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RESUMO

O presente artigo visa a analisar a compatibilidade entre o crime de estupro de
vulneravel praticado em face de pessoa com deficiéncia mental (artigo 217-A, § 1°
primeira parte, do Cdodigo Penal) e os direitos sexuais assegurados a pessoa com
deficiéncia mental pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/15). Questiona-
se se a autonomia sexual ora assegurada pelo Estatuto teria o conddo de revogar o tipo
penal em comento, incorrendo no instituto juridico do abolitio criminis. A resposta para
a problematica é de que o Estatuto reforca a necessidade da analise acerca do
discernimento acerca do consentimento por parte da pessoa com deficiéncia mental para
a pratica do ato sexual, inexistindo contradicdo entre as normas estudadas, e,
consequentemente, ndo havendo que se falar em abolitio criminis do artigo 217-A, § 1°,
primeira parte, do Codigo Penal.

PALAVRAS-CHAVE: Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Estupro de Vulneravel.
Abolitio criminis. Direitos sexuais. Vulnerabilidade Penal.

ABSTRACT

This article aims to analyze the compatibility between the rape of vulnerable
person practiced in the face of a person with a mental disability (article 217-A, 8§1°, first
part of Penal Code), and the sexual rights assured to the person with mental disability by
the Disabled Person Statute. It is questioned if the sexual autonomy now assured by the
statute would have the power to revoke the criminal type in comment, incurring in the
legal institute of the abolitio criminis. The answer to the problem is that the Statute
reinforces the need for analysis about the discernment about the consent of a person with
mental disability to the practice of the sexual act, there being no contradiction between
the norms studied and, consequently, not having to speak in article abolitio criminis of
the article 217-A, 81°, first part of Penal Code.

KEYWORDS: Disabled Person Statute. Rape of vulnerable person. Abolitio criminis.
Sexual rights. Criminal vulnerability.
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1 - INTRODUCAO

Durante muito tempo, a autonomia, a liberdade, os anseios e os desejos das
pessoas com deficiéncia mental foram severamente reprimidos. Neste contexto, a
sociedade (e o legislador) desprezou completamente os desejos sexuais das pessoas com
tais caracteristicas, ignorando o fato de as mesmas serem sujeitos de direitos.

A promulgagéo da Lei 13.146/15, que ficou conhecida como Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia (EPD, doravante), consagrou, por meio do artigo 6°, inciso Il e do artigo

8°, os direitos sexuais das pessoas com deficiéncia. Vejamos:

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;

I - exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a
informacdes adequadas sobre reproducéo e planejamento familiar;

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

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

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

()

Art. 8° E dever do Estado, da sociedade e da familia assegurar & pessoa
com deficiéncia, com prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida,
a salde, a sexualidade, a paternidade e a maternidade, a alimentacdo, a
habitacdo, & educacdo, a profissionalizacéo, ao trabalho, a previdéncia social,
a habilitacdo e a reabilitacdo, ao transporte, a acessibilidade, a cultura, ao
desporto, ao turismo, ao lazer, a informagdo, a comunicagdo, aos avangos
cientificos e tecnoldgicos, a dignidade, ao respeito, a liberdade, a convivéncia
familiar e comunitéria, entre outros decorrentes da Constituicdo Federal, da
Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo e das leis e de outras normas que garantam seu bem-estar pessoal,
social e econémico. (grifou-se; BRASIL. Lein®13.146, de 6 de julho de 2015).

Assim, o presente estudo visa a analisar um possivel impacto da promulgacéo
do EPD na seara do Direito Penal, qual seja, a compatibilidade entre os direitos sexuais
assegurados as pessoas com deficiéncia mental e o crime de estupro de vulneravel.

Nesta toada, questiona-se de que modo tal previsdo normativa trazida pelo EPD
se compatibilizaria (ou ndo) com o crime de estupro de vulneravel, no qual a vitima é
pessoa com deficiéncia mental, previsto no artigo 217-A, 8§ 1°, primeira parte, do Cédigo

Penal:

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

Pena - reclusdo, de 8 (0ito) 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 qualquer outra causa, ndo



pode oferecer resisténcia. (grifou-se; BRASIL. DECRETO-LEI n° 2.848, de 7
de dezembro de 1940).

Conforme bem suscitado por Rogério Sanchez Cunha, “se o deficiente é
plenamente capaz para ‘exercer direitos sexuais e reprodutivos’, qual a razao para rotula-
lo como vulneravel e, portanto, incapaz de consentir para o ato sexual? Existe uma
contradicéo entre os documentos legais?”*

Visando a responder tal indagacéo, foi realizado um estudo tedrico de revisao
acerca do tema, atraves de pesquisa bibliografica, em especial em livros e sites juridicos.

O marco tedrico do presente estudo € a ideia da valorizagdo da dignidade-
liberdade em detrimento da dignidade-vulnerabilidade da pessoa com deficiéncia
mental.2

Além da introducdo e concluséo, o presente artigo foi dividido em seis partes.
Inicialmente, foram feitas consideragdes gerais acerca do EPD. Em seguida, foi analisada
a autonomia dos ramos de Direito Penal e Direito Civil. Apos, foi estudado o conceito da
“vulnerabilidade penal”, para entdo ser feito um paralelo entre tal vulnerabilidade ¢ a
capacidade civil. Em seguida, foram feitas consideracfes gerais acerca do crime de
estupro de vulneravel. Por ultimo, entrou-se na discussdo propriamente dita entre a
compatibilidade dos direitos sexuais assegurados a pessoa com deficiéncia mental e o

crime de estupro de vulneravel.

2 - O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

No dia 6 de julho de 2015 foi publicada a Lei 13.146/15, que ficou conhecida
como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. A referida lei define a pessoa com deficiéncia,
no seu artigo 2°, como sendo “aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza

fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0 qual, em interacdo com uma ou mais barreiras,

1CUNHA, R. S. O crime de estupro de vulneravel e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. 2016. Disponivel
em: https://www.cers.com.br/noticias-e-blogs/noticia/o-crime-de-estupro-de-vulneravel-e-o-estatuto-da-
pessoa-com-deficiencia .Acesso em: 06 de outubro de 2017.

2 TARTUCE, F. Alteragdes do Cédigo Civil pela lei 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia):
repercussdes para o Direito de Familia e Confrontagfes com o Novo CPC. Parte 1l. 2015. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,M1225871,51045-
Alteracoes+do+Codigo+Civil+pela+lei+131462015+Estatuto+da+Pessoa+com>. Acesso em 06 de
outubro de 2017.



pode obstruir sua participacao plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢cbes
com as demais pessoas.”

O EPD consagra os valores previstos na Convencdo de Nova lorque sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia. A referida Convencao foi aprovada no nosso
ordenamento juridico pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n° 186,
de 9 de julho de 2008, na forma de Emenda Constitucional, nos termos do que preceitua
o artigo 5°, § 3° da Constituicdo Federal/88. Dentre os principais prop6sitos consagrados
na referida Convencéo e adotados pelo EPD, temos a necessidade de “promover, proteger
e assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua
dignidade inerente.”*

Neste viés, o artigo 3° da Convencdo de Nova lorque sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia preceitua os principios maximos a serem observados no

tratamento as pessoas com deficiéncia. llustro:

Os principios da presente Convencéo sdo:

a) O respeito pela dignidade inerente, a autonomia individual, inclusive a
liberdade de fazer as préprias escolhas, e a independéncia das pessoas;

b) A ndo-discriminacéo;

c) A plena e efetiva participacdo e incluséo na sociedade;

d) O respeito pela diferenca e pela aceitacéo das pessoas com deficiéncia como
parte da diversidade humana e da humanidade;

e) A igualdade de oportunidades;

f) A acessibilidade;

g) A igualdade entre 0 homem e a mulher;

h) O respeito pelo desenvolvimento das capacidades das criangas com
deficiéncia e pelo direito das criancas com deficiéncia de preservar sua
identidade. (grifou-se; Nova lorque, 2007)

Percebe-se, assim, a consagracdo da ideia da autonomia e liberdade das pessoas
com deficiéncia, até entdo tdo reprimidas em razdo de um discurso predominante acerca

da vulnerabilidade delas.

3 Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0 qual, em interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua
participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas. (BRASIL.
Lei n® 13.146, de 6 de julho de 2015).

4 O propésito da presente Convengdo é promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo de
todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e promover o
respeito pela sua dignidade inerente. (NOVA IORQUE, CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DAS
PESSOAS COM DEFICIENCIA, Artigo 1, 2007).



Assim, ao ratificar a Convengao, “o Brasil assumiu 0 desafio de harmonizar seu
arcabouco legal e adequar suas politicas publicas com a definicdo de deficiéncia
consagrada pela Convengéo’

Com base em tais valores (principios e propdsitos previstos nos artigos 2° e 3°
da Convencéo), o EPD transformou de modo significativo o tratamento juridico da pessoa
com deficiéncia. Tais mudancas ocorreram, em especial, no &mbito do Direito Civil. A
mudanga de maior impacto foi aquela referente a teoria das incapacidades: os deficientes
mentais deixaram de ser absolutamente incapazes para serem, em regra, capazes. Desse
modo, sO serdo considerados relativamente incapazes quando ndo puderem exprimir
vontade.®

O que se percebe, do que até aqui foi exposto, é que o EPD consagrou a chamada

quarta fase da historia da construcdo dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia:

A histéria da construgado dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia
pode ser compreendida em quatro fases, a saber: 1) fase de eliminagéo - em
que se propagava uma politica eugénica pela qual a pessoa com deficiéncia era
simbolo de impureza ou mesmo de castigo divino; 2) fase de assistencialismo
- pautada pela misericérdia caridosa, na qual a pessoa com deficiéncia,
observada pela perspectiva médica, era entendida como alguém que
carecia de cuidados; 3) fase da integragdo - em que a pessoa com deficiéncia
é tolerada no seio social; 4) fase da inclusdo - em que a pessoa com
deficiéncia, concebida como sujeito detentor de direitos, é inserida no meio
social.” (grifou-se)

Percebe-se que a fase do assistencialismo fora aquela consagrada pelo discurso
da dignidade-vulnerabilidade, enquanto que na ultima fase (da inclusdo, que nos
encontramos hoje) consagrou-se a dignidade-liberdade, sendo a fase da integracéo
tipicamente transitoria. O EPD trouxe, definitivamente, a fase da inclusdo no

ordenamento juridico brasileiro.

5> Relatério feito pelo Grupo de Trabalho para anélise de Projetos de Lei, conforme Portaria SDH/PR n°
616/2012. Disponivel em:
http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/arquivos/%5Bfield_generico_imagens-
filefield-description%5D_93.pdf. Acesso em 06 de outubro de 2017.

® Art. 4° Sio incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de 0s exercer:

()

Il - aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; (...) (BRASIL.
Lei 10.406, de 10 janeiro de 2010).

" TISESCU, Alessandra Devulsky da Silva; SANTOS, Jackson Passos. Apontamentos histéricos sobre as
fases de construgdo dos Direitos Humanos das Pessoas com Deficiéncia. 2014. Disponivel em: <
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=241984f75f37a519>. Acesso em: 06 de outubro de 2017.
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3 - A UNIDADE DO ORDENAMENTO JURIDICO

Antes de adentrarmos ao problema central do presente artigo, necessario
esclarecer acerca da eventual possibilidade de uma norma eminentemente de carater civil,
tal como é o EPD, produzir efeitos no ambito penal. Mais especificadamente, insta
analisar se a norma de caréter civil teria capacidade de revogar (tacitamente, no presente
caso) um tipo penal, produzindo o instituto conhecido como abolitio criminis.

Apesar da autonomia dos ramos do Direito, este é caracterizado por ser uno e,

portanto, indivisivel. Neste sentido:

O direito deve ser definido e estudado como um grande sistema, em que tudo
se harmoniza no conjunto. A divisdo em ramos do direito é meramente
didatica, a fim de facilitar o entendimento da matéria, vale dizer: questdo de
conveniéncia académica.®

A unidade do ordenamento € ainda reforcada pelo movimento
neoconstitucionalista, que tomou forca no Brasil apds a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988. Em que pese a no¢do de que a hierarquia entre as normas ja estava
presente desde antes da CF/88, esta consolidou ndo apenas a hierarquia do ponto de vista
formal, mas também axiolégico.

Neste viés, GUSTAVO BINENBOJM preceitua:

(...) toda legislacéo infraconstitucional tem de ser interpretada e aplicada a luz
da Constituicdo, que deve tornar-se uma verdadeira bussola, a guiar o
intérprete no equacionamento de qualquer questdo juridica. Tal concepcao, que
vem sendo rotulada como neoconstitucionalismo, impde aos juristas a tarefa
de revisitar os conceitos de suas disciplinas, para submeté-los a uma releitura,
a partir da otica constitucional. Trata-se de uma verdadeira filtragem
constitucional do direito, de modo a reinterpretar os seus institutos, buscando-
se ndo s6 evitar conflitos com a Lei Maior, mas também potencializar os
valores e objetivos que esta consagra.®

Desse modo, visando a coeréncia do sistema, certamente ndo podem haver no
ordenamento juridico brasileiro normas que se contradizem. Aplicam-se, nestes casos, as
classicas técnicas de superacdo das antinomias, representadas pelos seguintes brocardos
juridicos: lex posterior derrogat priori, lex superior derogat inferiori e lex especialis

derogat generali.

8 LENZA, P. Direito Constitucional esquematizado. 162 edicéo revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2012.

® BINENBOJM, G. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 22 edi¢8o. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.. P. 62.
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Verificando-se que o Direito é uno, no caso da existéncia de normas antindbmicas
de caréter civil e penal, perfeitamente possivel a revogacdo da norma penal pela norma
civil. Importante trazer um exemplo hipotético de simples compreensdo. Suponhamos
que entre em vigor uma norma que regularize o comércio de drogas, sem, entretanto,
revogar expressamente o artigo 33 da Lei 11.343/06. Considerando a antinomia das
normas e aplicando o critério temporal, restara tacitamente revogado o tipo penal em
aprego, ocorrendo a aboli¢cdo do crime de tréfico ilicito de entorpecentes por uma norma
eminentemente civil.

No caso aqui estudado, a compreensao acerca da ocorréncia da revogacdo do
crime de estupro de vulneravel, no tocante & vitima deficiente mental, ndo é de téo
simpldria compreenséo quando comparado ao exemplo acima exposto. Entretanto, diante
de todo exposto, verifica-se a possibilidade (abstratamente falando) de a norma prevista
no artigo 6°, inciso Il e artigo 8°, ambas do EPD, revogar o artigo 217-A, § 1°, primeira

parte, do Codigo Penal.

4 — AVULNERABILIDADE PENAL

Visando a analise da situacdo de vulnerabilidade do deficiente mental, insta
definir o conceito de “vulneravel” presente no nomem juris do artigo 217-A do Cadigo
Penal.

Segundo Eudes Quintino de Oliveira Cunha, o vulneravel é aquela pessoa que,
por diversas e variadas razdes, ndo possui condi¢des iguais as do cidaddo comum (homem
médio).°

Ja Cezar Roberto Bittencourt, comparando a definicdo das vulnerabilidades
etarias previstas no artigo 217-A, caput (menor de 14 anos) e a do artigo 218-B (menor
de 18 anos), ambos do Cddigo Penal, conclui que “o legislador utiliza o conceito de
vulnerabilidade para diversos enfoques, em condi¢bes distintas, sem qualquer

justificativa razoavel”.!!

10" OLIVEIRA JUNIOR, E. Q. O conceito de vulnerabilidade no direito penal. 2010. Disponivel em:
<https://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/2146510/0-conceito-de-vulnerabilidade-no-direito-penal-eudes-
quintino-de-oliveira-junior >. Acesso em: 16 de outubro de 2017.

1 BITTENCOURT, C. R. O conceito de vulnerabilidade e a violéncia implicita. 2012. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2012-jun-19/cezar-bitencourt-conceito-vulnerabilidade-violencia-implicita>.
Acesso em: 16 de outubro de 2017.
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Diante da dificuldade e da falta de coeréncia legislativa ao definir o que seria a
vulnerabilidade que adjetiva o status de determinada pessoa (vitima), outra conclusdo nao
resta sendo a de que a vulnerabilidade penal deve ser interpretada caso a caso.

Ao interpretar cada hipotese de vulnerabilidade, deve-se analisar se trata de uma
presuncao absoluta de vulnerabilidade ou relativa.'? Na figura prevista no caput do artigo
217-A do Cdadigo Penal (vitima menor de 14 anos), a maioria da doutrina e jurisprudéncia
entende que basta que o agente tenha conjuncdo carnal ou pratique outro ato libidinoso
com a vitima menor para que o crime reste configurado, ndo se admitindo discusséo
acerca do consentimento da vitima no ato sexual, ainda que a mesma tenha discernimento
para tanto. Trata-se, portanto, de presungédo absoluta de vulnerabilidade.

Neste sentido, o Superior Tribunal de Justica, em sede de recurso repetitivo,

fixou o seguinte entendimento:

Para a caracterizacdo do crime de estupro de vulneravel previsto no art. 217-
A, caput, do Codigo Penal, basta que o agente tenha conjuncdo carnal ou
pratiqgue qualquer ato libidinoso com pessoa menor de 14 anos. O
consentimento da vitima, sua eventual experiéncia sexual anterior ou a
existéncia de relacionamento amoroso entre o agente e a vitima ndo afastam a
ocorréncia do crime. (3% Se¢do. REsp 1.480.881-PI, Rel. Min. Rogerio Schietti
Cruz, julgado em 26/8/2015 - Informativo 568)

Todavia, alguns autores divergem deste entendimento, tal como NUCCI,

entendendo tratar-se de presuncéo relativa do menor de 14 anos. VVejamos:

Pode-se considerar o menor, com 13 anos, absolutamente vulneréavel, 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
o grau de conscientizagdo do menor para a pratica sexual? Essa é a posicao que
nos parece acertada. A lei ndo podera, jamais, modificar a realidade e muito
menos afastar a aplicacéo do principio das intervengdo minima e seu correlato
principio da ofensividade. Se durante anos debateu-se, no Brasil, o carater da
presungdo de violéncia — se relativo ou absoluto —, sem consenso, a bem da
verdade, ndo serd a criacdo de novo 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 na 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 relacdo 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.

12 Na vulnerabilidade absoluta, a vitima é considerada vulneravel e ndo se admite prova em contrario. Ja na
vulnerabilidade relativa, a presencga de tal circunstancia pessoal deve ser comprovada. Admite-se, desse
modo, prova em contrario.
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A protecdo a crianca (menor de 12 anos), segundo nosso entendimento, ainda
merece ser considerada absoluta no cenario sexual.*®

Assim, voltando ao tema central deste artigo, questiona-se se no caso do
parégrafo Unico, primeira parte, do artigo 217-A do Cddigo Penal haveria presuncao
absoluta ou relativa da vulnerabilidade da pessoa com deficiéncia mental. Para descobrir

a resposta, o0 EPD assume relevancia impar acerca do tema.

5 - CAPACIDADE CIVL E VULNERABILDADE

De maneira sucinta, Silvio Rodrigues assevera que ‘“a incapacidade ¢ o
reconhecimento da inexisténcia, numa pessoa, daqueles requisitos que a lei acha
indispensaveis para que ela exerca os seus direitos”.**

A vulnerabilidade penal, apesar de ndo confundir-se com a capacidade civil, esta
ligada com esta na medida em que ambos 0s conceitos analisados se baseiam na ideia de
protecdo a pessoa.

O EPD notadamente conferiu plena capacidade para as pessoas com deficiéncia
mental, excetuando-se a hipotese da impossibilidade de exprimirem sua vontade. Assim,
regra geral, a pessoa com deficiéncia mental exerce plena capacidade, “o que visa a sua
total inclusdo social, em prol de sua dignidade. Valorizando-se a dignidade-liberdade,
deixa-se de lado a dignidade-vulnerabilidade” (TARTUCE, 2016, p. 129).

Apesar de surgirem diversas criticas a respeito de que a “revolucdo na teoria das
incapacidades” gerada pelo EPD teria deixado o deficiente mental desprotegido pelo
ordenamento brasileiro, ressalta-se que, em cada caso, analisar-se-a se aquela pessoa
portadora de deficiéncia mental terd o necessario discernimento para exprimir vontade.
Em caso negativo, haverd a necessidade da assisténcia, ndo havendo que se falar em

desprotecdo do deficiente mental.

6 — O CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

O crime de estupro de vulneravel surgiu, no Cédigo Penal, com a promulgacédo

da Lei 12.015/09. Antes da referida lei, o ato sexual com pessoa vulneravel configurava,

13 NUCCI, G. S. Crimes contra a dignidade sexual. 5 edi¢o. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2014.P.
37-38.
14 RODRIGUES, S. Direito Civil. Volume 1. 34° Edicéo. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2003. p. 41.
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dependendo do caso concreto, estupro (artigo 213, CP) ou atentado violento ao pudor
(artigo 214, CP), com presuncéo de violéncia prevista na norma de extensao do artigo 224
do Cddigo Penal (alinea b, no caso da pessoa com deficiéncia mental)'®. Este dispositivo
foi expressamente revogado pela Lei 12.015/09, subsumindo-se a conduta ao disposto no
artigo 217-A do Cdédigo Penal.

O artigo 217-A, caput, CP, conforme adiantado, estabelece o estupro de
vulneravel como sendo a prética da conjuncdo carnal ou de outro ato libidinoso com
menor de 14 anos. O paragrafo primeiro do tipo penal estende a classificagdo do estupro
de vulneravel a outras duas situacdes: “quem pratica as agdes descritas no caput com
alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento
para a prética do ato (primeira situacdo), ou que, por qualquer outra causa, ndo pode
oferecer resisténcia (segunda situacéo)” (BRASIL, 1940).

Assim, para além da vulnerabilidade dos menores de 14 anos, o Cddigo Penal a
estende aquelas pessoas que ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato, em
razdo de deficiéncia mental ou que ndo podem oferecer resisténcia, por qualquer causa.

Desse modo, sob a nova otica do valor da dignidade-liberdade conferida as
pessoas com deficiéncia mental, sobretudo a liberdade sexual prevista no artigo 6°, inciso
Il e artigo 8° do EPD, como conciliar o crime de estupro de vulneravel no tocante a vitima
com deficiéncia mental com os novos valores previstos pela EPD? Teria ocorrido abolitio

criminis?

7 — A QUESTAO DA COMPATIBILIDADE

Como visto, a deficiéncia mental, por si s6, ndo tem o conddo de gerar a
incapacidade civil do individuo, sendo necessario que ele ndo possa exprimir sua vontade.
Do mesmo modo ocorre quanto a questdo da vulnerabilidade no crime de estupro de
vulneravel. A deficiéncia mental sé tornara a pretensa vitima vulneravel se, e somente se,
esta ndo tiver o necessario discernimento para a préatica do ato sexual.

Historicamente, todavia, ndo foi este o tratamento dado a matéria. Sob a dtica da

dignidade-vulnerabilidade da pessoa com deficiéncia mental, esta sempre foi vista como

15 Art. 224. Presume-se a violéncia, se a vitima:
(...) b) é alienada ou débil mental, e o0 agente conhecia esta circunstancia (...) (BRASIL. Decreto Lei n°
2.848/40. Revogado pela Lei 12.015/09).
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alguém incapaz de viver normalmente em comunidade, sendo condenada a reclusédo
social.

Nesta toada, o legislador “acabou por preterir a necessidade sexual das pessoas
com deficiéncia, seja para se subtrair ao debate tematico, seja porque simplesmente
fechou os olhos para essa realidade latente e ndo deu a devida importancia ao tratamento
da questdo.”1®

Desse modo, o legislador contribuiu, inicialmente, por colocar a pessoa com
deficiéncia mental a margem da sociedade.

Sob a dtica da dignidade-liberdade das pessoas com deficiéncia mental,
BITTENCOURT assevera:

Tratando-as indignamente, ao ignorar seus direitos a sexualidade, e,
especialmente, ao seu livre exercicio, que também ¢é assegurado
constitucionalmente; desconheceu que elas, como seres humanos, séo
portadoras de aspira¢fes e sentimentos préprios de seres dessa natureza, que
buscam, dentro de suas limitagGes, levar uma vida dentro da normalidade.'’

Partindo da premissa de que a pessoa com deficiéncia mental possui as condigdes
necessarias para tomar as rédeas de sua propria vida, tal qual uma pessoa “comum”,
inclusive quanto as escolhas sexuais, nos resta saber se esta autonomia esvazia o contetdo
da norma protetora do artigo 217-A, paragrafo unico, primeira parte, do Cédigo Penal.

A resposta € negativa. Na verdade, os direitos sexuais consagrados pelo EPD
apenas reforcam o conteudo da referida norma protetora, conforme sera visto doravante.

Ao reconhecer os direitos sexuais a pessoa portadora de deficiéncias, o EPD nada
mais fez sendo reconhecer que “essas pessoas também estdo sujeitas a desejos, aspiracoes,
vontades e necessidades tipicos de qualquer ser humano reputado ‘normal’,
verdadeiramente abrindo os olhos da sociedade para essa realidade, que ja ndo pode mais
ser ignorada”.®

De modo a consertar erros historicos, o legislador adequou o tratamento a

matéria sob a 6tica da dignidade-liberdade.

16 MENEZES, R. O estupro de vulneravel frente ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. 2017. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/59422/0-estupro-de-vulneravel-frente-ao-estatuto-da-pessoa-com-
deficiencia/5>.. Acesso em: 17 de outubro de 2017.

17 BITENCOURT, C. R. Tratado de direito penal: parte especial. 4* edicdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2015. p. 106.

18 MENEZES, R. O estupro de vulneravel frente ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. 2017. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/59422/0-estupro-de-vulneravel-frente-ao-estatuto-da-pessoa-com-
deficiencia/5>.. Acesso em: 17 de outubro de 2017.
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Neste sentido, retornando a discussé@o acerca da presungédo absoluta ou relativa
acerca da vulnerabilidade da vitima do estupro de vulneravel, desta vez no tocante a
pessoa com deficiéncia mental, outra resposta ndo resta sendo a de que, neste caso, ndo
ha qualquer presuncéo de vulnerabilidade, seja absoluta ou relativa.

N&o ha a presuncéo absoluta da vulnerabilidade pois, como vimos, a deficiéncia
mental por si s6 ndo gera vulnerabilidade, sendo necesséario que a pessoa nao tenha o
necessario discernimento para a pratica do ato sexual.

Também ndo ha presuncéo relativa da vulnerabilidade. Conforme valores
consagrados pelo EPD, a pessoa com deficiéncia mental ¢, via de regra, uma pessoa como
outra qualquer, sujeito de direitos, possuindo a liberdade para gerir sua vida sexual.
Assim, 0 que devera ser comprovado é a sua vulnerabilidade, e ndo a comprovacao de
que a pessoa nao € vulneravel. Neste diapasdo, incumbira ao Ministério Publico, quando
do processo penal, demonstrar que a pretensa vitima nao tinha o necessario discernimento
para a pratica do ato sexual.

Neste sentido:

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

Desse modo, ndo ha que se falar em abolitio criminis do crime de estupro de
vulneravel quando a vitima é pessoa com deficiéncia mental. O grande beneficio trazido
pela norma insculpida no artigo 6° inciso Il, do EPD é de consagrar a melhor
interpretacdo cabivel ao crime do artigo 217-A, paragrafo Unico, primeira parte, do
Caodigo Penal. Tal interpretacdo da norma incriminadora devera ser no sentido de que, a
principio, a pessoa com deficiéncia mental possui plena capacidade para a pratica de atos
sexuais, devendo ser comprovado quando a mesma n&o possuir 0 necessario
discernimento para a pratica do ato sexual. Esta constatagdo visa a ndo tolher,
injustificadamente, a possibilidade de as pessoas nestas condi¢des virem a ter uma vida
sexual que supra seus desejos. Sob o escopo de protecéo, ndo pode a norma incriminadora

vir a se tornar uma verdadeira punicao as pessoas com deficiéncia mental.

19 CUNHA, R. S. O crime de estupro de vulneravel e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. 2016.
Disponivel em: <https://www.cers.com.br/noticias-e-blogs/noticia/o-crime-de-estupro-de-vulneravel-e-o-
estatuto-da-pessoa-com-deficiencia>. Acesso em: 17 de outubro de 2017.
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Importante destacar, de contraponto, que o proprio EPD, ndo abandonando
totalmente a Otica da dignidade-vulnerabilidade, consagra a protecdo da pessoa com
deficiéncia mental contra qualquer forma de exploragédo. Vejamos:

Art. 52 A pessoa com deficiéncia sera protegida de toda forma de negligéncia,
discriminacdo, exploracdo, violéncia, tortura, crueldade, opressdo e
tratamento desumano ou degradante. (grifou-se; BRASIL. Lei n° 13.146, de 6
de julho de 2015).

Assim, o fundamental para o operador de direito sera saber distinguir a pessoa
com deficiéncia, enquanto pessoa plenamente capaz de manter relagdes sexuais, de modo
consentido, daquele enfermo mental vitima de exploracéo sexual de alguém.

Neste viés, preceitua SOARES:

Com efeito, sdo situacBes 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 propria lascivia.?°

Ressalta-se a importancia do EPD no tratamento da tematica. E erroneo afirmar
que o EPD em nada interfere na seara dos crimes contra a dignidade sexual. Muito pelo
contréario. O EPD foi de tamanha importancia para dar contornos mais claros e precisos
acerca do tratamento normativo do estupro de vulneravel. Abandona-se de vez as
presuncoes de violéncia e vulnerabilidades da pessoa com deficiéncia mental, tal como
aquela prevista pelo revogado artigo 244, alinea b, do Codigo Penal. Além disso, a
promulgacdo do EPD impGe ao aplicador do direito uma analise minuciosa acerca da real
vulnerabilidade da pessoa com deficiéncia mental no caso concreto, sob pena de condenar
tal pessoa a viver uma vida tolhida de direitos sexuais, reprimida em seus desejos mais

intimos.

8 - CONCLUSAO

Diante de tudo que foi exposto, percebe-se a compatibilidade entre os
direitos sexuais assegurados pelo EPD, em seu artigo 6°, inciso 1l e artigo 8°, e o crime
de estupro de vulneravel contra pessoas com deficiéncia mental (artigo 217-A, §1°,
primeira parte, do Codigo Penal). Assim, o conflito analisado inicialmente demonstrou-

se meramente aparente. N&o ha que se falar, portanto, de abolitio criminis.

20 SOARES, J. C. O crime de estupro de vulneravel em face de deficiente mental: anélise critica a luz das
inovacdes do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano
22, n. 5185, 2017. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/60387>.Acesso em: 17 de outubro de 2017.
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Mais do que isso, foi observado que os direitos sexuais assegurados no
EPD (até entdo ignorados) incorreram em importante contribuicdo na anélise do crime
ora analisado, de modo a reforgcar que a interpretacdo e aplicacdo do tipo penal em
comento ndo podem ser meramente objetivas, havendo a necessidade de que a auséncia
de discernimento por parte da pessoa com deficiéncia mental reste demonstrada,
abandonando-se de vez a presunc¢édo de vulnerabilidade da pretensa vitima.

O presente estudo possui grande relevancia pratica, em especial no
processamento de crimes que envolvam o assunto, levando em conta o risco de serem
cometidas arbitrariedades, tais como a repressdo dos direitos sexuais das pessoas com
deficiéncia mental ou, ainda, de permitir que tais pessoas sejam exploradas sexualmente
por eventuais abusadores.

Salienta-se a necessidade de serem aperfeicoados 0s instrumentos
probatorios, tais como a composicdo de equipes multidisciplinares (psicologos,
conselheiros tutelares, psiquiatras, peritos, entre outros) visando ao didlogo destes com
os operadores do Direito, de modo que o crime em comento seja observado com o devido
cuidado e sensibilidade que o tema merece.

Por fim, importante frisar a ascensdo de um novo tratamento dispensado a
pessoa com deficiéncia e sua repercussao nos mais variados ramos do Direito, de modo a
garantir sua autonomia como coroléario do principio da dignidade humana (artigo 1°,

inciso 111, CF/88), representada pelo bindbmio dignidade-liberdade.
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