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RESUMO:

Este estudo foi desenvolvido a partir de uma pesquisa qualitativa, bibliografica e
documental, e objetiva demonstrar as mudancas geradas a partir da entrada em
vigor da lei 13.146/15 no que tange a capacidade civil, e seus reflexos no tratamento
relativo aos direitos sexuais da pessoa com deficiéncia mental. Analisaremos ainda,
0 alcance dos direitos sexuais da pessoa com deficiéncia no crime de estupro de
vulneravel e o possivel conflito normativo gerado pela implementacédo do paragrafo

5° no artigo 217 — A do Cdédigo Penal que versa sobre tal delito.
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research, and aims to demonstrate the changes generated from the entry into force
of law 13.146 / 15 regarding civil capacity and its effects on the treatment of the
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INTRODUCAO

A Convencdao Internacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia (CDPD),
adotada em 13 de dezembro de 2006, constitui-se em um marco para os Direitos
Humanos e, principalmente, para os direitos da pessoa com deficiéncia. A CDPD foi
0 primeiro tratado internacional de direitos humanos aprovado pelo Congresso
Nacional, na forma do § 3., do art. 5.°, da CF/1988, tornando-se uma norma
constitucional. Através da assinatura e ratificacdo de tal convencdo pelo Brasil, o
pais se comprometeu a tomar providéncias para a implementacdo de medidas que
promovam a efetividade dos direitos por ela garantidos a pessoas com deficiéncia
(ARAUJO e FILHO, 2015; RIBEIRO, 2015).

Segundo o censo realizado em 2010 pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), o Brasil possui cerca de 12,5 milhdes de pessoas com
deficiéncia, o que corresponde a 6,7% da populagéo, resultado semelhante ao
encontrado na Pesquisa Nacional de Saude (PNS), em 2013. Os dados foram
interpretados seguindo as orientacfes internacionais ao considerar como pessoa
com deficiéncia os individuos com muita dificuldade em pelo menos uma categoria
analisada (enxergar, ouvir, caminhar ou subir degraus). O censo, 2010 também
relatou que a deficiéncia mental/intelectual esteve presente em 1,4% da populacéo
brasileira (MICAS, GARCEZ e CONCEICAOQ, 2018; IBGE, 2010).

Atualmente, apesar de ainda ocorrerem episodios de preconceito e
discriminacdo voltados para a pessoa com deficiéncia, pode-se visualizar uma
tendéncia geral de humanizagéo das atitudes e dos comportamentos relacionados a
estes, além de maiores esforcos para sua inclusdo social e superacdo da

‘invisibilidade’ histérica ao qual este grupo populacional foi sujeito (GARCIA, 2014).

Com a entrada em vigor da Lei 13.146/15, conhecida como Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, varias mudancgas ocorreram no que dispde o tratamento da
pessoa com deficiéncia, havendo valorizacdo do desenvolvimento pessoal e da
integracéo social destes individuos. Uma dessas mudancas teve um grande reflexo
no ambito do Direito Civil no que tange a capacidade civil, pois apos a lei entrar em
vigor, a pessoa com deficiéncia mental passou a ser considerada capaz, e o
exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos passou também a ser reconhecido,

conforme preceitua o art.6° caput e inciso Il da referida lei.



Levando em consideragao o disposto no art. 6°, Il do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia percebe-se a ocorréncia de um conflito normativo com o art.217-A, 81° e
85° do Cdodigo Penal Brasileiro (CPB) no que engloba a compatibilidade entre o
crime de estupro de vulneravel e a plena capacidade da pessoa com deficiéncia de

exercer 0s seus direitos sexuais e reprodutivos.

O CPB, em seu artigo 217-A, elenca como crime de estupro de vulneravel ter
conjuncéao carnal ou praticar outro ato libidinoso com menores de 14 (catorze) anos
ou com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tenha o necessério
discernimento para a prética do ato, ou, ainda, que por qualquer outra causa, ndo
possa oferecer resisténcia. A pena cominada é de reclusédo de 8 (oito) a 15 (quinze)
anos. Em seu paragrafo 5°, o artigo acima mencionado dispde que a aplicacdo da
pena prevista independe do consentimento da vitima e de ela j& ter mantido relagdes

sexuais anteriores ao crime.

O presente estudo tem como foco analisar os reflexos da lei 13.146/15 em
relacdo ao crime de estupro de vulneravel, sendo necessaria a discussao sobre qual
norma vai ser levada em consideracdo ao se analisar tal delito: a lei 13.146/2015
gue garante a plena capacidade civil para o deficiente mental, inclusive em relacao
ao exercicio dos seus direitos sexuais e reprodutivos, ou o artigo 217-A e seus

paragrafos 1° e 5° do CPB.



1. O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA (LEI N° 13.146/2015):

A Lei 13.146/15, conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, foi
publicada no dia 6 de julho de 2015, tendo como fundamento a Convencao
Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo. Ambos sdo possuidores de status de emenda constitucional, sendo

estes recepcionados pela Constituicdo brasileira de 1988.

A Convencdo de Nova York tem o objetivo de assegurar, proteger e
promover a igualdade e plenitude do exercicio de todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais para todas as pessoas com deficiéncia e impulsionar

também o respeito pela sua dignidade.

A referida convencéo estabelece em seu artigo 12, item 2 que: "Os Estados
Partes reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia gozam de capacidade legal
em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas em todos 0s aspectos da vida
civil.

O Estatuto surge entdo com esses mesmos ideais de igualdade de condices
da pessoa com deficiéncia em relacdo as demais pessoas, definindo o deficiente

intelectual em seu art.2° | como:

"aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com uma ou mais barreiras,
pode obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade
de condi¢Bes com as demais pessoas. * (BRASIL, 2015, artigo 2°).

Tartuce (2017), em sua entrevista prestada ao Jornal da Carta Forence,
afirma que a lei do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia traz como fundamento “entre
outros, a equalizacdo de direitos e a ndo discriminacdo, havendo a substituicdo da

premissa da dignidade-vulnerabilidade pela dignidade-igualdade”.

A Convencdo de Nova York, conjuntamente com a Lei 13146/15, objetiva a
garantia do exercicio pleno e igualitario dos direitos humanos e fundamentais da

pessoa com deficiéncia, sendo responsabilidade do Estado a promocéo deles.
1.1. Reflexos daLei n®13.146/15 na capacidade civil:

A Lei 13.146/2015 promoveu mudancas no que dispde o tratamento da

pessoa com deficiéncia, destacando principalmente o seu desenvolvimento pessoal



e a integracdo social. Dentre as variadas mudangas, uma gerou grande reflexo no

gue se refere a capacidade civil da pessoa com deficiéncia.

O Direito Civil, para fins de conceito e de direitos, divide o instituto “pessoas”
em pessoa juridica e pessoa natural, sendo a segunda objeto deste estudo. A
pessoa natural para o direito é o ser humano e, conforme versa o art. 1° do Cédigo
Civil brasileiro (CCB), todo ser humano é tido como um sujeito de direitos e deveres,

sem haver qualquer distin¢ao.

A personalidade civil esta ligada com o instituto da pessoa natural, uma vez
gue tal personalidade € de relevante importancia para que o sujeito esteja apto a
constituir direitos e obrigacbes. Seu conceito engloba as qualidades e atributos
inerentes a pessoa (nome, estado, domicilio) e para obté-la basta que ocorra o
nascimento com vida ou a concepc¢éo®. Conforme o art. 2° da CCB: A personalidade
civil da pessoa comec¢a do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a

concepcgao, os direitos do nascituro.™.

De acordo com Tartuce, a personalidade:

“...pode ser conceituada como a soma de caracteres corpdreos e
incorpéreos da pessoa natural ou juridica, ou seja, a soma de aptiddes da
pessoa. Assim, a personalidade pode ser entendida como aquilo que a
pessoa é, tanto no plano corpéreo quanto no social. No Brasil, a
personalidade juridica plena inicia-se com 0 nascimento com vida, ainda
gue por poucos instantes; segundo os adeptos da teoria natalista. Ndo se
exige, como em outras legislacdes, que o recém nascido seja apto para a
vida, conforme determina o Cédigo Civil Francés. * (TARTUCE, 2019, p.
189).

Enquanto a personalidade é o conjunto das qualidades e atributos inerentes
da pessoa, a capacidade civil do sujeito estd atrelada a aptiddo de assumir

obrigacgbes e do exercicio dos direitos.

A capacidade esta dividida em dois tipos, a de fato e a de direito, sendo que

uma ndo se confunde com a outra. A capacidade de direito € inerente a

% Trés teorias procuram explicar e justificar a situacao juridica do nascituro. A natalista afirma que a
personalidade civil somente se inicia com o0 nascimento com vida; a da personalidade condicional
sustenta que o nascituro € pessoa condicional, pois a aquisicdo da personalidade acha-se sob a
dependéncia de condigdo suspensiva, 0 nascimento com vida, ndo se tratando propriamente de uma
terceira teoria, mas de um desdobramento da teoria natalista, visto que também parte da premissa de
que a personalidade tem inicio com o nascimento com vida; e a concepcionista admite que se adquire
a personalidade antes do nascimento, ou seja, desde a concepc¢éo, ressalvados apenas os direitos
patrimoniais, decorrentes de heranca, legado e doacao, que ficam condicionados ao nascimento com
vida.(GONCALVES,2018, p.53)
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personalidade, a aptiddo de obter direitos, ou seja, é prépria de todo sujeito. Ja a

capacidade de fato € a aptidao para exercer os direitos por conta propria.

Em alguns casos, o individuo podera nao possuir capacidade de fato, levando
em consideracdo que este ndo detém de aptiddo para exercer por si s6 0s atos da
vida civil, porém a capacidade de direito ndo pode ser negada a ninguém. O menor
de idade, por exemplo, possui a capacidade de direito, mas devido a sua condi¢ao
de ser humano em desenvolvimento, ainda vulneravel, ndo possui capacidade de

fato.

Aquele que detém as duas capacidades é considerado como um sujeito que
possui capacidade plena. Se houver a existéncia apenas da capacidade de direito, o
sujeito passa a ser considerado incapaz, cabendo a legislacdo brasileira regular
guem se enquadra neste conceito. O rol dos relativamente incapazes e

absolutamente incapazes encontra-se disposto nos art. 3° e 4° do CCB.

Os absolutamente incapazes sao aqueles impossibilitados de realizar
pessoalmente ou diretamente os atos inerentes a vida civil, necessitando de
representacdo na pratica de tais atos. Ja os relativamente incapazes, sdo aqueles
gue ndo sdo impossibilitados de realizar os atos da vida civil pessoalmente, porém

necessitam estar assistidos.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia influenciou diretamente neste rol, uma
vez que concedeu capacidade civil plena para as pessoas com deficiéncia,
tornando-as aptas ao exercicio pleno dos atos da vida civil. Com a sua entrada em

vigor houve significantes mudancas nos artigos 3° e 4° do Caédigo Civil.

O Caput do art. 3° do CCB teve sua redacao alterada e todos 0s seus incisos
foram revogados. Anteriormente ao estatuto, a pessoa com deficiéncia mental era

considerada absolutamente incapaz por estar elencada no rol do referido artigo:
" Art. 3° S&o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da
vida civil:
| - 0s menores de dezesseis anos;

Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para a préatica desses atos;

Il - os que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua
vontade. ” (BRASIL, 2002, artigo 30).



Atualmente, apds a mudancga na redagédo, o artigo 3° passa a considerar como
absolutamente incapazes apenas 0s menores de 16 anos, pautando-se
exclusivamente em critério etario, ndo havendo mais pessoa maior de idade
absolutamente incapaz: “S&o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente 0s

atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos.”.

Os incisos Il e lll do artigo 4° também foram modificados. Antes era lhes

atribuida a seguinte redacéao:

Y

“Art. 4° S&@o incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de o0s
exercer:

Il - os ébrios habituais, os viciados em téxicos, e os que, por deficiéncia
mental, tenham o discernimento reduzido;

[l - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo... “

Aqueles que tinham o discernimento reduzido em virtude de deficiéncia
mental e os sem desenvolvimento mental completo eram considerados relativamente

incapazes. Posteriormente ao EPD temos a seguinte redacao:

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

Il - os ébrios habituais e os viciados em téxico;

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

Verifica-se que atualmente somente sao considerados relativamente
incapazes os ébrios habituais, os viciados em toxicos e prodigos ou aqueles, que por
causa transitéria ou permanente nao puderem exprimir sua vontade, ndo estando a

pessoa com deficiéncia mental incluida mais neste rol taxativo.

A pessoa com deficiéncia mental era tratada pela legislacdo brasileira como
incapaz por ser considerada uma parte mais vulneravel nas interacdes civeis,

devendo ser protegida de forma mais especifica pelo ordenamento juridico.

Conforme preceitua Requido:

"Historicamente no direito brasileiro, o portador de transtorno mental foi
tratado como incapaz. Com algumas variagdes de termos e grau, assim foi
nas Ordenagdes Filipinas, no Cadigo Civil de 1916 e também no atual Cddigo
Civil de 2002, até o presente momento. Sob a justificativa da sua protecéo foi
ele rubricado como incapaz, com claro prejuizo a sua autonomia e, muitas
vezes, dignidade”. (Requido,2015)



Em relacdo a antiga teoria da incapacidade Tartuce aponta que:

"0 sistema de incapacidade anterior ndo protegia a pessoa em si, mas 0s
negocios e atos praticados, em uma visdo excessivamente patrimonialista,
gue sempre mereceu criticas.” (TARTUCE, 2019, p.203).

Pautando-se no que se refere a legislacédo atual Gongalves entende que:

“para a referida lei o deficiente tem uma qualidade que os difere das demais
pessoas, mas ndo uma doenca. Por essa razdo € excluido do rol dos
incapazes e se equipara a pessoa capaz’ (GONCALVES, 2018, p.57).

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, tendo como fundamento os ideais da
convencdao Internacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, objetivando maior
inclusé@o e a igualdade de exercicio de direitos para promover a dignidade humana,
passou a considerar, através das modificacdes inseridas em nosso Cédigo Civil, a

pessoa com deficiéncia como plenamente capaz de praticar os atos da vida civil.

Goncalves afirma que com essa modificacao legislativa:

" 0 deficiente é agora pessoa plenamente capaz, salvo se ndo puder
exprimir sua vontade — caso em que serd considerado relativamente
incapaz, podendo, quando necessario, ter um curador nomeado em
processo judicial (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, art. 84). Observe-se
gue a incapacidade relativa ndo decorre propriamente da deficiéncia, mas
da impossibilidade de exprimir a vontade.”( GONCALVES, 2019, p. 57).

A capacidade civil, portanto, ampliou-se, e através de uma perspectiva
inclusiva, englobou a pessoa com deficiéncia, passando esta a ser considerada

capaz da realizacao direta dos atos da vida civil.

1.2. Direitos sexuais e reprodutivos da pessoa com deficiéncia mental
sob a 6ticada Lei 13.146/15:

Os direitos sexuais e reprodutivos sao direitos fundamentais intimamente
ligados aos direitos humanos e pautam-se principalmente no principio da dignidade
da pessoa humana. Através desses direitos temos a garantia do livre exercicio da
sexualidade, sem haver nenhum tipo de constrangimento, assim como o respeito e
autonomia ligada as decisdes do individuo em relagdo a sua vida sexual e a

reproducédo, tendo a propria pessoa a responsabilidade dessas decisdes.



Ao longo do tempo, os direitos sexuais e reprodutivos da pessoa com
deficiéncia mental foram negligenciados, sendo elas classificadas geralmente ou
como assexuadas ou hiperssexuadas, quando, na verdade, a sua sexualidade
assemelha-se a de qualquer pessoa, podendo haver restricbes a depender do

ambiente em que esta inserida.

Neste sentido, o proprio Codigo Penal brasileiro enquadra no delito de crime
de estupro de vulneravel aquele que mantiver conjuncéo carnal ou praticar qualquer
ato libidinoso com o deficiente intelectual independente do consentimento, conforme

preceitua no art. 217-A paragrafos 1° e 5°.

Com a entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a pessoa
com deficiéncia mental passou a ser considerada capaz, reconhecendo também o
exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos, conforme preceitua o art.6° caput e

inciso Il da referida lei.

Com o reconhecimento da capacidade plena e do livre exercicio dos direitos
sexuais e reprodutivos, o deficiente intelectual passou a ter a autonomia de exercicio
de tais direitos conforme qualquer ser humano, podendo tomar suas proprias

decisdes.
2. O CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

O crime de estupro de vulneravel em sua forma simples ou qualificada é
considerado crime hediondo, conforme preceitua o artigo 1°, inciso VI, da Lei n.°
8.072/90 e encontra-se discriminado no Art. 217—-A do Codigo Penal brasileiro como,
a acao de ter conjungao carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14
(catorze) anos ou com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tenha o necessario discernimento para a pratica do ato, ou, ainda, que por qualquer

outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.

Em casos de estupro de vulneravel, o sujeito ativo pode ser qualquer pessoa
e 0 sujeito passivo qualquer um enquadrado no rol de vulneravel do artigo 217-A.
N&o existe a figura culposa nesse delito, pois 0 seu elemento subjetivo € o dolo,

exigindo a especificidade de se buscar a satisfacéo da lasciva.

A pena cominada € de reclusdo de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. Caso a

conduta resulte em les&o corporal de natureza grave, a pena cominada passa a ser
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de 10 a 20 anos e, se tal conduta resultar em morte, a pena passa a ser recluséao de

12 a 30 anos, conforme preceitua o art. 217-A caput e paragrafos 3° e 4° do CPB.

Para efeitos de aplicacdo da pena prevista, o paragrafo 5° dispbe que
independe do consentimento da vitima e de ela ja ter mantido relagbes sexuais
anteriores ao crime, ou seja, mesmo que a vitima consinta, tal ato ainda pode ser

enguadrado como estupro de vulneravel.

Conforme o artigo 225 do CPB a acdo penal desse delito € publica

incondicionada.
2.1. Vulnerabilidade e presunc¢éo de violéncia:

O Cddigo Penal brasileiro anteriormente previa em seu artigo 224 hipéteses
em que se presumia a violéncia no tocante aos crimes contra a dignidade sexual. As
pessoas elencadas nas situagdes retratadas em tal artigo eram consideradas como
incapazes de consentir a relacdo sexual, presumindo-se, portanto, que foram

obrigadas a tal ato mesmo que tivessem permitido.

Para Fernando Carpez:

“Era a chamada violéncia ficta. Tinha em vista o legislador circunstancias
em que a vitima ndo possuia capacidade para consentir validamente ou
para oferecer resisténcia. Com base na presenca dessas circunstancias,
criou-se uma presuncao legal do emprego de violéncia, pois, se nao havia
capacidade para consentir ou para resistir, presumia-se que o ato foi
violento. Diferia da violéncia real, pois nesta havia efetiva coac¢éo fisica ou
moral. ” (Carpez,2013, p)

Com o surgimento da lei 12.015/2009 tal artigo foi revogado, eliminando
assim a ideia de presuncdo de violéncia e sua classificacdo que se valia de
situacdes faticas. Configurou-se entdo, a criagcdo de um crime autbnomo sob a
nomenclatura estupro de vulneravel no artigo 217-A, que como consequéncia

consolidou essa alteracao.

pY

Com a queda da presuncdo de violéncia surge a ideia de vulnerabilidade,
gerando entdo outra polémica acerca de a vulnerabilidade trazida pelo CPB ser
absoluta ou relativa. A vulnerabilidade absoluta é aquela em que ndo se admite
prova em contrario, ou seja, basta haver o ato para ser considerado estupro,
diferente da vulnerabilidade relativa, em que o caso deve ser analisado, pois o

sujeito pode ser considerado apto a decidir.
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Capez entende que:

“Vulneravel é qualquer pessoa em situacdo de fragilidade ou perigo. A lei
nao se refere aqui a capacidade para consentir ou a maturidade sexual da
vitima, mas ao fato de se encontrar em situacdo de maior fraqueza moral,
social, cultural, fisiol6gica, bioldgica etc...” (CAPEZ,2018, pag.148)

O Supremo Tribunal de Justica (STJ)® ja firmava o entendimento através da
sumula 593 de que o consentimento da vitima, nos casos de menores de 14 anos,
era irrelevante no tocante ao enquadramento no delito de estupro de vulneravel. Em
2018 foi acrescido no art.217-A o 8 5° que reafirma tal entendimento e, ainda, inclui
os que por enfermidade ou deficiéncia mental ndo tem o necessério discernimento

para a pratica do ato.

Quando se trata da vulnerabilidade em relacdo a idade o entendimento

majoritario € de que ela é absoluta.

Neste aspecto, ja pos inclusdo do 85° do art. 217 — A, Nucci discorre que:

A inclusdo desse paragrafo possui o nitido objetivo de tornar claro o
caminho escolhido pelo Parlamento, buscando colocar um fim a
divergéncia doutrinaria e jurisprudencial, no tocante a vulnerabilidade
da pessoa menor de 14 anos. Elege-se a vulnerabilidade absoluta, ao
deixar nitido que é punivel a conjunc¢do carnal ou o ato libidinoso com
menor de 14 anos independentemente de seu consentimento ou do
fato de ela ja ter tido relacbes sexuais anteriormente ao crime. Em
primeiro lugar, ha de se concluir que qualquer pessoa com menos de
14 anos, podendo consentir ou ndo, de modo vdlido, leia-se, mesmo
compreendendo o significado e os efeitos de uma relagao sexual,
esta proibida, por lei, de se relacionar sexualmente. Descumprido o
preceito, seu (sua) parceiro(a) sera punido(a) (maior de 18, estupro
de vulneravel; menor de 18, ato infracional similar ao estupro de
vulneravel). Cai, por forca de lei, a vulnerabilidade relativa de
menores de 14 anos. (NUCCI,2018,p.171)

Anteriormente ao 85° do art. 217 — A, atribuia-se a compreensdo de que, em
relacdo ao deficiente mental, a vulnerabilidade deveria ser relativa, sendo o ideal
analisar o grau dessa vulnerabilidade para s6 assim poder estabelecer se o sujeito

detinha ou ndo o discernimento necessario para consentir.

Verifica-se que atualmente com tal acréscimo surgiu um conflito de normas,

uma vez que a descricdo do paragrafo 1° leva ao entendimento de que s6 se

® Stimula 593-STJ: O crime de estupro de vulneravel configura-se com a conjuncdo carnal ou pratica
de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante o eventual consentimento da vitima para a
pratica do ato, experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com o agente.
Stmula 593, TERCEIRA SECAO, julgado em 25/10/2017, DJe 06/11/2017).
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enguadra em estupro de vulneravel casos em que o deficiente mental ndo tenha o
necessario discernimento para consentir tal ato e o paragrafo 5° generalizou ao

afirmar que independe de tal consentimento.

Para Nucci, em relagéo a pessoas enfermas ou doentes mentais:

“Ha de se analisar o grau da vulnerabilidade, se absoluta ou relativa.
N&o se pode olvidar, nesse contexto, que pessoas enfermas ou
doentes mentais, com base no principio da dignidade da pessoa
humana, tém direito, quando possivel, a vida sexual saudavel.
Sentem necessidade e desejo e podem manter relacionamentos
estaveis, inclusive, conforme o caso.” (NUCCI,2019.p.185)

2.2. O artigo 217 — A e o conflito aparente de normas:

A Lei 12015/2009 introduziu na legislagcdo penal modificagcbes no que tange os
crimes sexuais contra vulneravel. A redacdo do paragrafo 1° do 217 — A aponta um
avanco em relacdo ao revogado artigo 224 do codigo penal, uma vez que, tal
redacao transparece o ideal de que o deficiente mental ndo pode ser privado de
modo absoluto do relacionamento sexual. Tal redacdo estimula a n&do vedacao
absoluta do exercicio dos direitos sexuais e instiga o legislador a analisar cada caso
para poder descobrir se aquele deficiente mental tem o0 necesséario discernimento

para a pratica de tal ato.

A redacdo do paragrafo 5° diverge do entendimento do paragrafo 1° uma vez
gue destaca ser irrelevante o consentimento da vitima, concorrendo no crime de
estupro de vulneravel aquele que tiver conjuncdo carnal ou praticar qualquer ato
libidinoso com qualquer um dos sujeitos elencados no artigo 217-A, inclusive o
deficiente mental. Tal redacdo diverge também do que discrimina o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, ocorrendo um conflito normativo entre a propria lei penal e

entre os ideais da lei civil.

Caracterizado tal conflito, o mais coerente seria a aplicacdo da Teoria do
Didlogo das Fontes, sendo a mesma conhecida como aquela que promove a
aplicacéo da legislagédo da forma mais coerente, ndo se utilizando da exclusdo de

uma norma ou outra.

Conforme o entendimento de Sanches o mais adequado seria:

“interpretar restritivamente a regra inserida no 85°, que deve se ater
as situagBes que envolvam o caput do art. 217-A, ou seja, 0s
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menores de quatorze anos. No casos dos deficientes, faz-se
interpretacdo sistematica para compatibilizar os sistemas de protecéo
penal e de tutela de direitos relativos & liberdade Individual. Isto nada
mais é do que a aplicacdo da Teoria do Didlogo das Fontes, segundo
a qual diante de eventuais conflitos normativos, ao invés de
simplesmente excluir-se uma norma pela outra deve-se buscar
compatibiliza-las para que se garanta uma aplicagdo coerente e
coordenada.”(Sanches, 2019, p.528).

Aplicando-se a Teoria do Dialogo das Fontes teriamos uma forma mais justa
de usar tanto a legislacdo penal quanto a civel no que tange os direitos sexuais e
reprodutivos da pessoa com deficiéncia, ndo excluindo nem uma nem outra mas,
sim, aplicando-as da melhor forma possivel para que a pessoa com deficiéncia nao
seja proibida de exercer direitos que lhe sdo garantidos e também para que néo |Ihe

falte a protecdo necessaria por parte de nossa legislacéo.

3. O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA E O CRIME DE ESTUPRO DE
VULNERAVEL

Conforme ja preceituado no item anterior, apesar de divergir com o ideal
expresso no paragrafo 5° do 217 — A, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ao
conceder a capacidade civil ao deficiente mental, reconhecendo também o exercicio
de seus direitos sexuais e reprodutivos, nao interferiu de forma direta na

caracterizagé@o do crime de estupro de vulneravel.

Rogério Sanches discorre que:

“"O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia nada interfere na
caracterizacdo do crime de estupro de vulneravel, pois desde a
edicdo da Lei 12.015/09, em que a presuncdo de violéncia foi
extirpada do nosso ordenamento juridico, é necessario apurar se a
enfermidade ou deficiéncia mental de que padecga alguém ocasiona
falta de discernimento. As disposi¢cBes do art. 6° do Estatuto podem
servir para reforcar a indicacdo do Cddigo Penal, mas ndo ha
mudanca substancial na incidéncia do tipo.” (Sanches,2019, p.527)

Desde a entrada em vigor da Lei n° 12.015/09 houve a extingcdo da presuncao
de violéncia e a partir de entdo, com a redacao trazida pelo 81° do 217 — A,
entendeu-se ser necessaria a apuracdo em relacdo a enfermidade ou deficiéncia
mental do sujeito para verificar se tal deficiéncia inibe a sua capacidade de

discernimento.
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Para Cezar Roberto Bitencourt:

"0 simples fato de alguém ser “enfermo ou deficiente mental” ndo o
torna vulneravel para equipara-lo ao menor de 14 anos, sendo
indispensavel o acréscimo de sua incapacidade para discernir a
pratica do ato, como exige o referi-do § 1o. Trata-se, efetivamente, de
uma elementar normativa do tipo penal que en-volve dois juizos
valorativos: primeiro, o juizo sobre a existéncia de anormalidade
psiquica (aspecto bioldgico); segundo, o juizo sobre a consequéncia
dessa anorma-lidade, qual seja, a incapacidade de discernir a préatica
do ato (aspecto psicolégico). Ambas as valoragbes dependem,
necessariamente, de comprovacdo por meio de pericia médica
especializada. E somente a presenca dos dois aspectos — a anormali-
dade psiquica e a incapacidade de discernir a pratica do ato libidinoso
— satisfaz a referida elementar tipica configuradora da vulnerabilidade
penal de enfermo ou deficiente mental.”(Bitencourt,2018,p.120)

Neste sentido, os ideais trazidos pelo Estatuto ndo conflitaram diretamente
com o Cddigo Penal, uma vez que o mesmo ja transparecia a ideia de nao vedacao
absoluta dos direitos sexuais do deficiente mental, dando a protecdo apenas para

agueles que realmente nao detinham capacidade de consentir.
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CONCLUSAO

Os avancos sociais acabaram por evidenciar a importancia da promocéo dos
direitos da pessoa com deficiéncia em nossa sociedade, pois ao longo dos anos a
liberdade de exercicio dos seus direitos sexuais e reprodutivos foram reprimidos,
inclusive, pela propria legislacéo brasileira com o intuito de protecéo de tais pessoas.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia levantando a bandeira dos ideais
propostos pela Convencédo Internacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia,
sendo eles a igualdade de tratamento, ndo discriminagcéo e a promoc¢ao da dignidade

da pessoa humana, efetivou a ndo repressao de tais direitos.

A pessoa com deficiéncia passou a ter plena capacidade civil e também teve
assegurado o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos. Em contrapartida, o
direito penal pune aquele que pratica conjuncao carnal ou qualquer ato libidinoso
com a pessoa com deficiéncia mental, enquadrando tal atitude no tipo penal de

estupro de vulneravel elencado no artigo 217 —A e seus paragrafos do CPB.

Apd6s uma analise do conflito normativo gerado entre a Lei 13.146/15 e o
crime de estupro de vulneravel (art.217 —A CPB) ficou evidenciado que o direito
penal ja estava acompanhando o avanco social no que se refere a pessoa com
deficiéncia mental sendo que, quando tipificou o delito em relacdo ao deficiente
mental, deixou claro que seria estupro de vulneravel quando a conjuncédo carnal ou o
ato libidinoso fosse praticado contra o deficiente intelectual que nédo tivesse
necessario discernimento. Neste sentido, em relacdo ao paragrafo 1° ficou evidente
gue o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia em nada interferiu no direito penal uma
vez que ja se tinha a ideia de que deveria analisar grau de discernimento para o

consentimento da relacdo sexual.

Em 2018 porem, com o acréscimo do paragrafo 5° no artigo 217 —A verifica-se
um conflito normativo dentro do proprio tipo penal em relacdo ao 81° e, também, da
norma penal com os ideias do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Tal paragrafo
surge para efetivar a ideia de vulnerabilidade absoluta ndo s6 do menor de 14 anos,
mas também do deficiente mental que ate entdo pela redacdo do paragrafo 1° era
considerado possuidor de vulnerabilidade relativa uma vez que deveria ser analisado

0 seu grau de discernimento.
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Para que o direito brasileiro continue acompanhando as ideias de igualdade,
nao discriminacéo, ndo repressao dos direitos e a promocao da dignidade da pessoa
humana em relacdo ao deficiente mental verificou-se que o mais adequado para
resolver tal conflito normativo seria a aplicacdo da teoria do dialogo das fontes,
sendo que através de tal aplicagdo, as normas juridicas ndo se excluiriam e o
deficiente mental seria tratado de forma justa sendo como igual dentro das suas
desigualdades, havendo ao mesmo tempo a garantia de seus direitos sexuais e

reprodutivos e a protecao de tais direitos no que tange ao estupro.

Sendo assim, a aplicacéo da vulnerabilidade absoluta prevista no 85° seria
somente em relacdo ao caput do 217-A e ndo em relacdo a aqueles elencados no
§1°. Portanto, a vulnerabilidade continuaria relativa devendo-se proceder da maneira
gue ja vinha sendo feita, ou seja, com a analise do caso concreto para verificar o

grau de discernimento da pessoa com deficiéncia.
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