupro, através de

uma analise do concreto, isto €, se 0 menor ja tiver certa maturidade sexual, ndo
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deveria o fato ser considerado crime. Porém, a posicdo dominante no STJ e STF, é
gue a presuncao de vulnerabilidade é absoluta e o consentimento da vitima se torna
irrelevante. Tal entendimento se encontra em um Recurso Especial proferido em

decisdo do STJ, conforme transcreve-se:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSAMENTO SOB O RITO DO ART. 543-C
DO CPC. RECURSO REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. VITIMA MENOR DE 14 ANOS. FATO
POSTERIOR A VIGENCIA DA LEI 12.015/09. CONSENTIMENTO DA
VITIMA. IRRELEVANCIA. ADEQUACAO SOCIAL. REJEICAO. PROTECAO
LEGAL E CONSTITUCIONAL DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica assentou o entendimento de que,
sob a normativa anterior a Lei n° 12.015/09, era absoluta a presun¢éo de
violéncia no estupro e no atentado violento ao pudor (referida na antiga
redacéo do art. 224, "a", do CPB), quando a vitima nao fosse maior de 14
anos de idade, ainda que esta anuisse voluntariamente ao ato sexual
(EREsp 762.044/SP, Rel. Min. Nilson Naves, Rel. para o acérdao Ministro
Felix Fischer, 32 Secdo, DJe 14/4/2010). 2. No caso sob exame, ja sob a
vigéncia da mencionada lei, o recorrido manteve inimeras relagdes sexuais
com a ofendida, quando esta ainda era uma crianga com 11 anos de idade,
sendo certo, ainda, que mantinham um namoro, com troca de beijos e
abracos, desde quando a ofendida contava 8 anos. 3. Os fundamentos
empregados no acérddo impugnado para absolver o recorrido seguiram um
padrdo de comportamento tipicamente patriarcal e sexista, amilde
observado em processos por crimes dessa natureza, nos quais o
julgamento recai inicialmente sobre a vitima da agdo delitiva, para, somente
a partir dai, julgar-se o réu. 4. A vitima foi etiquetada pelo "seu grau de
discernimento”, como segura e informada sobre os assuntos da
sexualidade, que "nunca manteve relacdo sexual com o acusado sem a sua
vontade". Justificou-se, enfim, a conduta do réu pelo "discernimento da
vitima acerca dos fatos e 0 seu consentimento”, ndo se atribuindo qualquer
relevo, no acdrdédo vergastado, sobre o comportamento do réu, um homem
de idade, entdo, superior a 25 anos e que iniciou 0 hamoro — "beijos e
abracos" — com a ofendida quando esta ainda era uma crianca de 8 anos. 5.
O exame da histéria das ideias penais — e, em particular, das opc¢des de
politica criminal que deram ensejo as sucessivas normatizagdes do Direito
Penal brasileiro — demonstra que ndo mais se tolera a provocada e precoce
iniciacdo sexual de criancas e adolescentes por adultos que se valem da
imaturidade da pessoa ainda em formagcéo fisica e psiquica para satisfazer
seus desejos sexuais. 6. De um Estado ausente e de um Direito Penal
indiferente a prote¢cdo da dignidade sexual de criangas e adolescentes,
evoluimos, paulatinamente, para uma Politica Social e Criminal de
redobrada preocupacdo com o saudavel crescimento, fisico, mental e
emocional do componente infanto-juvenil de nossa populacdo, preocupacao
gue passou a ser, por comando do constituinte (art. 226 da C.R.),
compartilhada entre o Estado, a sociedade e a familia, com inimeros
reflexos na dogmatica penal. 7. A modernidade, a evolugdo moral dos
costumes sociais e 0 acesso a informacdo ndo podem ser vistos como
fatores que se contrapem a natural tendéncia civilizatéria de proteger
certos segmentos da populacéo fisica, biolégica, social ou psiquicamente
fragilizados. No caso de criancas e adolescentes com idade inferior a 14
anos, o reconhecimento de que séo pessoas ainda imaturas — em menor ou
maior grau — legitima a protecdo penal contra todo e qualquer tipo de
iniciacdo sexual precoce a que sejam submetidas por um adulto, dados os
riscos imprevisiveis sobre o desenvolvimento futuro de sua personalidade e
a impossibilidade de dimensionar as cicatrizes fisicas e psiquicas
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decorrentes de uma decisdo que um adolescente ou uma crianca de tenra
idade ainda ndo é capaz de livremente tomar. 8. N&o afasta a
responsabilizagéo penal de autores de crimes a aclamada aceita¢do social
da conduta imputada ao réu por moradores de sua pequena cidade natal,
ou mesmo pelos familiares da ofendida, sob pena de permitir-se a sujeicao
do poder punitivo estatal as regionalidades e diferengcas socioculturais
existentes em um pais com dimensdes continentais e de tornar irrita a
protecdo legal e constitucional outorgada a especificos segmentos da
populacdo. 9. Recurso especial provido, para restabelecer a sentenca
proferida nos autos da Acdo Penal n. 0001476-20.2010.8.0043, em
tramitacdo na Comarca de Buriti dos Lopes/Pl, por considerar que o
acérdao recorrido contrariou o art. 217-A do Cddigo Penal, assentando-se,
sob o rito do Recurso Especial Repetitivo (art. 543-C do CPC), a seguinte
tese: Para a caracterizacdo do crime de estupro de vulneravel previsto no
art. 217-A, caput, do Cédigo Penal, basta que o agente tenha conjuncao
carnal ou pratiqgue 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 0 agente e a vitima nao
afastam a ocorréncia do crime.

Refor¢ando a teoria o STJ editou a Sumula 593 que ratifica:

o crime de estupro de vulneravel configura-se com a conjun¢&o carnal ou
pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante o
eventual consentimento da vitima para a pratica do ato, experiéncia sexual
anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com o agente.

No entanto, em um caso excepcional de um Recurso Especial, anterior
a sumula e o posicionamento majoritario presente nas Supremas Cortes, o STJ

decidiu diante da andlise do caso em concreto aplicar a vulnerabilidade relativa:

RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO. VIOLENCIA  PRESUMIDA.
PRESUNCAO RELATIVA. SITUACAO CONCRETA A AFASTAR A
HIPOTESE DELITIVA. RELACIONAMENTO ENTRE  JOVENS
IMPUBERES. ATINGIMENTO DA MAIORIDADE. MANUTENCAO DO
RELACIONAMENTO AMOROSO. Em recente decisdo da Sexta Turma (HC
88.664/G0), restou afirmado que a violéncia presumida prevista no nucleo
do art. 224, “a”, do Cdédigo Penal, deve ser relativizada conforme a situagédo
do caso concreto, cedendo espaco, portanto, a situacdes da vida das
pessoas que afastam a existéncia da violéncia do ato consensual quando
decorrente de mera relacdo afetivo-sexual. No caso dos autos, ndo se era
de esperar que, iniciado o relacionamento entre jovens impuberes, e
adquirida a maioridade por um deles, as relacdes sexuais, a partir dali,
passassem a configurar a violéncia presumida sé porque prevista a conduta
na norma incriminadora. Recurso especial do ministério publico desprovido
para manter a absolvicdo do Recorrido. (STJ, Relator: Ministra MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA, Data de Julgamento: 27/10/2009, T6 -
SEXTA TURMA).

Contudo, em alguns Tribunais de Justica tem-se o entendimento que
poderia relativizar-se o critério etario diante da anéalise do caso em concreto. Esse

posicionamento encontra-se em dissonancia com o adotado pelas Supremas Cortes.
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Reitere-se, portanto, mencionar que o legislador ainda ndo se atentou a
toda essa evolucdo tecnoldgica e social, se mantendo inerte, diante dos novos
costumes da sociedade. Deveria conferir tratamento adequado a esses menores no
que diz respeito a vulnerabilidade, analisando o caso em concreto, para que nao

haja uma punicao injusta por parte do Estado.
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9 CONCLUSAO

Através da exposicdo das alteracOes trazidas para o Coédigo Penal
brasileiro com o advento da Lei 12.015/09, mediante a descri¢do da historicidade do
crime de estupro em outros paises e no Brasil, bem como da evolu¢do do Cdédigo
Penal quanto o crime de estupro envolvendo os menores, concluiu-se:

O crime de estupro, previsto no artigo 213 do Cdadigo Penal Brasileiro,
sofreu diversas alteragdes normativas, desde as ordenagoes.

As mudangas ocorridas com o advento da Lei 12.015/09, a
nomenclatura vulneravel, a presuncéo de violéncia real contida no tipo penal, devem
ser criticadas pelo seu conteudo.

Demonstrou o evidente conflito existente entre o Codigo Penal e seus
dispositivos 27, e, 217-A, com o Estatuto da Crianca e Adolescente, haja vista que, 0
primeiro diploma, assevera no artigo 27, que o0s menores de 18 anos sao
inimputaveis, de forma que ndo cometem crime, mas sim, ato infracional, e
infringindo a norma penal estariam sujeitos ao Estatuto da Crianca e Adolescente. A
legislacdo especial considera adolescente dos 12 até 18 anos, dando protecdo a
esses menores, que ao cometerem algum fato punivel pelo Direito Penal, sera
afastado os efeitos carcerarios, permanecendo procedimento previsto no ECA.

No entanto, o artigo 217-A do Cdédigo Penal, prevé que, o agente, ao
praticar conjuncdo carnal ou ato libidinoso com menores de 14 anos cometera
estupro de vulneravel, sendo irrelevante seu consentimento, ou maturidade sexual.
Desta forma, ocorrendo relacdo sexual entre um menor de 18 anos e um menor de
14 anos, o primeiro sera enquadrado como estuprador, sendo irrelevante para o
Estado se a sua conduta néo foi infringir o art.217-A.

A extrema relevancia do Estatuto do Deficiente no ordenamento
juridico brasileiro, aniquilando todas as formas de discriminagdo do deficiente,
realizando sua inclusdo na sociedade, expondo as mudancas significativas que
ocorreram no Caédigo Civil, quanto a releitura da teoria das incapacidades, abolindo
0 antigo pensamento que deficiente mental tem incapacidade absoluta para seus

atos, dando uma nova roupagem para o dispositivo.
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Neste viés de entendimento sobre relativizacdo da incapacidade que
ocorreu no Caodigo Civil, o legislador penal ignorou a nova legislacdo, ndo fazendo a
devida atualizagéo do artigo 217-A, 8§ 1°, continuando a tratar os deficientes como
vitimas absolutamente vulneraveis, e ndo como vitimas relativamente vulneraveis,
deixando de considerar seu grau de enfermidade ou deficiéncia mental.

Ficou demonstrado, quanto ao “estupro de vulneravel, presuncgao
absoluta ou relativa de vulnerabilidade” que a problematizacdo que ocorre nos dias
de hoje, assim como o tratamento penal que € atribuido no dispositivo 217-A, no que
diz respeito a relacionamentos sexuais ocorridos entre menores de 18 anos e
menores de 14 anos, é incompativel, uma vez que, para o Estado, lhes é conferido
uma vulnerabilidade absoluta, por conseguinte irrelevante seu consentimento. Em
relacdo ao menor de 18 anos a que venha transgredir o dispositivo 217-A, sera
enquadrado como sujeito ativo de estupro de vulneravel, perpetuando uma
desigualdade Estatal, no que concerne a aplicacdo da pena, ao tratamento dos
sujeitos ativos e passivo, e a nomenclatura utilizada para enquadra-lo no tipo penal.

Por fim, como exposto no tema, concluiu-se, por conta de uma inércia
legislativa penal, a atual sisteméatica legal ndo estd de acordo com os costumes da
sociedade, deixando de levar em consideracdo a maturidade precoce sexual dos
menores e a necessidade de relativizar a vulnerabilidade contida no dispositivo 217-
A, avaliando o caso em concreto quando envolva relacionamentos entre menores de
18 anos e menores de 14 anos, razdo pela qual a analise de forma individual de
cada caso levado ao conhecimento do Poder Judiciario, deveria ser a regra neste

caso tao importante.
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