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RESUMO

As questbes relativas a incapacidade por doenca mental sempre suscitaram
guestionamentos na doutrina e jurisprudéncia, uma vez que néo haveria capacidade
civil plena a pratica dos atos da vida civil, entretanto, o ordenamento juridico
brasileiro, questiona-se, trataria os doentes mentais como objetos, sendo irrelevante
sua vontade. Ocorre que, com o advento da Lei 13.146/15 (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia), garantiu-se uma série de direitos aos deficientes, dentre eles a
liberdade sexual. Entretanto, esta plena garantia deu azo a discussdo a respeito
dessa liberdade sexual e o crime de estupro de vulneravel, do artigo 217-A do
Caodigo Penal. Este trabalho cientifico, portanto, tem como objetivo, por meio do
método cientifico dedutivo, concluir se ha ou ndo incompatibilidade entre os dois
institutos, além de responder outras questdes relativas a incapacidade.

PALAVRAS-CHAVE: Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Estupro de Vulneravel.
Doenca Mental. Incapacidade Civil.



ABSTRACT

Issues related to incapacity for mental illness have always raised questions in
doctrine and jurisprudence, since there would be no full civil capacity for the practice
of acts of civil life, however, the Brazilian legal system, it is questioned, would treat
the mentally ill as objects, his will being irrelevant. It happens that, with the advent of
Law 13.146 (Disabled Persons Statute), a series of rights for the disabled were
guaranteed, including sexual freedom. However, this full guarantee gave rise to the
discussion regarding this sexual freedom and the crime of rape of vulnerable, art.
217-A of the Penal Code. This scientific work, therefore, aims, through the deductive
scientific method, to conclude whether or not there is incompatibility between the two
institutes, in addition to answering other questions related to disability.

KEYWORDS: Statute of the Person with Disabilities. Rape of Vulnerable. Mental
disease. Civil Disability.
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INTRODUCAO

Em 6 de janeiro de 2016 entrou em vigor a Lei 13.146 de julho de 2015,
consubstanciando, assim, o chamado Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. A norma
em questao trouxe consigo uma enorme gama de direitos, os quais foram reluzidos
a legislacao infraconstitucional com sua promulgacao, isto porque, seu préprio artigo
1° exara a ideia de que a norma é destinada a assegurar e a promover, em
condi¢cbes de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais por
pessoa com deficiéncia, visando a sua incluséo social e cidadania.

Antes do inicio da vigéncia de tal norma, havia, em nosso ordenamento
juridico, uma plena harmonia na questdo tratativa das pessoas portadoras de
necessidades especiais e o resto do ordenamento juridico.

Ocorre que, a partir da vigéncia do Estatuto, ocasionou-se a suscitacao
de questéo relativa a deficiéncia e o Cadigo Penal, uma vez que este tutela, em seu
artigo 217-A, a dignidade e a liberdade sexual de pessoas que ndo tém o necessario
discernimento para o consentimento em atos dessa natureza, e, aguele, revogou
dispositivo do Codigo Civil, no sentido de tornar as pessoas com deficiéncia de
absolutamente para relativamente incapazes — e, portanto, aptos a atos da vida civil.

Assim, o presente trabalho cientifico se presta a analise da questdo
suscitada através do método cientifico dedutivo; em primeiro momento, analisar-se-a
a capacidade civil, com o objetivo de declarar quais sdo os considerados capazes, e
qual o critério adotado pelo legislador na seara civil, seja ele cronoldgico, psicolégico
ou biopsicolégico.

Posteriormente, esgotada a discussdo a respeito da capacidade civil,
breve analise do crime pertinente ao trabalho cientifico, o de Estupro de Vulneravel —
prescrito no artigo 217-A, do Cédigo Penal —, sera realizada e, consigo, perquirir-se-
a4 quem é considerado sujeito passivo do crime apds a promulgacéo do Estatuto de
Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146 de julho de 2015).

Por fim, questionar-se-4 sobre a possibilidade de conciliacdo entre o
direito ao proprio corpo, a sexualidade das pessoas com deficiéncia e a legalidade
penal: estaria, o Codigo Penal, reafirmando o instituto da capacidade absoluta,
revogado pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, presumindo seu déficit

intelectual, ou estaria o Estatuto, ao buscar igualdade formal e material, ignorando
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situacdes em que se deve considerar crime a relagdo sexual com pessoa com
deficiéncia?
A metodologia utilizada no presente ensaio cientifico € o dedutivo,

através do qual ha a analise de questdes gerais acerca do tema escolhido.
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2 BREVE ESTUDO ACERCA DA DEFICIENCIA MENTAL

O presente capitulo dettm o conddo de clarear questdes de carater
psicolégico-sociolégico com o intuito de que, a partir das consideracdes tecidas
neste, possamos, sobretudo entender quem é atingido pelo conceito juridico de
deficiente mental. Ainda, abordam-se outros fatores, tais como sua historia,

classificacédo, epidemiologia, etiologia, diagndstico, tratamento e sua sexualidade.

2.1 Do conceito de deficiente mental

Afinal, qual o conceito de deficiéncia mental? Quais suas classificagbes
e graus? Quem € abarcado pelo conceito? Estas e outras questdes serao
respondidas com o transcorrer desta secao.

Etimologicamente, a deficiéncia mental € conceituada como: “1 - Em
que h& deficiéncia. [...] 3 - Que ou quem apresenta deformacdo fisica ou
insuficiéncia de uma funcédo fisica ou mental; que ou quem apresenta uma
deficiéncia.” !

No entanto, utilizar-se do conceito apresentado simplificando a
enfermidade ndo € o que objetiva este trabalho monografico, isto porque um breve
conceito ndo retrata com fidedignidade a realidade da deficiéncia mental, vez que
esta apresenta vasta gama de causalidades com multiplos aspectos. Desta forma,
faz-se necesséria a andlise de diversos conceitos, abordando-se 0s aspectos
relevantissimos ao presente trabalho.

De acordo com Krynski (1969) apud Assumpcéao; Sprovieri (2005, p.
26): [...] “a deficiéncia mental ndo corresponde a uma moléstia unica, mas a um
complexo de sindromes que tém como Unica caracteristica comum a insuficiéncia
intelectual”.

A definicho com maior aceitagdo, em conformidade com o
entendimento de Amaral e D’Antonio (2007, p. 62), € a cedida pela American
Association of Mental Retardation (AAMR), em 1992, como sendo:

1 Conceito retirado do site: https://dicionariodoaurelio.com/deficiente
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Funcionamento intelectual significativamente abaixo da média, coexistindo
com limitacdes relativas a duas ou mais das seguintes areas de habilidades
adaptativas: comunicacdo, autocuidado, habilidades sociais, participacdo
familiar e comunitaria, autonomia, saude e seguranca, funcionalidade
académica, de lazer e de trabalho. Manifesta-se antes dos 18 anos de idade

Tal definicAo traz a coexisténcia de dois fatores elementares a
caracterizagao da deficiéncia mental, quais sejam: o funcionamento intelectual e o
comportamento adaptativo do individuo.

Concebe-se por funcionamento intelectual significativamente abaixo da
meédia aquele em que o individuo apresenta comportamento intelectual menor do
gue o esperado para determinada idade; para tanto, considera-se como deficiente o
individuo que apresenta Quociente de Inteligéncia (QIl) inferior a 70, média
apresentada pela populacéo.

A seu turno, o comportamento adaptativo é aquele que se refere a
funcionalidade do individuo, aplicando-se a diversos contextos da vida,
compreendidos em fatores psicolégicos, sociais e culturais. O deficiente mental
apresenta déficits nesses comportamentos, ndo apresentando o desempenho
esperado para sua idade, sexo e grupo social, resultando muitas vezes na excluséao
social do meio em que vive.

Dessarte, conclui-se que a deficiéncia mental diz respeito a reducao da
inteligéncia relacionada a um prejuizo no comportamento adaptativo, gerando

consequéncias nos ambitos social e pessoal do individuo deficiente mental.

2.2 Dos fatores histéricos da deficiéncia mental

Os aspectos histéricos da deficiéncia mental, isto €, como era
considerado em tempos antiquissimos, sdo os teores desta subsec¢ado secundaria.

O deficiente mental, desde a Idade Antiga, era conhecido. Segundo
Assumpcéo e Sprovieri (2000, p. 01) apud Krynski (1977):

sua histéria € longa, uma vez que as primeiras noticias se reportariam ao
longinquo codigo de Hamurabi, por volta de 2100 a. C., e ao Papiro
Terapéutico de Tebas, de 1552 a. C., podendo-se ainda encontrar
referencias no Talmud, no Alcordo e na Biblia.
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No mesmo periodo antiquissimo, estas pessoas eram rejeitadas pela
sociedade, ou ainda sequer eram consideradas como individuos pela sociedade
(CORREA, 2005, p. 87).

O mesmo doutrinador acima colacionado se refere a Grécia quando diz
que os deficientes eram sacrificados ou escondidos; notadamente em Esparta — por
volta do século IV a.C. —, as criangas deficientes fisicas ou mentais eram
consideradas subumanas, e dessa forma eram lancadas em precipicios, uma vez
que n&o eram aptas a convivéncia na sociedade espartana (CORREA, 2005, p. 88).

Noutro espaco, a Italia ndo se prestava ao sacrificio das criancas com
deficiéncia; em verdade, estas eram postas em cestas sob a margem do rio Tibre,
onde escravos e pessoas pobres as criavam posteriormente, utilizando-as como
objeto de exploracdo para a pratica de esmola. Corréa (2005, p. 88), afirma que a
pratica chegou ao seu apice quando os italianos comecaram a raptar criancas e a
mutila-las, para entao servirem como pedintes.

Posteriormente, no periodo Medieval, as epidemias de peste bubbnica,
difteria e influenza devastaram a Europa apds seu constante crescimento urbano,
deixando graves sequelas aos sobreviventes, os quais muitas vezes sofriam
mazelas deixadas pelas doencas, tais como incapacidades fisicas e mas formactes
congénita (estas eram vistas como sinais da ira divina). Aranha (2000, p. 9) explicita
gue a deficiéncia passou a ter conotacédo religiosa, uma vez que seus portadores
eram considerados expiador da culpa divina e de sua vinganca.

Ocorre que, em razdo da conotacao divina concedida as pessoas com
deficiéncia, estas ndo poderiam mais ser exterminadas, uma vez que detinham alma
e eram escrituras divinas.

Ainda no periodo da Idade Média, em razdo do poder obtido pela Igreja
Catdlica, esta iniciou um dos periodos mais tristes da histéria da humanidade:
perseguicdo, caca e exterminio de seus dissidentes, sob o argumento de exterminio
da heresia. A Inquisicdo Catodlica, sob o manto da Igreja, utilizou-se da pratica de
severas puni¢cdes como forma de repressdo a sua ameaca; muitas foram as mortes
dos individuos deficientes mentais, equiparados a endemoninhados (ARANHA,
2000, p. 11).

Posteriormente, a partir do século XVIII, novas ideias acerca da

natureza da deficiéncia surgiram. Neste periodo, a tese da organicidade ganhou
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espaco, a qual prescreve que as deficiéncias sdo causadas exclusivamente por
fatores naturais, e ndo por fatores espirituais, favoreceu o entendimento de que ela é
um distarbio médico, e ndo espiritual. Aranha (2008, p. 13) ensina que 0s primeiros
locais de tratamento dos individuos deficientes surgiram neste espaco historico,
caracterizados, entretanto, “como locais para confinar, mais do que tratar, os
pacientes que fossem considerados doentes, que estivesse incomodando a
sociedade, ou ambos”.

Apo6s o século XVIII é que os individuos comecaram a se organizar, a
partir da proposicdo de medidas e acbes que objetivavam o melhor atendimento a
estas pessoas — sendo que os primeiros locais foram na Europa, e, posteriormente,
nos Estados Unidos da América (CORREA, 2005, p. 92).

Sob a dtica brasileira, o atendimento as pessoas com deficiéncia era
deixado de lado até o século XIX. Foi a partir daqui que: quanto a deficiéncia visual,
no ano de 1854, o imperador D. Pedro Il fundou o Imperial Instituto dos Meninos
Cegos, o qual teve seu nome substituido posteriormente por Instituto Benjamin
Constante; e, em 1857, o Imperial Instituto dos Surdos-Mudos foi fundado,
atualmente chamado de Instituto Nacional de Educacdo de Surdos (INES). A

respeito dos institutos, Aranha (2000, p. 23), explicita:

Ambos foram criados pela intercessdo de amigos ou pessoas
institucionalmente préximas ao Imperador, que atendeu as solicitagdes,
dada a amizade que com eles mantinha. Essa pratica do favor, da caridade,
tdo comum no pais naquela época, instituiu o carater assistencialista que
permeou a atencdo a pessoa com deficiéncia, no pais, e a educagdo
especial, em particular, desde seu inicio.

Dessarte, 0 minimo de dignidade as pessoas com deficiéncia comeca a
ser dado as pessoas com deficiéncia por meio da visdo assistencialista do pais.
Melhores condic¢des de vida, portanto, foram concedidas a esses individuos.

Foi entdo na década de 1940 que as iniciativas ao atendimento
especializado ao deficiente fisico comecaram com a criagdo de uma classe especial
na Escola Mista do Pavilhdo Fernandinho da Santa Casa de Misericordia, no estado
de Sé&o Paulo.

Ja em 1954, fora fundada na cidade do Rio de Janeiro a primeira
Associacao de Pais e Amigos dos Excepcionais (APAE), a qual detém, atualmente,
mais de 1.300 entidades associadas (CORREA, 2005, p. 30).
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Assim, mudou-se a concepcao da deficiéncia, de metafisico para o
biolégico, conduzindo uma relagdo concreta entre a sociedade e as pessoas com
deficiéncia.

A partir dai as instituicbes se especializaram na prestacdo de
atendimento as pessoas com deficiéncia, por meio da prestacdo acessivel dos
servigos possiveis (SASSAKI, 2003, p. 54). E o que demonstra Aranha (2008, p. 15):

Entidades financiadas pelo poder publico passam a oferecer a pessoa com
deficiéncia um amplo leque de modalidades de servi¢cos, na sua maior parte
em ambiente segregado, mantendo-os disponiveis até que esta fosse
considerada “pronta” para sua integragdo na comunidade.

A década de 1970 fora importante, tanto nacional quanto
internacionalmente a pessoa com deficiéncia, uma vez que tratados, convencdes e
legislacbes que atingiriam a pessoa com deficiéncia foram constituidos em
sociedade, representando avanco na incluséo da pessoa com deficiéncia.

Declarados e aprovados em Assembleia Geral da ONU foram as
declaracbes dos direitos das pessoas com deficiéncia mental (1971) e dos direitos
as pessoas portadoras de deficiencias (1975). Analisando-as, verifica-se a
preocupacao em promover servicos e inserir as pessoas com deficiéncia na
sociedade, tornando suas vidas as mais semelhantes possiveis das demais

pessoas. Destacam-se os trechos a seguir:

Sempre que possivel o deficiente mental deve residir com a sua familia, ou
em um lar que substitua o seu, e participar das diferentes formas de vida em
sociedade [...] Se for necessario interna-lo em estabelecimento
especializado, o ambiente e as condi¢Bes de vida nesse estabelecimento
devem se assemelhar ao maximo aos da vida normal (Declaracdo dos
Direitos de Pessoas com Deficiéncia Mental, ONU Resolugcdo 2856, de
20/12/1971).

As pessoas portadoras de deficiéncias tém o direito a tratamento médico e
psicoldgico apropriados, 0s quais incluem servicos de protese e oOrtese,
reabilitacdo, treinamento profissional, colocacdo no trabalho e outros
recursos que lhes permitam desenvolver ao maximo suas capacidades e
habilidades e que lhes assegurem um processo rapido e eficiente de
integracdo social (Declaragdo dos Direitos das Pessoas Portadoras de
Deficiéncias, ONU Resolucao n° 30/84, de 09/12/1975)

A Organizacdo Mundial de Saude (OMS) publica entdo a Classificagédo
Internacional de Impedimentos, Deficiéncias e Incapacidades, indicando que as trés

possibilidades existem em cada pessoa com deficiéncia, mas “essas restricdes nao
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Ilhe retiram o valor, o poder de tomar decisdes, de assumir o controle de sua vida e
de ter responsabilidades” (GUGEL, 2006, p. 27).

No Brasil, ano de 2015, fora aprovado e promulgado o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia (Lei n® 13.146/2015), o qual representara importante avancgo
social, fazendo com que, ao menos formalmente, todos possam usufruir de

oportunidades iguais.

2.3 Classificacado acerca da deficiéncia mental

Ampla € a classificacdo acerca da deficiéncia mental, porquanto ndo ha
de se falar que ndo corresponde a uma ruptura no desenvolvimento intelectual do
individuo, impossibilitando sua classificacdo como patologia. Em verdade, a
deficiéncia mental do préximo ao anormal ao francamente anormal, de acordo com o
potencial adaptativo do individuo em questdo, que se representa através de sua
capacidade intelectual. Entretanto, a conceituacao de inteligéncia € um tanto quanto
conturbada, uma vez que diversos autores se prestam a conceitua-la, de acordo
com Kanner (1972, p. 142):

1) Capacidade do organismo de adaptar-se de modo conveniente a
situagBes novas (Stern, 1914);

2) Conjunto de processos de pensamento que constituem a adaptagéo
mental (Binet, 1916);

3) Propriedade de combinar de outro modo normas de conduta, de
modo a poder atuar melhor em novas situacdes (Wells, 1917);

4) Faculdade de produzir reagdes satisfatorias, do ponto de vista da
verdade ou da realidade (Thorndike, 1921);

5) Capacidade de realizar atividades caracterizadas por serem: a)
dificeis; b) complexas; c) abstratas; d) econémicas; e) adaptaveis a certo
objetivo; f) de valor social; g) carentes de modelos, assim como de manté-
las em circunstancias que requeiram concentracdo de energias e resisténcia
as forcas afetivas (Stoddar, 1943);

6) O grau de eficicia que tem nossa experiéncia para solucionar nossos
problemas presentes e prevenir futuros (Goddard, 1945);

7) O total de todos os dons mentais, talentos e pericias Uteis nas
adaptacdes as tarefas da vida (Jaspers, 1945).

Ponto entre comum entre todas as definicbes € a capacidade do
individuo de se adaptar ou agir de modo satisfatorio diante de situacdes novas para,
assim, lidar com o meio ambiente. E necessario, portanto, que consiga resolver os

problemas que Ihe sdo apresentados de modo satisfatorios.



18

A capacidade de solucionar problemas € medida fundamentalmente
influenciada pelo aprendizado, que pode ser definido, segundo Rich (1988, p. 44),

como.

[...] @ mudanga do comportamento diante de uma situacdo dada, incorrida
por suas experiéncias repetidas naquela situacéo, desde que essa mudanca
de comportamento ndo possa ser explicada com base em tendéncias de
respostas nativas, maturacéo ou estados temporarios do paciente.

Todos estes fatores influenciam na maior ou menos deficiéncia dos
individuos, podendo aquela serem conceituada legalmente como “toda perda ou
anomalia de uma estrutura ou funcao psicoldgica, fisiolégica ou anatémica que gere
incapacidade para o desempenho de atividade, dentro do padrdo considerado
normal para o ser humano” (art. 3° |, Decreto n° 3.298/1999).

O mesmo Decreto ainda traz os conceitos de deficiéncia permanente e
incapacidade, conceitos estes que importam ao trabalho monogréfico:

Art. 32 Para os efeitos deste Decreto, considera-se:

[...]

Il - deficiéncia permanente — aquela que ocorreu ou se estabilizou durante
um periodo de tempo suficiente para ndo permitir recuperagdo ou ter
probabilidade de que se altere, apesar de novos tratamentos; e

lll - incapacidade — uma reducdo efetiva e acentuada da capacidade de
integracdo social, com necessidade de equipamentos, adaptacfes, meios
OU recursos especiais para que a pessoa portadora de deficiéncia possa
receber ou transmitir informac8es necessarias ao seu bem-estar pessoal e
ao desempenho de funcdo ou atividade a ser exercida.

E importante que haja também a exploracdo dos tipos de deficiéncia

legalmente considerados, quais sejam: mental, visual, auditiva, fisica e multipla.

2.3.1 Deficiéncia mental

Como foi visto, a conceituacdo da deficiéncia mental é tarefa ardua,
isto porque trata de individuos os quais ndo detém anomalias que podem ser de
diversos tipos. Assim, é necessario que haja a utilizacdo dos conceitos legais.

A deficiéncia mental € conceituada legalmente, o art. 4° 1V, do

supramencionado decreto, como:
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IV - deficiéncia mental — funcionamento intelectual significativamente inferior
a média, com manifestacdo antes dos dezoito anos e limitacdes associadas
a duas ou mais areas de habilidades adaptativas, tais como:

a) comunicacao;

b) cuidado pessoal;

¢) habilidades socialis;

d) utilizacdo dos recursos da comunidade;

e) salide e seguranca;

f) habilidades académicas;

0) lazer; e

h) trabalho;

Este tipo de deficiéncia se manifesta antes dos 18 anos e se
caracteriza como exarado acima, por registrar um funcionamento intelectual
significativamente abaixo da média, com limitacdes associadas a duas ou mais
areas de habilidades adaptativas ou da capacidade do individuo em responder
adequadamente as demandas da sociedade.

Tal deficiéncia pode ainda apresentar os niveis leve (estas pessoas
podem desenvolver habilidades escolares e profissionais, inclusive provendo sua
manutenc¢do, necessitando, entretanto, de ajuda e orientacdo em situacfes sociais
diferentes daquelas a que estdo acostumados), moderado (a capacidade do
individuo é insuficiente de seu desenvolvimento social), severo (o desenvolvimento
motor e o desenvolvimento de linguagem sdo minimos) e profundo (ha um retardo
intenso, e a capacidade sensorial € minima).

Sao exemplos de deficiéncia mental: a Sindrome de Down, a Sindrome

de Angelman, a Sindrome de Tourette e a Sindrome de Asperger.

2.3.2 Deficiéncia auditiva

Legalmente, a deficiéncia auditiva € conceituada como “perda bilateral,
parcial ou total, de quarenta e um decibéis (dB) ou mais, aferida por audiograma nas
frequéncias de 500HZ, 1.000HZ, 2.000Hz e 3.000Hz” (art. 4°, I, do Decreto n°
3.298/1999).

Este tipo de deficiéncia se divide entre a perda do tipo neuro-sensitivo
e a perda do tipo condutivo. Este permite o tratamento meédico ou cirargico. Na
maioria dos casos o individuo utiliza o aparelho de surdez e apresenta problemas de
reabilitacéo relativamente simples; aquele, entretanto, apresenta maiores problemas

para sua perfeita reabilitacao.
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2.3.3 Deficiéncia visual

Caracterizada como a limitacdo ou perda das funcfes basicas do globo
ocular e do sistema visual, esta também pode ser conceituada legalmente.

E conceituada legalmente pelo decreto supramencionado como:

Art. 4°, 1l — cegueira, na qual a acuidade visual é igual ou menor que 0,05
no melhor olho, com a melhor corregdo optica; a baixa visdo, que significa
acuidade visual entre 0,3 e 0,05 no melhor olho, com a melhor correcdo
Optica; 0os casos nos quais a somatodria da medida do campo visual em
ambos os olhos for igual ou menor que 60°; ou a ocorréncia simultanea de
guaisquer das condi¢cbes anteriores; (Decreto n°® 3.298/1999)

Os deficientes visuais, presentam perda total ou parcial da visdo em
grau que necessitam de métodos Braille como meio de leitura e escrita, ou outros
recursos que visam seu auxilio.

Héa os parcialmente cegos, 0s quais possuem residuos visuais que lhes
permitem ler textos impressos a tinta, desde que empreguem recursos didaticos e
equipamentos especiais para sua educacdo, e o daltonismo, que resulta da

sensibilidade diminuida a certas faixas do espectro.

2.3.4 Deficiéncia fisica

7

Também chamada de deficiéncia motora, é uma limitacdo do
funcionamento fisico-motor de um ou de mais membros, inferiores e/ou superiores.

Legalmente é conceituada no art. 4°, |, do Decreto n° 3.298/1999:

alteracdo completa ou parcial de um ou mais segmentos do corpo humano,
acarretando o comprometimento da funcéo fisica, apresentando-se sob a
forma de paraplegia, paraparesia, monoplegia, monoparesia, tetraplegia,
tetraparesia, triplegia, triparesia, hemiplegia, hemiparesia, ostomia,
amputacao ou auséncia de membro, paralisia cerebral, nanismo, membros
com deformidade congénita ou adquirida, exceto as deformidades estéticas
e as que nao produzam dificuldades para o desempenho de funcdes (art. 4°,
I, do Decreto n° 3.298/1999).

Refere-se a falta de membro ou de parte dele e a perda ou reducéo da

capacidade motora.
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Podem ser divididas entre: a) congénitas (aquelas que acompanham o
individuo desde a concepcéo) e b) adquiridas (todas que vierem a se estabelecer ou

afetar os modos de ser do fisico ao longo de sua existéncia).

2.3.5 Deficiéncia multipla

Este tipo de deficiéncia se caracteriza pelo retardo mental ser
associado a outra incapacidade fisica.

A Fundacdo Educacional do Distrito Federal — FEDF a define como
sendo aquela em que o individuo apresenta disturbios graves e profundos.

Assim, pois, a deficiéncia é multipla quando o individuo detém mais de
uma enfermidade, como por exemplo, uma deficiéncia fisica associada a uma

deficiéncia visual, ou deficiéncia mental associada a deficiéncia visual, entre outras.

2.4 Epidemiologia

N&do ha estudos que consigam definir a freqiéncia populacional da
deficiéncia mental. Dispomos, portanto, de dados projetivos, organizados e
coletados em outras realidades, as quais ndo podem ser aplicadas de forma
adequada a area juridica.

As melhores estimativas, segundo a OMS (1985), da deficiéncia mental
com nivel intelectual abaixo de 50 em paises desenvolvidos sugerem uma
prevaléncia ao redor de 3 a 4:1.000 pessoas. Usualmente, estima-se que a
deficiéncia mental leve (QI entre 50 e 70) ocorra em 2 a 3 das pessoas, mas esses
dados s6 devem ser levados em consideracdo ao ser observadas as caracteristicas

da regido estudada e o meio socioecondmico.

2.5 Etiologia

De modo geral, a etiologia da doenca mental, segundo a OMS (1968),
pode ser subdividida em fatores: preconceptivos, perinatais, pos-natais e causas

desconhecidas.
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Os primeiros fatores antes da concep¢ao envolvem causas genéticas e
ambientais, chamados fatores preconceptivos. Sua importancia € grande, uma vez
que, embora o cérebro da crianca sobreviva ao efeito de diversos agentes nocivos
(infeccdes, traumatismos, radiacéo, etc.), seus efeitos nem sempre sdo inGcuos.

De outro modo, os fatores perinatais envolvem a problematica
decorrente do atendimento materno-infantil, representada, sobretudo pela anodxia
neonatal. Sao fatores decorrentes de uma estrutura de saude carente e néo
privilegiada.

Os fatores poOs-natais sdo aqueles que acontecem apds o nascimento,
sdo subdivididos entre: infeccbes (como meningite, sarampo, e outras infeccdes),
fatores quimicos (acdo de elementos toxicos que provocam lesdo cerebral na
crianca, como por exemplo, intoxicagdo de medicamentos), nutricionais (caréncia
nutricional que levam ao retardo mental quando extensas e crbénicas) e traumatismo
cranio-encefalico (pode vir a ocorrer por acidentes, quedas, acarretando um déficit

intelectual).

2.6 Diagnéstico

Os deficientes mentais devem ser submetidos a uma bateria de
avaliacdes que possibilita o esclarecimento da provavel etiologia do quadro. A
pesquisa, no entanto, € um tanto quanto extensa, comecando por exames fisicos
visando a trajetéria gestacional e obstétrica.

Apbs o exame fisico, devem ser encontradas malformacfes primarias
do sistema nervoso central. De outro modo, a pesquisa de infec¢des congénitas € de
fundamental importancia, uma vez que, de acordo com Newell (1987, p. 59), cerca

de 2% dos casos séo por elas provocados.
2.7 Capacidade civil do deficiente mental
Tratar de capacidade civil remonta ao Codigo Civil patrio, legislacao

que exprime aqueles que detém ou ndo capacidade civil, sendo esta plena ou

limitada.
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O termo “capacidade”, civiimente falando, diz respeito a personalidade
juridica, que por sua vez se subdivide entre capacidade de direito (ou gozo) e
capacidade de fato (ou de exercicio).

A primeira é prépria do ser humano, adquirida com o nascimento com
vida e é perdida com sua morte; € inata a personalidade, oriunda da personalidade
individual.

Por sua vez, a segunda € a aptidao para exercer por si s6 0s atos da
vida civil, por critérios de discernir o licito do ilicito, o conveniente do prejudicial; s6 é
adquirida com a plenitude da consciéncia e da vontade.

Quando h& capacidade de direito, mas ndo ha de fato, diz-se que a
capacidade civil é limitada, sendo o individuo denominado incapaz, necessitando de
outrem gue substitua e auxilie sua vontade.?

A seu turno, os artigos 3° e 4° do Caodigo Civil patrio estabelecem quem
séo os absolutamente incapazes e os relativamente incapazes, respectivamente.

Os primeiros, assim, sendo absolutamente incapazes, ndo podem
exercer os atos da vida civil pessoalmente e sé poderdo agir por meio de
representacdo ou tutoria.

A partir da promulgacéo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, foram
revogados todos os incisos do artigo 3° do Codigo Civil, que tinha como redacéo:

Séao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida
civil: 1 — os menores de dezesseis anos; Il — os que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo tiverem 0 necessario discernimento para a pratica
desses atos; Ill — os que, mesmo por causa transitéria, ndo puderem
exprimir sua vontade.

Passou-se a estabelecer a seguinte redacgao: “artigo 3°, Cédigo Civil —
sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os
menores de 16 (dezesseis) anos”.

Dessarte, no sistema privado brasileiro, a pessoa absolutamente capaz
maior de idade ndo existe. Ndo ha que se falar, portanto, em acéo de interdigdo

absoluta no sistema civil brasileiro, uma vez que os menores ndo sao interditados.

2 Os recém-nascidos, por exemplo, terdo somente a capacidade de direito, pois esta é condicionado
ao nascimento com vida; podem, assim, exercer o direito de heranca, entretanto, ndo ha capacidade
de fato, ou seja, ndo podem exercer o direito de propor qualquer acéo.
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Via de regra, as pessoas com deficiéncia, as quais tratavam o artigo 3°
do Caddigo Civil sdo consideradas plenamente capazes, uma vez que o legislador
visou sua plena inclusdo social em prol de sua dignidade.

A fim de que se demonstre tal afirmacéo, vale destacar o artigo 6° do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o qual elucida que a deficiéncia ndo afeta a

plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:

Art. 62 A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive
para:

| - casar-se e constituir unido estavel;

Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

lIl - exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a
informac¢des adequadas sobre reproducéo e planejamento familiar;

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

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

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

Os incisos acima delineados demonstram a preocupagéo do legislador
em manter a dignidade humana das pessoas com deficiéncia.
Por outro lado, o artigo 4° do Cddigo Civil apresenta os relativamente

incapazes, 0s quais deverao ser assistidos. Veja-se:

Art. 49 S&o 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 toxico

Il - aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem
exprimir sua vontade;

IV - os prédigos.

Diz-se que séao relativamente incapazes em razdo de sua capacidade
para a realizacdo de alguns atos da vida civil — é, portanto, limitada de acordo com
sua limitagao.

Importa, no entanto, para o presente trabalho cientifico, que os

deficientes detém — em raz&o das alteracdes que atualmente vigem no ordenamento

brasileiro — capacidade civil plena.
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2.8 Do tratamento

O tratamento da pessoa com deficiéncia mental € baseado em terapia
medicamentosa e terapias alternativas.

Os principais médicos que atuam nessa area sao psiquiatras e
neurologistas, entre outros especialistas.

Outras formas de tratamento da deficiéncia mental s&o
realizadas por meio de terapias, e dentre estas estdo a Fisioterapia, Terapia
Ocupacional, Psicologia, e Psicopedagogia. Estes profissionais podem atuar por
meio de terapias convencionais, em clinicas, consultérios e/ou domicilios, e
conjuntamente com outros métodos e abordagens, como equoterapia, hidroterapia,
Pedia Suit, Método Pecs, integracdo sensorial, entre outros.

E importante ressaltar que toda forma de tratamento é individualizada,
gue cada pessoa de ser submetida por uma anamnese e em seguida por uma
avaliacdo, para entdo ser encaminhadas as terapias adequadas as suas
necessidades.

2.9 Da sexualidade do deficiente mental

A sexualidade da deficiéncia mental € um tema que causa muito
espanto e curiosidade na sociedade em geral, despertando os mais diversos
sentimentos possiveis.

Assim como qualquer pessoa, o deficiente mental também precisa
manifestar sua sexualidade, porém, o modo como isto €é feito pode ser
constrangedor. Esta situacdo precisa ser tratada de forma correta, de maneira a
trazer beneficios para 0 mesmo. Ja a repressdo desse ato, ndo fara com que este
comportamento cesse, pode por outro lado, deixa-lo mais agressivo e angustiado.

Quando bem instruida e orientada, a sexualidade beneficia o
desenvolvimento afetivo, oportunizando a capacidade de se relacionar,
desenvolvendo assim a autoestima e uma melhor adequacao a sociedade.

A respeito da sexualidade Almeida (2010, p. 01) diz:

A sexualidade é um dos aspectos essenciais para o0 equilibrio
psicossomatico e o desenvolvimento integral do ser humano. No caso da
sexualidade das pessoas com deficiéncia mental, o preconceito e a
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discriminagcdo colaboram para uma perspectiva de que a pessoa com
deficiéncia ndo tem direito a exercer a sua sexualidade porque ndo é capaz.

A sexualidade deve ser encarada como uma maneira de expressar a
afetividade, ademais, € primordial na formacgéo da personalidade do ser humano, e
as expressoes de sexualidade dos deficientes mentais ndo devem ser repreendidas,
mas sim abordadas como algo natural.

E preciso entender e assentir a sexualidade como ferramenta de
relacionamento e nao exclusivamente como ato sexual.

O desenvolvimento sexual do deficiente mental é pouco conhecido,
sobretudo pelo fato de que, como apresenta um déficit relativo aos mecanismos de
repressao e autocritica, fruto de seu déficit cognitivo, suas relagdes interpessoais se
processam de forma alterada de modo que qualquer manifestacdo de sua
sexualidade é vista, e como tal catalogada e tratada, no ambito dos disturbios de
conduta.

Isso ocorre porque o deficiente é imaginado como uma eterna crianca,
sem os padrdes de critica e valores que lhe permitam desfrutar o mundo adulto.
Assim, suas manifestacfes de sexualidade séo vistas, primeiro, com surpresa e, a
seguir, com o medo decorrente das ideias que as consideram como imprevisiveis e
incontrolaveis.

O desenvolvimento ndo se refere apenas a maturacdo fisica e suas
funcdes; inclui também a compreensdo de si préprio e das reacdes emotivo-
intelectuais as mudancas corporais, bem como sua apreciacdo sobre os papéis
sexuais e sociais culturalmente adequados.

A conduta sexual, portanto, ser& mais ou menos elaborada de acordo
com o grau de deficiéncia intelectual que o individuo possui vez que esse déficit Ihe
proporciona maior dificuldade na organizacdo de seu ser e, em consequéncia, de
sua relacdo com o mundo.

Conforme Bortolozzi e Ribeiro (2011, n.p.), o preconceito a respeita da

sexualidade da pessoa com deficiéncia mental, criou-se um serie de mitos:

1. Pessoas com deficiéncia s8o assexuadas: ndo tém sentimentos,
pensamentos e necessidades sexuais;

2. Pessoas com deficiéncia s8o hiperssexuadas: seus desejos séo
incontrolaveis e exacerbados;


http://www.bengalalegal.com/desfazendo-mitos#m1
http://www.bengalalegal.com/desfazendo-mitos#m1
http://www.bengalalegal.com/desfazendo-mitos#m2
http://www.bengalalegal.com/desfazendo-mitos#m2
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3. Pessoas com deficiéncia sdo pouco atraentes, indesejaveis e incapazes
para manter um relacionamento amoroso e sexual;

4. Pessoas com deficiéncia ndo conseguem usufruir 0 sexo normal e tém
disfuncdes sexuais relacionadas ao desejo, a excitacao e ao orgasmo;

5. A reproducdo para pessoas com deficiéncia é sempre problematica
porque sao pessoas estéreis, geram filhos com deficiéncia ou ndo tém
condi¢cdes de cuidar deles.

E perceptivel nos mitos citados acima a maneira preconceituosa que as
pessoas tém de compreender a sexualidade do individuo com deficiéncia mental, o
que dificulta a vida sexual e afetiva desses individuos. Diante disso é necessaria a
desmistificacdo desse tema para se possa ter realmente uma sociedade inclusiva.

Os direitos sexuais detém o objetivo de promover a liberdade: a
liberdade de gerar ou ndo um feto, de escolher quantos ir4 gerar e de ter a vida
sexual em sua privacidade. Agindo sobre a dignidade da pessoa humana, em que
fica responsavel o Estado por caucionar meios para a saude sexual, faz-se
necessario notar que estes direitos constituem direitos humanos, e por

consequéncia sao estendidos como direitos fundamentais.


http://www.bengalalegal.com/desfazendo-mitos#m3
http://www.bengalalegal.com/desfazendo-mitos#m3
http://www.bengalalegal.com/desfazendo-mitos#m4
http://www.bengalalegal.com/desfazendo-mitos#m4
http://www.bengalalegal.com/desfazendo-mitos#m5
http://www.bengalalegal.com/desfazendo-mitos#m5
http://www.bengalalegal.com/desfazendo-mitos#m5
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3 DO CRIME DE ESTUPRO

A funcdo sexual decorre de instinto de significancia profunda,
primordial e infinita dos seres vivos monocelulares ou pluricelulares, vertebrados e
invertebrados, inferiores e superiores, com o intuito de buscar a continuidade da
espécie através da reproducdo. Esta é sua finalidade causal.

Conjuntamente a funcdo sexual, o instinto sexual é, a principio,
destinado a funcéo reprodutora; vé-se, no entanto, a possibilidade de seu uso para a
satisfacdo do prazer genésico — isto nos seres que se traduzem em maior
complexidade.

Na medida em que é instinto humano, a sexualidade e a rela¢@o sexual
nao devem ser analisadas tdo-somente por seu aspecto bioldgico, isto €, também
pelas Oticas social e juridica, vez que ambos sado tracados de caracteristica em
comum: regram valor ao aceitavel e ao inaceitavel.

Alessandra Greco e Jo&o Rassi (2010, p. 120) ensinam:

[...] cada sociedade estabelece um minimo de valoracédo sobre a diferenca
entre o que € “certo” ou “errado” no comportamento sexual e, estabelecido o
minimo de valoragdo sobre o que é “certo” ou “errado”, “positivo” ou
“negativo” na conduta sexual, os conceitos poderdo ser modificados e
condicionados pelo tempo e pela cultura em uma determinada época.

Desta feita, os parametros utilizados a adequacéo das leis a conduta
sexual aceitavel dos individuos devem ser mutaveis — adequando-se e alterando-se
a esta ou aquela cultura e época.

Estabeleceu-se, a partir dai, ao longo da histéria, limites os quais se
responsabilizaram por limitar a manifestacdo inata do homem, perfazendo-se de
controle social, leis, moral e religido para tanto; a disciplina que o fez, notadamente,
foi o direito penal — € o ilustrado por Alessandra Greco e Jodo Rassi (2010, p. 123).

O presente ramo do direito guarda preocupagcdo com tema, porquanto
se relaciona a outros fatores, tais como o adultério, a prostituicdo, a sociedade, e

todos os bens juridicos tutelados pelo direito que envolve a sexualidade.
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3.1 Do conceito de estupro

s

O crime de estupro é classificado como um tipo de crime sexual.
Entretanto, suas origens remontam expressdes em latim, demonstrando a
antiguidade do crime.

O vocabulo “estupro” é derivado da expressao latina stuprum, conforme
ensina Costa Junior (1999, p. 254):

No direito romano equivalia a qualquer congresso sexual indevido,
compreendendo inclusive a pederastia e o adultério. Ndo deixa de ser uma
forma especial de constrangimento ilegal, em que a tutela recai,
primacialmente, sobre os costumes.

Antes da alteracao legislativa trazida pela Lei n° 12.015/2009, o Cédigo
Penal previa o estupro em seu artigo 213 como sendo “constranger mulher a
conjuncgao carnal, mediante violéncia ou grave ameaca: pena — reclusdo, de seis a
dez anos”.

Nos dizeres de Mirabete (2006, p. 452), “trata-se, pois, de um delito de
constrangimento ilegal em que se visa a pratica de conjungado carnal’.

Caracteriza-se, portanto, ao ato de obrigar, forcar a vitima — do sexo
feminino —, por violéncia ou grave ameaca, a praticar com 0 agente a conjuncao
carnal.

Como sendo crime, o bem juridico tutelado é a liberdade sexual da
pessoa em sentido amplo (inclusive sua integridade e autonomia sexual), que tem
direito pleno a inviolabilidade carnal. Diz respeito ao livre consentimento ou
formacdo da vontade em matéria sexual.

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
(PRADO, 2014, p. 1025-1026):

De dispor livremente de seu proprio corpo a pratica sexual, ou seja, a
faculdade de se comportar no plano sexual segunda seus préprios desejos,
tanto no tocante a relacdo em si, como no concernente a escolha de seu
parceiro, [...] na capacidade de se negar a executar ou tolerar a realizagédo
por parte de outro, atos de natureza sexual que ndo deseja suportar,
opondo-se, pois, ao constrangimento de que é objeto exercido pelo agente.
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A liberdade sexual se configura como uma parcela da liberdade
pessoal, sendo, porém, tutelada de modo auténomao.

Diante da atual redacdo do artigo 213 do Cddigo Penal, podem ser
visualizadas duas modalidades de conduta, ou seja, “constranger alguém, mediante
violéncia ou grave ameaca [...] a ter conjuncao carnal; e [...] ou a praticar ou permitir
que com ele se pratique outro ato libidinoso”.

Tem-se base para que, brevemente, o crime seja estudado em seu

aspecto historico.

3.2 Dos aspectos histéricos do estupro

A liberdade sexual sempre deteve protecdo desde o0s povos antigos,
isto porque o0 estupro era considerado crime, possuindo severas penas para O
agente; além de ser um comportamento reprovavel a sociedade.

Vé-se 0 que acima se exarou a partir da legislagdo mosaica:

[...] se um homem mantivesse conjuncéo carnal com uma donzela virgem e
noiva de outrem que encontrasse na cidade, eram ambos lapidados. Mas se
o0 homem encontrasse donzela nos campos e com ela praticasse o0 mesmo
ato, usando de violéncia fisica, somente aquele era apedrejado. Se a
violéncia fisica fosse empregada para manter relacdo sexual com uma
donzela virgem, o homem ficava obrigado a casar-se com ela, sem jamais
poder repudia-la e, ainda, a efetuar o pagamento de 50 siclos de prata ao
seu pai. (PRADO, 2010, p. 596-597).

A penalidade trazida pela legislagdo mosaica demonstra a severidade
do crime, podendo ocorrer ao agente: sua lapidacao, apedrejamento, casamento do
agente com a vitima, ou até mesmo pagamento de um dote ao pai da vitima para
gue este conseguisse posteriormente um casamento para sua filha, vez que no
periodo mencionado, o papel da mulher era exclusivamente a reproducdo e a
manutencdo do lar e da familia (PRADO, 2010, p. 599-600).

Por sua vez, o Cddigo de Hamurabi descrevia em seu artigo 130: “[...]
se alguém viola mulher que ainda ndo conheceu homem e vive na casa paterna e
tem contato com ela e € surpreendido, este homem devera ser morto e a mulher irad
livre”.

No antigo Egito, o estuprador recebia a pena de mutilagdo, nos dizeres

de E. Magalhdes Noronha (2005, p. 421); na Grécia, 0 estupro era punido com pena
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de multa e, posteriormente, foi apenado com pena de conforme — nos relatos de
Renato de Mello Jorge Nogueira (apud Noronha, 2005, p. 422).

Surgido o termo stuprum no Direito Romano, este era possuidor de
dois sentidos, quais sejam: o lato sensu englobava qualquer ato impudico contra
homem e mulher, e o stricto sensu abrangia somente o coito com a mulher virgem
ou casada, mas honesta. O strupumviolentum situava-se na modalidade de crime
vis, sendo delito reprimido pela Lux Julia de vi publica, possuindo pena capital,
conforme ilustra Regis Prado (2014, p. 1027).

Ainda no Direito Romano, o crime era classificado como (PRADO,
2014, p. 1027):

[...] violentum e voluntarium, dividindo-se o Ultimo em proprium, caso
ocorresse a defloratio do ato sexual e improprium, na hipétese de néo ter
ocorrido tal resultado. Denominavam stuprumgqualificatum as cépulas
carnais precedidas de violéncia, fraude e seducéo.

Dessarte, a classificacdo para o estupro englobava o violento e o
voluntario: estese subdividia em préprio — havendo defloragdo no ato sexual —, e
improprio, quando tal ndo ocorrida. As copulas carnais precedidas de violéncia,
fraude e seducédo eram tipificadas como espécie de estupro qualificado.

No Direito Germanico, o delito detinha pena mais severa; por outro
lado, no Candnico, s6 restaria configurado o estupro nos casos em que a mulher
fosse virgem — caso contrario ndo haveria crime. (PRADO, 2014, p. 1030)

A seu turno, o Direito Espanhol punia a presente infracdo penal com
pena de morte: a FueroViejo, a qual castigava com pena capital, ou com a chamada
de declaracion de enemistad, que permitia a decretacdo de morte do agente por
seus familiares. (PRADO, 2014, p. 1030)

Por fim, quanto ao Direito Francés, havia distincdo entre o crime de
estupro e de rapto violento. Aquele constitua emprego de forca contra virgem,
mulher ou vilva, com o intuito de obtencdo de conjuncéo carnal; este, por sua vez,
consistia na subtracdo violenta de mulher, virgem ou vitva, de qualquer idade, com
a finalidade de abuséa-las contra sua vontade. Entretanto, com o advento do Cdédigo
de 1810, modificou-se o conceito, onde o rapto passou a ser destinado a subtracéo
de menores. (PRADO, 2014, p. 1030).
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3.2.1 Evolucdo historica do delito de estupro nas correntes legislacdes

brasileiras

Até o ano de 1500, as sociedades existentes, no que hoje € o territorio
brasileiro, encontravam-se ainda na fase da vinganca privada, com a presenca do
talido e da perda da paz (NUCCI, 2005, p. 60)3. Neste periodo, o rapto e o adultério
da mulher eram punidos, no geral, de formas muito severas, apesar das diferencas
de tratamento estabelecidas pelas diversas tribos (PIERANGELI, 2001, p. 42).
Entretanto, estas manifestacfes de direito ditas primitivas, que se constituem nos
primeiros movimentos da evolucao histérica da pena (BITTENCOURT, 2007, p. 45),
nao tiveram qualquer papel na formacéo do direito penal brasileiro (TELES, 2004, p.
61)*, cujas origens podem ser delimitadas na legislacdo portuguesa imposta na
colonia (PIERANGELLI, 2001, p. 45)°.

No Brasil Colonial, os primeiros tragos legislativos que entraram em
vigor foram as Ordenacdes Afonsinas (1500-1514)% e as Manuelinas (1514-1603),
seguidas das Ordenacdes Filipinas (1603-1916). As duas ultimas fundavam-se em

preceitos religiosos, os quais confundiam o crime com o pecado e com a ofensa

SPerda da paz é como se convencionou chamar a expulsdo do agente delinquente do gurpo a que
pertencia como forma de punicdo, nos primeiros movimentos da histéria da evolu¢éo da pena. Isso
porque a penalizagdo das condutas violadoras das regras dos grupos visava a aplacar as iras dos
deuses. Para entender o significado da perda da paz, é valorosa a licdo de Von Hentig, ao afirmar
que “em condiciones de vida primitivassélohay grupos, compuestos de membros, no individuos. Los
gigantes, los devoradores de hombres y los ciclopes podianviversolitarios por simismos. Pelo
loshombrescorrientessolamente unidos podiamhacer frente a la prepoténcia de lasfuerzas de la
naturaliza, y a losenemigos humanos, fieras y fantasmas. Unicamente manteniéndose reunidos
obtenianproteccion y seguridade. Nacen instintos gregarios, la tendéncia al hogar, al conformismo y a
laconcidencia. Por esolaseparacién coactiva de ummembro del grupo no es sélo um peligro mortal,
sino también um profundo trauma psiquico”.(HENTIG, Hans Von. La pena. Vol. |. Traduzido por José
Maria Rodriguez Devesa. Madrid: Escape-Calpe, 1967, p. 117). Assim, punia-se o violador da regra
para que o grupo nao fosse punido pelos deuses. A punigdo, como regra, consistia na “expulsao do
agente da comunidade, expondo-o a sua propria sorte’. (NUCCI, Guilherme de Souza.
Individualizac&o da pena. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 60).

4TELES, Ney Moura. Direito penal. Parte Geral. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 61. Como ensina Bruno:
“as praticas punitivas das tribos selvagens que habitavam o pais em nada influiram, nem entdo, nem
depois, sobre a nossa legislacdo penal” (BRUNO, Anibal. Direito Penal. Parte geral. T. I. 5. Ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2003, p. 97).

5 Sobre a constituicdo e legislagdo portuguesa que, posteriormente fora trazida para a Col6nia, ver,
dentre outros:

6Curiosamente, afirma Pierangeli que “as Ordenagdes Afonsinas nenhuma aplicagdo tiveram no
Brasil, pois, quando em 1521, foram revogadas pelas Ordenac¢des Manuelinas, nenhum nucleo
colonizador havia se instalado no nosso pais”.
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moral, punindo-se severamente 0s hereges, 0s apoOstatas, os feiticeiros e o0s
benzedores com penas cruéis’. (FRAGOSO, 20083, p. 70).

As Ordenacdes Filipinas previam no Livre V, Titulo Xlll, o estupro
voluntario de mulher virgem, que acarretava para o aturo a obrigacdo de se casar
com a donzela e, na impossibilidade do casamento, o dever de constituir um dote
para a vitima®. Caso o autor ndo dispusesse de bens, era acoitado e degredado,
salvo se fosse fidalgo ou pessoa de posicdo social, quando entdo recebia tao
somente a pena de degredo. O estupro violento foi inserido no Titulo XVIII® e era
reprimido com a pena capital. A pena de morte subsistia ainda que o autor se
casasse com a ofendida apos o crime. (PIERANGELI, 2003, p. 72).

Vigendo até 1830, as Ordenacdes Filipinas foram sucedidas do Codigo
Criminal do Império, na medida em que, por influéncia da Escola Classica, significou
o0 inicio da histéria da codificacdo penal brasileira. (PIERANGELI, 2003, p. 72).

O Cddigo Criminal do Império de 1830 caracterizou-se pelo esboco de
uma individualizacao da pena, pela existéncia de atenuantes e agravantes, e por um
julgamento especial para os menores de 14 anos; todavia, a pena de morte ainda se
encontrava previstal?,

Referenciado Codex elencou vérios delitos sexuais sob a rubrica

genérica de “estupro”. A doutrina da época, todavia, repudiou tal técnica de redacéo.

7 Segundo Fragoso: “A legislagdo penal do Livro V era realmente terrivel, o que ndo constitui privilégio
seu, pois era assim toda a legislacéo penal de sua época. A morte era a pena comum e se aplicava a
grande n'mero de delitos, sendo executada muitas vezes com requintes de crueldades. Eram
previstas: a pena de morte natural (enforcamento no pelourinho, seguindo-se o sepultamento); morte
natural cruelmente (que dependia da imaginacao do executor e do arbitrio dos juizes); morte natural
pelo fogo (queima do réu vivo, passando primeiro pelo garrote); morte natural para sempre
(enforcamento, ficando o cadaver até o apodrecimento). Havia ainda penas infamantes, mutilacdes,
confisco de bens e degredo. As penas dependiam da condigcdo dos réus e empregava-se amplamente
a tortura. O sentido geral dessa legislacdo € o da intimacdo feroz, puramente utilitaria, sem haver
proporcao entre as penas e os delitos, confundindo-se os interesses do Estado com os da religido.
Muitos delitos constituem incriminagbes fundadas em ridiculas beatices.” (FRAGOSO, Heleno
Claudio. Licdes de direito penal. Parte geral. 16. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 70-71).

8 “Titulo XIIl: Dos que commettem pecado de sodomia, e com alimarias; Titulo XIV: Do infiel, que
dorme com alguma Christd, e do Christdo, que dorme com infiel [...]” (ALMEIRA, Candido Mendes
de.Ordenag¢des Flipinas. Livros IV e V. Coimbra: Fundagdo CalousteGulbenkian, 1985, p. 1162-
1184).

° “Do que dorme per forca com qualquer mulher ou trava della, ou a leva per sua vontade” — a
expressdo “trava della” deve ser entendida como “travar alguém”, ou seja, agarrar-lhe, tomar-lhe
(PIERANGELLI, op. cit., 2003, p. 70-71).

10 “Art. 38. A pena de morte sera dada na forca”.
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O legislador definiu o crime de estupro propriamente dito no artigo 2221,
cominando-lhe pena de priséo de trés a doze anos, mais a constituicdo de um dote a
favor da ofendida. Se a ofendida fosse prostituta, porém, a pena prevista era de
apenas um més a dois anos de prisao.

O Codigo Penal de 1890, nominado como Cddigo Criminal da
Republica, por sua vez, inovando a legislacdo penal até entdo existente, intitulou o
estupro como a copula violenta, em seu artigo 269, estabelecendo as penas no
artigo 268. O Cadigo trazia os crimes de atentado violento ao pudor e estupro sob o
titulo de “violéncia carnal’'?, no ambito de protecdo da “seguranca da honra,
honestidade das familias e do ultraje publico ao pudor”.

Mencionada Norma Penal, ainda, a luz da Constituicdo de 1891 e dos
postulados positivistas, aboliu a pena de morte e as penas cruéis, contemplando as
penas de prisdo celular, de banimento, de reclusdo, de prisdo com trabalho, de
prisdo disciplinar, de interdicdo de direitos, de suspenséo e perde e emprego publico
e multas.

Diferentemente do que ocorria com as legislacdes anteriores, até o
Caddigo de 1830, inclusive, a estruturacao republicana restringia o estupro a violéncia
sexual contra a mulher, deixando para o atentado violento ao pudor, ou para outras
tipificagbes especificas, os demais comportamentos sexuais, tais como o
defloramento, os contatos sexuais entre 0 mesmo sexo, a seducao, etc.

O Cddigo Penal de 1940 representou um avanco técnico indiscutivel na
redacdo dos crimes sexuais, vez que se tratava de legislacédo eclética, como dispbe
sua Exposicdo de Motivos, ndo assumindo compromisso com qualquer das escolas

11 “Art. 222. Ter copula carnal por meio de violéncia, ou ameagas, com qualquer mulher honesta.
Penas: de prisédo por tresa doze anos, e de dotar a offendida. Se a violentada for prostituta. Penas: de
prisdo por um mez a dousannos”.

12 “TITULO VIII. Dos crimes contra a seguranga da honra e honestidade das familias e do ultraje
publico ao pudor. CAPITULO I. DA VIOLENCIA CARNAL. Art. 266. Attentar contra o pudor de pessoa
de um, ou de outro sexo, por meio de violencias ou ameagas, com o fim de saciar paixdes lascivas ou
por depravacdo moral: pena: de prisdo cellular por um a seis annos. Paragraphounico. Na mesma
pena incorrerd aquelle que corromper pessoa de menor idade, praticando com ella ou contra
ellaactos de libidinagem. Art. 267. Deflorar mulher de menor idade, empregando seducc¢do, engano
ou fraude: pena: de prisdo cellular por um a quatro annos. Art. 268. Estuprar mulher virgem ou néo,
mas honesta: pena: de prissédocellular por um a seis annos. 81° Si a estuprada for mulher publica ou
prostitura: pena: de priséo cellular por seis mezes a dousannos. 82° Si o crime for praticado com o
concurso de duas ou mais pessoas, a pena serd augmentada da quarta parte. Art. 269. Chama-se
estupro o acto pelo qual o homem abusa com violencia de uma mulher, seja virgem ou n&o. Por
violencia entende-se ndo s6 o emprego de for¢ca physica, como o de meios que privarem a mulher de
suas faculdades psychicas, e assim da possibilidade de resistir o defender-se, como sejam o
hypnotismo, o chloroformio, o ether, e em geral os anesthesicos e narcoticos”. (Decreto n°® 847/1890).
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ou correntes que disputavam o acerto na solugao dos problemas penais. Aproveitou-
se, portanto, do que melhor havia nas legislagbes modernas de orientagao liberal.

Nesta legislacdo — o Cadigo Penal de 1940 — o delito de estupro vinha
previsto no artigo 213 e consistia em constranger mulher a conjuncdo carnal,
mediante violéncia ou grave ameaca, enquanto o atentado violento ao pudor, do
artigo 214, punia o ato de constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca,
a praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjunc¢ao
carnal.®2A diferenca essencial dos dois crimes é que, no estupro, o dolo consiste na
vontade livre e consciente de constranger a vitima a conjuncéo carnal (introducao do
pénis no corpo da vitima por via vaginal) e no atentado violento ao pudor, a intencéo
do agente é a pratica de ato libidinoso diferente da conjuncéo carnal. (SOUZA, 2004,
p. 22).

A reforma penal instituida pela Lei 12.015/2009 operou profundas
transformacdes em relacdo aos delitos sexuais (Titulo VI — Dos Crimes contra a
Dignidade Sexual), com a inclusdo de novos dispositivos, revisdo e exclusdo de
outros.

O legislador de 2009 soube inovar em alguns aspectos no tratamento
desses crimes, com intuito de afastar qualquer rangco arcaico e inapropriado e
referente a ideia de moral e bons costumes presente na versao original do Cdodigo
Penal, por influéncia da lei italiana, afastando assim conceitos em desuso ou em
contradicdo com o autor momento histérico-social e cultural, como, alias, tém feito
outras legislagdes.

Todavia, convém frisar que a reforma deixou também a desejar em
varios pontos, inclusive na prépria redefinicio do bem juridico protegido — nem
sempre muito claro —, na mantenca de certos tipos de necessidade duvidosa ou
mesmo no emprego de técnica legislativa deficiente.

Ademais, poderia ter o legislador ido além, reestruturando por inteiro o
conjunto dos delitos sexuais em uma versao de sistematizagdo mais moderna e de

superior técnica, a exemplo, sobretudo, das leis francesa (artigo 222-22, codigo

13 “Art. 213. Constranger mulher a conjungdo carnal, mediante violéncia ou grave ameaga. Pena:
reclusé@o de trés a oito anos; Art. 214. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a
praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjuncéo carnal. Pena:
reclusdo de dois a sete ndos”.
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penal francés), portuguesa (artigo 163, codigo penal, portugués) e espanhola (artigo
178, codigo penal espanhol).

No que tange especificamente ao delito de estupro, fez-se uma juncéo
de conteudos, com equiparacdo terminolédgica entre as figuras tipicas do estupro e
do atentado violento ao pudor, que acabaram fusionadas sob o nome de estupro.

Em relacdo ao novo delito de estupro, emerge como de particular
interesse a concepgao denominada “toda penetracéo”, introduzida pela lei francesa
de 1980 e consagrada pelo Coédigo Penal de 1994, que tem exercido grande
influéncia na construcéo do tipo legal de estupro.

De conformidade com a evolucdo doutrinéria e legal, o tipo de injusto
de estupro vem sendo definido de modo mais abarcante e completo, com o objetivo
de propiciar também uma melhor diferenciacdo em relacdo a outros atos libidinosos
de menor gravidade em obediéncia ao principio da proporcionalidade. E certo que o
beijo lascivo ou lingual obtido contra a vontade da vitima, mediante violéncia, tem
inferior magnitude penal se comparado, por exemplo, com o coito anal; entretanto,
nao deixa de ser considerado estupro, conforme a disciplina da lei brasileira vigente,
sendo que tal distingdo deve ser aferida por ocasido da aplicacdo da pena.

Ainda nessa perspectiva, importante teria sido a previsdo de
agravantes, tais como, o emprego de arma de fogo ou outro meio igualmente
perigoso; em razao da orientacdo sexual da vitima; ou quando esta Ultima esteja em

estado de gravidez que o0 agente sabia ou devia saber.

3.3 Andlise legal do crime de estupro

Em sentido estrito, o bem juridico protegido pelas normas do capitulo I,
do Titulo VI do Cddigo Penal é a liberdade sexual, ou seja, a faculdade de livre
escolha ou livre consentimento nas relagdes sexuais.

O presente crime é tipificado no Cdodigo Penal brasileiro em seu artigo

213, o qual aduz:

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a tarde
conjunc¢do carnal, ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso:

Pena — recluséo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.
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81°. Se da conduta resulta leséo corporal de natureza grave ou se a vitima é
menor de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos:

Pena — reclusao, de 8 (oito) a 12 (doze) anos.

§2°. Se da conduta resulta morte:

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

O tipo penal protege de modo amplo todas as pessoas, sem nenhuma
distingéo, que devem ter tutelado o seu direito a liberdade sexual, e que, portanto,

ndo podem ser compelidos a satisfazer a lascivia ou lubricos de outrem.

3.3.1 Da tipicidade objetiva e subjetiva

A conduta incriminada pelo legislador no artigo 213 consubstancia-se
no constrangimento (forcar, compelir, obrigar) alguém, mediante violéncia ou grave
ameaca, a ter conjun¢do carnal'* ou a praticar ou permitir que com ele se pratique
outro ato libidinoso?®.

Observa-se que a conduta atinge tanto o agente que constrange a
vitima e realiza o ato libidinoso quanto aquele gque submete a vitima a situacéo
passiva, permitindo que com ela seja praticado o ato.

Faz-se necesséria o contato entre o agressor e o corpo da vitima; ou,
pelo menos, que haja agdo em torno do corpo desta.

Também, é necessario manifesto dissenso da vitima expresso pela sua
resisténcia a coépula carnal ou ao ato libidinoso, que € superada pelo uso da
violéncia ou grave ameaca.'®

A “violéncia” diz respeito a violéncia fisica (vis corporalis ou phisica).l’

14 “Conjungéao carnal” é elemento normativo extrajuridico do tipo, consistente na cépula vaginal entre
homem e mulher.

15 “Ato libidinoso”, também sendo elemento normativo extrajuridico, é toda conduta perpetrada pelo
sujeito ativo de cunho sexual, que se consubstancia huma manifesta¢do de sua concupiscéncia, tais
como: a masturbagdo, o coito anal, o sexo oral, a contemplacdo da lasciva; e os toques com
significacdo sexual no corpo ou diretamente na regido pudica (genitalia, seis ou membros inferiores).
16 Em um entendimento amplo de violéncia, considera-se para efeitos de configuracdo do crime que,
“nos casos em que haja, porventura, algum consentimento da vitima no desenrolar do acto, tdo s6 e
apenas para evitar o0 ma maior de ser brutalizada com agressdes fisicas, sejam, mesmo assim,
considerados como situagbes de violagdo”, pois se trata, na verdade “de impedir a valoracdo do
consentimento da vitima quando este ndo é totalmente livre” (LOPES, J. M. Os crimes contra a
liberdade sexual no Cédigo Penal, p. 36).

17 A violéncia “consiste na forga necessaria para a obtengdo da conjungdo carnal ndo consentida,
pela qual a vitima é submetida da maneira absoluta ao poder do agente, tornando impossivel ou
inoperante a oposigao e a resisténcia da mesma (sic)” (MESTIERI, J. p. 73).
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A “grave ameacga” (vis compulsiva ou moralis) é aquela que causa
grande temor a vitima, a ponto de esta, com receito de sofrer o mal prometido pelo
autor, sujeitar-se a conjuncéo carnal ou ao ato libidinoso.*®

O tipo subjetivo é representado pelo dolo, expresso pela consciéncia e
vontade de realizar os elementos objetivos do tipo de injusto. Exige-se ainda o
elemento subjetivo do injusto, consistente em particular tendéncia insita no sujeito
ativo, que se identifica com a tendéncia de envolver a outra pessoa em um contexto
sexual, afirma DiezRipollés. (2008, p. 279)

A consumacédo do crime se perfaz com a copula carnal, isto €, com a
introduc&o do pénis na cavidade vaginal, mesmo que de forma parcial, ou ainda com
a pratica do ato libidinoso objetivado pelo agente (delito de leséo).

A tentativa € admissivel, quando o agente, apesar de desenvolver atos
inequivocos direcionados ao estupro, ndo consegue atingir a consumacao, por

circunstancias alheias a sua vontade.

3.3.2 Das formas qualificadas

O delito é qualificado quando a conduta ocasiona lesdo corporal de
natureza grave®® ou se a vitima é menor de 18 (dezoito) anos ou maior de 14
(catorze) anos e, ainda, se resulta morte. As formas qualificadas foram introduzidas
pela lei n® 12.015/2009.

Nas hipbteses consignadas de sua qualificacao, trata-se de delito
qualificado pelo resultado, em que h& dolo na conduta antecedente e culpa na
consequente. Existe, na espécie, unicidade complexa entre delito sexual violento e
delito culposo, funcionando este ultimo como condicdo de maior punibilidade.

Ressalte-se que, tendo o agente a intencdo de atingir os resultados
qualificadores, ou seja, quando ha dolo na conduta antecedente e na consequente,
ha concurso material (artigo 69, cdédigo penal) entre o delito sexual praticado e o

delito de lesdo corporal grave ou homicidio.

18 Tem-se nesse caso o empregado a violéncia moral, “isto €, a manifestagao (por palavras, atos ou
sinais) do proposito de causar a alguém um mal. Da-se com ela a subjugacao da vontade alheia pelo
medo” (HUNGRIA, Nelson, p. 111).

19 Convém registrar que a lesdo corporal e natureza leve ou as vias de fato decorrentes da violéncia
empregada pelo agente perfazem exigéncia do tipo objetivo, sendo absorvidas pelo estupro.



39

3.3.3 Da pena e da acéao penal

A pena cominada ao delito de estupro € de seis anos a dez anos de
recluséo (artigo 213, caput, Cédigo Penal). Se da conduta resulta lesdo corporal de
natureza grave ou se a vitima € menor de 18 (dezoito) anos ou maior de 14 (catorze)
anos, a pena é de reclusdo de 8 (oito) a 12 (doze) anos. Se, entretanto, resulta
morte, é de reclusdo de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

A nova Lei 13.718/18 revogou o Paragrafo Unico do artigo 225 do
Caodigo Penal, tornando a acdo penal, indistintamente e invariavelmente, publica
incondicionada, o que ja acontecia para os crimes de estupro de vulneravel.

Havendo violéncia real contra a vitima, a acdo também sera publica
incondicionada, nos termos da Sumula 608 do STF; isto significa que
independentemente da idade do sujeito passivo do delito, decorrendo lesdes graves,

gravissimas ou morte da vitima, a acao penal ndo depende da sua representacao.

3.4 Do estupro de vulneravel

A tutela penal, no presente caso, visa preservar a liberdade sexual em
sentido amplo, notadamente a intangibilidade sexual das pessoas vulneraveis, assim
entendidas aquelas que ndo tém suficiente capacidade de discernimento para
consentir de forma valida no que se refere a pratica de qualquer ato sexual. Sdo 0s
menores de 14 (catorze) anos, bem como aqueles que — e elementares ao
epigrafado trabalho monogréfico -, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tém o
necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa,

ndo podem oferecer resisténcia. E esta a redacéo do presente artigo:

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

Pena — reclusao, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

81°. Incorre na mesma pena quem pratica as agfes descritas no caput com
alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessério
discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo
pode oferecer resisténcia.

§2°. (vetado)

83°. Se da conduta resulta leséo corporal de natureza grave:

Pena - recluséo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

84°. Se da conduta resulta morte:

Pena — recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.
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O sujeito ativo do delito pode ser qualquer pessoa, do sexo masculino
ou feminino, desde que maior de dezoito anos, configurando assim delito comum.

Por sua vez, o sujeito passivo pode ser pessoa do sexo masculino ou
feminino, desde que esteja na faixa estaria inferior aos catorze anos ou esteja em
estado de vulnerabilidade.

O conceito de vulnerabilidade é pouco preciso e, por isso, deve ter em
principios seus contornos delimitados pelo legislador. Dessa forma, o proprio tipo
penal determina quem s&o as pessoas consideradas vulneraveis, e o faz de mais
taxativo quanto ao caput do artigo 217-A.

A vulnerabilidade, seja em razéo da idade, do estado ou da condicao
da pessoa, diz respeito a sua capacidade de reagir a intervencbes de terceiro
quando no exercicio de sua sexualidade. E dizer: o sujeito passivo é caracterizado
como vulneravel qguando é ou estad mais suscetivel a acdo de quem pretende intervir
em sua liberdade sexual, de modo a lesiona-la. (PRADO, 2014, p. 1052)

E de se notar que, ao contrario do delito de estupro previsto no artigo
213 do Codigo Penal, o dispositivo em analise ndo exige para sua configuracdo o
manifesto dissenso da vitima; basta, aqui, o perfazimento do tipo a conduta de ter
conjuncgéao carnal ou praticar ato libidinoso com pessoa menor de 14 (catorze) anos.

A acdo penal, por sua vez, como perfaz o artigo 225 do Codigo Penal,
€ a publica incondicionada, vez que a vitima, nestes casos, € vulneravel.

Conforme Vedana (2018, p. 03) apud Rogério Sanches (2017):

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia em nada interfere na caracterizacdo
do crime de estupro de vulneravel, pois desde a edi¢cdo da Lei 12.015/09,
em que a presuncao de violéncia foi extirpada do nosso ordenamento
juridico, é necessario apurar se a enfermidade ou a deficiéncia mental de
gue padeca alguém ocasiona a falta de discernimento. As disposi¢cfes do
art. 6° do Estatuto podem servir para reforcar a indicagdo do Cédigo Penal,
mas ndo ha mudanca substancial na incidéncia do tipo.

Com o advento da Lei 12.015/2009, revogou-se o0 artigo 223, e 0
seguinte artigo — art. 224 —, substituiu as hipoteses legais da presuncao de violéncia

pela criagdo da figura do vulneravel.
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LEI 13.718 DE 24 DE SETEMBRO DE 2018

Em setembro de 2018 a Lei 13.718 acrescentou ao artigo 217-A do
Caodigo Penal um novo paragrafo, sendo:
"Art. 217-A

(..)

§ 5° As penas previstas no caput e nos 8§ 1°, 3° e 4° deste artigo aplicam-
se independentemente do consentimento da vitima ou do fato de ela ter
mantido relacdes sexuais anteriormente ao crime."”

A jurisprudéncia e doutrina sempre discutiram a respeito da presuncao
de violéncia, ser relativa ou absoluta, como também a respeito da vulnerabilidade
naqueles casos em que a relacéo sexual envolver menor de 14 anos.

O STJ com a edicdo da sumula 593 se posicionou pela presuncéo
absoluta de violéncia.

Com o advento da nova lei, o crime de estupro de vulneravel deve ser
punido independentemente do consentimento da vitima ou do fato de ela ter mantido
relacbes sexuais anteriores ao crime.

Portanto, seréa irrelevantes penais, 0 consentimento e a experiéncia

sexual da vitima, como também seu relacionamento anterior com o agente.
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4 O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA E O RECONHECIMENTO DE
DIREITOS SEXUAIS AOS PORTADORES DE DEFICIENCIA

Os direitos sexuais sdo direitos inerentes aos seres humanos, sendo
fundamentais para a qualidade de vida e o exercicio de sua cidadania — artigo 5° da
Constituicao Federal.

Ocorre que os portadores de deficiéncia, por serem considerados como
incapazes antes do advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n°
13.146/2015), ndo tinham como reconhecidos seus direitos civis, tampouco 0s
sexuais; dai adentrava no conceito de vulnerabilidade penal, e, portanto, ndo havia
reconhecimento juridico de seus direitos sexuais, isto porque a pratica sexual
mesmo que consentida era tipificada como crime (artigo 217-A Codigo Penal).

Através da inovacao legislativa (Lei n°® 13.146/2015), reconheceram-se,
assim, seus direitos sexuais. Vé-se, todavia, que ha aparente antinomia; entretanto,
quando da andlise do ordenamento juridico brasileiro - interpretando-o
sistematicamente —, notadamente o Cdédigo Civil de 2002 e o Estatuto de Pessoa
com Deficiéncia, a antinomia desaparece, porquanto referidas legislacdes deixaram
de considerar a pessoa portadora de deficiéncia como incapaz e, portanto,
vulneréavel.

Faz-se necessaria, em primeiro momento, a analise histérica da

protecdo ao deficiente no ordenamento juridico patrio.

4.1 Histérico normativo de protecéo a pessoa portadora de deficiéncia

Como ja demonstrado nos capitulos anteriores, a pessoa portadora de
deficiéncia nem sempre deteve protecdo social, tampouco legal.
Ensina Piovesan (2013, p. 46), através do histérico de construcao dos

direitos das pessoas portadoras de deficiéncia, que esta compreende quatro fases:

a) uma fase de intolerancia em relagédo as pessoas com deficiéncia, em que
esta simbolizava impureza, pecado ou mesmo castigo divino; b) uma fase
marcada pela invisibilidade das pessoas com deficiéncia; ¢) uma terceira
fase, orientada por uma Otica assistencialista, pautada na perspectiva
médica e biolgica de que a deficiéncia era uma “doenga a ser curada”,
estando o foco no individuo “portador da enfermidade”; e d) finalmente uma
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guarta fase, orientada pelo paradigma dos direitos humanos, em que
emergem os direitos a inclusdo social, com énfase na relacdo da pessoa
com deficiéncia e do meio em que ela se insere, bem como na necessidade
de eliminar obstaculos e barreiras superaveis, sejam elas culturais, fisicas
ou sociais, que impecam o pleno exercicio de direitos humanos.

No sentido de sua integracéo social, Sassaki (2006, p. 33):

Pois a integragéo social, afinal de contas, tem consistido no esfor¢co de
inserir na sociedade pessoas com deficiéncia que alcancaram um nivel de
competéncia compativel com os padrfes sociais vigentes. A integragéo
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 esforco 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 [...]

E corrobora o entendimento (2006, p. 34):

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
educacéo, reabilitacdo, qualificacdo 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.

Em breve trajetéria, no que concerne a evolucéo legislativa da protecao
a pessoa portadora de deficiéncia patria, pode-se aferir que nas Constituicdes de
1824 e 1891, nao resta observado nenhum tipo de norma que se refere a estas
pessoas.

Entretanto, na Constituicdo de 1934, como acentua Luiz Aberto David
Araujo (1997, p. 58), nasce “um embrido do conteudo do direito a integracéo social
da pessoa deficiente”, ao tratar em seu artigo 138 que a Unido, os Estados e os
Municipios sdo incumbidos de assegurar amparo aos desvalidos, crianca servicos
especializados e animando 0s servigos sociais, cuja orientagdo procurarao
coordenar.

A seu turno, as Constituicdes de 1937, 1946 e 1967, ndo trouxeram
inovagbes, tampouco avangos quanto a matéria; em verdade, restringiram-se a
garantir o direito a igualdade, com breve menc¢éo ao direito previdenciario em caso
de invalidez do trabalhador (ARAUJO, 1997, p. 60).
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Por outro lado, aduz Aradjo e Maia (2014, p. 66) que a primeira
Constituicdo que tratou das pessoas com deficiéncia foi a de 1967, vez que através
da Emenda Constitucional n°® 12, que embora nao incorporasse 0 texto
constitucional, visava a eliminacdo do preconceito e a inclusdo do grupo de pessoas.

Segundo mesmo doutrinador (ARAUJO, 1997, p. 62), no Ano
Internacional da Pessoa Deficiente (1981), significativas mudancas fizeram com o
gue Brasil avancasse no atendimento as pessoas portadoras de deficiéncia.

A Constituicdo de 1988, por sua vez, na tentativa de concretizar o
principio da isonomia, traduziu-a em diversos dispositivos ao longo de seu texto,
além da regra genérica presente no art. 5°, caput, a Carta de Direitos. De forma
aclarar a protecdo a pessoa portadora de deficiéncia, trouxe-se, no texto
constitucional, o artigo 7°, XXXI, a garantia da “proibicdo de qualquer discriminacao
no tocante ao salario e aos critérios de admissdo do trabalhador portador de
deficiéncia” (ARAUJO, 1997, p. 70).

Apos a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, a qual foi redigida
com o objetivo de assentar definitivamente os direitos fundamentais da humanidade
e a inviolabilidade da dignidade da pessoa humana, a Convencéo Interamericana
para Eliminacdo de todas as formas de Discriminagao contra a Pessoa Portadora de
Deficiéncia (Convencgéo da Guatemala), visou, por meio da assinatura dos Estados-
membros a partir de 08 de julho de 1999, observar os principios da dignidade
humana, da igualdade e da ndo discriminacao a partir dos preceitos da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos mencionada. O preambulo da Convencédo da
Guatemala consagra o comprometimento dos Estados-partes que assinassem a

convencao:

REAFIRMANDO que as pessoas portadoras de deficiéncia tém os mesmos
direitos humanos e liberdades fundamentais que outras pessoas e que
estes direitos, inclusive o direito de ndo ser submetidas a discriminacdo com
base na deficiéncia, emanam da dignidade e da igualdade que s&o
inerentes a todo ser humano; CONSIDERANDO que a Carta da
Organizacéo dos Estados Americanos, em seu artigo 3, j, estabelece como
principio que "a justica e a seguranga sociais sdo bases de uma paz
duradoura"; PREOCUPADOS com a discriminacdo de que s&o objeto as
pessoas em razdo de suas deficiéncias; [...] COMPROMETIDOS a eliminar
a discriminacdo, em todas suas formas e manifestacdes, contra as pessoas
portadoras de deficiéncia
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No mesmo sentido, evidencia o artigo Il da Convengcao guatemalteca
que o principal objetivo do tratado é “prevenir e eliminar todas as formas de
discriminacado contra as pessoas portadoras de deficiéncia e propiciar a sua plena
integracdo a sociedade”. Mencionada norma foi promulgada ao ordenamento juridico
pétrio pelo Decreto n°® 3.856 de outubro de 2001, fazendo com que o Brasil adotasse
medidas de carater legislativo, social, educacional, ou quaisquer outras naturezas e
fossem necessarias a eliminacdo da discriminacdo das pessoas portadoras de
deficiéncia.

Editada no ano seguinte a promulgacdo da Carta Magna, a Lei n°
7.853/1989 criou a Coordenadoria Nacional para Integracdo da Pessoa Portadora de
Deficiéncia (CORDE), a qual disciplinou, entre outros pontos, 0 apoio as pessoas
portadoras de deficiéncia e sua integracdo social.

Dentre outras medidas legislativas as quais buscaram a integracdo da
pessoa portadora de deficiéncia a sociedade, é possivel citar as costas em
empresas privadas, o acesso a educacdo, a ndo discriminacao, entre outros. Afere-
se, a partir dai que ndo ha atraso do legislador brasileiro quanto a manutencéo dos
direitos individuais dos portadores de deficiéncia — preocupando-se tanto social
quanto juridicamente com estes individuos.

Constante na busca ao oferecimento de garantias individuais as
pessoas portadoras de deficiéncia, a luz do principio da dignidade humana,
sobreveio a Convencao Internacional dos Direitos dos Deficientes, responsavel por

ser verdadeiro marco histoérico na protecao desses individuos.

4.2 Da convencao internacional dos direitos das pessoas com deficiéncia

Através de relatério divulgado, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS)
descreveu que mais de um bilhdo de pessoas no mundo possuem algum tipo de
deficiéncia — cerca de 15% da populagdo mundial.

Por outro lado, no ambito nacional, o Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE) publicou pesquisa e verificou que cerca de 45 milhGes de
individuos se declaram portadoras de alguma deficiéncia — 0 numero corresponde a

cerca de 24% da populacao brasileira.
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Diante da vastidao de individuos que se autodeclaravam deficientes,
organizagGes mundiais abordaram de forma mais profunda a questéo da deficiéncia;
em dezembro de 2006, entdo, na cidade de Nova York, ocorreu a Convencao
Internacional Sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Segundo Ana Carolina Del Castillo (2015, p. 45):

Elaborada ao longo de 4 anos, a Convencao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia — 2007 contou com a participacéo de 192 paises membros
da ONU e de centenas de representantes da sociedade civil de todo o
mundo. Em 13 de dezembro de 2006, em sessdo solene da ONU, foi
aprovado o texto final deste tratado internacional, firmado pelo Brasil e por
mais 85 nac¢des, em 30 de marco de 2007, cuja finalidade é proteger os
direitos e a dignidade das pessoas com deficiéncia. As Partes da
Convencao sdo obrigadas a promover, proteger e assegurar 0 exercicio
pleno dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia e assegurar que
gozem de plena igualdade perante a lei. Esse texto da convencéo foi
aprovado pela Assembleia Geral das Nag¢fes Unidas em 13 de dezembro
de 2006 e promulgado pelo Brasil em 25 de agosto de 2009.

O principal objetivo da convencédo foi adequar a sociedade a pessoa

portadora de deficiéncia, vez que o conceito existente até entdo era o de que a

BN

pessoa devia se adequar a sociedade; os direitos humanos foram vastamente

utilizados em referida convencao, a fim de que haja definitivamente a eliminacao de

toda e qualquer barreira existente, fazendo com que realmente houvesse inclusao.
Faz-se necesséria a transcricdo do artigo 1° da Lei n°® 13.146/2015, que

dispoe:

Artigo 1° - E instituida a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), destinada a assegurar e a
promover, em condigBes de igualdade, o exercicio dos direitos e das
liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua incluséo
e cidadania. Paragrafo Unico. Esta Lei tem como base a Convencgéo sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo,
ratificados pelo Congresso Nacional por meio do Decreto n° 186, de 9 de
julho de 2008, em conformidade com o procedimento previsto no §3° do art.
5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em vigor para o Brasil,
no plano juridico externo, desde 31 de agosto de 2008, e promulgado pelo
Decreto n°® 6.949, de 25 de agosto de 2009, data de inicio de sua vigéncia
no plano interno.

Ademais, é oportuno reproduzir o artigo 2° da convencéo, a qual define

conceitos utilizados nela prépria:
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Artigo 2 - Para os propdsitos da presente Convengéo:

“Comunicagao” abrange as linguas, a visualizacdo de textos, o braille, a
comunicacao tatil, os caracteres ampliados, os dispositivos de multimidia
acessivel, assim como a linguagem simples, escrita e oral, os sistemas
auditivos e os meios de voz digitalizada e os modos, meios e formatos
aumentativos e alternativos de comunicacao, inclusive a tecnologia da
informacéo e comunicacao acessiveis;

“Lingua” abrange as linguas faladas e de sinais e outras formas de
comunicacao ndo-falada;

“Discriminagédo por motivo de deficiéncia” significa qualquer diferenciacao,
exclusédo ou restricdo baseada em deficiéncia, com o propoésito ou efeito de
impedir ou impossibilitar o reconhecimento, o desfrute ou o exercicio, em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas, de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais nos ambitos politico, econdmico,
social, cultural, civil ou qualquer outro. Abrange todas as formas de
discriminacéo, inclusive a recusa de adaptacao razoavel;

“Adaptagéo razoavel” significa as modificagbes e 0s ajustes necessarios e
adequados que nao acarretem 6nus desproporcional ou indevido, quando
requeridos em cada caso, a fim de assegurar que as pessoas com
deficiéncia possam gozar ou exercer, em igualdade de oportunidades com
as demais pessoas, todos os direitos humanos e liberdades fundamentais;
“‘Desenho universal” significa a concep¢do de produtos, ambientes,
programas e servicos a serem usados, na maior medida possivel, por todas
as pessoas, sem necessidade de adaptagdo ou projeto especifico. O
‘desenho universal’ ndo excluira as ajudas técnicas para grupos especificos
de pessoas com deficiéncia, quando necessarias.

Aprovada pelo Brasil por meio do Decreto Legislativo n°® 186/2008,
ratificada em 2008 e promulgada pelo Decreto federal n°® 6.949/2009, a Convencéao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia consubstanciou-se em
inestimavel documento juridico e histérico, representando, finalmente, a
possibilidade e tentativa dos Estados ratificadores da Convencéo a inclusédo social
das pessoas portadoras de deficiéncia.

Izabel Maria Madeira de Loureiro Maior (2007, p. 09) exara que:

Trata-se de um importante instrumento legal no reconhecimento e
promocé&o dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia e na proibic&do
da discriminagdo contra as estas pessoas em todas as areas da vida,
incluindo ainda previsGes especificas no que respeita a reabilitacdo e
habilitacdo, educacao, saude, acesso a informagéo, servigcos publicos, etc.
Simultaneamente a proibicdo da discriminagdo, a Convencao responsabiliza
toda a sociedade na criacdo de condigcBes que garantam os direitos
fundamentais das pessoas com deficiéncia.

Referenciada norma, além de ser importantissimo a inclusdo dos
individuos portadores de deficiéncia, ganhou destaque histérico, uma vez que se

trata do primeiro tratado internacional de direitos humanos aprovado nos termos do
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art. 5° 83° da Carta Maior, com redacdo dada pela Emenda Constitucional n°
45/2004 (MAIOR, 2007, p. 10).

Sancionado em 2015, a Lei Federal n°® 13.146 instituiu a Lei Brasileiro
de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, denominado Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. Com vacatio legis de 180 dias, entrou em vigor no dia 04 de janeiro de
2016.

Mencionada norma foi instituida com o fim de regulamentar a
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia da Organizacdo das
Nacdes Unidas (ONU), a qual aduz a capacidade legal em igualdade de condi¢cdes
com as demais pessoas, reconhecendo tanto seus direitos civis quanto trabalhista e
sexuais — ou seja, em todos os aspectos de suas vidas.

Supramencionada Lei Federal garante uma série beneficios e traz
medidas que visam maior igualdade e inclusdo na sociedade da pessoa portadora

de deficiéncia. Além do que, Araujo e Costa (2015, p. 23), analisam:

Pelo ultimo Censo, constatou-se que o percentual de pessoa com alguma
deficiéncia corresponde a 23,9% da populacdo brasileira. Esse grupo, no
entanto, ndo se surpreendeu quando tomou conhecimento da nova lei. Na
verdade, a lei é a execu¢do minuciosa de um arranjo internacional do qual o
Brasil participou e que teve a sua internalizagdo pelo Decreto Legislativo
186, de 09.07.2008 e pelo Dec. 6.949, de 25.08.2009. Ao assinar e ratificar,
na forma do § 3.2, do art. 5.°, da CF/1988, a Convencao da ONU sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, o Brasil se comprometeu a
implementar medidas para dar efetividade aos direitos la garantidos. Assim,
sob essa 6tica, a nova lei ndo traz nenhuma novidade que venha a
surpreender o leitor. Apenas € a execuc¢ao de uma Convengado que integrou
0 sistema normativo brasileiro, com hierarquia de Emenda a Constitui¢éo,
tudo na forma do mencionado 8§ 3.°, ja anunciado. Assim, por enquanto,
esse é o Unico pacto internacional aprovado na forma prevista pela abertura
permitida pela EC 45/2004, que acolheu pleito da comunidade de Direitos
Humanos. Pouco surpreendeu, portanto, quem ja vinha acompanhando os
dizeres da Convencdo da ONU sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia é “[...] indiscutivelmente, de um
sistema normativo inclusivo, que homenageia o principio da dignidade da pessoa
humana em diversos niveis” (STOLZE, 2015, p. 90), considerada como um dos mais

avancgados diplomas normativos na defesa dos direitos das pessoas portadoras de

deficiéncia.
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O alcance de suas normas, pois, é verdadeira conquista social ndo sé
as pessoas portadoras de deficiéncia, mas também a sociedade, com vistas a

equidade.

4.3 Do conflito entre a vulnerabilidade da pessoa portadora de deficiéncia e o

crime de estupro de vulneravel

Como foi visto ao longo do deste trabalho monografico, o
comportamento da sociedade em face as pessoas portadoras de deficiéncia evoluiu,
passando, inclusive, por quatro fases: da exclusédo social a inclusao.

O grande reflexo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, no ambito
civel, foi a determinacdo de que o portador de deficiéncia ndo mais integra o género

de incapaz no Caddigo Civil Brasileiro, vez que seus artigos 6 e 84 preveem:

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 niumero de filhos e de ter acesso a
informacdes adequadas sobre reproducéo e planejamento familiar;

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

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 adogcdo, como
adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas. [...]

Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de
sua capacidade legal em igualdade de condigBes com as demais pessoas.

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 corregfes 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
guais esta o seguimento das pessoas com deficiéncia
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O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, portanto, fez com que o
deficiente deixe de figurar no rol de incapacidade absoluta do Cédigo Civil.

A seu turno, o crime de estupro de vulneravel — artigo 217-A do Cédigo
Penal — prevé o seguinte tipo: “ter conjung¢ao 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”.

Vé-se, assim, que hi aparente antinomia entre o Estatuto de o Cédigo
Penal: como conciliar o crime de estupro de vulneravel no tocante a vitima com
deficiéncia mental com 0s novos valores previstos no Estatuto? Teria ocorrido
abolitio criminis?

Entretanto, como € visto ao longo do trabalho cientifico, a deficiéncia
mental, por si s6, ndo tem o condao de gerar a incapacidade civil do individuo,
sendo necessario, para tanto que ndo se possa exprimir sua vontade.

De mesmo modo ocorre na questdo de vulnerabilidade no crime de
estupro de vulneravel. A deficiéncia s6 é passivel de tornar o individuo vulneravel se
esta nao tiver o necessario discernimento para a pratica do ato sexual.

Entretanto, historicamente, o tema néo foi tratado desta forma, vez que
o binébmio dignidade-vulnerabilidade da pessoa portadora de deficiéncia mental
sempre foi vista como alguém incapaz de praticar seus atos normalmente.

Sobre mencionado binémio, Bittencourt (2015, p. 106) assevera:

Tratando-as indignamente, ao ignorar seus direitos a sexualidade, e,
especial, ao seu livre exercicio, que também ¢é assegurado
constitucionalmente; desconheceu que elas, como seres humanos, sao
portadoras de aspiragfes e sentimentos proprios de seres dessa natureza,
gue buscam, dentro de suas limitagbes, levar uma vida dentro da
normalidade.

Partindo da premissa que os deficientes detém condi¢gdes para viverem
suas vidas normalmente tais quais pessoas sem deficiéncia, resta saber se ha
esgotamento do conteddo da norma protetora do artigo 217-A, paragrafo unico,
primeira parte, do Cddigo Penal. Ver-se-a, todavia, que a norma protetora apenas

reforca o conteudo do Estatuto.
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Reconhecendo o0s direitos sexuais as pessoas portadoras de
deficiéncia, o Estatuto nada fez, sendo o reconhecimento que “essas pessoas
também estdo sujeitas a desejos, aspiracdes, vontades e necessidades tipicas de
qualquer ser humano reputado ‘normal’, verdadeiramente abrindo os olhos da
sociedade para essa realidade, que ja ndo pode mais ser ignorada”. (MENEZES,
2017, p. 62)

Para que haja entendimento do tema, é devido o retorno a discussao
acerca da presuncao absoluta ou relativa acerca da vulnerabilidade da vitima do
estupro de vulneravel quanto os deficientes mentais.

A vulnerabilidade penal pode ser classificada entre absoluta ou relativa.
Na figura do caput do artigo 217-A do Codigo Penal — ou seja, quando a vitima for
menor de 14 anos —, majoritariamente, na doutrina e jurisprudéncia, entende-se que
basta o advento da conjuncado carnal ou de outro ato libidinoso com a vitima menor
para que o crime se configure; ndo h4, portanto, discussdo acerca do consentimento
da vitima no ato sexual, ainda que esta detenha consentimento para tanto. Vé-se,
dessarte, que ha presuncao absoluta de vulnerabilidade.

Em sede de recurso repetitivo, o Superior Tribunal de Justica (2015)

manifestou-se nos seguintes termos:

Para a caracterizagdo do crime de estupro de vulneravel previsto no art.
217-A, caput, do Cédigo Penal, basta que o agente tenha conjuncéo carnal
ou pratique 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.

Entretanto, alguns autores divergem do entendimento, tal como
Guilherme de Souza Nucci (2016, p. 449), o qual entende que ha presuncdo relativa

do menor de 14 anos:

Pode-se considerar o menor, com 13 anos, absolutamente vulneravel, a
ponto de seu consentimento para a pratica do ato sexual ser completamente
inoperante, ainda que tenha experiéncia sexual comprovada? Ou sera
possivel considerar relativa a vulnerabilidade em alguns casos especiais,
avaliando-se o0 grau de conscientizacdo do menor para a préatica sexual?
Essa é a posicdo que nos parece acertada. A lei ndo podera, jamais,
modificar a realidade e muito menos afastar a aplicagdo do principio da
intervencao minima e seu correlato principio da ofensividade. Se durante
anos debateu-se, no Brasil, o carater da presunc¢éo de violéncia — se relativo
ou absoluto -, sem consenso, a bem verdade, ndo sera a criagdo de novo



52

tipo penal o elemento extraordinario a fechar as portas para a vida real. O
legislador brasileiro encontra-se travado na idade de 14 anos, no cenario
dos atos sexuais, ha décadas. E incapaz de acompanhar a evolucdo dos
comportamentos da sociedade. Enquanto o Estatuto da Crianca e do
Adolescente proclama ser adolescente o maior de 12 anos, a protecdo ao
menor de 14 anos continua rigida. Cremos ja devesse ser tempo de unificar
esse entendimento e estender ao maior de 12 anos a capacidade de seu
consentimento em relagdo aos atos sexuais. Porém, assim ndo tendo sido
feito, permanece valido o debate acerca da relatividade da vulnerabilidade
do adolescente, vale dizer, do maior de 12 anos e menor de 14. A protecao
a crianca (menor de 12 anos), segundo nosso entendimento, ainda merece
ser considerada absoluta no cenério sexual.

Assim, questiona-se se poderia haver presuncédo absoluta ou relativa
da vulnerabilidade da pessoa portadora de deficiéncia mental.

N&do h& de se falar em presuncédo absoluta da vulnerabilidade, posto
gue como foi visto, somente a deficiéncia mental ndo gera status de vulnerabilidade,
€ necessario, pois, que nao haja discernimento para a prética do ato sexual.

Por outro lado, ndo é possivel aduzir a presuncéo relativa, isto porque
de acordo com os valores consagrados no Estatuto, a pessoa com deficiéncia
mental €, via de regra, apta ao exercicio de quaisquer atos, assim como qualquer
sujeito de direito que possui a liberdade de gerir sua vida sexual. O que resta é a
comprovacédo de sua vulnerabilidade, e ndo a comprovacgao de ser, por si sO, pessoa
vulneravel. Incumbe ao Ministério Publico, no processo penal, demonstrar que a
pretensa vitima ndo detinha o discernimento necessario a pratica do ato sexual.

No mesmo sentido exara Cunha (2016, p. 213):

No caso do deficiente mental, ndo se pune a relacdo sexual pelo simples
fato de ter sido praticada com alguém nesta condigdo, como ocorre no caso
do menor de quatorze anos. Aqui, caracteriza-se o crime se 0 agente
mantiver conjun¢ao carnal ou praticar outro ato libidinoso com alguém que,
em virtude de enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem 0 necessario
discernimento. E imprescindivel, portanto, ao contrario do que se verifica no
caput, apurar concretamente se a pessoa portadora de enfermidade ou
deficiéncia tinha ou néo discernimento para a pratica do ato

N&o € possivel, portanto, que haja o entendimento de que houve
abolitio criminis no crime de estupro de vulneravel quando a vitima é pessoa com
deficiéncia mental. O beneficio trazido pela norma do artigo 6°, inciso Il do Estatuto é
a consagracdo da melhor interpretacdo ao crime do artigo 217-A, paragrafo unico,

primeira parte, do Codigo Penal.
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Referenciada interpretacdo da norma incriminadora devera ser no
sentido de que, a principio (SOBRINHO, 2017, p. 17):

A pessoa com deficiéncia mental possui plena capacidade para a pratica de
atos sexuais, devendo ser comprovado quando a mesma nao possuir o
necessario discernimento para a pratica do ato sexual. Esta constatacédo
visa a ndo tolher, injustificadamente, a possibilidade de as pessoas nestas
condi¢cdes virem a ter uma vida sexual que supra seus desejos. Sob o
escopo de protecdo, ndo pode a norma incriminadora vir a se tornar uma
verdadeira punigcdo as pessoas com deficiéncia mental.

Em contraponto, o Estatuto consagra a protecdo do portador de
deficiéncia mental contra qualquer forma de exploracdo sob a o6tica do binémio
dignidade-vulnerabilidade: “artigo 5°. A pessoa com deficiéncia sera protegida de
toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao, violéncia, tortura, crueldade,
opressao e tratamento desumano ou degradante”.

O fundamental, pois, ao operador do direito, é sabiamente distinguir a
pessoa plenamente capaz de manter relacdes sexuais do enfermo mental vitima de
exploracdo sexual de alguém.

E o viés de Soares (2017, p. 398), ao preceituar:

Com efeito, sdo situagbes totalmente distintas aquela em que o sujeito faz
sexo com um deficiente mental, de forma consentida e discernida, daquela
em que esse mesmo sujeito aproveita-se da enfermidade mental, para usar
o deficiente, inepto para o ato, apenas como objeto sexual da sua prépria
lascivia

E errado afirmar que o Estatuto em nada interfere na seara dos crimes
contra a dignidade sexual. O Estatuto serviu para dar contornos mais claros e
precisos acerca do tratamento normativo do estupro de vulneravel. Abandona-se,
assim, a presuncao de vulnerabilidade da pessoa com deficiencia mental; a
vulnerabilidade da pessoa com deficiéncia mental deve ser analisada no caso
concreto, sob pena de condenar a pessoa a viver uma vida tolhida de direitos

sexuais.

4.4 Da analise jurisprudencial acerca da relativizacdo da vulnerabilidade penal
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Diante da relevancia do tema, é de extrema importancia que haja seu
estudo jurisprudencial. Ora, se no cenério doutrinario ha divergéncias acerca da
vulnerabilidade penal, é cristalino que no cenério jurisprudencial também a havera.

A quinta turma do Superior Tribunal de Justica, em julgamento do
Agravo Regimental no Recurso Especial n® 1.721.889 — MS, por meio de seu Exmo.
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, o qual incumbiu-se de relatoria, exarou a

pacificidade do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica:

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 presuncéo de violéncia no estupro e no atentado
violento ao pudor (referida na antiga redagédo do art. 224, "a", do CPB),
guando a vitima ndo fosse maior de 14 anos de idade, ainda que esta
anuisse voluntariamente ao ato sexual

Vislumbrou-se, entretanto, que no caso epigrafado o Tribunal a quo, ao
absorver o recorrido da infracdo do artigo 217-A do Cdédigo Penal, concluiu pela
relativizacdo da vulnerabilidade da vitima, tendo em vista que a relacdo sexual
ocorreu de forma consensual, sem violéncia ou grave ameaca, uma vez que O

acusado e a vitima eram namorados. Abaixo sao trechos do acérdao ora recorrido:

Como se vislumbra, lohana Maciel dos Santos ndo poderia ser tida como
ignorante e totalmente desinformada em assuntos desse naipe, tanto que.
segundo consta, manteve relacionamento amoroso com o acusado, com 0
consentimento de sua mée.

Tanto na fase policial (fl. 1) como sob o crivo do contraditério (audio fl. 126).
lohana declarou que manteve relacdo sexual com Wesley por livre e
espontanea vontade e que. em momento algum, foi por ele obrigada a fazé-
lo. muito menos sob coacdo ou qualquer tipo de vicio dc consentimento ou
violéncia.

Declarou, ainda, que contou para sua méae sobre a relacdo sexual, sendo
gue esta. entdo, pediu que Wesley assumisse namoro com a sua filha. Ante
a negativa do acusado, houve por bem registrar o boletim de ocorréncia que
culminou com o feito ora cm voga.

Alias, em audiéncia, Pastora Maciel afirmou que sabia do relacionamento
entre sua filha e Wesley. e que somente registrou a ocorréncia depois que o
acusado se recusou a assumir compromisso sério com sua filha.
Esclareceu, ademais, que lohana Ihe contou sobre a ocorréncia da relagédo
sexual, bem como lhe disse que o ato foi consentido.

Ao confirmar ainda mais o entendimento aqui esposado, se afiguram as
circunstancias que revestiram o ato entdo praticado e o comportamento
posterior da propria vitima, realgcando consentimento em meio a um
relacionamento afetivo.
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E, exarou que o conhecimento da vitima sobre as rela¢des sexuais, tais
como o conhecimento de sua mae, fazia com que ambas soubessem 0 que estava

ocorrendo:

Com efeito, percebe-se que a relacdo sexual foi algo premeditado, uma vez
gue. como afirmado pela adolescente, o ato se consumou apenas 3 (trés)
meses depois que conheceu o acusado. Em entrevista a psic6loga, relatou
gue se viam com frequéncia e que sua mée o conhecia e permitia 0 namoro.
Referida vitima, pois, bem sabia o que estava fazendo, assim como aderiu
conscientemente a pratica sexual. Possuia condicdes de alcancar e
mensurar as consequéncias de sua livre op¢éo, porquanto, apesar de sua
idade, revelou conhecimento e discernimento suficientes para tanto.

N&o era desprovida de informacBes a respeito; longe disso, dotada de
condi¢bes suficientes para consentir validamente. motivo pelo qual néo
pode imperar cm seu favor a presung¢do de violéncia, tampouco a
vulnerabilidade imaginada pelo legislador, maxime considerando que, no
caso concreto, consoante salientado alhures, o relacionamento ndo era
ignorado pelos pais da referida menor.

[...]

Registre-se, por fim, que lohana manteve narrativa l6gica ¢ coerente no
sentido de que foi escolha sua praticar sexo com o acusado, entdo com
apenas 22 anos de idade, salientando que sempre se interessou por
homens mais velhos.

Impende destacar, igualmente, que todo o procedimento investigativo se
deu cm decorréncia do fato de a Pastora Maciel nao ter se conformado com
a recusa de Wesley cm namorar com sua filha, emergindo que, em verdade,
nao se insurgia contra o relacionamento entre lohana e o acusado, tanto
gue tentou forcar Wesley a assumir o compromisso. Ou seja. registrou a
ocorréncia como forma de punigcdo ao acusado, ¢ ndo com o fim de proteger
a alegada vulnerabilidade de sua filha.

Diante desse quadro, temerario e injusto seria submeter o acusado a
rigorosa reprimenda que o caso abordaria, inclusive a luz da Lei 8.072'90,
apenas porque manteve relagBes sexuais com a entdo namorada, nas
circunstancias ja consignadas no transcorrer deste voto, mormente
considerando a auséncia de comprovacdo da existéncia de uma lesdo ou
perigo de lesdo ao bem juridico tutelado pela norma penal tipificadora.
Nesse panorama, descabe a condenagéo, mormente considerando que em
casos desse porte, existindo davidas, ainda que infimas, vige o in dubio pro
reo.

Uma decisdo condenatéria, pela gravidade de seu conteldo, deve estar
lastreada sempre, no terreno firme da certeza, calcada cm provas seguras
gue fornecam a consciéncia da realidade dos fatos.

A manutencéo da absolvi¢éo, portanto, € medida que se impde. [...]

Entende-se que nestes casos, ndo hd como afastar a tipicidade do
crime, vista que ndo ha duvidas em relacdo a pratica de conjuncdo carnal entre o
acusado, a época com 22 anos e a vitima com 13 anos.

O acordéao ora recorrido encontrou-se, em verdade, em dissonancia
com a jurisprudéncia com as Cortes de Justica, ndo havendo que se falar em

auséncia de tipicidade do crime previsto no artigo 217-A do Cddigo Penal.
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Reitere-se, portanto, que cada caso deve ser delineado no caso in
concreto, vez que ha muitas variaveis psicolégicas e sociais a serem analisadas em
cada uma das vitimas e em cada um dos infratores.

Assim, o Tribunal de Minas Gerais tem partilhado o posicionamento da

andlise do caso concreto para julgamento das causas. Extrai-se:

EMENTA: AGRAVO EM EXECUCAO PENAL - ESTUPRO DE
VULNERAVEL - VITIMA INTERDITADA - APLICACAO DA LEI N°
13.146/15 - RECONHECIMENT DE “ABOLITIO CRIMINIS”
ATIPICIDADE DA CONDUTA - IMPOSSIBILIDADE - RECURSO
CONHECIDO E NAO PROVIDO.- O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n°
13.146/15) em nada interfere na caracterizacdo do crime de estupro de vulneravel,
pois desde a edigcdo da Lei n° 12.015/09, em que a presuncdo de violéncia foi
extirpada do nosso ordenamento juridico, é necessario apurar se a enfermidade ou
a deficiéncia mental de que padega alguém ocasiona a falta de discernimento.-
As disposigdes do art. 6° do referido Estatuto podem servir para reforcar a indicacdo
do Cadigo Penal, mas ndo hd mudanca substancial na incidéncia do tipo, razdo pela
qual, ndo se trata, no caso em comento, de reconhecer o “abolitio criminis” (art. 217-
A, 81° do CP), tampouco a atipicidade da conduta do condenado. (TIMG — Agravo
em Execucgdo Penal 1.0637.14.001814-3/001, Relator(a): Des.(a) Wanderley Paiva,
128 CAMARA CRIMINAL, julgamento em 06/12/2016, publicagio da simula em
25/01/2017) (MINAS GERAIS, 2017, grifou-se).
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CONCLUSAO

Entrou em vigor, em 6 de janeiro de 2016, a Lei 13.146 de julho de
2015, consubstanciando, assim, o chamado Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.
Objetivou-se, a partir da edicdo de tal norma, a assegurar e promover, em condi¢coes
de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais da pessoa com
deficiéncia, visando sua inclusdo social e cidadania.

Ocorre que, ao garanti-los, referido Estatuto se prestou a revogar
disposicao civil que considerava como absolutamente incapaz aquele deficiente
mental e, por isto, estaria apto a todos os atos da vida civil — dentre eles o
casamento e atos sexuais.

Assim, ao promover os direitos sexuais das pessoas com deficiéncia, a
doutrina e jurisprudéncia questionaram a possibilidade de estarem em conflito o
artigo 217-A, do Cddigo Penal e o artigo 6° do Estatuto, uma vez que o primeiro tem
como sujeito passivo em uma de suas hipoteses o deficiente mental, e o segundo
exara que os deficientes mentais detém capacidade de autodeterminacéo sexual.

Concluiu-se, entretanto, que ndo ha conflito, e sim, apenas uma
corroboracdo do que o proprio ordenamento juridico ja havia de estabelecer, isto
porque somente diante do caso in concreto, 0 magistrado deveria perquirir
pericialmente se o individuo tinha possibilidade de consentir para praticar o ato
sexual em caso de suspeita de estupro de vulneravel (hipétese em que a vitima é
pessoa com enfermidade ou doenca mental).

Certamente, ha de se compatibilizar as duas normas supostamente em

conflito.
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