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A APLICAGAO DO ESTATUTO DA PESSOA Ccom DEFICIENCIA EM CASO DE
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Ellen Drumond de Paula Capucho!
Alexsandrina Ramos de Carvalho Souza 2

RESUMO

A Convencado Internacional dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia e,
consequentemente, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, trouxeram modificagdes
significativas ao ordenamento juridico, notadamente ao crime de estupro de
vulneravel. O presente artigo discorrera sobre os novos conceitos elencados pela
referida Convencdo e pela Lei n° 13.146/15; a alteragdo da Teoria das
Incapacidades prevista no Cdédigo Civil e os seus reflexos no Cédigo Penal, bem
como, elencara os principais julgados sobre o tema. A discussao gira em torno da
interferéncia estatal na intimidade das pessoas portadoras de deficiéncia, cuja
pratica sexual é, muitas vezes, de suma importancia para o desenvolvimento
pessoal, destacando os aspectos positivos e otimistas da pratica sexual. Sendo
assim, considerando a relevancia do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no instituto
da capacidade civil, como por exemplo, sobre as questbes familiares e sexuais,
surge os seguintes questionamentos: a pessoa com deficiéncia mental faz jus ao
direito de liberdade sexual? Considerando as alteragdes trazidas pela Convencgao de
Nova York ao Codigo Civil, que passou a considerar as pessoas com transtorno
mental capazes para praticar atos da vida civil, o individuo que se relaciona
sexualmente com estes deficientes respondera pelo crime de estupro de
vulneravel, mesmo havendo consentimento para a pratica sexual? Um deficiente
mental teria discernimento para consentir um ato sexual? Quando se trata da lei
penal, a pessoa com deficiéncia deixa de ser vulneravel? Como técnica de pesquisa,
utilizou-se a revisao bibliografica e jurisprudencial. Concluiu-se que a vulnerabilidade
dos enfermos e deficientes mentais é relativa. Apesar de ser indispensavel os
cuidados especiais, € essencial que se entenda que eles também carecem de
necessidades sexuais, portanto existe necessidade de analisar o caso concreto,
comprovando-se por pericia que a vitima realmente tem o necessario discernimento
para a pratica do ato.

PALAVRAS-CHAVE: estupro de vulneravel; deficientes; estatuto; autonomia;
liberdade sexual.

ABSTRACT

The International Convention on the Rights of Persons with Disabilities and,
consequently, the Disabled Persons Statute, have brought significant changes to the
legal system, notably to the crime of rape of the vulnerable. This article will discuss
the new concepts listed in the aforementioned Convention and in Law 13,146 / 15;
the amendment of the Theory of Disabilities provided for in the Civil Code and its
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effects on the Criminal Code, as well as the main judges on the subject. The
discussion revolves around state interference in the privacy of people with disabilities
whose sexual practice is, often of paramount importance for personal development,
highlighting the positive and optimistic aspects of sexual practice. Therefore,
considering the relevance of the Statute of the Person with Disabilities in the institute
of civil capacity, such as on family and sexual issues, the following questions arise:
Does the mentally retarded person have the right to sexual freedom? Considering the
changes brought by the New York Convention to the Civil Code, which considered
that people with mental disorder capable of practicing acts of civil life, the individual
who sexually relates to these disabled people will respond for the crime of rape of
vulnerable, even if there is consent for sexual practice? Would a mentally retarded
person have the discretion to consent to a sexual act? When it comes to criminal law,
does the person with disabilities cease to be vulnerable? As a research technique,
the bibliographical and jurisprudential review was used. It was concluded that the
vulnerability of the sick and mentally handicapped is relative. Although special care is
indispensable, it is essential to understand that they also lack sexual needs, so there
is a need to analyze the specific case, proving by skill that the victim really has the
necessary discernment for the practice of the act.

KEYWORDS: rape of vulnerable; disabled; statute; autonomy; sexual freedom.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho contempla o tema sobre os reflexos do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia em relagdo ao crime de estupro de vulneravel, previsto
como crime hediondo. O Estatuto alterou a teoria das incapacidades do Cédigo Civil
e passou a considerar capaz a pessoa com deficiéncia mental, reconhecendo o
exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei 13.146/15, tem como fundamento
a Convencao Internacional dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo, ratificado pelo Congresso Nacional através do Decreto
Legislativo n © 186, de julho de 2008, de acordo com o procedimento previsto no §3°,
do art. 5°, da Constituicdo Federal, e promulgados pelo Decreto Presidencial n °
6.949 de 25 de agosto de 2009.
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A referida lei trouxe grande mudanca na capacidade civil da pessoa com
deficiéncia, dando a ela mais autonomia sobre sua vida particular e, Ihe garantindo a
protecdo necessaria através dos institutos da Tomada de Decisdo Apoiada e
Curatela, quando lhes for imprescindivel.

A Convencdo de Nova York teve como objetivo a promogao, protegdo e
assegurar o exercicio pleno e igualitario de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia, resguardando o respeito pela
sua dignidade.

O Estatuto das Pessoas com Deficiéncia, regulado na Lei 13.146/15, prevé a
condigdo unica destas pessoas e dispde um novo tratamento que visa a integragéo
social e o desenvolvimento pessoal.

Vale ressaltar a importancia deste Estatuto na sociedade, tendo em vista que
a politica empregada durante décadas no Brasil foi a de exclusdo e negacao de
direitos das pessoas com deficiéncia.

A supracitada lei trouxe inumeras mudangas no ordenamento juridico
brasileiro, como por exemplo, o reflexo importante no Cédigo Civil, tornando as
pessoas com deficiéncia mental absolutamente capazes para exercer seus direitos

da vida civil, conforme preceitua o artigo 6°:

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
informagdes adequadas sobre reprodugéo e planejamento familiar;

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

V - exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitaria; 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. (BRASIL, 20174, p. 2, grifo nosso)

Com tal declaracdo, o Estatuto alterou varios dispositivos legais vigentes.
Contudo, alguns aspectos que nao foram discutidos, assim, estabeleceram conflitos
normativos, como por exemplo, os crimes contra a dignidade sexual, mais

especificamente o estupro de vulneravel.
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Neste artigo analisar-se-a o conflito instaurado entre o disposto no artigo
217-A do Cddigo Penal, e a nova regra sobre capacidade civil apresentada pelo

proprio Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. O artigo 217-A prevé que:

Estupro de vulneravel

Art. 217-A. Ter conjuncédo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor
de 14 (catorze) anos:

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

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

§ 2° (VETADO)

§ 3° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave:
Pena - recluséo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.
§ 4° Se da conduta resulta morte.

Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos. (BRASIL, 2017e, p. 44,
grifo nosso)

Questiona-se, portanto: o individuo que se relaciona sexualmente com o
deficiente mental respondera por estupro de vulneravel, mesmo havendo o
consentimento na pratica sexual?

O tema abordado servira para combater o preconceito social relativo ao
exercicio da sexualidade por pessoas portadoras de deficiéncia mental. A
importancia deste tema, portanto, esta em valorizar os aspectos positivos e otimistas
da pratica sexual destas pessoas.

Observar-se-a 0s novos conceitos apresentados pela Lei 13.146/15, que
assegura a igualdade e a n&o discriminagédo das pessoas com deficiéncia mental ou
fisica, promovendo condigdes de igualdade e visando a inclusdo social, bem como a
cidadania.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia contemplou o principio da dignidade
da pessoa humana e acarretou respeitaveis conquistas na esfera civel e penal.
Contudo, apesar das grandes conquistas, um ponto fragil ndo foi observado pelo
legislador, que s&o os crimes contra a dignidade sexual, o que gera indeterminagdes
juridicas e sociais.

A pesquisa se utilizara de doutrinas, jurisprudéncias e artigos cientificos

sobre o tema.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Msg/VEP-640-09.htm
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2 O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia tem como fundamento a Convencéao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo, ratificado pelo Congresso Nacional através do Decreto Legislativo n °
186, de julho de 2008, de acordo com o procedimento previsto no § 3°, do Art. 5°, da
Constituicao Federal, e promulgados pelo decreto presidencial n ° 6.949/2009.

E o primeiro diploma internacional sobre direitos humanos que foi
recepcionado com status de emenda constitucional, considerando que foi aprovado
com o quérum qualificado em cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos,por
3/5 dos votos dos respectivos membros.

O intuito da Convencéao de Nova York foi o0 de promover, proteger e assegurar
o exercicio pleno e igualitario de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua
dignidade.

Diante disso, o Estado tem esta responsabilidade de integrar esses direitos
na sociedade e concretiza-los adequadamente para dignidade do individuo.

Contextualizando o caminho da pessoa portadora de deficiéncia, até os
tempos atuais, observa-se marcas negativas, sendo que, por muito tempo, foram
interditadas a participagao na sociedade e renegadas a direitos minimos.

As politicas de agdes afirmativas tentam empregar movimentos de incluséao
social para derrubar ndo sO as barreiras culturais, mas sociais também.
Equivocadamente, a sociedade emprega um conceito de inaptiddo, frente aos
simples atos da vida civil. Ignoram totalmente a vontade, o desejo, opinides de
quem, por muitos anos, foi calado pela sociedade e pelo Estado.

A Convencgéao instaurou um avango social quando introduziu, no seu artigo
12, item 2, que “os Estados Partes reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia
gozam de capacidade legal em igualdade de condigbes com as demais pessoas em
todos os aspectos da vida” (BRASIL, 2017c, p. 7, grifo nosso).

Dai, percebe-se que, verdadeiramente, ndo foi o Estatuto que modificou a
Teoria das Incapacidades prevista no Codigo Civil, mas sim a prépria Convengao

que foi aprovada com status de norma constitucional.
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O antigo Decreto n° 914/93 conceituava pessoa portadora de deficiéncia

como

[..] aquela que apresenta, em carater permanente, perdas ou
anormalidades de sua estrutura ou fungdo psicologica, fisiolégica ou
anatbmica, que geram incapacidade para o desempenho de atividade,
dentro do padrdo considerado normal para o ser humano” (BRASIL,2017g,
p.1, grifo nosso).

O que seria “padrao normal”? Em resposta a este questionamento, o
Decreto n°® 3.298/99 introduziu a diferenciagdo entre deficiéncia permanente e
incapacidade. Apesar do avancgo, ainda assim, nao classificou a concepgao de
‘normalidade”.

A Convengéo trouxe uma alteragédo conceitual substancial, reconhecendo-se
a interferéncia de fatores ambientais e socioecondmicos no exercicio da cidadania
em condi¢des de igualdade com os demais. Tal alteracdo mostra que a sociedade e
o Estado devem agir com o objetivo de melhorar a infraestrutura e comportamento
em relacdo as pessoas portadoras de deficiéncia, com praticas inclusivas e
promoc¢ao do desenvolvimento das capacidades individuais.

Observa-se, portanto, a importancia deste Estatuto que regulamenta uma
Convencao, com toda autonomia da lei maior.

Assim, nasce o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/15),
aplicando especificamente as normas internacionais, alterando significativamente o

ordenamento juridico brasileiro.

2.1 REFLEXOS DA LEI N° 13.146/15.

Como vimos no tépico anterior, a importancia desta tematica para a
sociedade brasileira gerou preocupagdo constitucional e internacional, na
Convencao, para tratar dos direitos humanos e do principio da dignidade da pessoa
humana.

Portanto, o Congresso viu a necessidade de promulgar uma legislagao geral,

gue inovasse 0s conceitos e a tutela dos direitos das pessoas com deficiéncia.
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O comportamento da sociedade em face as pessoas com deficiéncia sofreu
forte evolugao social, passando a exclusao social para inclusdo social. Na sociedade
primitiva religiosa, a imperfeicao fisica acompanhava a ideia de que o deficiente nao
era imagem e semelhanca de Deus, onde eram sacrificadas por isto.

Com o desenvolvimento cultural da sociedade, estes comportamentos e
pensamentos passaram a mudar.

Neste sentido, Sassaki (2006, p. 33):

Pois a integragédo social, afinal de contas, tem consistido no esforgo de
inserir na sociedade pessoas com deficiéncia que alcangaram um nivel de
competéncia compativel com os padrdes 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 6tica dos dias de
hoje, a integragdo constitui um esfor¢o 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 insergao social),
sendo que estes tentam torna-la mais aceitavel no seio social [...].

A deficiéncia, no momento da inclusdo, passa a ser um dever coletivo da

adaptacéao as diferencas.

Para incluir todas as pessoas, a sociedade deve ser modificada a partir do
entendimento de que ela &€ que precisa ser capaz de atender as
necessidades de seus membros. O desenvolvimento (por meio da
educagao, reabilitagdo, qualificagdo profissional, etc) das pessoas com
deficiéncia deve ocorrer dentro do processo de inclusdo e ndo como um pré-
requisito para estas pessoas poderem fazer parte da sociedade, como se
elas “precisassem pagar ‘ingresso’ para integrar a comunidade”
(CLEMENTE FILHO, 1996, p. 4 apud SASSAKI, 2006, p. 40).

Ademais, além da inclus&o social, o grande reflexo da Lei n°® 13.146/15 foi
que a pessoa com deficiéncia ndo mais se classifica como incapaz no Cdédigo Civil

Brasileiro, a luz da Convencéo de Nova York, artigo 6° e 84, que prevé que:

Art. 60 A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa,
inclusive para:
| - casar-se e constituir unido estavel;
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Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

Il - exercer o direito de decidir sobre o niumero de filhos e de ter acesso a
informagdes adequadas sobre reprodugéo e planejamento familiar;

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

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

VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogao, como
adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas. (BRASIL, 2017f, p. 3, grifo nosso)

[...]

Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de
suacapacidade legal em igualdade de condicbes com as demais
pessoas. (BRASIL, 2017f, p. 17, grifo nosso)

Nas palavras de Farias, Cunha e Pinto (2016, p. 21):

Como salienta LILIA PINTO NARQUES, “uma sociedade, portanto, € menos
excludente, e, consequentemente, mais inclusiva, quando reconhece a
diversidade humana e as necessidades especificas dos varios segmentos
sociais, incluindo as pessoas com deficiéncia, para promover ajustes
razoaveis e corregdes que sejam imprescindiveis para seu desenvolvimento
pessoal e social, “assegurando-lhes as mesmas oportunidades que as
demais pessoas para exercer todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais”. E dentro deste paradigma da inclusdo social e dos direitos
humanos que devemos inserir e tratar a questdo da deficiéncia. O desafio
atual é promover uma sociedade que seja para todos e onde os projetos,
programas e servigos sigam o conceito de desenho universal, atendendo,
da melhor forma possivel, as demandas da maioria das pessoas, nao
excluindo as necessidades especificas de certos grupos sociais, dentre os
quais esta o seguimento das pessoas com deficiéncia” (A Convengéo sobre
Direitos das Pessoas com Deficiéncia Comentada/Coordenacdo de Ana
Paula Crosara Resende e Flavia Maria Paiva Vital — Brasilia: Secretaria
Especial dos Direitos Humanos. Coordenadoria Nacional para Integracéo da
Pessoa Portadora de Deficiéncia, 2008, p. 27).

Com o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o deficiente deixa de
figurar no rol de incapacidade absoluta do Cédigo Civil, passando a figurar apenas
no rol de incapacidade relativa (art. 4°, Ill). E, por forca do art. 114, do Estatuto, a

redacao dos arts. 3° e 4°, do Cdédigo Civil passou a ser:

Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da
vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos.

[...]

Art. 40 Sao incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os
exercer:

| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais e os viciados em téxico;
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Il - aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem
exprimir sua vontade;

IV - os prédigos. Paragrafo unico. A capacidade dos indigenas sera regulada
por legislagédo especial. (BRASIL, 2017c, p. 1)

O conceito de capacidade, portanto, foi ampliado, reconstruido, em
perspectiva inclusiva, com o principio da dignidade da pessoa humana, visando a

capacitagao e a inclusao efetiva do deficiente na sociedade brasileira.

3 CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEIS E A PRESUNGAO DE VIOLENCIA.

Os impasses no ordenamento que geram conflitos juridicos, como o Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia e o Codigo Penal tornam-se evidentes quando da
analise do artigo 217-A do Codigo Penal Brasileiro, que trata do estupro de
vulneravel.

O artigo 217-A do Codigo Penal introduziu o crime de estupro de
vulneraveis, que prevé que “ter conjun¢do carnal ou praticar ato libidinoso com
menos de 14 (quatorze) anos” tem pena de 8 a 15 anos de reclusdo e no §1° prevé
que “incorre na mesma pena quem pratica as agdes descritas no caput com alguém
que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento
para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer
resisténcia” (BRASIL, 2017e, p. 44-45).

Com isso, ocorreu a revogacaodo artigo 224 do Cddigo Penal, que
presumia, nesses casos, a Violéncia em razdo dos menores de quatorze anos,
vitimas alienadas ou “débeis mentais” e quem nao pudesse, por qualquer outra
causa, oferecer resisténcia. Percebe-se que, antes da vigéncia do Estatuto, eram
usados termos inadequados, evidenciando a inferioridade social e juridica do
deficiente mental.

Muito se debateu sobre a presuncdo absoluta ou relativa, que sera,
inclusive, o proximo tépico deste artigo, o que resultava no fato de que, dependia do
magistrado averiguar os casos especificamente, para determinar decisdes diversas
para os casos da mesma natureza juridica, levando em consideragao a experiéncia

sexual anterior do menor, por exemplo.
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Desde a década de 80, os tribunais brasileiros, principalmente os superiores,
comegaram a questionar a presungao de violéncia constante do revogado art. 224,
a, do Codigo Penal. O questionamento era no sentido de que a sociedade esta em
constante transformacao e desenvolvimento e que os menores de 14 anos, talvez,
nao exijam a mesma protecdo que aqueles que viveram quando da edi¢do do
Cddigo Penal de 1940.

No entanto, o legislador optou por incluir, nessa classificacdo de pessoas
que s&o absolutamente inimputaveis, quais sejam, menores de 14 anos, ou alguém
que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento
para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa nao pode oferecer
resisténcia.

A violéncia representa uma das maiores ameacas a humanidade, segundo
Bitencourt (2015, p. 95) e, diante disso, retrata a trajetéria humana através dos
tempos, e que é intrinseca a existéncia da proépria civilizagdo. Diante deste contexto
historico, vé-se as raizes culturais, marcadas pela violéncia familiar (violéncia
conjugal, maus-tratos infantis, abuso sexual), que € um fenbmeno complexo que
atinge todas as classes sociais.

O impasse que se coloca, portanto, diz respeito ao novo entendimento do
Caodigo Civil (introduzido pela Convencao Internacional e regulamentado pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), que as pessoas portadoras de deficiéncia
possuem capacidade e direitos que ndo podem ser negados e o Cddigo Penal ndo
pode retirar a autonomia dada por este dispositivo com restricdo quanto a pratica

sexual.

3.1 MODIFICAGOES TRAZIDAS PELA NOVA REDAGAO DO ARTIGO 217-A DO
CODIGO PENAL.

Com o advento da Lei n° 12.015/09, o delito que se convencionou
denominar estupro de vulneravel, justamente para identificar a situagdo de
vulnerabilidade que se encontra na vitima, estabeleceu que a pratica sexual com
menores de 14 anos, independente de consentimento, configurara estupro de

vulneravel.
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Neste sentido, Nucci (2009, p. 37 apud GRECO, 2013, p. 533) preleciona
que, mesmo apos a edicdo do novo tipo penal, a discussdao ainda se mantém,

dizendo que:

O nascimento do tipo penal inédito ndo tornara sepultada a discussao
acerca do carater relativo ou absoluto da anterior presungao 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 pratica sexual ser completamente inoperante, ainda que tenha experiéncia
sexual comprovada? Ou sera possivel considerar relativa a vulnerabilidade
em alguns casos especiais, avaliando-se o grau de conscientizagdo do
menor para a pratica do ato sexual? Essa é a posicdo que nos parece mais
acertada. A lei ndo podera, jamais, modificar a realidade do mundo e muito
menos afastar a aplicagcdo do principio da intervengdo minima e seu
correlato principio da ofensividade.

A antiga redacao do revogado artigo 224, “b”, do Codigo Penal, mencionava
a alienacédo e debilidade mental. Hoje, a nova redagdo menciona enfermidade ou
deficiéncia mental, padronizando, assim, os conceitos que ja haviam sido adotados
pelo Cédigo Civil, no instituto das incapacidades.

Contudo, o Codigo Penal ndo especificou que deficiéncia mental é essa ou
até que grau de deficiéncia configura crime de estupro de vulneravel. A nao
especificacdo da deficiéncia declarara o deficiente mental ao onanismo para
sempre?

Segundo Bitencourt (2015, p. 101, grifo nosso):

Na realidade, o legislador utiliza o conceito de vulnerabilidade para diversos
enfoques, em condigbes distintas, sem qualquer justificativa razoavel. Esses
aspectos autorizam-nos a concluir que ha concepgdes distintas de
vulnerabilidade. Na o6tica do legislador, devem existir duas espécies ou
modalidades de vulnerabilidade, ou seja, vulnerabilidade absoluta e a outra
relativa; aquela se refere ao menor de quatorze anos, configuradora da
hipotese de estupro de vulneravel (art. 217-A); esta se refere ao menor de
dezoito anos, empregada ao contemplar a figura do favorecimento da
prostituicdo ou outra forma de exploragdo sexual (art. 218-A). Em outros
termos, o legislador consagra uma vulnerabilidade real e outra
equiparada. Alias, os dois dispositivos legais usam a mesma férmula para
contemplar a equiparagdo de vulnerabilidade, nas respectivas
menoridades (quatorze e dezoito anos), qual seja, ou a quem, por
enfermidade ou deficiencia mental, n3ao tem o necessario
discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa,
nao puder oferecer resisténcia. Nos dois dispositivos, por fim, o legislador
cria hipoteses de interpretacdo analdgica (ou que por qualquer outra causa,
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ndo pode oferecer resisténcia) que, no entanto, deve obedecer aos atributos
dos respectivos paradigmas.

O enfermo e o deficiente mental foram tratados pelo legislador como objetos
e nao como sujeitos de direitos, ignorando totalmente que tais pessoas sao
atribuidas de sentimentos, aspiragbes, desejos, vontades e direitos, inclusive
fundamentais, e que, também, por isso, merecem, no minimo, tratamento igualitario,
isto é, similar aos individuos ditos como “normais”.

A eventual deficiéncia mental, por certo, embora inspire cuidados especiais,
nao suprime o atributo da sexualidade, pelo contrario, pode, inclusive, aflorar-lhes
com mais intensidade, especialmente pela dificuldade de controla-la ou de valora-la
contextualmente. Esses cuidados especiais ndo podem e ndao devem ficar a cargo
do Direito Penal, por exigir conhecimentos especificos que, a nosso juizo, estariam
mais afeitos aos profissionais especializados, tais como psicélogos, assistentes
sociais, psiquiatras, terapeutas, etc.

Segundo Bitencourt (2015, p. 108) diz que:

Em uma pesquisa de campo, as psicologas Patricia Francisca de Brito e
Cleide Correia de Oliveira, examinando como profissionais da saude
concebem a sexualidade de doentes mentais, particularmente, daqueles
violentos ou internados em manicoémios, chegaram a seguinte conclusao:
“Por todos os resultados aqui apontados evidenciamos, a negagido e
repressdo da sexualidade o doente mental, e como comprovacao dessa
negacao os proprios profissionais citam a intensa verbalizagdo que o doente
mental expressa, esta seria a Unica forma que Ihes é permitida de exercer a
sua sexualidade. Acreditamos que as concepg¢des que os profissionais
carregam consigo a respeito da sexualidade dos doentes mentais
influenciam diretamente na forma de ver e agir frente a esse sujeito. Para
que se alcance a promog¢ao da saude mental desses individuos ndo se pode
ignorar esse aspecto da sua subjetividade, do contrario seria infrutifero o
tratamento assistencial, pois o homem, vai muito além da sua dimenséao
fisica e, portanto, o tratamento deve transcende-la”.

O Cddigo Penal esta criminalizando pesadamente qualquer contato carnal
do cidaddo com pessoas portadoras de deficiéncia mental, tornando-as proibidas e
impedidas de exercer livremente o direito fundamental a sexualidade, condenadas

ao onanismo.
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3.2 DISTINCAO ENTRE A PRESUNCAO ABSOLUTA E RELATIVA E A
VULNERABILIDADE ABSOLUTA E VULNERABILIDADE RELATIVA

Com a evolugdo da pesquisa, se faz necessaria a distingdo entre a
presuncao absoluta e relativa e a vulnerabilidade absoluta e vulnerabilidade relativa.

O legislador utiliza o conceito vulnerabilidade para diversos enfoques, em
condicbes distintas, sem qualquer justificativa razoavel. Esses aspectos nos
autorizam a concluir que ha concepcgodes distintas de vulnerabilidade. Na ética do
legislador, devem existir duas espécies ou modalidades de vulnerabilidade, ou seja,
uma vulnerabilidade absoluta e outra relativa.

No final de 2017, o STJ editou a Sumula 593, que conferiu carater absoluto a
vulnerabilidade do menor de 14 anos, portanto, agora mais do que nunca, esta
consolidado que a pratica sexual com menor de 14 anos, independente de
consentimento, sua experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento
amoroso com o agente, configurara estupro de vulneravel. Contudo, na referida
sumula, nada se falou a respeito dos deficientes mentais, de forma que, nesta seara
ainda cabe discussao.

O legislador consagra a vulnerabilidade real e outra equiparada. Alias, os
dois dispositivos legais usam a mesma férmula para contemplar a equiparagao de
vulnerabilidade, nas respectivas menoridades (quatorze e dezoito anos), qual seja,
‘ou a quem, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, nao pode
oferecer resisténcia”. Nos dois dispositivos, por fim, o legislador cria hipéteses de
interpretacdo analdgica (ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer
resisténcia) que, no entanto, deve obedecer aos atributos dos respectivos
paradigmas.

Pode-se afirmar, portanto, que ha trés modalidades de vulnerabilidade: a)
real (menor de quatorze anos); b) equiparada (do enfermo ou deficiente mental); c)
por interpretacdo analdgica (quem, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer
resisténcia).

Desta forma, impde-se a conclusdo de que a presungao de vulnerabilidade
consagrada no novo texto legal € relativa, recomendando avaliag&o criteriosa. No

entanto, para realizar a melhor interpretacdo dessa peculiaridade, recomenda-se
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saber que a presuncido absoluta ou relativa ndo se confunde com vulnerabilidade
absoluta ou relativa.

Na presungao absoluta e presuncgao relativa de vulnerabilidade questiona
tdo somente a natureza da presuncgdo legal, ou seja, se é caso de presungao
absoluta ou de presuncéo relativa, independentemente da gravidade ou natureza da
prépria vulnerabilidade que, claramente, nao é objeto de exame nesse primeiro juizo
valorativo.

Na presuncdo absoluta de vulnerabilidade admite-se que a vitima é,
claramente, vulneravel e ponto final; ndo se questiona esse aspecto, ele é
incontestavel, trata-se de presuncéo juris et jure, que nao admite prova em sentido
contrario. Ja a presungao relativa de vulnerabilidade, a vitima pode ser vulneravel,
ou pode nao ser, devendo-se examinar cautelosamente a situagao para constatar se
tal circunstadncia pessoal se faz presente ou n&o. Em outros termos, a
vulnerabilidade deve ser comprovada, sob pena de ser desconsiderada, admitindo,
por conseguinte, prova em sentido contrario, tratando-se, portanto, de presuncéao
jJuris tantum.

Nas duas hipéteses descritas acima nao se discute o grau ou intensidade da
vulnerabilidade, mas tdo somente se a presuncao é absoluta ou relativa, ou seja, se
a presungao admite prova em sentido contrario ou nio.

Agora, quando se fala em vulnerabilidade absoluta e vulnerabilidade relativa,
nao se trata de discussdao acerca de presuncao absoluta ou relativa de
vulnerabilidade, como na hipotese anterior, pois essa avaliagdo ja foi feita em
primeiro momento. Aqui se parte do pressuposto que a vulnerabilidade existe, mas
nao se sabe o seu grau, intensidade ou extensdo. Trata-se de um segundo juizo de
cognigao, valorando o quantum de vulnerabilidade que a vitima apresenta.

Depois na analise detalhada sobre a vulnerabilidade e presuncgao, observa-
se que, diante da contradicdo normativa aqui estudada, surgem respostas para os
guestionamentos desse trabalho.

Vé-se que, por mais que o Estatuto garanta os direitos subjetivos, como
aqueles sexuais e reprodutivos, nao significa que o Cddigo Penal produza
interferéncias nos direitos assegurados a esses individuos. O exercicio desses
direitos pressupde que o deficiente tenha capacidade de entender a implicagao dos

atos praticados, o que ndo ocorre com aqueles que tenham a consciéncia afetada
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por alguma enfermidade, deficiéncia intelectual ou, como no Cadigo Civil, aquele
que por causa transitdria ndo puder exprimir sua vontade ou permanente limitadora.
E certo que, quando esses casos chegam a juizo, o discernimento da vitima
deve ser apreciado pelo juiz, tendo em vista a impossibilidade de mera analise
subsuntiva / 16gico-dedutiva dos enunciados juridicos.
Neste sentido, alguns tribunais tém adotado o posicionamento de anélise do
caso concreto para melhor julgamento da causa através da realizagao de pericia

meédica para analisar se o deficiente tinha discernimento para consentir o ato sexual.

EMENTA: AGRAVO EM EXECUCAO PENAL - ESTUPRO DE
VULNERAVEL - VITIMA INTERDITADA - APLICAGAO DA LEI N°
13.146/15 - RECONHENCIMENTO DE "ABOLITIO CRIMINIS"
ATIPICIDADE DA CONDUTA - IMPOSSIBILIDADE - RECURSO
CONHECIDO E NAO PROVIDO.- O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
(Lei 13.146/15) em nada interfere na caracterizagdo do crime de estupro de
vulneravel, pois desde a edigédo da Lei n° 12.015/09, em que a presungao de
violéncia foi extirpada do nosso ordenamento juridico, € necessario apurar
se a enfermidade ou a deficiéncia mental de que padega alguém
ocasiona a falta de discernimento.- As disposi¢cdes do art. 6° do referido
Estatuto podem servir para reforgar a indicagdo do Cédigo Penal, mas nao
ha mudanga substancial na incidéncia do tipo, razdo pela qual, ndo se trata,
no caso em comento, de reconhecer o "abolitis criminis" (art. 217-A, § 1°, do
CP), tampouco a atipicidade da conduta do condenado. (TJMG - Agravo
em Execugdo Penal 1.0637.14.001814-3/001, Relator(a): Des.(a)
Wanderley Paiva , 12 CAMARA CRIMINAL, julgamento em 06/12/2016,
publicacdo da sumula em 25/01/2017) (MINAS GERAIS, 2017, grifo nosso).

EMENTA: APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A LIBERDADE
SEXUAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. AUSENCIA DE COMPROVACAO
DA DEFICIENCIAMENTAL DA VITIMA. ABSOLVICAO. Nao havendo
comprovacdo de que a vitima, a época do fato, ndo possuia 0 necessario
discernimento para a pratica do ato, ndo esta configurada a tipicidade do
delito previsto no artigo 217-A, § 1°, do Cddigo Penal . Apelagao provida.
(Apelacdo Crime N° 70050841105, Sexta Cémara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: José Antonio Daltoe Cezar, Julgado em 25/10/2012)
APELACAO CRIMINAL. 217-A, CAPUT, C/C § 1°, E ART. 147 C/C ART. 61,
INCISO I, B, AMBOS C/C ART. 61, INCISO II, G, NA FORMA DO ART. 69,
TODOS DO CODIGO PENAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. DECRETO
CONDENATORIO. IRRESIGNACAO DA DEFESA. PRELIMINAR DE
NULIDADE. AUSENCIA DE DEPOIMENTO JUDICIAL DA VITIMA,
VIOLACAO AO ARTIGO 156 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
INOCORRENCIA. REJEICAO. MERITO. ESTUPRO DE VULNERAVEL.
AUSENCIA DE COMPROVACAO DA ENFERMIDADE OU DEFICIENCIA
MENTAL DA VITIMA. ABSOLVICAO. AMEACA. CRIME ISOLADO.
MANUTENCAO. N&o ha de se falar em nulidade, se a sentenga recorrida,
calcada no conjunto probatério dos autos, notadamente nas declaragdes
prestadas pela vitima durante o inquérito, corroboradas pelos depoimentos
das testemunhas de acusagao, na fase processual, concluiram que ficou
demonstrado nos autos a efetiva pratica dos delitos imputados ao
recorrente. Preliminar rejeitada. No mérito, tenho que merece prosperar a
pretensdo defensiva que persegue a absolvicdo do apelante, ndo pela



Ano X1V, n°16, 2018 - Governador Valadares - Minas Gerais
16

alegada insuficiéncia de provas do fato criminoso, mas por atipicidade de
sua conduta. Encerrada a instrugao criminal restou demonstrado que a
situagao da vitima no momento dos fatos ndao pode ser enquadrada na
hipétese de vulnerabilidade prevista no artigo 217-A e § 1° do Cédigo
Penal, seja porque ja contava com 16 (dezesseis) anos de idade na
ocasido dos fatos, seja porque ndo ha no caso qualquer das
circunstancias previstas no referido § 1° e que caracterizam a
vulnerabilidade.As palavras da ofendida, nao deixam claro que nao
tivesse o necessario discernimento para a pratica de atos sexuais,
tampouco que nao conseguisse expressar o seu consentimento. O tipo
penal em comento exige que a vitima, por enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo tenha o necessario discernimento para a pratica do ato
(conjungéo carnal ou outro ato libidinoso) ou que, por qualquer outra causa,
nao possa oferecer resisténcia. Nao foi realizada durante a instrugao
processual nenhuma pericia para comprovar a auséncia do necessario
discernimento, baseando-se a juiza apenas nos relatérios juntados no
inquérito para condenar o réu como incurso no § 1° do artigo 217-A do
Cddigo Penal. O relatério informativo do CAPSi (pastas 23/25) é pobre,
realizado a partir do que falou a adolescente. Tal documento ndo se presta a
comprovar a "enfermidade ou deficiéncia mental", pois é ato médico e deve,
para comprovagao legal, ser realizado na forma descrita em lei. Malgrado o
AECD carreado aos autos (pastas 32/33), tenha constatado a presenca de
vestigios de desvirginamento recente, ndo logrou demonstrar a auséncia do
necessario discernimento da adolescente para consentir com a pratica
sexual, decorrente da impossibilidade de oferecer resisténcia (pelo
acometimento de transtornos psiquiatricos). Nao se pode olvidar também
que a prova oral ndo é conclusiva a esse respeito. Conquanto os
depoimentos das testemunhas de acusacdo sugiram que a ofendida seria
incapaz de oferecer resisténcia as investidas do acusado, lamentavelmente
nao foi possivel averiguar sinais sobre sua condigdo mental em juizo. Assim,
cotejando os elementos acima expostos, tem se que a conduta imputada ao
apelante ndo se enquadra nas hipoteses de vulnerabilidade previstas no
artigo 217-A e § 1° do Cddigo Penal - a) sujeito passivo menor de 14 anos,
b) portador de enfermidade ou deficiéncia mental que ndo tenha o
necessario discernimento para a pratica do ato e c) sujeito passivo que, por
qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia - , sendo, portanto,
atipica. Remanescendo a condenagdo pelo crime de ameaga, impde-se
reconhecer o cumprimento da pena, ja que o acusado foi preso em flagrante
no dia 30/05/2015 (pastas 56/57) e, assim permaneceu até os dias de hoje,
ou seja, por tempo superior a propria pena aplicada (1 més e 15 dias de
detencgdo). PROVIMENTO PARCIAL

(TJ-RJ - APL: 00057972620148190045 RJ 0005797-26.2014.8.19.0045,
Relator: DES. JOAQUIM DOMINGOS DE ALMEIDA NETO, Data de
Julgamento: 10/12/2015, SETIMA CAMARA CRIMINAL, Data de Publicag&o:
17/12/2015 14:00) (RIO DE JANEIRO, 2017, grifo nosso).

Observa-se que o judiciario exerce a fungdo principal de apurar o caso
concreto, atento a incapacidade e em defesa da integridade fisica e dignidade das
pessoas em situacdo de vulnerabilidade. Entretanto, algumas situagdes sao de
primeira necessidade, como por exemplo, o laudo psicoldgico, descartando os casos

de vulnerabilidade comprovada, bem como a incapacidade.
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Ademais, ressalta-se que no processo penal, o 6nus da prova € incumbido
ao Ministério Publico, tendo em vista o principio da presung¢ao de inocéncia, ou seja,
nao se pode tratar o acusado como se fosse o autor do ato ilicito.

Observa-se ainda que, o depoimento das pessoas com deficiéncia de ordem
intelectual ou mental, pode ser demasiadamente prejudicado, tendo em vista que as
vitimas podem nao ter consciéncia que sofreram qualquer tipo de abuso; sao
facilmente manipulaveis; e por ser muito comum que os interrogadores ndo tenham
um preparo necessario para este tipo de abordagem, como um psicologo ou
psiquiatra.

Resulta-se, portanto, no descrédito da palavra da vitima. Contudo, ha
também um outro angulo, como por exemplo, sabe-se que grande parte das
demandas ndo chegam a juizo, seja por limitagées de ordem estrutural ou cultural.
Sendo assim, fica dificil determinar o nivel de consciéncia de um individuo antes da
pratica sexual e a forma que se pretende um relacionamento amoroso com uma
pessoa portadora de deficiéncia sem que seja acusado posteriormente por estupro
de vulneravel.

Cria-se um espaco para situagdes que a propria vitima tomada pelo desejo e
a iniciativa para pratica sexual estaria contribuindo para o seu estupro, pois aos
olhos da justica, presume-se a sua vulnerabilidade e, por conseguinte, o crime de
estupro.

Conclui-se, portanto, que o caso depende da ponderacdo humana sobre
assuntos nao consensuais, sobretudo, de estrutura culturais, bastante diferentes,

refletindo a complexidade das relagdes sociais.

4 CONCLUSAO

Diante dos principios elencados em razao da consagragcdao das garantias
constitucionais, internacionais, juntamente com o0s avangos sociais, houve
necessidade de considerar os direitos das pessoas com deficiéncia, notadamente,
seus direitos sexuais, baseados na dignidade, no desenvolvimento e a liberdade
sexual dos individuos.

As inovagdes trazidas pela Convencdo Internacional da Pessoa com
Deficiéncia e pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, conferiu uma série de

direitos e instituiu diversas alteracbes, notadamente no direito civil, alterando
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substancialmente o artigo 3° do Cdédigo Civil, para estabelecer que as pessoas
portadoras de deficiéncia ndo seriam mais consideradas absolutamente incapazes,
mas sim capazes de exercer os atos da vida civil. Estes direitos ndo podem ser
negados pelo Cdédigo Penal, que ndo podem retirar a autonomia dada por estes
dispositivos com restricdo quanto a pratica sexual.

Por outro lado, por mais que o Estatuto garanta os direitos subjetivos, como
aqueles sexuais e reprodutivos, nao significa que o Cddigo Penal produza
interferéncias nos direitos assegurados a esses individuos. O exercicio desses
direitos pressupde que o deficiente tenha capacidade de entender a implicagao dos
atos praticados, o que ndo ocorre com aqueles que tenham a consciéncia afetada
por alguma enfermidade, deficiéncia intelectual ou, aquele que por causa transitoria
nao puder exprimir sua vontade ou permanente limitadora.

Quando os casos de praticas sexuais que envolvem deficientes mentais
chegam a juizo, o discernimento da vitima deve ser apreciado pelo juiz, tendo em
vista a impossibilidade de mera analise subsuntiva / I6gico-dedutiva dos enunciados
juridicos.

Neste sentido, a melhor solugdo para a garantir a dignidade sexual das
pessoas com deficiéncias e protegé-las ao mesmo tempo, é a solugao adotada por
alguns tribunais de analise do caso concreto e a realizagdo de pericia médica para

analisar se o deficiente tinha discernimento para consentir o ato sexual.
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