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RESUMO

O presente trabalho monografico busca analisar a existéncia de conflito entre o Codigo
Penal, em especial o seu artigo 217-A, que tipifica o estupro de vulneravel e a Lei
13.146 de 6 de julho de 2015, que institui o Estatuto das Pessoas com Deficiéncia,
gue se encontra em vigor desde o més de janeiro de 2016. O pressuposto inicial neste
caso se encontra no fato de o Estatuto garantir que uma limitac&o por si s6, ndo afeta
a plena capacidade civil de um individuo, tendo este o direito de exercer inclusive, 0s
seus direitos sexuais e reprodutivos. Ja o Cédigo Penal brasileiro considera crime ter
conjuncdo carnal ou praticar ato libidinoso com alguém que, por enfermidade ou
deficiéncia, ndo tem o discernimento necessario para consentir, conforme exposto no
referido artigo. Fato inegavel consiste em afirmar que a consciéncia € elemento
necessario para se configurar ou ndo o crime tipificado como estupro de vulneravel,
nao existindo nesse ponto inconsisténcia entre ambos os dispositivos legais, no
entanto, se ressalta aqui as falhas nesse processo no que diz respeito a determinacao
da condicéo de relativamente incapaz.

Palavras-chave: Estatuto da Pessoa Com Deficiéncia. Capacidade Civil. Direitos
Sexuais. Estupro de Vulneravel. Vulnerabilidade.



ABSTRACT

This monumental work seeks to analyze the existence of a conflict between the
Criminal Code, especially its article 217-A, which typifies rape of vulnerable and the
Law 13,146 of July 6, 2015, which establishes the Statute of Persons with Disabilities
, Which is in force since January 2016. What is happening in case of non-compliance
with the Statute of an individual for this reason, can not be made public the full capacity
of an individual, having this right of sexual and reproductive rights. The Brazilian Penal
Code, on the other hand, considers the sexual or practical conjunction with libidinity to
be a crime, for those who are carriers or disabled, do not have the necessary
discernment to consent, as stated in the subject. Undeniable fact is to state that it is a
necessary element to configure typographic crime as a process of vulnerability,
determining the prevalence of.

Keywords: People With Disabilities Statute. Legal Capacity. Sexual Rights. Rape of
vulnerable persons. Vulnerability.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho realiza uma abordagem sobre o crime de estupro de
vulneravel apds a entrada em vigor da Lei n. 13.146 de 06 de julho de 2015,
conhecida como Estatuto da pessoa com deficiéncia.

O referido estatuto alterou a teoria das incapacidades adotada até entédo
pelo Cédigo Civil de 2002, e passou a considerar como pessoa capaz as pessoas
com deficiéncia mental, passando agora a ser reconhecido o exercicio de seus
direitos sexuais e reprodutivos.

A Lei 13.146/15 inovou ao conferir as pessoas com deficiéncia maior
autonomia sobre sua vida particular, ao modificarem o entendimento da
capacidade civil das pessoas com deficiéncia, tornando-as absolutamente
capazes para a exercer seus direitos da vida civil, conforme exposto no artigo 6°
do Cédigo Civil de 2002.

O Estatuto das Pessoas com deficiéncia visa promover maior protecao,
a0 mesmo passo, que busca assegurar as liberdades fundamentais e o exercicio
pleno de todos os direitos humanos por todas as pessoas deficientes.

A Lei n. 13.146/2015 apesar de alterar diversos dispositivos normativos,
nao tratou de todos os conflitos que surgiram com essa alteragdo, como é o caso
dos crimes contra a dignidade sexual, especificamente o estupro de vulneravel,
gue € o tema central deste trabalho.

Apés as alteracBes relativas a capacidade civil das pessoas com
deficiéncia, um conflito surgiu diante da redacao do artigo 217-A, §1°, do Cédigo
Penal, que dispde, que comete o crime de estupro de vulneravel quem tem
conjuncdo carnal ou praticam outro ato libidinoso com alguém que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a
pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, hdo pode oferecer resisténcia.

E assim se formula o problema central do presente trabalho monogréfico,
como respondera por estupro de vulneravel o individuo que se relaciona
sexualmente com um deficiente mental, apds a entrada em vigor do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, alterando as normas do Cdédigo Civil que regulam a

capacidade do deficiente para a pratica de atos na esfera civil.



Dessa forma justifica-se o0 presente trabalho, no sentido de buscar
esclarecer a situacdo da préatica do crime de estupro de vulneravel praticado
contra o deficiente, considerado civilmente capaz para “exercer seus direitos
sexuais e reprodutivos”, como caracteriza-lo como vulneravel, e, dessa forma
incapaz de consentir com o ato sexual. Assim, estudar a solucao de tal impasse
servird para entender melhor o exercicio da sexualidade das pessoas com
deficiéncia, a balizar quando estas pessoas devem ser consideradas vulneraveis
perante o direito penal.

Para se alcancar os objetivos aqui propostos, sera realizado um estudo
por meio de pesquisa bibliogréfica, onde através do levantamento da bibliografia
existentes sobre o tema, serd analisado os divergentes posicionamentos
doutrinarios e jurisprudenciais, afim de se entender melhor sobre a capacidade
das pessoas com deficiéncia, frente ao Direito Penal.

Por fim, esta monografia sera exposta em trés capitulos, onde no primeiro
se fara uma analise geral da capacidade civil das pessoas em geral e das
pessoas com deficiéncia, dando-se énfase ao estudo das teorias da
incapacidade. No capitulo seguinte sera abordado o Estatuto das pessoas com
deficiéncia (Lei. n. 11.146/15) e seus reflexos para o ordenamento juridico
brasileiro e por ultimo se estudara a pratica do crime de estupro de vulneravel,

em relacdo as pessoas com deficiéncia, e a sua presuncao de violéncia.



2 CAPACIDADE CIVIL E AS PESSOAS COM DEFICIENCIA

2.1 CONCEITO DE CAPACIDADE CIVIL

Tema de extrema relevancia para o ordenamento juridico brasileiro € a
capacidade civil das pessoas diante das atuais alteracdes apresentadas pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Tema que gera discussdo em diversas
areas distintas, como no mundo juridico, na filosofia, na psicologia, nas ciéncias
humanas comportamentais, entre outras, tendo em vista trazer consequéncias
no cotidiano das pessoas que vivem em sociedade.

O presente trabalho tem por escopo analisar a recente alteracdo
legislativas que trata sobre a capacidade absoluta e relativa, e apresenta
diversas implicac6es no mundo juridico, como € o caso do crime de estupro de
vulneréavel.

Inicialmente se faz relevante dissertar sobre a capacidade civil das
pessoas. No direito civil brasileiro, os direitos da personalidade humana sé se
iniciam com o nascimento com vida, no entanto, tais direitos devem ser
assegurados desde a concepcgao do feto, conforme disposto no artigo 2° do
Cddigo Civil: “A personalidade civil da pessoa comecga do nascimento com vida;
mas a lei pde a salvo, desde a concepcdao, os direitos do nascituro.” (BRASIL,
2002)

Ocorre, no entanto, que o tema ainda enfrenta forte discusséo entre os
doutrinadores adeptos as teorias natalista e concepcionalista. Para a primeira
teoria, o nascituro ndo € considerado pessoa humana antes do seu nascimento
com vida, antes disso possui somente expectativa de direitos. Ja para a segunda
teoria, 0 nascituro é considerado pessoa humana e deve ter seus direitos
resguardados desde a sua concepcao.

Assim, diante da leitura do artigo citado acima, pode-se concluir que o
Cadigo Civil adotou um posicionamento um pouco diferenciado, pois 0 momento
do surgimento da personalidade juridica se iniciaria com o hascimento com vida,
de acordo com a teoria natalista, no entanto, preserva os direitos do nascituro

desde a sua concepcao.



Por sua vez a capacidade civil esta vinculada a ideia de aptiddo, seria um
atributo para se exercer os direitos civis, ndo se confundindo assim com a
personalidade, apesar de ambas possuirem conceitos muito similares.

Uma vez adquirida a personalidade juridica, a pessoa passa a ser
considerada capaz de possuir direitos e contrair obrigacoes.

Para Marcos Bernardes de Mello, capacidade juridica como prefere
chamar, é a “aptiddo que o ordenamento juridico atribui as pessoas ou
universalidades patrimoniais, para serem titulares de uma situagao juridica”
(MELLO, 2015, p. 17)

Sobre o0 assunto explica Pedro Lenza:

O art. 1° do novo Cadigo entrosa o conceito de capacidade com o de
personalidade, ao declarar que toda “pessoa é capaz de direitos e
deveres na ordem civil”. Afirmar que o homem tem personalidade é o
mesmo que dizer que ele tem capacidade para ser titular de direitos4.
Todavia, embora se interpenetrem, tais atributos ndo se confundem,
uma vez que a capacidade pode sofrer limitagdo. (LENZA, 2010, p.
175)

O autor ainda complementa ao dizer que:

Personalidade e capacidade completam-se: de nada valeria a
personalidade sem a capacidade juridica, que se ajusta assim ao
conteldo da personalidade, na mesma e certa medida em que a
utilizacdo do direito integra a ideia de ser alguém titular dele8. Sé néo
h& capacidade de aquisi¢do de direitos onde falta personalidade, como
no caso do nascituro, por exemplo. (LENZA, 2010, p. 175)

A capacidade pode ser subdividida em capacidade de direito e
capacidade de fato, a primeira exprime a propria aptidao para exercer direitos e
deveres. Ja a segunda se resume na capacidade de se praticar atos de forma
pessoal. Diz-se, portanto, que aquele que possui ambas as capacidades, a de
fato e de direito, possui capacidade plena para os atos da vida civil.

Ocorre, contudo, casos em que a pessoa pode n&o possuir capacidade,
ou seja, ser incapaz. Segundo Silvio Rodrigues, a “incapacidade é o
reconhecimento da inexisténcia, numa pessoa, daqueles requisitos que lei acha
indispensavel para que ela exerca os seus direitos. ” (RODRIGUES, 2002, p. 37-
38).
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Dessa forma, para uma pessoa incapaz, falta-lhe “a aptidao para praticar
pessoalmente todos os atos da vida civil. ” (LENZA, 2010, p. 117). Ou seja, uma
pessoa incapaz ndo possui a0 mesmo tempo ambas as capacidades, a de fato
e a de direito, sem de tal maneira, impossibilitada de manifesta-se de forma real

e juridica a sua vontade.

2.2 Das incapacidades absolutas e relativas

A incapacidade civil € considerada a excecdo, e as suas possibilidades
sdo previstas em rol taxativo. E tem por Unico objetivo proteger os direitos das
pessoas ditas incapazes, e nunca limitar a personalidade juridica.

O Cadigo Civil de 2002, apresenta dois grupos de incapacidade, a
absoluta prevista no artigo 3°, e a relativa no artigo 4°.

A incapacidade civil relativa prevista no artigo 4° do Cdédigo Civil, indica

certos atos ou a maneira de exercé-los, veja-se:

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

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

Il - os ébrios habituais e os viciados em toxico;

lll - agueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem
exprimir sua vontade;

IV - os prédigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indigenas serd regulada por
legislagéo especial. (BRASIL, 2002, s/p.)

O legislador, optou por ndo mais fazer distingdo entre capacidade
absoluta e relativa, no que condiz aos elementos referentes a deficiéncia fisica,
mental e intelectual. Dessa forma, uma pessoa que tenha uma deficiéncia, por
si sO, ndo pode ser considerada incapaz.

A Lein. 13. 146/15, alterou o artigo 3° do Cédigo Civil de 2002, revogando
todos os seus incisos, e considerando somente 0s menores de 16 anos como
absolutamente incapazes.

Anteriormente ao Estatuto da Pessoa com deficiéncia o artigo possuia a

seguinte redagéo:

Art. 32 S&0 absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos
da vida civil:
| - os menores de dezesseis anos;
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Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o
necessario discernimento para a pratica desses atos;

lll - os que, mesmo por causa transitéria, ndo puderem exprimir sua
vontade. (BRASIL, 2002, s/p.)

O Estatuto inovou e alterou a estrutura da teoria das incapacidades
adotada pelo Codigo Civil, ao restringir a figura dos absolutamente incapazes a
somente 0os menores de 16 anos e colocou fim ao instituto da interdicdo, sendo
adotado excepcionalmente o instituto da curatela e criou a tomada de decisdo
apoiada.

Padua, sobre as modificagdes trazidas pelo Estatuto, dispde que “fundado
nas nog¢odes do Direito Civil Constitucional, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
intensifica a denominada “repersonalizag¢ao do Direito Civil”, colocando a pessoa
humana no centro das preocupacdes do Direito. (Padua, 2017, s/p.)

Ja Pablo Stolze, por sua vez, expde que “trata-se, indiscutivelmente, de
um sistema normativo inclusivo, que homenageia o principio da dignidade da
pessoa humana em diversos niveis” (STOLZE, 2015, s/p).

Dessa forma, segundo a Lei n. 13. 146/15, somente a deficiéncia fisica,
nao retira da pessoa sua capacidade civil, ou seja, a sua aptiddo para manifestar

sua vontade livremente.

2.3 Da responsabilidade civil dos incapazes:

Segundo a legislacdo brasileira, o incapaz responde civilmente, nos
termos do artigo 928, do Cdadigo Civil de 2002.

Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as
pessoas por ele responséaveis nao tiverem obrigagdo de fazé-lo ou ndo
dispuserem de meios suficientes.

Paragrafo Gnico. A indenizagdo prevista neste artigo, que devera ser
equitativa, ndo tera lugar se privar do necessario o incapaz ou as
pessoas que dele dependem. (BRASIL, 2002, s/p.)

Essa responsabilidade civil, apresenta duas caracteristicas essenciais
gue devem ser destacadas, a primeira delas € a subsidiaria, na qual, s6 se tem
a responsabilidade do incapaz quando 0s seus responsaveis nao possuirem a

obrigacéo ou nédo dispuserem de meios suficientes para arca-la.
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Ja a segunda é a condicional e equitativa, que néo deve incidir se for privar
0 incapaz ou as pessoas que dele dependam do minimo necessério para a sua
sobrevivéncia. Dessa forma, ndo deve a responsabilidade atingir o seu
patrimdnio minimo, e muito menos atingir as pessoas que do incapaz dependam
para sobreviverem.

Como regra geral, 0s responsaveis legais € quem respondem pelos atos
dos incapazes. No entanto, de forma excepcional, o incapaz sera
responsabilizado, subsidiaria, condicional e equitativamente.

A incapacidade civil cessa, como via de regra, aos 18 anos completos.
Conforme pode ser observado do texto do art. 5° do Cédigo Civil, pode se
concluir que a menoridade cessa aos 18 anos completos.

A incapacidade civil pode ocorrer, também, através da emancipacéao, que
se trata do instituto que antecipa os efeitos da maioridade civil, as pessoas que
atraves de elementos de fato, ainda, sdo consideradas incapazes natural.

A emancipa¢do pode se da por meio da concessdo dos pais, ou por
sentenca judicial ou ainda através de superveniéncia de fato, o qual a lei atribui
forca para tanto. Diante disso a emancipacdo pode ser de forma voluntaria,
judicial ou legal. Mesmo que n&o constitua direito subjetivo do menor, a
emancipacao esta s6 pode ser outorgada em interesse deste. Trata-se de ato
irrevogavel, e, portanto, depende da concordancia de ambos os pais, ou de um

deles, na falta do outro.

2.4 Tomada de Decisao Apoiada

Diante dos novos aspectos que envolvem a Teoria da Incapacidade,
apresentados pelo Estatuto das Pessoas com Deficiéncia, foi introduzido o artigo
1783-A no Codigo Civil brasileiro de 2002, o qual trata de um novo instituto,
denominado tomada de deciséao apoiada.

A tomada de decisédo apoiada consiste no processo pelo qual a pessoa
com deficiéncia escolhe duas pessoas, idéneas, que sejam de sua confianga,
para prestar apoio nas suas tomadas de decisdes sobre os atos de sua vida civil.
Essas pessoas eleitas devem auxiliar a pessoa com deficiéncia, lhe fornecendo

elementos e informacdes para que possa tomar suas proprias decisées, e assim
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exercer sua capacidade, surgindo dai o termo “apoiada”. O que difere totalmente
dos institutos da curatela e tutela.

Trata-se, a tomada de decisdo apoiada, de um claro modelo protecionista
para pessoas consideradas plenamente capazes, mas que, no entanto, possuam
algum tipo de deficiéncia que a cologue em situacao de vulnerabilidade, mas ndo
Ihe retira a capacidade de gerir os atos de sua prépria vida.

A tomada de decisao apoiada, portanto, nao restringe a plena capacidade
da pessoa, ndo ha qualquer cerceamento de sua capacidade. Nado sdo as
pessoas com deficiéncia, nestes casos, interditadas ou incapacitadas, pelo
contrario, ha nesse novo modelo, autonomia total das pessoas com deficiéncia
para tomarem as decisdes de sua vida privada.

Esse modelo de capacidade estimula a capacidade de agir da pessoa com
deficiéncia, |he concedendo mais autodeterminacdo e autoconfianca, sem
necessitar gue medida mais invasiva a liberdade, seja usada, tal como a curatela
e a tutela.

Como ja observado, o que se tem com a tomada de decisdo apoiada, é
um modelo que nédo limita a capacidade das pessoas, onde 0 que se preza
primeiramente € o cuidado e assisténcia inerentes ao ser humano, colocando
interesses de cunho patrimonial, em segundo plano.

A tomada de decisdo apoiada privilegia a pessoa com deficiéncia, Ihe
resguardando sua liberdade e dignidade, diferentemente, da curatela ou
incapacidade relativa, que atendem primeiramente aos interesses da sociedade,
e a familia em detrimento do préprio interditado, ao isolarem os incapazes e
impedindo o dilapidamento do patrimdnio deste. Busca com esse instituto manter
os desejos e anseios das pessoas com deficiéncia.

A Tomada de Decisdo Apoiada corre como uma forma de jurisdicéo
voluntaria, que devera tramitar na Vara de Familia. O magistrado nao fica
totalmente vinculado a legalidade, mas pode se valer da equidade.

A pessoa que receberd o apoio terd conservada a sua autodeterminagéo
em todos os atos que comporem o acordo. Dessa forma, para que 0s atos civis
praticados por pessoas deficientes sejam totalmente resguardados de
legalidade, serd necessario o auxilio dos apoiadores. Vale ressaltar que a

Tomada de Decisao Apoiada se apresenta paralelamente a curatela, ndo como
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sua substituta, ndo podendo os dois institutos serem cumulados a uma soé
pessoa.

Inicialmente para o procedimento da Tomada de Decisao Apoiada, o juiz,
apos receber a peticado inicial, devera designar uma equipe interdisciplinar, a
qual, ficara responsavel por realizar uma avaliagdo prévia da pessoa que sera a
beneficidria da decisdo, bem como, dos candidatos a apoiadores, por meio de
uma entrevista pessoal.

O Ministério Publico, como de praxe, atuara no processo como fiscal da
lei e da ordem juridica, no entanto, ressalta-se que neste caso ndo se fala na
figura do incapaz.

A deciséo judicial deve indicar, de forma expressa, quais os limites que o
apoio prestado deve respeitar a pessoa beneficiaria, considerando as
particularidades de cada caso, se atentando para as preferéncias e
necessidades das partes envolvidas. Somente assim, conforme preceitua o
artigo 1.783-A, 8§ 4° do Cddigo Civil, que a decisdo tomada pela pessoa

beneficiaria do apoio tera validade e efeitos sobre terceiros, sem restricoes.
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3 O ESTATUTO DAS PESSOAS COM DEFICIENICIA

3.1 Os reflexos da Lei n. 13.146/15

Como visto, a importancia deste tema para a sociedade brasileira acabou
por ganhar a atencdo constitucional, bem como, destaque na Convencao
internacional que tratou dos direitos humanos e do principio da dignidade da
pessoa humana.

Assim, o0 congresso achou necessario promulgar uma legislacdo geral
inovadora, onde trata-se de conceitos e da tutela dos direitos das pessoas com
deficiéncia.

A sociedade evoluiu muito no que diz respeito ao comportamento da
sociedade diante das pessoas com deficiéncia, onde uma forte inclusdo social
vem acontecendo diariamente. Em tempos remotos, uma pessoa deficiente era
sacrificada, por ndo ser aimagem e semelhanca de Deus, a imperfeicéo era vista
como algo indigno.

Com a evolucao social e cultural da sociedade, os comportamentos das
pessoas, quanto a deficiéncia, comecaram a mudar.

Explica Sassaki:

Pois a integracéo social, afinal de contas, tem consistido no esforco de
inserir na sociedade pessoas com deficiéncia que alcangaram um nivel
de competéncia compativel com os padrfes sociais vigentes. A
integracao tinha e tem o mérito de inserir a pessoa com deficiéncia na
sociedade, sim, mas desde que ela esteja de alguma forma capacitada
a superar barreiras fisicas, programaticas e atitudinais nela existentes.
Sob a dtica dos dias de hoje, a integracdo constitui um esforco
unilateral tdo somente da pessoa com deficiéncia e seus aliados (a
familia, a instituicdo especializada e algumas pessoas da comunidade
gue abracem a causa da insercdo social), sendo que estes tentam
torna-la mais aceitavel no seio social. (SASSAKI, 2006, p. 33)

A inclusédo da deficiéncia passou a ser um dever coletivo da sociedade,

de adaptacao das diferencas.

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

Além da inclusao social, um dos principais reflexos da Lei n°® 13.146/15, é
que a pessoa deficiente, ndo mais é classificada como incapaz segundo o
Cadigo Civil brasileiro, apds a Convencgédo de Nova York, que tratou do tema em

seus artigos 6° e 84. Veja-se:

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

| - casar-se e constituir unido estavel;

Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

Il - exercer o direito de decidir sobre o niUmero de filhos e de ter acesso
a informacdes adequadas sobre reproducéo e planejamento familiar;
IV-conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulsoria;
V - exercer o direito a familia e & convivéncia familiar e comunitéria; e
VI - exercer o direito & guarda, a tutela, a curatela e & ado¢éo, como
adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas. (BRASIL, 2007, s/p.)

Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio
de sua capacidade legal em igualdade de condi¢cdes com as demais
pessoas. (BRASIL, 2007, s/p.)

Para Faria, Cunha e Pinto:

Como salientar Lilia Pinto Narques, “uma sociedade, portanto, € menos
excludente, e, consequentemente, mais inclusiva, quando reconhece a
diversidade humana e as necessidades especificas dos varios
segmentos sociais, incluindo as pessoas com deficiéncia, para
promover ajustes razoaveis e corre¢cdes que sejam imprescindiveis
para seu desenvolvimento pessoal e social, “assegurando-lhes as
mesmas oportunidades que as demais pessoas para exercer todos 0s
direitos humanos e liberdades fundamentais”. E dentro deste
paradigma da inclusdo social e dos direitos humanos que devemos
inserir e tratar a questao da deficiéncia. O desafio atual é promover
uma sociedade que seja para todos e onde os projetos, programas e
servicos sigam o conceito de desenho universal, atendendo, da melhor
forma possivel, as demandas da maioria das pessoas, ndo excluindo
as necessidades especificas de certos grupos sociais, dentre os quais
esta o seguimento das pessoas com deficiéncia” (FARIA, CUNHA e
PINTO, 2016, p. 21)

Dessa forma, com a promulgacao do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
o deficiente deixa de fazer parte do rol das pessoas consideradas como

absolutamente incapazes, e passa a ser considerado como relativamente
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incapaz, conforme disposto no artigo 4°, 111, do Codigo Civil. O Estatuto, portanto,
passou a dar nova redacgao aos artigos 3° e 4° do Cadigo Civil.

Logo, se tem a ampliacdo do conceito de capacidade, dando a este um
conceito mais inclusivo, em respeito ao principio da dignidade da pessoa
humana, buscando maior capacitacédo e inclusdo das pessoas com deficiéncia

na sociedade brasileira.

3.2 O Estatuto frente a nova teoria das incapacidades no CC/02

Quando analisamos o artigo 3° do Cddigo Civil de 2002, a época de sua
publicacdo, percebe-se que eram considerados absolutamente incapazes,
agueles que por algum motivo estavam impedidos de exercer pessoalmente 0s
atos de sua vida civil, e para tanto, necessitavam da figura de um representante,
gue era definido por meio de processo de curatela. Dessa forma o referido artigo
considerava como absolutamente incapazes, os menores de dezesseis anos; 0s
que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tivessem o0 necessario
discernimento para a pratica desses atos; e 0s que, mesmo por causa transitoria,
nao pudessem exprimir sua vontade. O artigo 4° da mesma norma, por sua vez,
estipulava que eram os considerados relativamente incapazes, que seriam as
pessoas que por um motivo especifico ndo poderiam exercer sua capacidade de
plena, sendo, portanto, limitados na pratica dos atos de sua vida civil. Eram
assim considerados os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; 0S
ébrios habituais, os viciados em toxicos, e os que, por deficiéncia mental,
tivessem o discernimento reduzido; além dos excepcionais, sem
desenvolvimento mental.

No entanto, com o surgimento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
criado atraves da Lei de n. 13.146/2015, o Codigo Civil foi alterado, passando a
constar como absolutamente incapazes, somente 0s menores de dezesseis
anos de idade. O artigo 4° passou a ter nova redacdo, constando como
relativamente incapazes agora, 0S que por causa transitéria ou permanente, nao
puderem exprimir sua vontade, além dos que anteriormente ja figuravam, como
0s maiores de 16 e menores de 18, os ébrios habituais, os viciados em toxico e

0s prodigos.
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O instituto da interdicdo, que era relacionado com decisdes referentes a
patriménio e negacios, foi extinto, passando esses aspectos serem considerados
também no instituto da curatela, baseados no principio da assisténcia. Ou seja,
nao mais se trata de uma substituicdo para pratica de atos da vida civil. Se
devolveu com isso maior autonomia as pessoas que possuem algum tipo de
limitacao, e se abriu espaco para um novo instituto que é o da tomada de deciséo
apoiada, com a participagdo de duas pessoas de confianca para serem
apoiadores, que devem dar assisténcia em assuntos de cunho financeiro e
negocial.

A insergéo do instituto da tomada de decisao apoiada no ordenamento
juridico brasileiro, causou uma revolu¢do na teoria das incapacidades, como
mencionam diversos autores. Pois significa que as pessoas com deficiéncia,
agora sao consideradas como pessoas plenamente capazes. Tartuce explica
gue o objetivo das atuais alteracdes trazidas pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia € a total inclusdo social dessas pessoas, em prol de sua dignidade.
Valorizando-se a dignidade e a liberdade, e deixa de lado a vulnerabilidade.
(TARTUCE, 2016, p. 129)

Primeiramente se preza pela tomada de decisdo apoiada, deixando a
curatela como uma possibilidade secundaria, que estaria restrita aos atos ligados
a patriménios e negdécios, e nao feriria a plena capacidade das pessoas com
deficiéncia, que poderiam praticar os atos da uma vida civil, tais como casar ou
constituir unido estavel, exercer direitos sexuais e reprodutivos, ter
oportunidades iguais em diversos assuntos como guarda e adogéo.

Certo esta, que o Estatuto das Pessoas com deficiéncia representa
avangos extremamente relevantes para esses individuos. Segundo Kimpel e
Borgarelli (2015) asseveram que se torna inconcebivel o fato de que os
“portadores de deficiéncia mental passam a ter plena capacidade [...]". Pedem,
entdo, que se imaginem um individuo “deficiente e que tenha idade mental
calculada em 10 anos. Ele, sendo faticamente maior de 18 anos, sera tdo ou
mais capaz que outro individuo, ndo deficiente, de 17 anos” (KUMPEL;
BORGARELLI, 2015, s/p.). Nesse diapasdo, os autores acreditam que as
pessoas com deficiéncia estdo desprotegidas pelo ordenamento juridico

brasileiro, por entenderem que néo possuem poder de autodeterminacao.
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Nesse mesmo sentido se posiciona José Fernando Siméo, que ao se
realizar a interpretacdo do rol de incapazes previsto no codigo, como algo de
extrema relevancia e necessidade para a protecdo desses individuos, a0 mesmo
passo, que critica o status concedido as pessoas com deficiéncia mental, que
teriam a partir de entédo exercer pessoalmente os atos de sua vida civil e teréo
que responder a prazo decadenciais, para que possam exigir seus direitos,
guando na posicao e credores, condena ainda o autor a capacidade relativa das
pessoas em coma, que ndo teriam a menor possibilidade de exprimir suas
vontades, e expde ainda o problema da falta de tutela por parte do Estado, que
teria deixado de lado as necessidades dos anteriormente considerados
absolutamente incapazes, que agora se encontram com o status de condi¢éo de

capazes.
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4 O CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL E A PRESUNCAO DE
VIOLENCIA.

Apoés a promulgacédo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia um novo
conflito juridico surgiu, onde as normas do estatuto se chocava com as Caédigo
de Penal brasileiro, em especial com o artigo 217-A, que aborda sobre o estupro
de vulneravel.

O artigo 217-A do Codigo Penal faz previsdo ao crime de estupro de
vulneraveis, e dispde que “ter conjungao carnal ou praticar ato libidinoso com
menos de 14 (quatorze) anos” tem pena de 8 a 15 anos de reclusdo e no §1°
prevé que “incorre na mesma pena quem pratica as 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” (BRASIL, 2017, s/p.)

Com essa nova redacdao, o artigo 224 do Cddigo Penal foi revogado, no
qual, se presumia a violéncia contra as vitimas eram menores de quatorze anos,
alienadas ou “débeis mentais”, que ndo pudesse opor resisténcia por qualquer
causa ou circunstancia. Importante ressaltar inicialmente que antes do advento
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia termos inadequados eram usados para
se referir as pessoas com deficiéncias, demonstrando assim uma categoria de
inferioridade social e até mesmo juridica dos deficientes frente as demais
pessoas.

Quanto ao conflito em tela, verifica-se que muito se foi discutido sobre as
presuncdes relativas e absolutas, temas este que sera abordado em topico
diverso. O certo € que cabia ao magistrado averiguar em cada caso concreto, se
a presungdao a ser considerada deveria ser absoluta ou relativa, se analisando,
por exemplo, a experiéncia sexual pregressa do menor, para que se pudesse
determinar decisdes semelhantes para casos semelhantes.

Verifica-se que desde o ano de 1980, os tribunais brasileiros, em especial
os tribunais superiores, questionam sobe a presunc¢do da violéncia, do agora
revogado artigo 224 do Cadigo Penal brasileiro. O ponto chave do conflito se
encontrava no fato de a sociedade viver em constante mudanca e

desenvolvimento, e que os menores de 14 anos atualmente, ndo necessitam da
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mesma protecao dispensada aos menores de 14 anos a época da criagao do
Caddigo Penal, em 1940.

Ocorre, contudo, que foi escolha inicial do legislador incluir no rol de
pessoas absolutamente incapazes, os menores de 14 anos, ou ainda, 0s que por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo possuem o0 necessario discernimento
para a praticarem atos da vida civil, ou que, por qualquer outra causa ndo podem
oferecer resisténcia.

Consoante licdo de Bitencourt (2015, p.95) a violéncia pode ser
considerada uma das principais ameacas enfrentadas pela humanidade e
remonta a toda a historia da humanidade, sendo perpetuada de tempos em
tempos, podendo ser considerada como inerente a proépria civilizagcdo. Frente a
esse contexto historico, percebe-se que a violéncia marca todas as raizes
culturais e classes sociais, podendo ser considerada um fenémeno de extrema
complexidade.

Dessa forma, o problema central que aqui se aborda esta ligado a nova
interpretacdo dada ao Codigo Civil apés a entrada em vigor do Estatuto da
Pessoas com deficiéncia, onde se entende que as pessoas com deficiéncias
possuem sim capacidade e plenos direitos, direitos estes que ndo podem e ndo
devem ser limitados. Nao poderia assim o Codigo Penal, restringir a autonomia
e liberdade dos individuos portadores de deficiéncia, quanto a pratica sexual em

suas vidas, conforme concedido pelo Estatuto e o Codigo Civil.

4.1 Modificac¢des trazidas pela nova redagéo do artigo 217-A do CP

A Lei 12.015/09 estabeleceu que a pratica sexual com menores de 14
anos, independente de consentimento, configurara estupro de vulneravel. O
dispositivo que trata do citado tipo penal, conhecido como estupro de vulneravel,
tinha por objetivo justamente destacar a situacao de vulnerabilidade enfrentada
pela vitima.

O autor Guilherme de Souza Nucci mantém a discussdo sobre a
interpretacéo da vulnerabilidade, mesmo apos a nova redacao do tipo penal em
tela:
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O nascimento do tipo penal inédito ndo tornara sepultada a discusséo
acerca do carater relativo ou absoluto da anterior presuncdo de
violéncia. Agora, subsumida na figura da vulnerabilidade, pode-se
considerar o0 menor, com 13 anos, absolutamente vulneravel, a ponto
de seu consentimento para a pratica sexual ser completamente
inoperante, ainda que tenha experiéncia sexual comprovada? Ou sera
possivel considerar relativa a vulnerabilidade em alguns casos
especiais, avaliando-se o grau de conscientizacdo do menor para a
pratica do ato sexual? Essa € a posi¢cao que nos parece mais acertada.
A lei ndo poderd, jamais, modificar a realidade do mundo e muito
menos afastar a aplicagdo do principio da intervengdo minima e seu
correlato principio da ofensividade. (NUCCI, 2009, p. 37 apud GRECO,
2013, p. 533)

Como ja mencionado a antiga redagéo do artigo 224, “b”, do Codigo Penal,
hoje revogado, usava as expressdes alienado e débil mental, hoje por sua vez,
se apresenta os termos enfermidade e deficiéncia mental, como meio de se
padronizar os conceitos e termos ja adotados pelo Cédigo Civil, ao tratar sobre
as incapacidades.

No entanto, o Cédigo Penal foi omisso ao ndo especificar quais os tipos
de deficiéncias mentais devem ser consideradas para enquadramento do
estupro de vulneravel, nem especificou o grau da deficiéncia a ser observada.
Deixando o individuo deficiente desamparado e a mercé do entendimento do
magistrado.

A avalizada doutrina de Bitencourt pontua que:

Na realidade, o legislador utiliza o conceito de vulnerabilidade para
diversos enfoques, em condi¢cfes distintas, sem qualquer justificativa
razoavel. Esses aspectos autorizam-nos a concluir que ha concepcdes
distintas de vulnerabilidade. Na o6tica do legislador, devem existir duas
espécies ou modalidades de vulnerabilidade, ou seja, vulnerabilidade
absoluta e a outra relativa; aquela se refere ao menor de quatorze
anos, configuradora da hip6tese de estupro de vulneravel (art. 217-A);
esta se refere ao menor de dezoito anos, empregada ao contemplar a
figura do favorecimento da prostituicdo ou outra forma de exploracao
sexual (art. 218-A). Em outros termos, o legislador consagra uma
vulnerabilidade real e outra equiparada. Alias, os dois dispositivos
legais usam a mesma formula para contemplar a equiparacdo de
vulnerabilidade, nas respectivas menoridades (quatorze e dezoito
anos), qual seja, ou a quem, por enfermidade ou deficiéncia mental,
ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por
qualquer outra causa, ndo puder oferecer resisténcia. Nos dois
dispositivos, por fim, o legislador cria hip6teses de interpretagcéo
analdgica (ou que por qualquer outra causa, ndo pode oferecer
resisténcia) que, no entanto, deve obedecer aos atributos dos

respectivos paradigmas. (BITENCOURT, 2015, p. 101)
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O legislador no referido caso, tratou o enfermo e as pessoas com
deficiéncias mentais com insignificancia e descaso, e ndo como sujeitos de
direito que realmente o s&o. Foram ignorados totalmente, quando da confeccéo
da do texto da norma, os sentimentos, desejos, direitos e vontades dessas
pessoas, que também merecem receber tratamento igualitario na concepcao
juridica do termo.

Apesar da deficiéncia mental requerer certos cuidados especiais, por Si
s6, ndo elimina o atributo da sexualidade, pelo contrario, pode muitas das vezes,
ter esta mais aflorada que a maioria dos homens médio, devido a dificuldade de
manté-la sobre controle. Obviamente que as necessidades especiais que se
deve ter com as pessoas deficientes mentais ndo deve ser a responsabilidade
do Direito Penal, por necessitar de conhecimentos de areas especificas da
saude, e fogem a alcada do Direito diretamente.

Novamente Bitencourt disserta que:

Em uma pesquisa de campo, as psicélogas Patricia Francisca de Brito
e Cleide Correia de Oliveira, examinando como profissionais da saude
concebem a sexualidade de doentes mentais, particularmente,
daqueles violentos ou internados em manicdémios, chegaram a
seguinte conclusdo: “Por todos os resultados aqui apontados
evidenciamos, a negacéo e repressao da sexualidade o doente mental,
e como comprovacao dessa negacao os préprios profissionais citam a
intensa verbalizacao que o doente mental expressa, esta seria a Unica
forma que Ihes é permitida de exercer a sua sexualidade. Acreditamos
gue as concepcgdes que os profissionais carregam consigo a respeito
da sexualidade dos doentes mentais influenciam diretamente na forma
de ver e agir frente a esse sujeito. Para que se alcance a promocé&o da
saude mental desses individuos ndo se pode ignorar esse aspecto da
sua subjetividade, do contrario seria infrutifero o tratamento
assistencial, pois 0 homem, vai muito além da sua dimensao fisica e,
portanto, o tratamento deve transcende-la”. (BITENCOURT, 2015, p.
108)

Dessa forma, acredita-se que o legislador, pela falta de cuidado, acabou
por penalizar qualquer contado carnal realizado com pessoas portadoras de
deficiéncia mental, limitando-as ao impedirem que elas ndo possam exercer
livremente o seu direito fundamental a sexualidade, condenando-as a viver de

forma diferenciada.
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4.2 Distincdo entre presuncao absoluta e relativa e vulnerabilidade

absoluta e vulnerabilidade relativa

Para melhor compreenséo do tema em questéo, vé-se a necessidade de
expor a distingdo entre a presuncao absoluta e presuncao relativa, bem como,
vulnerabilidade absoluta e relativa.

Inicialmente vale ressaltar que a terminologia vulnerabilidade foi usada
pelo legislador em diversos textos, no entanto, nem sempre o enfoque e as
condicbes sdo as mesmas, podendo o termo ter consideracdo distinta, a
depender de cada caso concreto. Diante da andlise do crime de estupro de
vulneravel, o legislador indicou duas espécies de vulnerabilidade, quais sejam,
a vulnerabilidade absoluta e a vulnerabilidade relativa.

O Superior Tribunal de Justica no final do ano de 2017, editou a Sumula
593, que acabou por conferir aos menores de 14 anos o status de vulneraveis
absolutos. Assim, atualmente ndo se discute mais se a préatica de atos sexuais
com menores de 14 anos deve ser considerada estupro de vulneravel,
independentemente de ter havido consentimento ou ndo, ou se possuia
experiéncia sexual anterior ou se existia um relacionamento amoroso com o
agente. Se houve o ato, configura-se o estupro de vulneravel. No entanto a
referida simula nada disp6s sobre os deficientes mentais, e por este motivo
muito ainda se discute.

Foi consagrado pelo legislador a vulnerabilidade real e outra equiparada.
Ressalta-se que os dois dispositivos legais se fundam na mesma férmula para
se considerar a equiparacéo de vulnerabilidade, seja para os que tenham entre
guatorze e dezoito anos, ou a quem, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tem o necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra
causa, nao pode oferecer resisténcia”. Em ambos os dispositivos, devera ser
realizado uma interpretacdo analogica, devendo ainda se obedecer a atributos
de seus respectivos paradigmas.

Dessa forma € que afirmam que existem trés modalidades de
vulnerabilidade, a considerada real, que é para os menores de 14 anos; a
equiparada que é para os enfermos ou deficientes mentais e a por interpretacao
analdgica, ou seja, quem nao pode oferecer resisténcia por qualquer outra causa

gue seja.
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Conclui-se, portanto, que a presuncéo de vulnerabilidade prevista no atual
texto normativo € relativa, e assim uma avaliacdo mais criteriosa dever ser
realizada. Ocorre, contudo, que néo se pode confundir presungéo absoluta ou
relativa com vulnerabilidade absoluta ou relativa, para que se possa realizar uma
melhor interpretacéo das peculiaridades de cada caso.

Quanto a presuncgéo absoluta e relativa de vulnerabilidade o que se leva
em consideracdo é somente a natureza da presuncdo legal, ou seja, se
determinado caso se trata de presuncdo absoluta ou de presuncéo relativa,
independendo da gravidade ou natureza da prépria vulnerabilidade, que nao
ser& valorada inicialmente.

Nos casos de presuncdo absoluta de vulnerabilidade a vitima é
considerada vulneravel diretamente, sendo este aspecto incontestavel, por se
tratar de presuncao juris et jure, ou seja, que ndo admite prova em sentido
contrario. Por sua vez, na presuncao relativa de vulnerabilidade, a vitima pode
ser considerada vulnerdvel ao mesmo passo que pode ndo ter sua
vulnerabilidade reconhecida, cabendo ao magistrado a analise minuciosa de
cada situacao para sO assim verificar se as circunstancias pessoais para se
estabelecer a vulnerabilidade se encontram presentes. O que significa que a
vulnerabilidade relativa deve ser provada, correndo o risco de ser
desconsiderada. Ressalta-se que no caso da vulnerabilidade relativa, cabe prova
em contréario, sendo, portanto, de presunc¢ao juris tantum.

N&o se discute o grau de intensidade da vulnerabilidade, em nenhuma
das presuncdes referida acima, ou seja, ou a presuncdo é absoluta ou ela é
relativa, sendo observado somente se permite prova em contrario.

Em segundo passo se identificara a vulnerabilidade absoluta e a
vulnerabilidade relativa, o que ndo se confunde com a presuncdo de
vulnerabilidade, como visto até agora. Agora se parte do pressuposto que a
vulnerabilidade é certa, mas ndo se sabe ainda a sua intensidade ou extensao.
Assim em um segundo juizo de valor seré avaliado o quantum de vulnerabilidade
se encontra a vitima.

ApGs a presente analise sobre a vulnerabilidade e presungcdo da
vulnerabilidade, e do conflito aqui estudado, algumas respostas se apresentam

para o tema.
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Inicialmente percebe-se que por mais que o Estatuto das Pessoas com
deficiéncia garanta direitos subjetivos desses individuos, como os direitos
sexuais e reprodutivos, ndo garante que outros ramos, como o Direito Penal
interfiram nos direitos assegurados por ele. Para que as pessoas com deficiéncia
possam exercer esses direitos, € necessario que elas tenham a minima
capacidade de compreender as implicagbes dos atos por elas praticados, o que
dificilmente ter4 aquelas pessoas que possuam a consciéncia afetada por algum
tipo de enfermidade ou deficiéncia, ou como, nas letras da lei, aqueles que “por
causa transitoria ndo puder exprimir sua vontade ou permanente limitadora. ”

Dessa forma, quando o magistrado vai analisar os casos de estupro de
vulneravel, ele deve avaliar o discernimento da vitima, uma vez que para esses
casos é impossivel a mera analise dos enunciados juridicos.

Nesse sentido, vale registra aqui 0s posicionamentos que alguns tribunais
tém adotado, o qual apoiam a andlise do caso concreto para se realizar um
julgamento mais justo da causa, podendo inclusive se valer de pericia média
para se valorar o nivel de discernimento da vitima para se consentir com ato

sexual praticado. Observa-se:

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

O judiciario por exercer a fungéo principal de apurar 0os casos concretos,
deve sempre ser cuidadoso e buscar observar sempre a incapacidade das
pessoas em situacéo de vulnerabilidade, de modo a Ihes garantir e defender sua

dignidade e integridade fisica. No entanto, em alguns casos, certas medidas sdo
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necessarias para reconhecer a vulnerabilidade, como laudos médicos e
psicoldgicos, exceto para os casos de vulnerabilidade comprovada e bem como
os de incapacidade absoluta.

Ressalta-se ainda que o O6nus da prova nestes casos € de
responsabilidade do Ministério Publico, devido ao principio da presuncédo de
inocéncia, 0 que significa, que o acusado ndo pode ser tratado como se
condenado fosse.

Assim, verifica-se que 0s depoimentos pessoais das pessoas com
deficiéncia mental ndo podem ser considerados como prova de grande valor,
uma vez que as vitimas podem nao compreender o abuso que sofreram, podem
ser de facil manipulacdo, sem levar em conta, que os julgadores em sua maioria
NAo possuem o preparo necessario para abordarem esses individuos, como teria
um psicélogo ou psiquiatra.

A palavra da vitima pode ser encarada com certo descrédito. No entanto,
deve se atentar para uma outra perspectiva, pois é certo que um elevado nimero
desses casos ndo chega ao judiciario, muitas das vezes por motivos de ordem
estrutural ou cultural.

Dessa forma, se torna cada vez mais dificultoso se determinar o nivel de
consciéncia de um individuo antes da pratica de um ato sexual, bem como, a
como distinguir um relacionamento amoroso com uma pessoa portadora de
deficiéncia de ordem intelectual ou mental, sem que se configure estupro de
vulneravel.

Desse modo, verifica-se 0 surgimento de um espaco onde a prépria
vitima, influenciada por desejos e pela iniciativa da pratica de ato sexual,
acabaria por contribuir para o seu estupro, uma vez que para o ordenamento
juridico brasileiro presume-se a vulnerabilidade, e por Consequéncia, o crime de
estupro de vulneravel.

Mas apesar de todo o exposto, conclui-se, que para averiguagcdo e
condenacéo pelo crime de estupro de vulneravel, uma ponderacédo avaliativa por
parte dos julgadores sera necessaria, tendo em vista se tratar de assunto nao
consensual, e diante ainda dos aspectos culturais diversos que envolvem as

relacbes humanas.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante dos diversos avangos que vem ocorrendo em sede juridica,
cultural, social e econémica, e buscando consagrar as garantis constitucionais e
internacionais, foi verificada a necessidade de se positivar de forma mais clara,
os direitos das pessoas portadoras de deficiéncia, em especial os seus direitos
sexuais e reprodutivos, fundados nos direitos da dignidade, liberdade e de
desenvolvimento.

Com a Convencao Internacional da Pessoa com Deficiéncia e a instituicdo
do Estatuto das pessoas com deficiéncia, varias inovacdes se apresentaram,
diante da série de direitos conferidos a esses individuos, tendo ainda o Direito
Civil sofrido uma série de alteracbes que interferem ainda em outros ramos do
direito. Mas se destaca no presente trabalho, a alteracdo substancial do artigo
3° do Cadigo Civil, o qual estabelece que as pessoas com deficiéncia ndo mais
devem ser consideradas como absolutamente incapazes de praticar atos da vida
civi, muito pelo contrario, se estabeleceu que estas pessoas seriam sim
capazes, sendo somente necessario um sistema que se proporciona um apoio
para as tomadas de suas decisbes. Surgindo assim o instituto da Tomada de
deciséo apoiada, por meio do qual, uma pessoa com deficiéncia escolheria duas
pessoas de sua confianca para Ihe auxiliarem em suas decisdes, mas ndo as
tomando em seu lugar, como acontece com o instituto da curatela.

No entanto, os direitos das pessoas com deficiéncia, ndo podem ser
negados por outros ramos do direito, em especial o do Direito Penal, que de certa
forma limitam a autonomia dessas pessoas quanto a pratica de atos sexuais.

Contudo, apesar de o Estatuto das pessoas com deficiéncia garantir
direitos subjetivos, como os de cunho sexual e reprodutivo, as pessoas com
deficiéncia, ndo significa que o Codigo Penal tenha por interesse interferir ou
limitar os direitos assegurados aos deficientes. Para que possam exercer esses
direitos, as pessoas com deficiéncia devem possui capacidade de compreender
as implicacbes dos atos por ela praticados, o que dificilmente ocorre com as
pessoas que tenham sua consciéncia afetada por alguma enfermidade ou
deficiéncia intelectual, ou ainda, por alguma outra causa transitoria que a impeca

de expressar sua vontade de forma efetiva.
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Assim, quando o magistrado for analisar casos de praticas sexuais com
pessoas portadoras de deficiéncia ou impossibilitadas de expressar sua vontade,
o discernimento da vitima deve ser minuciosamente avaliado.

Entende-se, dessa forma, que a melhor solucdo para se garantir 0s
direitos sexuais e reprodutivos, bem como a dignidades das pessoas portadoras
de deficiéncias ao mesmo tempo protegé-las, é a decisdo ja tomada por alguns
tribunais, no sentido de se realizar pericia médica para avaliar o nivel de
discernimento da vitima, e se esta ao tempo do ato sexual o possuia para dar o

seu consentimento.
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