ETIC 2016 - Encontro de Iniciacdo Cientifica

PRUDENTE CENTRO UNIVERSITARIO ISSN 21-76-8498
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RESUMO: O presente trabalho busca esclarecer pontos acerca do “estupro de
vulneravel”’, em especial a figura tipificada no artigo 217-A, paragrafo primeiro do
Cddigo Penal Brasileiro. Busca, ainda, em apertada sintese, tecer consideracfes
acerca de eventual lesdo ao direito a dignidade sexual daqueles que, de alguma
forma, ndo possuem e nunca possuirdao o discernimento total dos atos praticados,
culminando na recorrente assertiva de que, auséncia de discernimento significaria
auséncia volitiva. Por fim, apresentar-se-do consideracdes acerca da conduta
eventualmente criminosa que envolve o ato sexual praticado por alguém que néo é
pessoa com deficiéncia, com um doente mental.
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INTRODUCAO

Existem tipos penais que, em que pese a tutela especifica do bem
juridico, sdo defasados ou estdo em desuso. Teoricamente, e techicamente,
nenhuma dessas circunstancias retira a aplicabilidade do tipo.

Contudo, algumas tipificacbes sé@o tao ricas e autossuficientes, téo
claras e distintas que, ao adentrarem ao seio social, esbarram em pequenos grupos
que estardo supertutelados com a norma (na acepgao ampla do termo). Séo
normalmente hipossuficientes e reais minorias, que preenchem seus formularios
governamentais e se importam com questdes sociais, mas que nao aparecem tanto
como grandes pensadores ou com caracteristicas capazes de voltar os olhos sociais
a eles suficientemente. Vale dizer, sdo aqueles atingidos pela infra ou superprotecao
estatal.

E importante tecer estas consideragdes introdutérias, pois, em que
pese a boa intencdo estatal, estatizar um grupo social ndo irda reduzir seus
problemas. Pelo contrario: é provavel a hipotese de regresso social. As vezes os
riscos sao necessarios para a obtencdo de éxito, em qualquer matéria.

Desta forma, este trabalho busca justamente permear o seio social
daqueles que, de uma forma ou de outra, permanecem supertutelados, com um

excesso de protecdo estatal que os fecha em bolhas enclausuradas, ndo Ihes
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permitindo apreciar todos 0s riscos e situacdes as quais todo homem livre esta
sujeito.

Aqui, analisar-se-a tdo somente o grupo daqueles que ndo possuem
completo discernimento para os atos da vida. Por questdo de especificidade e para
que seja objetivamente trabalhado o tema, recaira o estudo sobre os doentes
mentais, espécie de inimputaveis de que trata o delito de estupro de vulneravel, em
especial o trazido pelo legislador no paragrafo primeiro com a alteracdo permitida
pela Lei 12.015/2009, sobre a qual teceremos consideracoes.

A fim de propor um enquadramento legal que respeita a
autodeterminacado sexual e o vulneravel (como sujeitos de direitos que sdo) também
se apresentara, oportunamente, um entendimento acerca da caracterizacdo da
vulnerabilidade, apto a permitir que o relacionamento sexual entre o casal de
portadores de enfermidades mentais (ou em que um dos que compdem o casal o
seja) nao se mostre, aos olhos do legislador, fato tipico, ilicito e culpavel.

Note-se que, de forma especifica, trata este trabalho da relacdo sexual
envolvendo o vulneravel e um nédo vulneravel, bem como as implicacfes praticas, se
existentes, de tal unido que, sob a égide da legislacdo vigente, numa analise literal
do texto legal, caracteriza tipo penal. Tal conclusdo, como se vera, ndo parece ser a
mais adequada, razdo pela qual se apresenta, neste trabalho, diferente
posicionamento acerca de tal questéo.

Finalmente, cumpre registrar que, sob o método indutivo de pesquisa,

desenvolveu-se o presente trabalho.

Il DA PROTECAO CONSTITUCIONAL A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Em proémio, anota-se que ndo ha como conceber a ideia de tratar de
dignidade sexual sem, minimamente, trazer ao estudo a raiz, o nascedouro, a fonte
juridica da tutela deste bem juridico. Numa andlise perfunctéria, mas constitucional,

reza o artigo 1°, inciso Il da Constituicdo Federal que:

Art 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoldvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Demaocratico de Direito e tem como fundamentos:

[.]

llI- a dignidade da pessoa humana [...]
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Com efeito, este € o principio que norteia a Constituicao Federal, e, por
consequéncia, toda e qualquer norma do ordenamento juridico brasileiro, que
apresenta relacdo de submisséo a ela.

Questionavel é o seu limite. A Dignidade da Pessoa Humana tornou-se
um vetor de tal importancia que dele nada escapa, e tudo dele emana. Literalmente,
dignidade é a qualidade do que é digno, brio (FERREIRA, 2001, p.236). Brio, por
sua vez, € o sentimento da prépria dignidade (FERREIRA, 2001, p.109).

Logo, o campo da dignidade é muito abrangente, subjetivo, e é ainda
influenciado por inUmeros fatores, tais como educacado familiar, ambiente em que
houve o desenvolvimento pessoal e a religido. Esses fatores moldam o ser humano
para que ele, no decorrer de sua vida, aja com dignidade, seja um ser digno para a
sociedade em que vive, escolhendo alternativas que passam por uma filtragem
pessoal de valores, e que sejam, por fim, corretas.

Existe ainda a preocupacdo dessa mesma dignidade da parte do
Estado, j& que, como mencionado, a questdo €& de extrema subjetividade,
pessoalidade e ndo generalizada, em que, no mais das vezes, é aplicavel a todos o
que é digno para um individuo.

Desta forma, cabe a seguinte observacdo: dignidade da pessoa
humana é género, da qual a dignidade sexual —objeto deste estudo- € espécie. Ora,
nao ha como se imaginar que, atingindo a dignidade sexual de outrem nao se estara
também, violando a dignidade de sua pessoa. Assim, horma vetor que €, o Principio

da Dignidade da Pessoa Humana tem como vertente a Dignidade Sexual.

[I. | Da Dignidade sexual

Como explanado acima, a dignidade da pessoa humana é norte, baliza
em que se estrutura toda e qualquer norma. Desta forma, uma das vertentes deste
Principio é a dignidade sexual e, sobre esta, faz-se oportuno tecer algumas
consideracgoes.

Quando da edicédo do Codigo Penal vigente (07 de dezembro de 1940),
havia uma preocupacdo natural da época com o costume. Dava-se extrema
importancia ao aprendizado familiar, bem como aos olhos sociais, enclausurando o

individuo em determinadas condutas que a sociedade entendia serem corretas.
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Desta forma, inicialmente os costumes da época eram protetivos e
impeditivos para uma figura principal: a mulher. A sujeicdo da figura feminina aos
olhares e observagbes sociais era extrema, e as orientacdes familiares eram
seguidas com rigor, para que nao houvesse macula que pudesse macular o seio
familiar perante terceiros.

Vendo a mulher como fonte de pureza, inocéncia e, especificamente,
castidade, cuidou a legislacdo penal de tutelar seus interesses mais intimos de
forma inflexivel. Assim, tipificaram-se condutas que, a época, refletiam questdes
cruciais.

A questédo mais tutelada era a virgindade feminina. O afa legislativo era
proteger a todo e qualquer custo a integridade sexual da mulher. A intengcdo
externada era de protecdo a entidade familiar, mas intrinsecamente, era o costume o
grande bem juridico tutelado. Tanto que o Titulo VI do Codigo Penal era “Dos
Crimes Contra os Costumes”.

Essa postura protetiva (natural para os padrées da época) comecou a
ser remoldada com o amadurecimento e insercdo da mulher no mercado de
trabalho, vale dizer, com a tdo sonhada conquista da independéncia feminina.
Gradativamente, a mulher deixou de sentir necessidade em ver-se intensamente
enclausurada e decidiu tomar novos rumos, acompanhando o legislador essa
revolugéo.

Com o surgimento (vale dizer, com a aceitacdo) do método
anticoncepcional, deu-se um salto para a liberdade sexual feminina deixar de ser
tabu e passar a englobar as discussdes legislativas.

Pontuando — de forma breve- a alteracdo legislativa, sabe-se que
atualmente a protecdo n&o se cinge aos costumes. Houve uma ampliagdo (em bom
momento) realizada pelo legislador brasileiro, em que a era dos costumes deu inicio
a uma transicao sutil, gradativa. Ressalte-se: ndo houve supressao da intencao do
legislador em proteger os costumes, o que houve foi a ampliacdo da tutela do
costume a um bem juridico que, sendo tutelado, também protegeria
subsidiariamente os costumes, sem ferir o principio da legalidade.

As alteraces legislativas foram de extrema significancia: os preceitos
primarios sofreram mudancas e acréscimos radicais. Cite-se, pois, o exemplo da Lei

8.072/90, que definiu o estupro como crime hediondo. E, com maior razéo, € de rigor
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mencionar a Lei 11.340/06, que estampou a violéncia sexual como forma de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Ocorre que, em que pese a brilhante intencdo do legislador, o sujeito
passivo dos delitos era restrito. Ou seja, a tutela recaia somente sobre a mulher.

Ora, ndo é razoavel imaginar que o homem ndo necessitaria ser
protegido pela norma penal. Como titular de direitos que é pela Constituicdo, e sob
pena de lesdo escancarada ao Principio da Igualdade, vieram os “crimes contra a
dignidade sexual”, ampliando o sujeito passivo dos delitos.

A grande mudanca ocorreu entdo, com a Lei 12.015/09, tema do

préximo tépico.

II. I Os Crimes Contra a Dignidade Sexual e a aceitacdo da autodeterminacéo:
alei 12.015/09

A lei 12.015/2009 alterou o titulo VI do Cdédigo Penal chamado “Dos
crimes contra os costumes” e passou a denomina-los de “Dos crimes contra a
dignidade sexual’. Assim, houve uma mudangca do bem juridico primordialmente
protegido por estes delitos, deixando de se ter a moral como bem juridico tutelado, o
que se mostrava incompativel com a vida em sociedade atual, para se preocupar
com a protecdo de cada individuo como ser humano, no que concerne a sua
autodeterminacao sexual.

Nucci (2010, p.03) discorre sobre a evolugcédo do bem juridico protegido

pelos delitos de natureza sexual:

A elaboracado do Titulo VI — Dos Crimes Contra os Costumes — justifica-se
sob o aspecto cultural em que vivia a sociedade brasileira na década de
1940. (...) o Titulo VI tutelava bem juridico incompativel com a modernidade
do século XXI. Cuidava-se dos costumes e ndo da dignidade sexual das
pessoas.

Nesse sentido, o legislador de 2009, ja em tardia hora, regulou tema que
ndo se encontrava na pauta legislativa de 1940. Para tanto, além da
dignidade sexual em geral, sob um prisma mais especifico, criaram-se tipos
penais para coibir condutas atentérias a dignidade sexual dos vulneraveis,
em atencao ao bem juridico outrora inexistente no texto constitucional.

Acerto do legislador, que eliminou o “costume”™ que levava consigo
uma grande carga de natureza moral - como o bem juridico protegido nesse titulo.

Como néao € recomendado que a moral seja 0 primeiro objeto da tutela do Direito
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Penal hodiernamente, o ordenamento juridico alterado seguiu a posicao ja adotada
anteriormente pela doutrina e jurisprudéncia.

Note-se que ndo se pune a atividade sexual em si mesma, mas apenas
aguelas violentas, ndo aceitadas ou indesejadas. Por este motivo, 0s crimes contra a
dignidade sexual tém como escopo proteger a propria liberdade de
autodeterminacao sexual.

O direito referente a sexualidade é parte integrante da personalidade
de cada ser humano, um elemento essencial e fundamental de nossa humanidade.
Nesta linha, os direitos sexuais tém como objeto e fundamento a protecdo da
dignidade da pessoa humana no que se diz respeito as questdes relacionadas com
0 sexo, portanto, podemos afirmar que os direitos sexuais sdo uma espécie de
direitos humanos (DIAS, 2012, p.107).

Conforme Oliveira (2003, p.126), o direito a autodeterminacédo sexual

deriva do desdobramento do direito da personalidade, ja que

Com efeito, na construcao da individualidade de uma pessoa, a sexualidade
consubstancia uma dimenséo fundamental da constituicdo da subjetividade,
alicerce indispensavel para a possibilidade do livre desenvolvimento da

personalidade’

Deste modo, nitido esta que as questdes relativas a liberdade sexual
tem intima ligacdo com a protecdo da dignidade da pessoa humana, verdadeira
pedra de toque de todo o sistema juridico nacional.

A liberdade sexual de livre determinacéo sexual pode ser analisada sob
a perspectiva positiva-dinamica e negativa-estatica, a seguir analisada.

Como ensinam Greco e Rassi (2011, p.54), a positiva-dinamica pode
ser definida como a livre disposi¢cdo do sexo ou do seu proprio corpo conforme seus
desejos e vontades, tanto no que concerne a forma da manifestacdo sexual bem
como ao destinatario das mesmas.

E a possibilidade de cada um dispor livremente do seu préprio corpo,
mantendo o dominio sobre sua sexualidade.

E, prosseguindo, os autores (GRECO; RASSI, 2011, p.55) ensinam
gue a negativa-estatica consiste na faculdade que todo ser humano possui de nao

suportar dos outros atos de natureza sexual sem seu consentimento, em outras
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palavras, caracteriza-se pelo direito de ndo suportar de outrem qualquer tipo de
intromissdo sexual que néo aceite.

Diante do exposto, o Direito Penal sexual tem como finalidade garantir
a maior liberdade possivel dos comportamentos sexuais, podendo somente ser
incriminadas as condutas sexuais que mais gravemente atentem contra a liberdade
pessoal do individuo, ou seja, sua liberdade sexual, como bem lecionam Greco e
Rassi (2011, p.54).

A intervencdo penal na esfera da sexualidade somente pode ser
cabivel quando se prestar a protecdo da propria liberdade de autodeterminacao
sexual de pessoas adultas e para a protecdo do desenvolvimento pleno e saudavel
de criangas, adolescentes e outros vulneraveis. Neste sentido, o principal bem
juridico protegido deve ser o individuo.

Entretanto, em varias situacdes o legislador criminaliza, direta ou
indiretamente, condutas sexuais n&o violentas e livremente consentidas, buscando
impor uma moral sexual dominante, o que nao pode ser aceito em um Estado
Democratico e pluralista de Direito.

Esse fato explica a existéncia de tantos tipos penais que nao protegem
o individuo, mas sim essa moral sexual “ideal”’, como €&, apenas a titulo de exemplo,
0 caso do crime de casa de prostituicdo (artigo 229 do Cdédigo Penal), mediacéo
para servir a lascivia de outrem (artigo 227 do Cddigo Penal) e favorecimento a
prostituicdo (artigo 228 do Codigo Penal).

Renato de Almeida Oliveira Mugoucah (2015, p.04) conclui sobre a

legitimidade de intervencé&o do Direito Penal no ambito da sexualidade humana:

Portanto, a liberdade sexual é uma das expressdes mais caras da dignidade
da pessoa humana e, se exercida com poder de autodeterminagdo entre
adultos, é a feicdo méxima do que aqui se denomina dignidade sexual,
direito inerente & pessoa humana e tutelado pelo sistema de direitos
fundamentais existentes. Desta maneira, € completamente desarrazoada e
sem legitimidade alguma qualquer intervencdo penal cujo objetivo seja
exclusivamente moral no &mbito da sexualidade humana.

Desse modo, o Estado ndo pode, a ensejo de afirmar a liberdade
sexual, nega-la, limita-la ou criminaliza-la sem um motivo justificado, em nome de
uma moralidade denominada de “normal’.

N&do sado todos os bens juridicos que fazem jus a tutela do Direito

Penal. Os interesses protegidos pela norma penal sdo somente aqueles mais
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importantes para o convivio social, e que a tutela dos outros ramos do direito se
mostraram insuficientes.

Segundo entendimento de Luis Luisi (2003, p.39) o principio da
intervencdo minima so legitima a criminalizagdo de um fato se isso se caracterizar
meio necessario para a protecdo de determinado bem juridico. Caso outras formas
de sancdo se mostrem suficientes para a tutela desse bem, ndo é cabivel a
intervencao do Direito Penal. A san¢do penal somente se legitima se é indispensavel
a protecdo juridica.

No que se refere a identificacdo do bem juridico protegido pelos crimes
sexuais, Rassi e Alessandra Greco (2011, p.62) afirmam: “no que tange aos crimes
sexuais, a identificacdo passa pelo principio da intervencdo minima que implica a
nao puni¢ao de condutas meramente morais”.

Véarios autores, como Maria Berenice Dias, Roger Rios, Delcio Lima,
Luiz Alberto Araujo e Alexandre Miceli Alcantara de Oliveira, argumentam que 0
direito de autodeterminagdo sexual possui também como fundamento o direito a
felicidade.

No processo de construcdo da personalidade de um individuo, entre
muitos objetivos, esta implicita a felicidade. Uma vez que o sexo e a sexualidade séo
formas de se conseguir alegria e prazer, desenvolver essa sexualidade é também
buscar a felicidade, ou seja, o direito a felicidade (OLIVEIRA, 2003, p.10).

A questdo da tolerancia é outro ponto bastante importante quando se
discute a liberdade de autodeterminagao sexual.

Mesmo diante da intrinseca relacéo entre individuo e sociedade, ndo é
possivel que a coletividade imponha um padrdo moral objetivo aos seus
componentes. Ademais, seria impossivel definir esse dito “padréo ideal” na esfera da
sexualidade. Dai a importancia da tolerancia.

Alexandre Miceli Alcantara de Oliveira (2003, p. 123), dissertando

sobre assunto afirma que

Tolerar comportamentos sexuais ndo sao usuais ndo é simplesmente
aceitar os outros como eles sdo, huma perniciosa e indiferente passividade,
mas, sim, estabelecer um dialogo, sabendo que uma parte da verdade n&o
esta comigo, provavelmente esta com o outro, ainda que muito diferente.
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Contudo, tolerar ndo € um comportamento natural do ser humano, que
tende a se afastar e rejeitar o que é diferente. Por tal motivo, o exercicio de tolerar
deve ser ensinado, tendo o Estado papel fundamental nessa missdo, como um

agente de integracéo social.

II. 1. | Dos crimes sexuais contra vulneravel

O objetivo legal do legislador, com a elaboracdo da Lei 12.015/09 é
claro: a extensdo da protecdo aos vulneraveis, por qualquer que seja a
vulnerabilidade que os atinge. A tutela daqueles que n&o podem, por algum motivo,
externar suas vontades.

Para Luiz Regis Prado (2011, p. 641),

a vulnerabilidade, seja em razdo da idade, seja em razdo do estado ou
condicéo da pessoa, diz respeito a sua capacidade de reagir a intervencoes
de terceiros quando no exercicio de sua sexualidade. E dizer: o sujeito
passivo é caracterizado como vulneravel quando é ou esta mais suscetivel
a acdo de quem pretende intervir em sua liberdade sexual, de modo a
lesiona-la.

Ou seja, a vulnerabilidade toca na reacdo externada, ou nao, pelo
humano, quando da intervencao lesiva na sua sexualidade. Veja bem: é necessario
que haja lesividade na ofensa sexual, na interferéncia na vida sexual do individuo,
sob a otica do autor, com a qual se concorda.

E justamente nesse ponto é que esbarra a protecdo juridica. Ora,
tutelar aquele que ndo pode externar suas vontades € o mesmo que impedir que o
vulneravel as manifeste? Ainda: € impedir que ele as sinta?

Obviamente, ndo. Se essa fosse a finalidade da norma, estar-se-ia indo
contra os préprios estimulos biologicos do vulneravel, o que ndo parece ser possivel.

Por cautela, cuidou o legislador de delimitar algumas situagcdes em que
se deve entender que ainda ndo h4 maturidade biolégica suficiente para se discernir
0 correto do incorreto, como & o caso dos menores de 14 anos. O intuito do
legislador é impedir que o menor sinta qualquer impulso sexual? E evidente que nao.
O legislador ndo pode controlar a biologia humana, mas pode controlar a juridicidade
do modo como esta se externa: entendeu o legislador que o consentimento do

menor de 14 anos ndo tem qualquer validade, uma vez que, por ser adotado no
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ordenamento juridico o critério cronolégico, presume-se, relativamente, que o menor
ndo possui capacidade e/ou discernimento para a compreensdo, plena, do ato
sexual.

O questionamento é: o0 consentimento pode existir? Sim,
perfeitamente: a existéncia de um consentimento se vincula a um estimulo biolégico,
e ndo juridico. Tem validade, se existente? N&o. Nenhuma. E aquela velha histéria
da adolescente de 13 anos, 11 meses e 30 dias que, perdida de paixdes pelo
namorado imputavel, consente com a pratica de conjuncdo carnal. Estupro de
vulneravel.

Deve-se dar crédito ao legislador ao tentar coibir praticas ofensivas,
como o comércio sexual de criangas e adolescentes. Ainda: a atitude legislativa é de
grande valia, mormente quanto as familias que autorizam tal modalidade de
prostituicdo, cedendo seus infantes em troca de pagamento.

Ocorre que, em que pese a boa intencéo do legislador, um grupo social

foi também reprimido com a redacéo do artigo 217, 8§1°, que reza:

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

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

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

Logo, pela leitura seca e interpretacdo restritiva a que estéd sujeita a
norma penal, todo aquele que praticar conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso com
qualquer um tutelado pelo trecho destacado incorrera na pena do caput. Anote-se,
ainda, que o discernimento se vincula a pratica do ato. Que ato?

Justamente na generalidade é que consta o problema.

De inicio, é de se perceber que a infelicidade do legislador com a
expressao ‘ato’ ndo poderia ser maior, posto que da leitura do caput extraem-se as
expressodes ‘conjungao carnal e ato libidinoso’. Ou seja, se o intérprete se utiliza da
interpretacédo restritiva, a qual os tipos penais estdo submetidos, ndo ha delito caso o
agente pratique conjunc¢ao carnal com o incapaz, vez que a falta de discernimento
se vincula ao ‘ato’, e, como o unico ato ao qual o legislador se refere no caput é o

libidinoso, haveria inadequacéo tipica.
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E 6bvio que ha necessidade de mitigacéo da interpretacéo restritiva, in
casu, sob pena de clara ofensa a proporcionalidade, razoabilidade e a tantos outros
dogmas juridicos aos quais se filia o legislador brasileiro: seria inconcebivel a ideia
de alguém praticar ato libidinoso e praticar estupro de vulneravel, e de outrem que
pratica conjuncao carnal e sobre ele néo recai o ius persequendi, apenas em razao
da expressdo ‘ato’. Bom ponto para os juristas, que fecharam os olhos para a
Omissao.

Mas a principal questdo a ser formulada é: e se os sujeitos ativos e
passivos do delito forem vulneraveis por enfermidade ou deficiéncia mental, ou
ambos n&o tiverem discernimento para a pratica do ato? E importante ressaltar que,
de nenhuma forma abordaria este trabalho a legalidade de ato praticado sob
resisténcia ou por intermédio de qualquer outra conduta que faca da vitima uma
vitima, sob pena de ofensa a toda e qualquer moralidade em que se pauta o Direito.
Logo, restringiremos o estudo as hipoteses abordadas.

E, no que toca a estas, no exemplo supracitado haveria crime,
passivel, dependendo do caso, de aplicacdo de medida de seguranca. Ainda assim,
crime (logicamente, cabe ao intérprete a adocdo da teoria do crime de sua
preferéncia, se bipartida, tripartida ou néo).

Adotando-se a Teoria Tripartida do Crime, este é toda conduta tipica,
ilicita e culpavel. Logo, a punibilidade do agente ndo é elemento do crime, mas sim
reflexo do reconhecimento da tipicidade, antijuricidade e culpabilidade do agente.

Avaliar se 0 agente estaria ou ndo sujeito a medida de seguranca ou as
penas convencionais seria atribuicdo do Poder Judiciario. Ocorre que, com tal
reconhecimento, tolher-se-ia a dignidade sexual do mentalmente incapaz.

E certo que a Constituicdo assevera, em seu artigo 227, §4° que “a lei
punird severamente o abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da crianca e do
adolescente”. E a Constituigdo n&o traz palavras sem fundamento.

Se o desejo do legislador constitucional foi externar os verbetes °
abuso, violéncia e exploragdo— advindos de abusar, violentar e explorar,
respectivamente- ndo ha que se falar em ampliacédo da intencédo do constituinte, sob
pena de ofensa a legalidade e a interpretacdo restritiva da Lei Penal. Ademais, note
gue o constituinte trouxe outra expressdo merecedora de destaque: “da crianga e do

adolescente”.
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Ora, ainda que a legislacao infraconstitucional preveja que ha tipicidade
na conduta, ndo ha que se falar em crime o ato de dois vulneraveis mentalmente
externarem seu consenso em praticar ato libidinoso ou conjuncéo carnal, pois nao
hé& a presenca de abuso, violéncia ou exploragdo em um contexto fatico natural e,
ainda, ndo sao criancas ou adolescentes, pois se o0 forem recaira a tipicidade
constitucional da conduta. Obviamente, sobrevindo qualquer ruptura de consenso ou
presenca de uma das circunstancias (abuso, violéncia ou exploragao) previstas na
Constituicao, é juridico se falar em crime por 6bvia adequacéo tipica.

Entendemos que o artigo 217-A € o melhor exemplo atual de violacéo
ao Postulado Normativo da Proibicdo de Excesso, que proibe a restricdo excessiva
de um direito fundamental.

Proteger é uma sina estatal. O Estado deve proteger no que toca a
salude publica, a educacéo, a infancia e juventude, a seguranca publica.... Enfim,
proteger. Chamar para si a responsabilidade de ser Estado é arcar com o 6nus e 0
bdnus de sé-lo.

Ocorre que, algumas vezes, na ansia de bem proteger, o Estado acaba
superprotegendo, vale dizer, enclausurando o individuo para que ndo tenha valvula
de escape, grosso modo.

E o que acontece com a situacido em que dois deficientes mentais, que
externam 0 consenso para pratica de conjunc¢ao carnal ou ato libidinoso, e tem sua
liberdade sexual tolhida, pois ao redigir o 81° do artigo 217-A, o legislador néo
balizou qualquer faixa etaria ou outro critério em que a deficiéncia mental pudesse
ser acrescida para invalidar o consentimento.

Explica-se.

Ao menor de 14 anos, ndo é dado o poder de decidir, ou de escolher,
ou ainda, de validamente externar seu consentimento no ambito penal. Ou seja, se
um menor de 14 anos, externando seu consentimento, praticar conjungéo carnal ou
ato libidinoso, aquele que com ele o faz incorrer4 nas penas do artigo 217, ou seja,
estupro de vulneravel. Nao ha discussédo, como ja tratado acima, até porque néo ha
qualquer duvida sobre quem é menor de quatorze anos. E mera quest&o registral.

Contudo, no que toca aos deficientes mentais, o legislador nao limitou
ou aplicou qualquer critério etério para basear a vulnerabilidade, e aqui, isto seria

gritantemente necessario. Logo, se um jovem de 16 anos com deficiéncia mental
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pratica uma das condutas caracterizadoras do tipo, aquele que com ele pratica
incorrerd nas mesmas penas as quais estardo sujeitos um adulto de 30 anos que,
portador de enfermidade mental, pratica conjuncéo carnal ou ato libidinoso.

Logo, a ndo atribuicdo de limite etario ou psicologico é a grande
problematica, pois se o legislador reduzisse o ambito do tipo aos deficientes mentais
absolutamente ou relativamente incapazes, nao haveria qualquer falta de
razoabilidade. Ocorre que esta ndo € a situacdo enfrentada: tutelar o maior de 18
anos, retirando-lhe a capacidade de escolha, sem graduar o tipo, néo reflete a boa
técnica legislativa.

Deveria o legislador ter criado um critério etario que limitasse o ambito
da norma, ou seguido um critério bioldgico — prudentemente descrito por
profissionais que o auxiliassem no que toca a gradacdo da doenca- para tipificar o
81°: a amplitude na norma é desprovida de razéo.

A questdo que normalmente e se aponta €. mas e o incidente de
insanidade mental? Nao é Obvio que ele sera utilizado para medir a potencial
consciéncia da ilicitude do fato praticado, a fim de aferir se tinha o vulneravel
condicao de se determinar contrario a conduta delituosa?

Notadamente, sim. Agora, imagine a seguinte situacdo: dois
mentalmente incapazes mantem conjuncao carnal, com consentimento externado,
sendo que ja mantém relacionamento estavel ha tempo razoavel. Imagine que toda
a familia, de ambos os incapazes saiba do relacionamento e, a ele ndo se opdem:
afinal, o relacionamento o0s deixa sociaveis e abertos. Imagine que, alguém,
desavisado ou por pura malicia humana, relate o fato a autoridade competente e dé
inicio a persecucdo penal dos agentes. O impacto que a notitia criminis gerara no
seio familiar é estrondoso, e veja bem, ndo ha incidente de insanidade mental ou
medida qualquer que venha a reparar o escandalo a que estas familias se
sujeitardo. Que repare ainda, o abalo psicolégico sofrido pelo agente: o Estado
proibe o agente de ‘querer’, tolhendo o seu ‘poder’.

De um modo geral, conforme bem leciona Hugues Costa de Franca
Ribeiro (2001, p.14), “educacéo, geralmente, ministrada a essas pessoas, faz com
gue enxerguem as expressdes de seus desejos e comportamentos sexuais como

negativos, excessivos e chocantes”.
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Assim, normalmente, o vulneravel ja tem um ponto de vista que pouco
o favorece no que toca a sua sexualidade. Se uma tragédia anunciada como a do
exemplo acontece, mesmo tendo ambos externado o consentimento, poucas coisas
voltardo ao normal para aquele deficiente, pois vera o comportamento que ja lhe é
tdo natural tido como criminoso. E pior: sera submetido & exame para que se
comprove a sanidade mental que aparenta ter. E como for¢a-lo a admitir um delito
que ndo praticou, uma conduta criminosa que nem por culposa passaria.

A solucéo se daria, talvez, se se estabelecesse um critério biolégico no
tipo.

Conforme Ribeiro (2001, p. 12), os estudos apontam gue na maioria
dos portadores de deficiéncia mental, a enfermidade se manifesta de forma leve ou
moderada, sendo raras as ocorréncias de deficiéncia mental grave.

Logo, ndo se pode proteger o levemente deficiente mental da mesma
forma que se protege o gravemente doente. A diferenca é assombrosa, e a
superprotecdo estatal é prejudicante, o que lesiona claramente o Principio da
Isonomia.

Ora, ao tratar os ‘diferentes’ igualmente, a norma vai contra todo o
sentido de igualdade material. Os desiguais devem ser tratados desigualmente, na
medida em que se desigualam.

Desta forma, ndo tendo o legislador estabelecido critério biolégico de
analise da enfermidade — para eventual incidente de insanidade mental- ou limitado
a faixa etaria de abrangéncia do tipo, deixou a margem do aplicador do direito a
restricdo a liberdade sexual dos deficientes mentais.

Cabe, por oportuno, um estudo sobre a autodeterminacdo, bem como

acerca dos aqui denominados “vulneraveis”.

I. 1. I Vulneréaveis

A protecdo penal em relagdo aos crimes sexuais praticado contra
crianca e adolescente tem fundamento no artigo 227, 84°, da Constituicdo Federal
que determina que a lei punird severamente o abuso, a violéncia e a exploragao

sexual da crianca e do adolescente.
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O bem juridico tutelado € também a dignidade sexual, mas,
primordialmente, a protecdo ao desenvolvimento livre da personalidade sexual das
criancas e adolescentes (COSTA, 2010, p.40).

A norma penal objetiva evitar que a crianca e o adolescente, ainda que
com praticas sexuais que nao envolvam violéncia ou grave ameaca, padecam de
traumas psicolégicos em razdo de uma atividade sexual precoce.

Nesse sentido Cezar Roberto Bitencourt (2011, p. 93) discorre:

Na realidade, na hipotese de crime sexual contra vulneravel, ndo se pode
falar em liberdade sexual como bem juridico protegido, pois se reconhece
gue ndo ha a plena disponibilidade do exercicio dessa liberdade, que é
exatamente 0 que caracteriza sua vulnerabilidade. Na verdade, a
criminalizacdo da conduta descrita no art. 217-A procura proteger a
evolucdo e o desenvolvimento normal da personalidade do menor, para
gue, na sua fase adulta, possa decidir liviemente, e sem traumas
psicolégicos, seu comportamento sexual.

Diante desses fundamentos, pode se concluir que o que o legislador
penal objetiva € a preservacdo de condicbes bésicas para que criancas e
adolescentes possam alcancar um desenvolvimento livre de sua personalidade
sexual.

Em relacdo aos “vulneraveis” (assim considerados pelo ordenamento
juridico), por serem portadores de enfermidade ou deficiéncia mental, a questédo se
torna mais complexa.

Realizando uma interpretacgéao literal do disposto no artigo 217- A, 8 1°
do Cddigo Penal, verifica-se que se retira desses individuos o direito a uma vida
sexual. Se alguém com eles se relaciona sexualmente, mesmo que sem violéncia ou
grave ameaca, praticard o crime de estupro de vulneravel, crime esse inclusive
considerado hediondo (v. artigo 1°, inciso VI, da Lei 8.072/90).

Ignorou-se que estes individuos também s&o sujeitos de direitos
garantidos constitucionalmente, dentre os quais, o direito a sexualidade, que
possuem sentimentos e necessidades como qualquer pessoa e que, portanto, fazem
jus a um tratamento isonémico.

Cezar Roberto Bitencourt (2015, s.p.) ensina sobre o tema:

Da forma como foram tratados pelo legislador, neste Titulo VI da Parte
Especial do Codigo Penal, que disciplina os crimes contra a dignidade
sexual, mais uma vez, o legislador violou a prépria dignidade de pessoas
diferenciadas, tratando-as indignamente, ao ignorar seus direitos a
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sexualidade, e, especialmente, ao seu livre exercicio, que também é
assegurado constitucionalmente; desconheceu que elas, como seres
humanos, sdo portadoras de aspiracbes e sentimentos proprios de seres
dessa natureza, que buscam, dentro de suas limitacBes, levar uma vida
dentro da normalidade possivel.

O simples fato de ser portador de enfermidade ou doenca mental,
apesar de impor cuidados, ndo retira dessas pessoas a sua sexualidade. Mas o
legislador, no momento que proibe e criminaliza qualquer contato sexual de um
cidadao com estes portadores, por via indireta, impede que elas exercam seu direito
fundamental a sexualidade.

Condenar enfermos e doentes mentais a um tratamento desigual e
inconstitucional que tolhe o exercicio de um direito fundamental ndo pode ser
admitido em um Estado Democratico de Direito.

Ha um projeto de Lei (n° 1213/2011) em tramite na Camara dos
Deputados apresentado no dia 03(trés) de maio de 2011 pelo deputado Carlos
Gomes Bezerra que pretende a reforma do § 1° do art. 217-A do Cdédigo Penal.

Prevé que o referido dispositivo tenha a seguinte redacéo:

§1.° Incorre na mesma pena quem pratica as agdes descritas no caput com
alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ou qualquer outra
causa, estd impossibilitado de manifestar sua vontade ou de oferecer
resisténcia para essas acles, aproveitando-se o agente dessas
circunstancias.

De acordo com a proposta de alteracdo, ndo basta que a “pseudo”
vitima seja portadora da enfermidade ou deficiéncia mental, mas que o autor do
delito aproveite dessa circunstancia, excluindo-se, dessa forma, as relacbes
decorrentes de relacionamento afetivo, o que seria muito mais adequado ao nosso

ordenamento juridico.

CONCLUSAO

A heterogeneidade da composicdo mundial € notavel. Estudos que
tratam da diversidade presente no mundo s&o cada vez mais frequentes e mais tidos
como ‘lugar-comum’. Em regra, a populacdo deixa de olhar ao préximo porque
aguele assunto nao lhe diz respeito, em nada Ihe convém.

Ocorre que, por mais que grande parte da populacdo ndo apresente

nenhuma deficiéncia visivel ou quicé identificavel, as diferengas que unem todo ser
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vivo no planeta ficam mais aparentes. Seja porque atualmente ha uma maior
preocupacado com assuntos que ha décadas ndo eram sequer citados; seja porque
h& uma tentativa desenfreada de tentar esconder essas diferencas; seja ainda,
porque os olhos sociais ainda ndo estdo acostumados com as diferencas. Caimos
ainda, no olhar dos costumes e da necessidade de aprovacao social para toda e
qualquer conduta que é praticada.

De fato, a necessidade de programas de educagdo sexual para
deficientes mentais é escancarada. Nao sob a o6tica preconceituosa — longe disso-,
mas digo isto por uma analise juridica: os jovens, adolescentes e adultos que, de
alguma forma, sdo acometidos por deficiéncias mentais tem 0os mesmos direitos e
garantias que qualquer outra pessoa. Sdo também eles destinatarios da Carta de
Direitos de 1988; sdo também eles titulares da dignidade da pessoa humana, e por
consequéncia, da atencdo aos direitos emanados por essa norma irradiadora: vale
dizer, a dignidade sexual dos doentes mentais necessita de protecao.

N&o sera constitucional, num Estado Democratico de Direito, qualquer
medida que traga tendéncia de generalizagcdo de um tipo penal: perceba que, a
situacao do envolvimento entre dois doentes mentais é fracamente regulamentada, e
gue, por certo, o casal em que se relacionam um doente mental e um ndo acometido
por qualquer doenca n&o possui regulamentacdo alguma. Desta forma, merece
aplausos o projeto de Lei 1.213/11, que adiciona um meio a pratica do estupro de
vulneravel, ja que, doravante, deve o agente ter o conhecimento desta circunstancia
e dela aproveitar-se para a pratica criminosa, o que, por motivos mais que expostos,
ganha a concordancia da autoria deste artigo.

Eis ai uma verdadeira protecdo estatal aos desiguais. Nao a protecéo
‘para inglés ver’, ou melhor, ‘para 0 mundo ver. N&o. Merecem 0Ss NnOSSOS
deficientes mentais a atencdo dos nossos Trés Poderes, merecem a atencdo dos
grandes empresarios cujo afd é mostrar sua contribuicdo ao pais. Merecem a
atencao de todos.

Contudo, € importante frisar aquele brocardo bem lembrado por nossos
ascendentes: tudo em excesso faz mal. Deve-se aqui aplicar o Postulado Normativo
da Proibicdo de Excesso, para que as diretrizes langcadas em prol dos doentes
mentais os ajudem, mas nao os sufoquem. Os ensinem, mas ndo os acostumem. Os

eduguem, mas nédo os deixem privados de sua liberdade.
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A liberdade, o livre arbitrio, € talvez o segundo bem mais precioso do
homem. Tendo o primeiro como a vida, é a liberdade que da ao homem a chance de
escolher por quais caminhos andar, quais batalhas lutar, quais oportunidades
agarrar na vida. Tolher a liberdade de forma inexplicavel, abrupta e sem qualquer
beneficio social € também retirar a oportunidade de viver dignamente.

E de se entender que liberdade e dignidade andam juntas. Desta
forma, retirar a liberdade dos deficientes mentais ou superprotege-los é diminuir
pouco a pouco sua dignidade.

E certo que, reconhecidamente, as palavras aqui escritas s&o
visualizacbes de um mundo possivelmente utopico. Mas, a repressdo de certas
condutas humanas que sdo embasadas pela biologia, pela ordem natural das
coisas, ndo deve prosperar.

Impedir o desenvolvimento sexual sadio é reprimir uma conduta
natural. Ausentes 0s pressupostos constitucionais para repressao, nao deve se falar
em crime, mas sim em consenso para pratica de atos biologicamente naturais e
necessarios para a perpetuacdo da espécie humana, sobre o que, convém dizer,

nao cabe a algum jurista opinar.
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