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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

DIREITO PENAL E CONSTITUICAO

Apresentacao

Segue a apresentacdo de trabalhos que nortearam as discussoes do GT de Direito Penal e
Constituicdo por ocasido do XXIV Congresso Nacional do Conpedi, em Belo Horizonte/MG.
Os textos, ecléticos que sdo, trazem contornos criticos e modernos acerca da pena e das
categorias dogmaticas do crime e apresentam, a luz da realidade, propostas transformistas
paraumamaior e melhor adequacdo do direito penal as demandas sociais.

Como legado, fica aideia de que o direito penal, como espécie de controle socia de carater
formal e residual, carece de transformacOes legislativas e, sobretudo, hermenéuticas, que
tragam maior legitimidade a imposi¢cdo de sangbes mais adequadas e humanas, segundo o
paradigma constitucional presente no titulo do préprio Grupo de Trabal ho.

Mas ndo é s0, pois a leitura dos textos traz a boa perspectiva de que os autores estdo atentos
ndo sd a violéncia que se apresenta ao direito penal, mas também aguela que ele mesmo
proporciona com a imposi¢cao de penas inadequadas e desproporcionais, 0 que, em ambito
prognostico, devera contribuir para préticas que venham a construir um direito penal mais
condizente aos reclamos sociais e a prépria Constituicgo. Afinal, a sociedade hodierna,
complexa e plural, carece de novas e mais adequadas préticas que ndo estejam ancoradas em
velhas e ultrapassadas premissas e tradicoes.

Que venham os bons frutos do livro que ora se apresenta.

Belo Horizonte, novembro de 2015.

LUIZ GUSTAVO GONCALVESRIBEIRO

BARTIRA MACEDO DE MIRANDA SANTOS

MATHEUS FELIPE DE CASTRO



NOVAS TENDENCIAS ACERCA DA VULNERABILIDADE EQUIPARADA NO
CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

NEW TRENDSIN EQUATED VULNERABILITY IN THE CRIME OF RAPE OF
VULNERABLE PERSON

LinaraDa Silva
Gabridla Werner Oliveira

Resumo

O presente artigo tem por objetivo analisar as novas tendéncias juridicas e legidativas acerca
da vulnerabilidade equiparada no crime de estupro de vulneravel, de modo a verificar a sua
adequacdo aos preceitos constitucionais e penais patrios. Para tanto, faz-se consideractes
gerais acerca do direito penal sexual, com foco natutela da dignidade sexual. Posteriormente,
explica-se as hipéteses de vulnerabilidade equiparada no crime de estupro de vulneravel. Por
fim, analisa-se a jurisprudéncia recente acerca da acéo penal pertinente no crime em estudo,
bem como os projetos de lei a ele relacionados. Conclui-se que as novas tendéncias
examinadas contribuem para uma protecéo mais adequada da dignidade sexua das pessoas
vulneraveis por equiparacdo, estando em maior consonancia com o sistemajuridico brasileiro
e com a garantia dos direitos fundamentais por ele assegurados.

Palavras-chave: Dignidade sexual, Direito penal sexual, Estupro de vulnerével,
vulnerabilidade equiparada

Abstract/Resumen/Résumé

The present paper aims to analyze the new juridical and legislative trends in equated
vulnerability in the crime of rape of vulnerable person, in order to verify their compliance
with Brazilian constitutional and criminal provisions. Therefore, it makes general remarks on
sexual crimina law, focusing on the protection of the sexual dignity. Subsequently, it
explains the hypotheses of equated vulnerability in the crime of rape of vulnerable person.
Finally, it analyzes the recent case law concerning the competent criminal action in the crime
under study, as well as the legislative drafts related to it. It concludes that the new trends
examined contribute to a more adequate protection of the sexual dignity of the vulnerable
people by equalization, being in greater consonance with the Brazilian legal system and with
the guarantee of the fundamental rights assured by it.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Equated vulnerability, Rape of vulnerable person,
Sexual criminal law, Sexual dignity
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1 Introdugéo

A Lei 12.015/2009 realizou modificacdes significativas no Titulo VI da Parte Especial
do Codigo Penal, até entdo intitulado “Dos crimes contra os costumes” e, atualmente, “Dos
crimes contra a dignidade sexual”. Para além da mudanga de nomenclatura do Titulo, tem-se
uma nova concepcao acerca de seu Capitulo 1l - “Da sedugdo e da corrupgdo de menores”,
alterado para “Dos crimes sexuais contra vulneravel”-, em funcdo da introducdo da noc¢édo de
vulnerabilidade em detrimento da utilizacdo da presuncao de violéncia.

Nesse contexto, o presente artigo tem por objetivo analisar as hipoteses de
vulnerabilidade equiparada no crime de estupro de vulnerdvel, demonstrando o que vem sendo
debatido acerca do tema e sua adequacdo aos preceitos constitucionais e penais. Para tanto,
foram utilizados os procedimentos técnicos de pesquisa bibliogréafico e documental. Assim, em
um primeiro momento, far-se-do consideragdes gerais sobre o direito penal sexual, tendo por
base a reforma ocorrida em 2009, de forma a analisar o que o Estado visa tutelar e quais 0s
parametros a serem observados, para que se evite o paternalismo e respeite a dignidade da
pessoa humana, em todos as suas acepcdes.

Na sequéncia, explicar-se-ao as hipoteses de vulnerabilidade equiparada previstas no
crime de estupro de vulneravel (paragrafo primeiro do art. 217-A, do Codigo Penal), realizando
a comparagdo com a antiga redacgdo do art. 224 do Cddigo Penal, que tratava da presuncao de
violéncia, e diferenciando a enfermidade da deficiéncia mental. Isso se faz mister para, no
topico seguinte, ser possivel avaliar se a interferéncia estatal, nesses casos, ocorre de maneira
exacerbada, ferindo a liberdade sexual de tais individuos.

Finalmente, analisar-se-80 as tendéncias jurisprudenciais e legislativas acerca da
tematica. Nesse tocante, destaque serd dado para a distincdo entre vulnerabilidade penal e
processual, para que se possa definir qual a espécie de acdo penal pertinente no caso de a vitima
de estupro ser pessoa vulneravel. Ainda, serdo apreciados os projetos de lei que tratam, direta
ou indiretamente, sobre o estupro de vulneravel na modalidade equiparada, a fim de propiciar

uma visdo global e sistémica sobre o tema.

2 Breves consideracdes acerca do direito penal sexual brasileiro

Com a evolucdo cientifica e social, diversos mitos acerca da sexualidade foram

derrubados e uma compreensdo mais objetiva acerca desse tema se edificou. Assim, ndo é
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pretensdo desse topico fazer uma digressdo historica acerca da sexualidade humana, mas,
pontuar, de maneira breve, a relagdo entre esta e as normas sociais, nomeadamente, seu efeito
na esfera penal. Isso se justifica em razdo das alteracdes feitas no Codigo Penal na ultima
década, as quais modificaram, ndo sem tempo, as bases do direito penal sexual no Brasil.

Em um primeiro momento, cabe ressaltar que a satisfacdo da sexualidade, assim como
da nutricdo (alimentacdo), é considerada imprescindivel para a sobrevivéncia da humanidade.
Contudo, a satisfacdo dessa necessidade é regulada por normas diversas, que variam conforme
“ideias religiosas e ideologicas de cada sociedade especifica a luz de seu desenvolvimento
historico e econdmico” (SVERI, 1981, p. 29). Dessa forma, as normas sdo mutéveis de acordo
com 0 momento vivenciado por determinada sociedade. Esse fato pode ser comprovado, i.e.,
com a analise das mudancas ocorridas no ultimo século. Nessa 6tica, Kutchinsky (1981, pp. 33-
37) esquematiza trés principios que influenciaram as mudancas ocorridas na esfera sexual, sdo
eles: 1) principio do controle de procriacdo e populagdo; 2) controle econdmico; 3) controle de
mulheres e criangas por pais e maridos.

Em ambito nacional, reformas substanciais comecaram a ser realizadas em 2005 com
a finalidade de atualizar os dispositivos penais que ja ndo condiziam com as necessidades
sociais. Nao obstante, até 2009, com a edicdo da Lei 12.015, o titulo referente aos crimes sexuais
tinha a denominagdo de “Dos Crimes contra 0s Costumes”. O termo “costumes” era empregado
nesse contexto para designar “a conduta sexual adaptada a conveniéncia e disciplina sociais”
(HUNGRIA; LACERDA; FRAGOSO, 1983, p. 93). Mais especificamente, tratava-se do
reflexo da moralidade em torno das préaticas sexuais consideradas apropriadas a época da edicéo
do Cddigo Penal.

Nesse tocante, Nucci (2009, p. 11) tece uma critica sob dupla perspectiva: por um lado,
0 padrdo do comportamento sexual era baseado em modelos ultrapassados que tinham por base
0 puritanismo da moral vigente a época, sem que houvesse qualquer elemento habil a nortear o
entendimento sobre 0s costumes sociais brasileiros; de outro lado, a evolugéo no campo sexual
acarretou em uma dissonancia entre o texto constitucional de 1988, aliado a realidade social, e
o texto legal de 1940. Nesse compasso, antes da reforma, Silveira (2008, p. 232) ponderava que
“os crimes sexuais, como tanto se viu, ndo podem mais ser vistos como englobantes de bem
juridico vago como a moral ou 0s bons costumes’.

Soma-se a isso, o fato de que o principio da intervencdo minima exige que o direito
penal normatize as relagdes humanas apenas em ultima ratio, principio esse, por ébvio, também
aplicavel ao direito penal sexual. Nesse sentido, também deve ser levado em consideragdo o

principio da ofensividade, pelo qual somente os conflitos que capazes de gerar graves resultados
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a sociedade, serdo submetidos a via da repressdo do direito penal. Entretanto, em que pese as
evolugdes havidas, observa-se ainda imperar um certo paternalismo do legislador na esfera dos
crimes sexuais. (NUCCI, 2009, pp. 12-13)

Com relacdo a nomenclatura adotada pela reforma legislativa, Nucci (2009, p. 14)

afirma que

Considerando-se o direito a intimidade, a vida privada e a honra, constitucionalmente
assegurados (art. 5.°, X, CF), além do que a atividade sexual &, ndo somente um prazer
material, mas uma necessidade fisiologica para muitos, possui pertinéncia a tutela
penal da dignidade sexual. Em outros termos, busca-se proteger a respeitabilidade do
ser humano em matéria sexual, garantindo-lhe a liberdade de escolha e opgdo nesse
cenario, sem qualquer forma de exploracéo, especialmente quando envolver formas
de violéncia.

Dessa forma, tem-se a adequacéo da protecéo juridico-penal na esfera sexual alinhada
ao texto constitucional democratico e também a diversos instrumentos internacionais
ratificados e reconhecidos pelo Estado brasileiro. Por conseguinte, é conferida a dignidade —
sexual - do individuo maior relevancia em detrimento dos bons costumes. Nao obstante, a
moralidade publica sexual continua a ser protegida, com a finalidade de preservar outros valores
considerados importantes para o Estado. (CAPEZ, 2014, p. 23)

Ainda, ha que se ter em vista o carater pluralistico da sociedade brasileira, o qual
impede que se tenha concepcdes fechadas capazes de fornecer pardmetros concretos acerca das
condutas sexuais merecedoras de ingressar no ambito regulatério do direito penal sexual
(GUIMARAES, 2009, p. 111). Assim, “as prescri¢gdes da moral sexual podem — e devem —
simplesmente ser indiferentes no ambito do direito penal sexual” (GUIMARAES, 2009, p.111),
sob pena de violagdo dos direitos e garantias fundamentais expressos na Constituicdo Federal e
nos postulados juridicos por essa norteados.

Portanto, observa-se que as mudancas levadas a cabo nos Gltimos anos se fizeram
necessarias para conferir maior eficacia as normas penais referentes aos crimes sexuais. Desse
modo, ndo mais se justificam decisdes judiciais baseadas majoritariamente em argumentos
intuitivos e/ou morais nessa esfera. Com fundamento nessas premissas, a seguir, sera feita uma
analise critica acerca da vulnerabilidade equiparada no crime de estupro de vulneravel para que
se possa conferir, posteriormente, se esse dispositivo se é compativel com o postulado da

dignidade da pessoa humana.

3 As hipoteses de vulnerabilidade equiparada no crime de estupro de vulneravel
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As hipoteses de vulnerabilidade equiparada encontram-se previstas no artigo 217-A,
paragrafo primeiro, do Codigo Penal. De acordo com esse dispositivo comete o crime de estupro
de vulneravel aquele que tem conjuncéo carnal ou pratica ato libidinoso com gquem néo tem o
necessario discernimento para tal por enfermidade ou deficiéncia mental ou com quem n&o
pode oferecer resisténcia, qualquer que seja a causa dessa impossibilidade.

Em um primeiro momento, deve-se realizar a distincdo entre as trés hipdteses
previstas, quais sejam: 1) ndo possuir discernimento para a pratica da conjuncéao carnal ou ato
libidinoso em razdo de enfermidade mental; 2) auséncia de discernimento para a pratica da
conjuncéo carnal ou ato libidinoso em funcéo de deficiéncia mental e; 3) por qualquer causa,
ndo poder oferecer resisténcia para a pratica de conjuncao carnal ou ato libidinoso.

Nucci (2009, pp. 33-34) observa que existe um cuidado maior da tutela penal “em
relacdo as pessoas incapazes de externar seu consentimento racional e seguro de forma plena”,
retirando-se a necessidade de violéncia ou grave ameaga para a configuracdo do crime de
estupro, sendo suficiente a coacdo psicolégica. Em razdo disso, a sistematica anterior trazia, em

seu artigo 224, a presuncao de violéncia, nos seguintes termos:

Art. 224, Presume-se a violéncia, se a vitima: a) ndo é maior de catorze anos; b) é
alienada ou débil mental, e o agente conhecia esta circunstancia; c) nao pode, por
qualquer outra causa, oferecer resisténcia.

Nesse sentido, travava-se intenso debate acerca da natureza — relativa ou absoluta -
dessa presuncdo, principalmente na hipdtese do menor de 14 anos, uma vez que as outras
hipbteses dependiam, em regra, de prova pericial, firmando-se entendimento no sentido da
relatividade da presuncao de violéncia (NUCCI, 2009, pp. 33-34). Acerca de tal relatividade,
Silveira (2008, pp. 216-217) aduz que “mesmo tendo tomado a lei penal também o principio e
fundamento da innocentia consilii, aqui o faz de modo mitigado, cabendo, explicitamente,
prova em contrario”.

Contudo, apds a reforma de 2009 que revogou expressamente o art. 224, ndo se fala
mais em presuncdo de violéncia, prevista desde o Codigo Criminal de 1890, mas em

vulnerabilidade!. Em uma anélise mais aprofundada, percebe-se que esse termo possui

1 Em uma andlise sobre a dignidade humana e vulnerabilidade, Mary Neal (2012, pp. 186-187) afirma ser esta
uma caracteristica de todos os seres humanos, uma vez que se refere a capacidade de sofrimento, que possui
carater universal. Assim “[...] First, | am vulnerable because | depend upon the co-operation of others (including,
importantly, the State) [...] Second, | am vulnerable because | am penetrable; I am permanently open and
exposed to hurts and harms of various kinds”.
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inimeras conotacdes e variaveis, fato que pode ocasionar ambiguidades e contradi¢cdes no modo
de sua aplicagdo?.

Né&o obstante, ao comentar o vocabulo “vulneravel” no contexto especifico do Cadigo
Penal, Capez (2014, p. 81) observa que “é qualquer pessoa em situa¢do de fragilidade ou
perigo”, ndo cogitando o legislador sobre o consentimento ou maturidade da vitima. Desse
modo, a vulnerabilidade é situagdo mais ampla que a presuncdo de violéncia prevista na

sistematica anterior. De acordo com o autor,

Incluem-se no rol de vulnerabilidade casos de doenca mental, embriaguez, hipnose,
enfermidade, idade avangada, pouca ou nenhuma mobilidade de membros, perda
momentanea de consciéncia, deficiéncia intelectual, ma formacdo cultural,
miserabilidade social, sujeicdo a situacdo de guarda, tutela ou curatela, temor
reverencial, enfim, qualquer caso de evidente fragilidade (CAPEZ, 2014, p. 81).

Nota-se que, suprimida a expressdo “presun¢do de violéncia”, o texto do art. 224
encontra-se quase em sua literalidade no paragrafo primeiro do art. 217-A, com pequenas
modificagdes. Trocou-se a expressdo “alienada ou débil mental” para “enfermidade ou
deficiéncia mental”, ndo havendo mais a previsao expressa de que 0 sujeito ativo necessite ter
conhecimento dessa condi¢&o da vitima. Sendo assim, mostra-se relevante fazer a diferenciagéo
entre enfermidade mental e deficiéncia mental.

N&o ha consenso acerca da definicdo de enfermidade mental, também denominada de

doenca mental e perturbacdo de ordem psiquiatrica, contudo, pode-se afirmar que engloba

[...] vérias perturbagdes que afectam o funcionamento e comportamento emocional,
social e intelectual. Caracteriza-se por reaccGes emocionais inapropriadas dentro de
varios padrdes e graus de gravidade, por distor¢des (e ndo por deficiéncia) da
compreensdo e da comunicacdo, e por um comportamento social erradamente dirigido
e ndo por incapacidade de adaptacdo. Os sistemas de classificagdo formais adoptados
pelas organizagles internacionais fazem normalmente uma distin¢do entre estados
psicoticos (por exemplo, esquizofrenia e doengas maniaco-depressivas), as
perturbacdes de origem orgéanica (por exemplo as deméncias e perturbagdes
degenerativas do cérebro), as perturbagdes psiconeurdéticas (por exemplo, estados de
ansiedade e perturbacdes obsessivas) e perturbagdes de comportamento e
personalidade. (COBB; MITLLER, 200,5 p. 6)

Normalmente, esse tipo de enfermidade se manifesta durante a adolescéncia ou vida
adulta, podendo se dar com a mudanca subita de um comportamento normal em funcéo de

alteracdes bioquimicas ou abuso de substancias entorpecentes ou como resultado de periodos

de estresse grave e prolongado e de conflitos psicologicos. Condigdes de natureza neuroldgica,

2 Nesse sentido, ver: FINEMAN, Martha Albertson. The Vulnerable Subject: Anchoring Equality in the Human
Condition. Yale Journal of .Law & Feminism, v. 20., pp. 1-23, 2008-2009.
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genética ou bioquimica também podem estar associadas ao quadro. Tais enfermidades podem
ser agudas, cronicas ou intermitentes. De todo modo, é imprescindivel que se faca um
diagnostico cuidadoso, uma vez que é ténue a linha entre reacfes tidas como normais a
determinadas circunstancias e reacfes caracterizadas como psicopatologicas. (COBB;
MITLLER, 2005, p. 7)

Por outro lado, a deficiéncia mental, atualmente melhor designada por deficiéncia
intelectual, ndo deve ser confundida com doenca, uma vez que consiste no “resultado de um
processo patolégico no cérebro caracterizado por limitagdes nas funcgdes intelectual e
adaptativa” (SADOCK, 2007, p. 1238). Sabe-se que fatores genéticos, adquiridos e do
desenvolvimento, assim como fatores ambientais e socioculturais figuram entre os fatores
etioldgicos da deficiéncia intelectual (SADOCK, 2007, pp. 1245-1247). Sob essa perspectiva,

para a legislacdo patria, a pessoa portadora de deficiéncia mental é aquela que apresenta

funcionamento intelectual significativamente inferior & média, com manifestacdo
antes dos dezoito anos e limitagfes associadas a duas ou mais areas de habilidades
adaptativas, tais como: a) comunica¢do; b) cuidado pessoal; c) habilidades sociais;
d) utilizacdo dos recursos da comunidade; e) salude e seguranga; f) habilidades
académicas; g) lazer; e h) trabalho. (BRASIL, 1999, artigo 4°, inciso 1V).

Ao contrario da enfermidade mental, a deficiéncia intelectual tende a se manifestar na
primeira infancia até os primeiros anos escolares, quando se percebem dificuldades de
adaptacdo, linguagem e compreensdo, culminando em uma evolucdo comportamental
considerada demasiada lenta, destoando do esperado (COBB; MITLLER, 2005, p. 5). De se
observar que o Codigo Internacional de Doengas (CID-10) ainda utiliza a nomenclatura “retardo

mental”, se referindo a

parada do desenvolvimento ou desenvolvimento incompleto do funcionamento
intelectual, caracterizados essencialmente por um comprometimento, durante o
periodo de desenvolvimento, das faculdades que determinam o nivel global de
inteligéncia, isto é, das fungdes cognitivas, de linguagem, da motricidade e do
comportamento social. (ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, 2008).

Ainda de acordo com o CID-10 (ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, 2008),
o retardo mental pode ocorrer de modo independente ou em conjunto com outro transtorno, que
pode ser mental ou fisico, sendo classificado em: leve, moderado, grave, profundo, nao

especificado e outro retardo mental.®

3 No retardo mental leve (F70), o QI pode variar entre 50 e 69, sendo que a idade mental em adultos equivale a 9
até menos de 12 anos. N&o obstante, existe a possibilidade de muitos adultos serem capazes de desempenhar
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Atenta-se para o fato de que as no¢es até aqui trabalhadas sdo provenientes do campo
das ciéncias médicas. Em verdade, o que se observa é que grande parte dos doutrinadores do
Direito ndo faz a distin¢ao entre enfermidade e deficiéncia mental, limitando-se a analisa-las de
forma genérica. Nos manuais de direito penal, encontra-se a diferenciacdo dos termos na parte
geral, ao tratar sobre a inimputabilidade do agente (art. 26, CP). Note-se que, nessa parte, 0
legislador fez uso dos termos “doenca mental” e “desenvolvimento mental incompleto ou
retardado™.

Segundo o entendimento de Bitencourt (2014, p. 479) a definicdo de enfermidade
mental, no &mbito do Cddigo Penal, deve ser mais abrangente que a utilizada pela ciéncia
médica, tendo sido preferivel a utilizacdo da expressdo “aliena¢ao mental”. Em que pese o art.
26 se referir ao sujeito ativo de uma infracdo penal e o art. 217-A a vitima, ndo se ignorando as
diferencas interpretativas que isso acarreta, fato é que, com o advento da Lei 12.015/09,
uniformizou-se as expressdes utilizadas pelo Cddigo Penal, com a eliminacdo do termo
“alienado mental”.

Acerca dessa variacdo de significado e interpretacdo dos termos para a ciéncia
médica e a juridica, parece que a melhor solucéo é a apresentada por Zaffaroni, o qual, visando
ndo entrar no mérito das escolas psiquiatricas e psicoldgicas, e tampouco restringir o conceito,
entende por enfermidade aquilo que ¢ o oposto de saude. Em outras palavras, “se a saude ¢ um
estado de equilibrio biopsiquico (definicdo da Organizacdo Mundial de Saude), a enfermidade
sera um estado de desequilibrio biopsiquico”, com grau de durabilidade e permanéncia
diferenciado. (ZAFFARONI, 2011, p. 544).

Por fim, de se destacar que a vulnerabilidade referente aos enfermos e deficientes
mentais foi expressamente relativizada pela Lei 12.015/09, ao fazer menc¢do a auséncia do

atividade laborativa, manter relacionamento social satisfatorio e contribuir para a sociedade. No que diz respeito
ao retardo mental moderado (F71), a idade mental do deficiente varia de 6 a menos de 9 anos, com QI entre 35 e
49. Na infancia, grande parte dos pacientes apresentam algum grau de independéncia no que tange aos cuidados
pessoais e aquisicdo de habilidades de comunicacdo e académicas, apesar de haver a probabilidade de ocorrer
atrasos significativos no desenvolvimento. Quanto ao aspecto social, em graus variados, adultos com esse tipo de
retardo precisardo de assisténcia para viver e trabalhar. No retardo mental grave (F72), 0 Ql variade 20a40 e a
idade mental de 3 a menos de 6 anos. A necessidade de assisténcia continua tem probabilidades mais acentuadas.
Nos casos de QI inferior a 20 e adultos com idade mental menor de 3 anos, diz-se que o retardo mental é profundo
(F73). Os cuidados pessoais, habilidades de comunica¢do e mobilidade sdo gravemente limitados. O CID-10
também prevé “outro retardo mental” (F78) e “retardo mental ndo especificado” (F79), contudo, de forma menos
detalhada.

4 Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenga mental ou desenvolvimento mental incompleto ou
retardado, era, ao tempo da agdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento. Paragrafo Gnico - A pena pode ser reduzida de um a dois
tergos, se 0 agente, em virtude de perturbagdo de salde mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou
retardado ndo era inteiramente capaz de entender o cardter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.
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necessario discernimento para a pratica do ato. Portanto, aqueles que forem capazes de
consentir validamente, ndo serdo considerados vulneraveis para fins desse dispositivo. Assim,
ndo e possivel afirmar que as pessoas enfermas ou deficientes mentais, quando engajadas em
atos sexuais, serdo sempre consideradas vulneraveis, sendo esses atos importantes, inclusive,
para a sua saude psiquica. (ALEIXO, 2010, pp. 8-9).

Com relacdo a auséncia de discernimento, Nucci (2009, pp.38-40) afirma que para a
configuracdo do crime de estupro de vulneravel deve ela ser absoluta. Do contréario, se for
relativa, tem-se o crime de violacdo sexual mediante fraude, previsto no art. 215 do Codigo
Penal. O mesmo raciocinio sobre o grau de vulnerabilidade é aplicavel a hipotese de
impossibilidade de oferecer resisténcia.

Superadas as explicagdes acerca da enfermidade e deficiéncia mental, cumpre analisar
ultima hipotese de vulnerabilidade equiparada, que trata da impossibilidade de resisténcia da
vitima por qualquer outra causa. Na viséo de Bitencourt (2012), partindo de uma interpretacdo
analogica e restritiva, a expressao “qualquer outra causa” deve respeitar os parametros do seu
paradigma “enfermidade ou deficiéncia mental”. Em outras palavras, “qualquer outra causa”
deve ser entendida como aquela que reduz a capacidade de discernimento da vitima de modo a
impossibilita-la de oferecer resisténcia, tal qual uma enfermidade ou deficiéncia mental.

Contudo, a maior parte da doutrina e da jurisprudéncia entende nao haver limitagdes
para a expressao “qualquer outra causa”, bastando que esta seja suficiente para impossibilitar a
vitima de oferecer resisténcia. Nesse propoésito, faz-se uma interpretacao literal do dispositivo,
visto que o legislador fez nenhuma restricdo. Assim, deve essa categoria ser entendida de forma
ampla, para incluir as demais categorias de deficiéncias incapacitantes, abuso de &lcool e outras
substancias entorpecentes, senilidade, dentre outras causas.

Analisadas as hipdteses de vulnerabilidade equiparada no crime de estupro de
vulneravel, cabe, no proximo tépico, pontuar o que estd sendo objeto de debate na doutrina e
jurisprudéncia recentes, bem como as iniciativas na esfera legislativa, acerca do tema em

consideragao.

4 As tendéncias juridicas e legislativas acerca da vulnerabilidade equiparada no crime de

estupro de vulneréavel

Com a alteracdo legislativa introduzida pela Lei n® 12.015/2009, a a¢do penal nos

crimes sexuais, que antes era privada, passa a ser publica condicionada a representagéo, exceto
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nos casos em que a vitima é menor de 18 anos ou considerada pessoa vulnerével, conforme se
depreende da redacdo do art. 225, do Cddigo Penal.

A justificativa para tal mudanca, de acordo com o legislador, seria a de conferir maior
“[...] eficacia na protecdo da liberdade sexual da pessoa e, em especial, a protecdo ao
desenvolvimento da sexualidade da crianca e do adolescente sdo questdes de interesse publico,
de ordem publica [...]” (SENADO FEDERAL, 2004, p. 7). Assim, inaplicaveis os institutos da
renuncia e perddo do ofendido ou seu representante legal, de modo a minimizar a impunidade,
principalmente nos crimes envolvendo criancas e adolescentes (SENADO FEDERAL, 2004, p.
7).

Contudo, mister se faz analisar a questao da “pessoa vulneravel”, uma vez que nem
toda pessoa vulneravel a época do crime, 0 € no momento da manifestacdo da vontade de
representar contra seu agressor. Assim, ha que se diferenciar a vulnerabilidade por condicdes
permanentes da vulnerabilidade por circunstancias transitdrias. Isso porque a acao penal publica
incondicionada caberd apenas no primeiro caso, que inclui a menoridade ou uma condigéo
incapacitante que perdure no tempo, impedindo que a vitima possa ser capaz de manifestar sua
vontade em ambito processual penal. No caso da vulnerabilidade por circunstancias transitdrias,
aplica-se a regra geral do art. 225 se, no momento da manifestacdo da vontade de representar,
essa circunstancia tiver cessado. (LOPES JUNIOR, 2015, pp. 212-213).

Dentro desse quadro, Lopes Junior (2015, pp. 212-213) classifica a vulnerabilidade em
penal e processual. Em relacdo a primeira, da-se na esfera penal material, acarretando um juizo
de desvalor da conduta mais acentuado, uma vez que, para a pratica do crime, o sujeito ativo se
aproveita da situacdo de incapacidade da vitima, justificando uma maior reprimenda. A analise
da existéncia dessa vulnerabilidade deve ser realizada no momento do crime, ndo importando
se é transitoria ou permanente. Ja a vulnerabilidade processual, refere-se a incapacidade
postulatoria para representar e, portanto, deve estar configurada tanto no momento do crime
como no momento da representacdo. Distingue-se, assim, o “estar” vulneravel ¢ o “ser”
vulneravel.

Nessa perspectiva, cabe analisar decisdo do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, datada de 23 de agosto de 2013, em sede de embargos infringentes e de nulidade.
No recurso em sentido estrito que deu ensejo aos embargos, 0 Desembargador Danubio Edon
Franco, em voto minoritario, analisou o art. 225 do Codigo Penal, fazendo um comparativo do
art. 217-A com a antiga redacédo do art. 224. Alerta o Desembargador para o fato de que ainda
na vigéncia da redacdo anterior, a presuncdo de violéncia nessas hipoteses (pessoa alienada ou

deébil mental, ou por qualquer outra causa impossibilitada de oferecer resisténcia) era relativa e
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cessava quando a vitima readquirisse a capacidade de resisténcia e concordasse com o ato.
Desse modo, a expressdo “pessoa vulneravel” do paragrafo unico do art. 225, ndo abrange a
pessoa apenas temporariamente vulneravel, a quem, vencida a incapacidade, cabe a escolha de
representar ou ndo. (RIO GRANDE DO SUL, 2013).

Destarte, na relatoria dos embargos infringentes e de nulidade, o Desembargador
Carlos Alberto Etcheverry, acolheu os embargos para fazer prosperar o voto vencido. Nesse

sentido, merece transcri¢ao o voto do Relator, para quem

A impossibilidade de a vitima oferecer resisténcia era, inquestionavelmente,
momentanea, ndo se enquadrando, portanto, nas hipdteses do § 1° do art. 217-A do
CP.

Assim, deveriam ter sido obedecidas as regras do art. 225 do Cédigo Penal e do art.
38 do Cadigo de Processo Penal (RIO GRANDE DO SUL, 2013).

De se observar que o Relator afasta a incidéncia do proprio paragrafo primeiro do art.
217-A, aplicando a regra geral do art. 225. N&o parece ser esta a interpretacdo dada pelo voto
minoritario, que deixa claro a vulnerabilidade da vitima no momento do crime, afastando
apenas a sua vulnerabilidade processual. Aliés, essa linha é adotada pela Desembargadora Naele
Ochoa Piazzeta, tendo os Desembargadores Isabel de Borba Lucas e José Conrado Kurtz de
Souza se limitado a seguir o voto do Relator. De qualquer modo, o argumento acolhido, quando
a vulnerabilidade da vitima for temporaria, é pela aplicacdo do caput do art. 225, ou seja, 0
inicio da acdo penal dependera de representacdo. (RIO GRANDE DO SUL, 2013)

No mesmo sentido, em recente julgamento do Habeas Corpus n® 276.510-RJ, a Sexta
Turma do Superior Tribunal de Justica entendeu pela inaplicabilidade do art. 225, paragrafo
unico, do Cadigo Penal, no caso de vitima vulneravel apenas no momento do crime. Sustentou
a Colenda Turma que, em ndo se tratando de vulnerabilidade permanente da vitima, a acdo
penal serd pablica condicionada a representacdo. (BRASIL, 2014).

De acordo com o Ministro Relator Sebastido Reis Junior, as previsdes contidas no art.
225, do Cdadigo Penal sdo passiveis de causar confusdo, como ja alertado pela doutrina, e devem
ser objeto de interpretacdo. Para o referido Ministro, é necessario aferir a vulnerabilidade da
vitima casuisticamente, a fim de que possa se concluir pelo carater incondicionado da acgéo
penal. Esse sera observado sempre que a vulnerabilidade da vitima for permanente. Porém,
quando a vulnerabilidade é verificada apenas no momento do crime, a acdo penal devera ser
publica condicionada a representacdo, de modo a propiciar a vitima a escolha de evitar ou néo
o strepitus judicii. (BRASIL, 2014).
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Em voto vencido, o Ministro Rogério Schietti Cruz entendeu que a vulnerabilidade
temporaria da vitima se deu em razdo do emprego de violéncia por parte do agente e que esse
fato se amolda ao crime de estupro (art. 213, CP). Nessa linha de raciocinio, o Ministro levanta
outra controvérsia: a aplicabilidade da Sumula 608° do Supremo Tribunal Federal. Para ele,
ndo obstante a reforma efetuada pela Lei 12.015/2009 e o entendimento da Sexta Turma pela
ndo aplicabilidade, enquanto ndo houver posicionamento expresso do Supremo Tribunal
Federal no sentido da revogacdo da Sumula 608, esta deve continuar sendo aplicada para
reconhecer o carater de acdo penal publica incondicionada, mesmo que a violéncia real seja
resultado de lesdo corporal leve. Schietti explica que seu posicionamento se baseia em uma
interpretacdo sistémica e teleoldgica da norma penal, uma vez que, erigido a crime hediondo,
ndo poderia o inicio da acdo penal ser condicionada a vontade da vitima. (BRASIL, 2014).

Verifica-se, portanto, que, em sede jurisprudencial, a maior discussdo se da em torno
da acdo penal cabivel no caso de a vitima ser pessoa vulneravel, vindo a doutrina, também nesse
sentido, diferenciar as espécies de vulnerabilidade.

Ja no que diz respeito as novas tendéncias legislativas sobre o tema, divide-se, no
presente trabalho, os projetos de lei analisados em duas categorias: (1) aqueles que dizem
respeito de modo reflexo ao tema, por meio de uma interpretacdo sistémica e coesa do
ordenamento juridico e; (2) aqueles que tratam diretamente sobre a modalidade equiparada no
estupro de vulneravel.

Em relacdo a primeira categoria, importante mencionar o projeto de lei conhecido
como “Estatuto da Pessoa com Deficiéncia”, aprovado na Camara dos Deputados e em tramite
no Senado Federal. Esse documento visa garantir a pessoa portadora de deficiéncia, sem fazer
distincdo da espécie de deficiéncia, a igualdade de tratamento com as pessoas ndo portadoras
de deficiéncia no que tange ao casamento, familia, paternidade e relacionamentos (CAMARA
DOS DEPUTADOS, 2006, arts. 9° e 10°).

Esses dispositivos se mostram de especial relevancia para as pessoas portadoras de
deficiéncia mental, uma vez que lhes asseguram direitos que hoje ndo séo a elas aplicaveis e
regularizam, ainda que de forma indireta, a pratica sexual entre/com pessoas portadoras de
deficiéncia mental. Deve o direito penal, desse modo, se ater a condutas realmente lesivas a
liberdade sexual dessas pessoas, se abstendo de atuar de forma que restrinja essa mesma
liberdade, a qual, como visto no primeiro topico, € parte integrante da dignidade da pessoa

humana.

® Stimula 608, STF: No crime de estupro, praticado mediante violéncia real, a agdo é plblica incondicionada.

501



Especificamente sobre o tipo penal de estupro de vulneravel, o Projeto de Lei 1213
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2011) pretende alterar a redacdo do paragrafo primeiro do

art. 217-A, inspirado na legislacdo portuguesa®, para a seguinte:

81.° Incorre na mesma pena quem pratica as agdes descritas no caput com alguém que,
por enfermidade ou deficiéncia mental, ou qualquer outra causa, esta impossibilitado
de manifestar sua vontade ou de oferecer resisténcia para essas a¢des, aproveitando-
se 0 agente dessas circunstancias. (grifo nosso).

Observa-se que o discernimento, relacionado a racionalidade e consciéncia, €
substituido pela manifestacdo de vontade da vitima, relacionada ao instinto e pulsdo. Tal
modificacdo se justifica pelo carater préprio da demanda sexual ndo ser predominantemente
racional, mas instintiva. Ademais, passa-se a exigir um dolo especifico para a configuracéo do
crime, qual seja, que o agente se aproveite - abuse - da vulnerabilidade da vitima para a pratica
dos atos libidinosos. (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2011).

Entretanto, deve-se ressaltar que o artigo 165 do Codigo Penal portugués, que trata
sobre o “abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia”, sequer menciona enfermidade ou
deficiéncia mental, prevendo expressdo mais ampla: “pessoa inconsciente ou incapaz, por
qualquer outro motivo, de opor resisténcia”. No mesmo sentido, interessante notar que o Caodigo
Penal italiano situa o delito de “violéncia sexual” (art. 609 bis) na parte “Dos Delitos contra a
Pessoa”, mais especificamente na Se¢do II (“Dos delitos contra a liberdade pessoal”). Ao
contrario do Cédigo Penal brasileiro, o Cédigo italiano, apds a reforma de 1996, ndo faz mencao
a enfermo ou doente mental, mas prevé a aplicacdo da mesma pena do delito de violéncia carnal
para quem pratica o ato sexual “abusando das condi¢des de inferioridade fisica ou psiquica da
pessoa ofendida no momento do fato” 7. Depreende-se que o legislador italiano preferiu se
utilizar de rubrica mais ampla (condicdes de inferioridade fisica ou psiquica), a ser demonstrada

no caso concreto.

6 Cadigo Penal Portugués, artigo 165- Abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia

1 - Quem praticar acto sexual de relevo com pessoa inconsciente ou incapaz, por outro motivo, de opor
resisténcia, aproveitando-se do seu estado ou incapacidade, é punido com pena de prisao de seis meses a oito
anos.

2 - Se 0 acto sexual de relevo consistir em cdpula, coito anal, coito oral ou introducdo vaginal ou anal de partes
do corpo ou objectos, o agente € punido com pena de prisdo de dois a dez anos.

" Violenza sessuale

Chiunque, con violenza o minaccia o mediante abuso di autorita, costringe taluno a compiere o subire atti
sessuali é punito con la reclusione da cinque a dieci anni.

Alla stessa pena soggiace chi induce taluno a compiere o subire atti sessuali:

1) abusando delle condizioni di inferiorita fisica o psichica della persona offesa al momento del fatto;

2) traendo in inganno la persona offesa per essersi il colpevole sostituito ad altra persona.

Nei casi di minore gravita la pena € diminuita in misura non eccedente i due terzi.

502



Acerca do tema, Romano (2009, p. 109) afirma que essa previsdo ndo viola 0s
principios da taxatividade e estrita legalidade da norma penal, previstos na Constituicéo italiana,
restando infundados os argumentos que propugnam pela ilegitimidade constitucional desse
dispositivo. Ademais, importante ressaltar que “se exige expressamente que o sujeito ativo aja
abusando de tais condicdes de inferioridade, induzindo o sujeito indicado a realizar ou tolerar
atos sexuais” (ROMANO, 2009, p. 108).

Por seu turno, o texto do Anteprojeto do novo Cédigo Penal regula o crime de estupro
de vulneravel no art. 186. As hipoteses de vulnerabilidade equiparada encontram-se no
paragrafo primeiro desse artigo e apresentam mudancgas em relagdo ao texto atualmente em

vigor, nos termos que seguem:

81° Incide nas mesmas penas quem pratica a conduta abusando de pessoa portadora
de enfermidade ou deficiéncia mental, ou de quem, por qualquer outra causa, ndo pode
oferecer resisténcia ou ndo possui 0 necessario discernimento. (grifo nosso)

Nota-se que a primeira mudanca em relacdo ao texto atual € o requisito do dolo do
sujeito ativo em abusar da condicdo de vulnerabilidade da vitima. Ainda, 0 necessario
discernimento é deslocado para a terceira categoria de vulnerabilidade equiparada hoje prevista:
pessoa que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia. Em outras palavras, cria-
se uma nova categoria de vulnerabilidade equiparada, representada pela pessoa que, por
qualquer outra causa, ndo possua 0 necessario discernimento para a pratica do ato sexual. Nesse
contexto, o texto do Anteprojeto do novo Cddigo Penal apresenta quatro situacbes de
vulnerabilidade equiparada, quais sejam: 1) abuso de pessoa portadora de enfermidade mental;
2) abuso de pessoa portadora de deficiéncia mental; 3) abuso de quem, por qualquer outra causa,
ndo possa oferecer resisténcia e; 4) abuso de quem, por qualquer outra causa, ndo tem o
necessario discernimento.

Contudo, a redacao é dubia sobre se a impossibilidade de oferecer resisténcia ou ndo
possuir 0 necessario discernimento estariam implicitos no caso de enfermidade ou deficiéncia
mental. Embora seja possivel sustentar essa tese, em uma interpretacdo sistémica do
ordenamento juridico brasileiro, a sua aplicabilidade representaria um retrocesso a todos 0s
direitos conquistados pelas pessoas enfermas e deficientes mentais, ferindo os principios da
dignidade da pessoa humana e da intervencdo minima.

De todo modo, observa-se que essas duas propostas para a vulnerabilidade equiparada

fazem a mencdo expressa ao dolo de abusar dessas condi¢Ges da vitima. Embora possa se
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argumentar que o dolo de abuso estaria implicito na redacdo atual, a previsdo expressa parece
salutar para coibir eventuais excessos, principalmente na fase pré-processual.

Dessa forma, é possivel concluir que as mudancas sugeridas nos projetos de lei, com
excecdo da redacdo confusa sobre se a impossibilidade de oferecer resisténcia ou nao possuir o
necessario discernimento estariam implicitos no caso de enfermidade ou deficiéncia mental,
reforgam ainda mais a nogdo de dignidade sexual, entendida a liberdade como parte integrante
desta, das pessoas consideradas vulneraveis para fins do crime de estupro de vulneravel na
modalidade equiparada. Além disso, a previsao do dolo de abusar encontra-se em consonancia
com as legislacOes penais de outros paises, como Portugal e Italia, diminuindo a possibilidade

de enquadramento erréneo no tipo penal analisado.

5 Conclusdo

Apds fazer breves consideracdes iniciais acerca do direito penal sexual brasileiro apos
a reforma ocorrida em 2009, explicadas as hipoteses de vulnerabilidade equiparada no crime de
estupro de vulneravel e analisadas as tendéncias juridicas e legislativas acerca do tema,
concluiu-se que a reforma efetuada pela Lei 12.015/2009 foi de grande importancia para o
direito penal sexual brasileiro, pois colocou-o0 em consonancia com os preceitos trazidos pela
Constituicao Federal de 1988, principalmente ao conferir maior protecao a dignidade da pessoa
humana, em seu viés sexual, do que aos bons costumes, esses desprovidos de qualquer
parametro objetivo.

Ademais, ao colocar o foco na possibilidade de relativizagdo da vulnerabilidade do
menor de 14 anos, parte da doutrina acaba por mencionar apenas superficialmente a
vulnerabilidade equiparada. Em verdade, pode-se afirmar que ndo ha consenso acerca da
terminologia e da definigdo mais apuradas sobre enfermidade e deficiéncia mental, embora haja
elementos que os caracterizam. A interface com a psiquiatria e a psicologia se mostra
importante, mas ndo é possivel transportar os conceitos fechados dessas ciéncias, em sua
totalidade, para a esfera juridica. As hipdteses de vulnerabilidade equiparada possuem natureza
relativa, uma vez que admitem prova em contrario e devem ser demonstradas,
preferencialmente, por laudo médico.

Ainda, vulnerabilidade penal e a vulnerabilidade processual ndo se confundem. A
primeira deve ser verificada quando da ocorréncia do crime, dizendo respeito a esfera material

do direito penal, ao passo que a segunda ¢ analisada ao tempo oportuno para a manifestacéo de
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vontade da vitima em representar contra seu agressor, recaindo, mais especificamente, sobre a
capacidade postulatoria da vitima.

Nessa toada, de acordo com recente entendimento da Sexta Turma do STJ, deve ser
feita a distin¢do entre vulnerabilidade temporaria e permanente para que seja possivel aferir a
espécie de acdo penal pertinente quando a vitima for pessoa vulnerdvel. Caso se trate de
vulnerabilidade temporaria em que a vitima, apesar de ser vulneravel no momento do crime,
retoma sua capacidade no momento da manifestacdo de vontade pela representacdo, a acéo
pertinente sera a publica condicionada a representacdo. Em se tratando de vulnerabilidade
permanente, a acdo seré publica incondicionada.

No que diz respeito aos projetos de lei analisados, caso aprovado o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, o direito penal devera estar atento para ndo infringir os direitos nele previstos,
notadamente na esfera sexual, em respeito ao principio da ultima ratio. Por seu turno, o
Anteprojeto do novo Cédigo Penal acrescenta uma hip6tese de vulnerabilidade equiparada, qual
seja, a de pessoa que por qualquer outra causa ndo possua 0 necessario discernimento para a
pratica do ato, reafirmando o entendimento de que a expressao “qualquer outra causa” nao deve
ser interpretada restritivamente. Entretanto, a redacdo do projeto ndo é clara quanto a
impossibilidade de oferecer resisténcia ou ndo possuir o necessario discernimento estarem
implicitos no caso de enfermidade ou deficiéncia mental.

Por fim, verifica-se que ambos 0s projetos analisados que pretendem alterar o disposto
sobre a vulnerabilidade equiparada no crime de estupro de vulneravel acrescentam
expressamente a necessidade de dolo, por parte do sujeito ativo, de abusar dessas condicdes,
estando em consonancia com a legislacdo de outros paises e também com o restante do
ordenamento juridico brasileiro. Nesse sentido, confere-se maior respeito e prote¢do ao bem
juridico tutelado na modalidade equiparada do crime de estupro de vulneravel, nomeadamente,
a liberdade sexual do individuo, evitando, ainda, que o tipo penal seja utilizado de forma
abusiva. Ressalta-se que ha que se atentar para que a vulnerabilidade equiparada ndo implique
em estigmatizacgdo e inferiorizacdo dos individuos, de modo a violar os direitos destes e trair o

seu proposito original.
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