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RESUMO

A pesquisa em apreco tem o escopo de analisar 0 modo como se da a configuracéo atual do
crime de estupro de vulneravel previsto no art. 217-A, 81° do Cddigo Penal, respeitadas as
diretrizes de inclusdo propostas pela Lei n° 13.146/2015. Para tanto, propde-se a avaliar o
antinomismo existente entre os instrumentos legislativos, com estudo aprofundado do direito
do alienado manter relagcdes sexuais consentidas defendidos pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. Tudo isso com a finalidade de demonstrar ao final que atualmente as penas do
crime de estupro de vulneravel s6 irdo ser aplicadas aquele que mantém relagcdes sexuais ou
atos libidinosos com pessoa deficiente mental, que pelo nivel de alienacdo ndo consegue
compreender a natureza dos atos, e manifestar de modo inequivoco seu consentimento,
situacdo que sera avaliada caso a caso, partindo de provas periciais e testemunhais.

Palavras-chave: Deficiente Mental. Estupro de Vulneravel. Inclusdo. Sexualidade.



ABSTRACT

The present research has the scope to analyze the way in which the current configuration of
the crime of rape of vulnerability provided in art. 217-A, paragraph 1 of the Criminal Code,
respecting the inclusion guidelines proposed by Law 13,146 / 2015. To this end, it proposes to
evaluate the existing antinomism between the legislative instruments, with an in-depth study
of the right of the alienated to maintain consensual sexual relations defended by the Statute of
the Person with Disabilities. All this in order to demonstrate in the end that currently the
penalties of the crime of rape of vulnerable will only be applied to those who lie sexually or
libidinous acts with mentally handicapped person, who by the level of alienation can not
understand the nature of the acts, and to express unequivocally their consent, a situation that
will be evaluated on a case-by-case basis, based on expert and witness evidence.

Keywords: Mental deficient. Rape of Vulnerable. Inclusion. Sexuality.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho monogréafico propde-se a discutir acerca do direito de amar do
alienado mental e sua repercussdo no direito penal, e chegar a uma conclusao a problematica
proposta, qual seja, avaliar como se da a configuracdo do crime de estupro de vulneravel
previsto no artigo 217-A, 81° (BRASIL, 1940), apds a promulgacdo da Lei n° 13.146/2015
(BRASIL, 2015), que garante o direito dos deficientes mentais de manter relacdes sexuais.

E tem como objetivo geral identificar como se da atualmente a consumacdo do
crime previsto no artigo 217-A, 81° do Cddigo Penal (BRASIL, 1940), apds a promulgagdo da
Lei de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, e como objetivos especificos avaliar a antinomia
existente entre o Cdodigo Penal e a Lei n°® 13.146/2015 (BRASIL, 2015), verificar como se
consuma o crime de estupro de vulneravel previsto no artigo 217-A, 81° do Cddigo Penal
(BRASIL, 1940), diante da permissiva de pratica de relagdes sexuais por deficientes mentais,
prevista na Lei de Inclusdo da Pessoa com deficiéncia, e por fim analisar por meio de casos
concretos a aplicagdo atual do artigo 217-A, §1° do Cddigo Penal (BRASIL, 1940).

O alienado mental antes da vigéncia da Lei 13.146/2015 (BRASIL, 2015) era
considerado penalmente inimputavel para todos os atos da vida civil. C om advento da lei de
inclusdo da pessoa com deficiéncia essa situacdo modificou, ou seja, a deficiéncia ndo é mais
obstaculo para a capacidade civil, s6 em determinados casos que pode limita-la. A deficiéncia
por exemplo ndo é tida atualmente como um obstaculo para o alienado mental constituir
familia ou até mesmo unido estavel (BRASIL, 2015).

Contudo, o cédigo penal continua a criminalizar a pratica de relacbes sexuais por
pessoa deficiente mental, considerando-os vulneraveis para todos os fins (BRASIL, 1940).

Para a melhor compreensdo dessa pesquisa, serd usado o método indutivo,
verificando a partir das alteracGes da Lei n°® 13.146/2015 (BRASIL, 2015), como se da
atualmente a consumacdo do crime de estupro de vulneravel quando se tiver por vitima pessoa
deficiente mental, e procurando se obter todas as informacdes para melhor se compreender o
tema, utilizando-se de informacdes extraidas de revistas, doutrinas e artigos cientificos.

Especialmente serdo utilizadas as doutrinas, revistas e artigos dos seguintes
juristas: GRECO, Rogeério. (Curso de direito penal-parte especial. Vol.ll- 13° ed Niteroi-RJ:
Impetus 2016), MARCAO, Renato; (GENTIL, Plinio. Crimes contra a dignidade sexual- 2°
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015), ALMEIDA, Fabiane Cristina et. al. (Revista Nacional de
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Direito de Familia e Sucessfes. Ano |1, n® 14, Set-Out, 2016), Gongalves, Victor Eduardo
Rios Direito penal esquematizado: parte especial — 6. ed. — S8o Paulo: Saraiva, 2016. —
(Colecao esquematizado / coordenacdo Pedro Lenza.), MADALENO, Rolf. (Curso de direito
de familia. 6 ed. Ver, atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015) e o artigo cientifico:
(Patricia Francisca de Brito; Cleide Correia de Oliveira (A sexualidade negada do doente
mental: percep¢des da sexualidade do portador de doenca mental por profissionais de salde),
Especializacdo em Salde Mental, Departamento de Enfermagem, Centro de Ciéncias
Biologicas e da Saude, Universidade Regional do Cariri (URCA), Crato, Ceara, Brasil). Sera
usado também o cddigo penal e o cddigo civil e a lei especifica de inclusdo da pessoa com
deficiéncia fisica lei 13.146/2015 (BRASIL, 2015).

O trabalho estd dividido em trés capitulos. Inicialmente buscard estudar a
antinomia existente entre o Codigo Penal e a Lei n® 13.146/2015 (BRASIL, 2015), de modo a
demonstrar que mesmo ap6s a promulgacdo da Lei de Inclusdo das Pessoas com Deficiéncia,
que garante o direito dos deficientes mentais de manterem relagdes sexuais consentidas, o art.
217-A, 81° do Cddigo Penal (BRASIL, 1940) permanece inalterado.

Na segunda parte propde-se a verificar como se da a consumacdo do crime de
estupro de vulneravel, previsto no artigo 217-A, 81°, do Cddigo Penal (BRASIL, 1940) com a
permissiva de pratica de relacBes sexuais por deficientes mentais, exarada na Lei n°
13.146/2015 (BRASIL, 2015), visando demonstrar que mesmo sem qualquer alteracdo no
texto do artigo 217-A, §1° do Codigo Penal (BRASIL, 1940), sua aplicagdo préatica sofreu
mudancas ap0os a promulgacao da Lei de Inclusdo a Pessoa com Deficiéncia.

Por fim, a terceira parte ir4 explorar a aplicacdo atual do artigo 217-A, §1°, do
Codigo Penal (BRASIL, 1940), buscando um estudo pratico por meio de casos concretos para

melhor compreensdo do tema.
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2. DO ANTINOMISMO EXISTENTE ENTRE AS DETERMINACOES
ESTATUIDAS NO CODIGO PENAL DE 1940 E NA LEI N° 13.146 DE 2015

Com a promulgacéo da Lei n° 13.146/15 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia)
(BRASIL, 2015), buscou-se efetivar de forma plena a inclusdo da pessoa com deficiéncia,
prescrevendo a igualdade de direitos entre pessoas deficientes e ndo deficientes.

A Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, veio para dar suporte
legislativo ao que j& prevé a Carta estendendo todos os direitos fundamentais nele previstos as
pessoas deficientes (BRASIL, 1988).

Como cidadaos de direitos os deficientes mentais tém garantido o pleno exercicio
de seus direitos individuais e liberdades fundamentais, por estes entendido o livre arbitrio
pessoal de ir, vir, permanecer onde queira e com quem queira respeitados os direitos dos
demais individuos.

Nesta oportunidade, merece énfase o direito do alienado mental em manter
relacGes consentidas, com quem interessar-se, exercendo plenamente seu direito a liberdade.

N&o se pode negar ao alienado mental os prazeres de uma vida sexual ativa, ja que
ao contréario do que muitos imaginam, a deficiéncia limita suas capacidades intelectuais, mas
ndo suas necessidades.

Contudo o Codigo Penal possui um modo distinto de lidar com os casos de
relacBes sexuais praticadas por pessoa deficiente mental, quando comparado com o previsto
na Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia.

Por terem modos especificos de zelar pela integridade dos alienados mentais 0s
instrumentos legais supracitados, ditam determinacdes diversas e por vezes contraditorias
sobre o direito desses individuos de se relacionarem de forma amorosa com qualquer pessoa.

O presente capitulo, objetiva, pois, analisar as determinacgdes estatuidas tanto no
Cdodigo Penal, quanto na Lei n° 13.146, e posteriormente estabelecer uma comparacao entre
os dois diplomas, de forma a demonstrar o antinomismo existente entre eles. O estudo se
mostra importante pois pela verificacdo do antinomismo das leis, podera se compreender o
porqué da relevancia da problematica proposta. Para tanto se utilizara de leis, doutrinas e

jurisprudéncias.



13

2.1 Do Alienado Mental no Codigo Penal de 1940: Uma analise literal do artigo 217-
A, § 1°, do Cddigo Penal.

O deficiente mental em razédo de sua evidente vulnerabilidade necessita de atengéo
especial, justamente por isso 0 Estatuto Repressivo em vigéncia pune aquele que
aproveitando-se dessa vulnerabilidade pratica relagdes sexuais ou pratica qualquer ato
libidinoso com alienado mental.

Dito isto, o item em questdo visa analisar o texto do artigo 217-A, §1° do Cdédigo
Penal (BRASIL, 1940), que estipula o crime de estupro de vulnerdvel quando se tem por
vitima pessoa deficiente mental, perfazendo um estudo literal do supradito dispositivo, na
busca do auxilio necessario para a problematica proposta. Isso porque para entender como se
da a consumacao atual do crime em apreco, faz-se necessario verificar o que esta disposto em
seu texto.

O alienando mental no Codigo Penal de 1940, em seu artigo 217-A, 81° é
considerado vulneravel em todos os seus termos, ndo detendo capacidade de discernir o que é
certo ou errado e incapaz de expressar voluntariamente seu consentimento, nos casos de
relacdes sexuais (BRASIL, 1940).

Assim, aquele que pratica qualquer ato libidinoso ou mantém relacdo sexual
mesmo que consentida com o deficiente, comete crime de estupro de vulneravel (BRASIL,
1940).

O artigo 217-A, 81° do Cddigo Penal, estabelece que incorre nas penas do crime
de estupro de vulneravel aquele que mantem relagGes sexuais ou pratica qualquer tipo de ato
libidinoso com pessoa deficiente mental (BRASIL, 1940).

Isto posto, o alienado mental, ndo teria, em tese, conforme descricdo do artigo
supracitado, o discernimento necessario para manifestar voluntariamente a vontade de manter
relacdes sexuais, ou praticar atos libidinosos com qualquer pessoa.

O Estatuto Repressivo, decreta uma situacdo de vulnerabilidade aos alienados
mentais, estabelecendo uma incapacidade plena de discernir acerca das consequéncias dos
atos praticados.

Partindo dessa premissa a violéncia é presumida, ou seja, 0 emprego de violéncia
na pratica dos atos sexuais é fator irrelevante. Preleciona Corréa Junior (2009, p. 222), que:
“Nesse caso, também ndo ha o emprego de violéncia fisica, porém o legislador presumiu que,

nessas situagdes, a vitima ndo tinha condi¢des de se defender ou impedir o ato”.
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O alienado mental é para a lei penal, incapaz de manifestar consentimento
irrefutavel, e ndo consegue dimensionar as consequéncias de seus atos, por tanto, independe
da préatica de violéncia fisica ou psicoldgica para a configuracdo do crime de estupro de
vulneravel.

Nesse sentido julgou o Tribunal de Justica do Distrito Federal ao decidir que
mesmo ndo se comprovando a utilizacdo de meios violentos para a pratica de atos sexuais
com deficiente mental, ndo se pode falar em absolvi¢do do acusado por estupro, ja que nessa
hipdtese trata-se de crime sexual praticado com violéncia presumida, devido a comprovada
deficiéncia mental da vitima (BRASIL, 2010).

Na mesma linha se manifestou o relator Dr. Fabio Cristovdo de Campos Faria da
Segunda Céamara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Goias, na apelacdo criminal
416117-24.2005.8.09.0026, ao votar pela manutencdo de sentenca condenatoria de acusado
por crime de estupro de vulneravel, o qual valendo-se da relacdo de confianca com a familia
de deficiente mental e da auséncia de familiares no horario dos fatos, ameacou e obrigou a
vitima a com ele manter relac6es sexuais (BRASIL, 2016).

A infracdo se consuma no momento da pratica de atos libidinosos ou no momento
da conjuncéo carnal, a depender do caso, sendo irrelevante a aquiescéncia da vitima.

Mesmo que o autor do crime sexual em desfavor de vitima deficiente mental, ndo
tenha se utilizado de ameagas ou instrumentos de coacdo, a mera condi¢cdo da vitima, ja
provoca sua condenacao, por ter havido nesse caso violéncia presumida contra a vitima.

Necessario se destacar que a condicdo de incapacidade da vitima sera apurada por
meio de pericia médica, capaz de aferir o nivel da debilidade mental e se ela a torna incapaz
entender a natureza da relagéo sexual.

Nesse sentido esclarece Corréa Junior (2009, p.223): “E preciso que a vitima, em
razdo da enfermidade ou debilidade mental, seja inteiramente incapaz de entender a natureza
do ato sexual. ”

O autor observa que as debilidades de pequena monta, que ndo tornam a pessoa
incapaz de entender a natureza da relacdo sexual e suas consequéncias, ndo levam a
configuracdo do crime de estupro de vulneravel.

Ademais, o crime de estupro de vulneravel é tido como crime hediondo.
Regulamenta o artigo 1°, da Lei de Crimes Hediondos (BRASIL, 1990):
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Art. 1° Sdo considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados
no Decreto-Lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Coédigo Penal,
consumados ou tentados:

[.]
VI - estupro de vulneravel (art. 217-A, caput e 88 1°, 2° 3°¢e 49%);

Por ser praticado, em tese, contra pessoa que ndo tém capacidade de defender-se,
0 crime de estupro de vulnerdvel é considerado como crime hediondo, e encarado de forma
repugnante pela sociedade.

No crime em apre¢o, como ja mencionado, ndo se discute a vontade da vitima no
momento da conjuncéo carnal ou na pratica dos atos libidinosos, ja que o alienado no estatuto
repressivo ndo pode tomar suas proprias decisdes.

Pode-se afirmar com a analise do artigo acima subscrito, que o alienando mental é
tratado pela legislacdo penal como plenamente incapaz de entender a natureza dos atos
sexuais e aquele que com ele praticar relacdo sexual sera sujeito as penas do crime de estupro
de vulneravel.

Ademais, necessario relembrar que para a legislacdo penal o crime de estupro de
vulneravel com vitima deficiente mental é crime de violéncia presumida, ou seja, é irrelevante
a pratica de violéncia fisica ou psicoldgica por parte do autor.

Essa secdo, foi de grande valia para a resolucdo da problematica proposta, uma
vez que fora possivel compreender o que expressa o art. 217-A, 81°, do Cddigo Penal
(BRASIL, 1940), em uma analise literal, para logo adiante ser possivel entender a
compreensdo doutrinaria e jurisprudencial para a aplica¢do do crime em comento.

Deste modo, o proximo item pretende esclarecer os direitos dos doentes mentais
frente a Lei n°® 13.146/15, a qual destina-se a garantir a igualdade de direitos e liberdades
fundamentais aos portadores de deficiéncia.

2.2 Do Alienado Mental na Lei n° 13.146 de 2015

Sabendo como se posiciona a lei penal acerca da vulnerabilidade do deficiente
mental, o item em apreco pretende demonstrar que tal vulnerabilidade deve ser relevada, para
que o alienado mental consiga exercer livremente seus direitos.

A Lei n° 13.146 de 06 de julho de 2015, transformou de forma colossal a maneira
como era visto o alienado mental. Aqueles que eram tidos como incapazes até meados de

2015, hoje sdo sujeitos de direitos plenos e livres em suas escolhas.
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O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n® 13.146/15), conceitua as pessoas
que se consideram deficientes:

Art. 2°. Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de
longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em
interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacdo plena e
efetiva na sociedade em igualdade de condi¢Bes com as demais pessoas.

Dessarte, consideram-se deficientes aqueles que tém qualquer tipo de
impedimento de longo prazo, seja de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, e que
encontram dificuldades de conviver em sociedade em igualdade de condi¢cdes com as demais
pessoas.

Por sua vez o conceito de deficiente mental pode ser extraido do artigo 4°, inciso
IV, do Decreto n° 3.298 (BRASIL, 1999):

Art. 4° E considerada pessoa portadora de deficiéncia a que se
enguadra nas seguintes categorias:

[...]

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

a) comunicacao;

b) cuidado pessoal,

c) habilidades sociais;

d) utilizacdo dos recursos da comunidade;

e) salide e seguranca;

f) habilidades académicas;

g) lazer; e

h) trabalho;

Assim, considera-se deficiente mental, aquele com capacidade intelectual
reduzida e com limitacGes em duas ou mais areas de habilidades adaptativas que fazem com
que o individuo ndo consiga conviver em sociedade em igualdade de condicdes as demais
pessoas.

A Lei Brasileira de Integracdo de Pessoa com Deficiéncia afasta a pratica de ac0es
discriminatorias em face de pessoa portadora de deficiéncia e garante igualdade de
oportunidades a esses individuos. Estatui o artigo 4° da referida lei (BRASIL, 2015):
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Art. 4° Toda pessoa com deficiéncia tem direito a igualdade de
oportunidades com as demais pessoas e ndo sofrera nenhuma espécie de
discriminacéo.

§ 1° Considera-se discriminagdo em razdo da deficiéncia toda forma de
distingdo, restricdo ou exclusdo, por acdo ou omissdo, que tenha o proposito
ou o efeito de prejudicar, impedir ou anular o reconhecimento ou o exercicio
dos direitos e das liberdades fundamentais de pessoa com deficiéncia,
incluindo a recusa de adaptacOes razoaveis e de fornecimento de tecnologias
assistivas.

Destarte, as pessoas com deficiéncia ndo serdo alvo de préaticas discriminatorias,
entendendo-se como discriminagdo qualquer agdo ou omissdo que tenha 0 manifesto interesse
de prejudicar outrem, e impedir o exercicio pleno de seus direitos e liberdades.

Outro avanco do Estatuto em questéo foi a abolicdo da condicéo de absolutamente
incapazes dos deficientes mentais e limitacdo dos casos de interdicdo do Codigo Civil de
2002, de modo que conforme redacdo dada pela Lei n® 13.146/15, estardo sujeitos a curatela
aqueles que de forma passageira ou permanente ndo possam exprimir sua vontade (BRASIL,
2002).

Aos alienados mentais foram concedidos os mesmos direitos garantidos a
populacdo em geral, consideradas suas condi¢cdes peculiares, de forma a garantir sua
integracdo com as demais pessoas.

Além disso, é dever de todos assegurar a efetivacdo de tais direitos. E o que
preconiza o artigo 8° da Lei n® 13.146 (BRASIL, 2015):

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, a educacéo, a profissionalizagdo, ao trabalho, a previdéncia social,
a habilitacdo e a reabilitacdo, ao transporte, a acessibilidade, a cultura, ao
desporto, ao turismo, ao lazer, a informacdo, a comunicagdo, aos avangos
cientificos e tecnol6gicos, a dignidade, ao respeito, a liberdade, a
convivéncia familiar e comunitéria, entre outros decorrentes da Constitui¢do
Federal, da Convencéo 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.

Dessa maneira, a pessoa com deficiéncia tem assegurado todos os direitos
inerentes a pessoa humana, inclusive os referentes a sexualidade. Nao se podendo limitar sua
participacdo na sociedade, nem o livre exercicio de seu direito de escolha, baseando-se

simplesmente no fato de possuir doenca mental transitoria ou permanente.
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Nos termos do Estatuto em apreco, a deficiéncia do alienado mental ndo afeta sua
capacidade civil, sendo que essa capacidade abrange o direito de casar-se e se constituir unido
estavel, ter relacGes sexuais e ter filhos, conservar sua fertilidade, conviver em familia e
comunitariamente, bem como ter a guarda, tutela, curatela e adotar, em igualdade de
condigdes com as demais pessoas (BRASIL, 2015).

A capacidade de autodeterminar-se de acordo com sua vontade garantiu ao
detentor de necessidades especiais direitos que até entdo eram impedidos de exercer e 0
direito de constituir familia, seja por meio da unido estavel, seja por meio do casamento, e a
liberdade de manter relagdes sexuais, foi sem duvida o pice da lei.

Por isso tudo, pode-se concluir que o deficiente mental tem a garantia de exercicio
dos mesmos direitos previstos a populacdo em geral, ndo sendo hoje a condicdo de deficiente
suficiente para retirar-lhe a capacidade civil.

Em razdo da capacidade de se autogerir o deficiente mental tem a liberdade de
unir-se em unido estavel, contrair matriménio e praticar relagcdes sexuais, algo que até entéo
Ihe era restringido.

Nesse sentido, ao contrario do que preconiza o codigo penal, as relacbes sexuais
praticadas de modo voluntério pelo alienado mental, tem resguardo juridico, e por tanto ndo
devem ser penalizadas.

Seria, portanto, injusto que a pessoa que realizado desejo seu e de pessoa
deficiente que manifesta de forma inconteste seu consentimento para a pratica de relacdes
sexuais, seja punida por tal ato.

Dito isto, essa secdo em muito auxilia na solugdo da problematica proposta, haja
vista que ndo se compreende a aplicacdo do direito se ndo 0 compreender, e esse item se
propbs justamente a relacionar os direitos resguardados pela Lei Brasileira de Integracdo de
Pessoa com Deficiéncia, para se entender nos préximos capitulos a aplicacdo desses direitos.

No proximo item pretende estabelecer um liame entre o Codigo Penal e a Lei
13.146, de modo a demostrar a antinomia existente entre as disposi¢des vigentes nos dois

diplomas.

2.3  Da Antinomia existente entre 0 Codigo Penal e a Lei n° 13.146 de 2015

Avaliadas as determinacgdes dos dispositivos legais analisados, o presente item

pretende confronta-los e demonstrar a antinomia existente entre o Codigo Penal de 1940 da



19

Lei de Inclusdo das Pessoas com Deficiéncia (Lei n° 13.146/15), avaliacdo que auxiliara
sobremaneira na solugdo da problemética proposta.

Sabe-se que no Brasil prenomina-se o principio da independéncia das instancias,
entdo um ato civel ndo necessariamente trara consequéncias na seara criminal e vice-versa.

Assim, é possivel afirmar que a promulgacdo da Lei n° 13.146/2015, ndo foi
suficiente para alterar o texto do artigo 217-A, §1° do Codigo Penal, que ainda pressupde que
as pessoas com deficiéncia mental sdo incapazes de entender a natureza do ato sexual.

Mesmo com a reforma parcial do codigo penal pela Lei n® 12.015/09, néo foi
observado o direito de manter relagdes sexuais consentidas da pessoa alienada mental, sendo
nos termos do artigo 217-A, 8§1°, incapaz de discernir para a préatica do ato.

Lecionam Licchesi e Xavier (2016, online):

Um ponto mais sensivel do Coédigo Penal que ndo foi observado pelo
legislador diz respeito aos crimes contra a dignidade sexual. De acordo com
a reforma parcial realizada pela Lei n.° 12.015, de 7 de agosto de 2009,
passou a ser crime de estupro de vulneravel a pratica de qualquer ato sexual
com pessoa menor de 14 anos ou “alguém que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo tem o0 necessario discernimento para a pratica do
ato”, punido com 8 a 15 anos de reclusdo (art. 217-A). Com isso, as pessoas
com deficiéncia mental foram consideradas vulneraveis, isto §,
absolutamente incapazes de consentir com a pratica de atos sexuais. Pelo
Estatuto, no entanto, a deficiéncia, ainda que mental, ndo afeta a plena
capacidade civil da pessoa, inclusive para exercer direitos sexuais e
reprodutivos (art. 6.°). Tal capacidade estd assegurada desde antes pela
Convencéo, que foi assinada pelo Brasil ainda em 2007, antes da criagdo do
tipo penal em quest&o. E no minimo curioso observar que, no més de agosto
de 2009, a0 mesmo tempo em que se concedia status de Emenda
Constitucional a Convencao, reconhecendo o exercicio de direitos sexuais e
reprodutivos das pessoas com deficiéncia, criava-se o crime hediondo de
estupro de vulneravel, impondo relevante incapacidade sobre tais pessoas.
Esta inobservancia pelo legislador, seja em 2009 ou 2015, cria relevante
dificuldade aos operadores do direito, que precisam avaliar, caso a caso,
quando uma pessoa com deficiéncia tem ou ndo o necessario discernimento
para a pratica de ato sexual, 0 que gera incerteza e inseguranca juridica, ndo
apenas para 0s juizes, promotores e advogados, como para as proprias
pessoas com deficiéncia e seus parceiros.

Em observancia ao disposto, o artigo 217-A, 81° (BRASIL, 1940), em analise
literal considera vulneraveis as pessoas com deficiéncias mentais, e por tanto, sdo incapazes
de consentir com a pratica de atos sexuais. Ja o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia prescreve
justamente o contrario, ao dizer que os deficientes mentais sdo plenamente livres de
escolherem com quem se relacionar, e manter com quem queira relagdes sexuais, isso porque

a deficiéncia ndo afeta sua capacidade de autogerir.
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Para os autores o legislador penal, foi de certa forma negligente ao deixar de
apreciar o disposto na Convengéo Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia,
assinada em 2007 pelo Brasil, a qual garantia os direitos sexuais e reprodutivos das pessoas
com deficiéncia, antes da promulgacédo do codigo penal.

Ademais, no mesmo ano de sua promulgacdo, concedia-se status de Emenda
Constitucional a supradita Convencédo, e mesmo assim o Codigo Penal criou o crime hediondo
de estupro de vulneravel.

Certo é que a inobservancia dos preceitos da Convencao pelo legislador penal,
gera inseguranca aos aplicadores da lei, vez que h4 a dificuldade em avaliar os casos em que a
deficiéncia realmente provoca incapacidade do individuo em discernir acerca da natureza dos
atos sexuais.

Como asseveram Cabette e Cabette (2017, online):

Ha uma necessaria interseccdo entre o Direito Civil e o Direito Penal que
deve ser tratada com base na inter e mesmo na transdisciplinaridade para
chegar a uma conclusdao razoavel, sem que o enfermo mental sem
discernimento seja prejudicado, perdendo a protecdo legal que,
necessariamente, deve lhe ser conferida, mas, também, reconhecendo a
autonomia e liberdade inerentes as pessoas deficientes, mesmo mentais,
detentoras de capacidade deciséria suficiente para dar ou ndo seu
consentimento em atos de natureza sexual. O tormentoso binémio
liberdade / seguranca sera o desafio permanente nas linhas que seguem.

Partindo do que lecionam os autores, verifica-se a necessidade de uma unificacédo
dos preceitos legais, objetivando a complementacdo de informagdes, ndo ha contradicdo,
como se verifica até entdo. Tal contradicdo, torna complexa a analise de situagfes que
envolvam deficientes e a pratica de atos sexuais consentidos. Diga-se consentidos, porque 0s
atos sexuais nao consentidos, sao indiscutivelmente configuradores de crime de estupro.

Como visto pela interpretacdo literal do artigo 217-A, 81°, do Cdédigo Penal, é
punivel todo aquele que pratica atos de natureza sexual com deficiente mental, sendo nesse
caso presumivel a violéncia, ja que o deficiente é incapaz de discernir acerca da natureza do
ato.

Contradizendo ao disposto no Codigo Penal, a Lei de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia, trouxe em seu texto a liberdade do deficiente mental de decidir se mantém e com
quem manter relagdes sexuais, ficando em aberto o seguinte questionamento: é correto punir

guem mantem relagdes sexuais consentidas com deficiente mental?
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Desta maneira evidente a antinomia existente entre o disposto no Cadigo Penal de
1940 e a Lei n°® 13.146/2015, que cumprem de maneira diversa o dever de proteger 0s
interesses das pessoas com deficiéncia.

Na medida que o Cddigo Penal expressa sua protecdo ao alienado mental
atribuindo-lhe extrema vulnerabilidade e o considerando incapaz de entender a natureza dos
atos sexuais e manifestar consentimento indubitavel, a Lei n°® 13.146/2015, concede a eles
todos os direitos e liberdades fundamentais, tratando-os de modo igualitario,
independentemente de sua deficiéncia.

E possivel dizer que essa secdo € um dos pontos mais importantes da pesquisa,
pois demonstra as contradi¢cGes nos textos de ambas as leis, e possibilita um questionamento
acerca da aplicagdo do art.217-A, §1°, do Cddigo Penal (BRASIL, 1940), ap6s a promulgacéo
da Lei n° 13.146/2015, questionamento esse que corresponde a problematica da pesquisa.
Assim, a importancia desse item para a solugdo da problematica proposta, encontra-se, pois,
no fato de estimular a curiosidade dos leitores, para ao longo do trabalho descobrir a aplicacéo
atual do crime de estupro de vulneravel.

Diante desta contradicdo legislativa, sera imperioso a analise de cada caso em
especifico, fato que serd detalhado no proximo capitulo, que tratard do direito do alienado

mental em manter relagdes sexuais e sua repercussao no direito penal.
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3. DO DIREITO DO ALIENADO MENTAL DE MANTER RELACOES SEXUAIS
E SUA REPERCUSSAO NO DIREITO PENAL

Importante ratificar inicialmente que o alienado mental possui 0s mesmos direitos
daqueles que ndo possuem alteragBes neuropsiquidtricas, e para tanto priva-lo de manter
relagbes sexuais consentidas seria uma afronta aos direitos e liberdades fundamentais
previstos constitucionalmente.

O que se vislumbra nos casos de alienados mentais, € uma alteracdo psicologica,
contudo suas necessidades fisioldgicas ficam ativas, inclusive seu interesse sexual. Por obvio
como j& visto em momento anterior ndo se pode generalizar, ja que certos individuos sao
incapazes de entender a natureza dos atos sexuais.

Com tudo isso, pode-se afirmar que deve-se avaliar caso a caso, nao se permitindo
a aplicacdo generalizada do preceito de que todos os alienados mentais seriam incapazes de
manter relagdes sexuais, como sugere a analise literal do texto do artigo 217-A, 8§1° do
Caodigo Penal.

Por esse motivo o presente capitulo pretende discutir acerca do direito do alienado
mental em manter relacdes sexuais consentidas, a fim de se dirimir quaisquer ddvidas acerca
da aplicabilidade da Lei de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia.

Apo6s efetivado o estudo do direito do alienado mental em manter relacoes
sexuais, explorar-se-4 a repercussdo da supradita lei no Direito Penal, cuja finalidade sera
esclarecer qudo significativa foi a alteracdo legislativa para a defesa dos direitos dos

deficientes mentais em manter relagdes sexuais.

3.1. Do Direito do Alienado Mental de Manter Relacdes Sexuais Consentidas

O item em apreco tem por objetivo estudar o direito do alienado mental em
manter relacBes sexuais, ja que apds a promulgacdo da Lei de Integracdo da Pessoa com
Deficiéncia, priorizou-se o atendimento de praticas ndo discriminatdrias, para a defesa dos
direitos destes individuos.

Diante dessa andlise pretende ao final do item chegar a concluséo de que em regra
os deficientes mentais ndo podem ser excluidos da pratica de atos sexuais, ja que o interesse

sexual é uma condig&o propria de todo animal.
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E préprio da natureza humana, que ap6s o desenvolvimento fisico completo, passe
a se ter interesses distintos dos que tinha na infancia, sendo perceptivel interesses de natureza

sexual, e a necessidade fisioldgica para a préatica do ato.

A prética de atos sexuais é comum a todas as espécies, sendo um ato
instintivo. O ser humano, como todo animal, também possui instintos
sexuais. No entanto, esses instintos sdo controlados por regras sociais,
religiosas, morais, etc. Uma pessoa portadora de deficiéncia mental, que em
razdo de sua deficiéncia ndo tem conhecimento das regras sociais e morais
que freiam os instintos, ou ndo consegue se comportar de acordo com essas
regras, tem uma tendéncia maior a dar mais vaz&o aos seus instintos,
inclusive o sexual (MONDIN, onlinge).

O homem como qualquer outro animal, possui instintos de natureza sexual,
contudo ao contrario do que se aplica aos animais irracionais, aos seres humanos sdo exigidos
0 cumprimento de regras sociais, religiosas, morais.

Tais regras, propem-se a controlar os instintos animais do ser humano, ocorre
que as pessoas que apresentam algum tipo de deficiéncia mental, ndo conseguem conter seus
instintos, ou ndo conseguem se comportar de acordo com as regras exigidas pela sociedade, ja

que devido a sua deficiéncia as desconhecem.

No entanto, aquela menina portadora de Sindrome de Down, que € igual as
outras garotas, inclusive na necessidade de ter prazer sexual — necessidade
que talvez seja maior, por nao ter freios inibitérios morais ou sociais —, esta
excluida da atividade sexual. Ela ndo pode manter relagBes sexuais porque,
quem mantiver relagdes sexuais com ela, estard cometendo o crime de
estupro, ainda que ela queira manter relagdes sexuais (MONDIN, onlinge).

Uma pessoa que possui deficiéncia mental, embora ndo consiga agir conforme os
padrdes de conduta impostos pela sociedade, tem a necessidade de ter prazer sexual, que por
vezes sdo ainda maiores por ndo conseguirem conter seus instintos.

Excluir as pessoas com deficiéncia mental da pratica de relagdes sexuais, seria
pratica discriminat6ria, j& que possuem as mesmas necessidades sexuais de uma pessoa

considerada mentalmente normal.

O deficiente mental, como qualquer outra pessoa, tem necessidades de
expressar sua sexualidade e a maneira como ele faz isso acaba produzindo,
muitas vezes, certo grau de constrangimento social e familiar. Reprimir a sua
sexualidade ndo vai fazer com que ela desapareca, e as tentativas de
dessexualizar o deficiente irdo angustia-lo e tornd-lo mais agressivo. A
repressao pura e simples da sexualidade pode alterar o equilibrio emocional
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do deficiente, diminuindo as possibilidades de que ele tenha um
desenvolvimento melhor. Quando bem encaminhada e orientada, a
sexualidade melhora o desenvolvimento afetivo, facilitando a capacidade de
se relacionar, melhorando a auto-estima e a adequacdo & sociedade
(BRANDEMBERG, onling).

N&o se pode tratar o deficiente mental como individuo assexuado, isso porque eles
tém a necessidade de expressar seus sentimentos sexuais, e reprimir esses sentimentos nédo
vao fazer com que o interesse sexual desapareca.

Eventual repressao do individuo alienado mental com tentativas de dessexualiza-
lo pode causar sentimentos de angustia e torna-lo agressivo, isso porque a repressao da
sexualidade tende a alterar seu equilibrio emocional e diminui as possibilidades de um
desenvolvimento adequado.

Ademais, o individuo que possui deficiéncia mental quando bem orientado tende a
se desenvolver melhor, desenvolvendo positivamente sua autoestima, sua capacidade de
relacionar-se com outras pessoas e a forma como deve tratar o sexo em sociedade.

Acrescenta Brandemberg (s/d, online) que “a sexualidade € um fator importante
para o desenvolvimento da personalidade e as expressdes de sexualidade dos deficientes
mentais ndo devem ser recriminadas, mas sim tratadas como algo natural”.

Recriminar a préatica de atos sexuais por deficiente mental sé lhe traria prejuizos,
levando-o a desenvolver sentimentos depressivos e de ndo aceitacdo da deficiéncia.
Justamente por isso a questdo levantada deve ser tratada como algo normal, e ao contrario de

ser recriminada deve ser orientada.

A sexualidade das pessoas com deficiéncia é, em geral, negligenciada. A
prépria ideia basica e fundamental do direito de exercer a sexualidade, assim
como o direito a reproducéo, estdo fora do marco de inteligibilidade sobre a
realidade vivida por pessoas com deficiéncia. Mais dificeis ainda sdo o
reconhecimento e a garantia dos direitos sexuais e direitos reprodutivos de
maneira ampla, especialmente para mulheres com deficiéncia. Preconceitos e
discriminagdes sobre a sexualidade das pessoas com deficiéncia e a falta de
educacdo e informagdo sobre sexualidade e direitos dificultam ou
impossibilitam a garantia desses direitos para as pessoas com deficiéncia.
(STFFEN e MUSSKOPF, 2015, 44 - 45).

O tema em questdo é de maneira geral negligenciado, a ideia de que deficientes
mentais se relacionem sexualmente e exercam seu direito reprodutivo estdo fora do alcance

das mentes humanas. Seja por preconceito, discriminacdo ou falta de informacdo, essa
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negligéncia dificulta ou impossibilita o livre exercicio dos direitos sexuais dos alienados

mentais.

Nesse sentido, o direito a liberdade sexual afirma que as pessoas tém o
direito de relacionar-se com quem quiserem, da forma que quiserem, desde
que respeitando os direitos da outra pessoa. Afirma, também, o direito a livre
orientacdo sexual, assim como o respeito a liberdade de pensamento, opinido
e expressdo sobre sexualidade. Esses direitos ndo sdo garantidos para as
pessoas com deficiéncia, as quais tém dificuldades em ter sua sexualidade e
suas opgOes reprodutivas levadas a sério e respeitadas. Por outro lado, o
direito a participacdo na vida publica e politica é fundamental para que essas
questbes sejam garantidas. Nele estdo implicadas a garantia a intimidade
sexual, o direito a liberdade de associacao e de reunido pacifica para discutir
temas relevantes, incluindo aqueles relacionados a sexualidade. Isso se torna
especialmente importante quando se trata de pessoas com deficiéncia,
frequentemente alijadas de tais processos, particularmente da elaboracéo de
politicas publicas na area da sexualidade e da reprodugdo que reflitam as
suas necessidades. Assim, para a garantia dos direitos sexuais e dos direitos
reprodutivos € necessario acessibilidade, equidade e equiparacdo de
oportunidades. E fundamental assegurar 0 acesso a todos os servicos da
comunidade, incluindo o atendimento a salde sexual e reprodutiva,
oferecendo recursos para garantir a igualdade de participagdo nos
relacionamentos afetivos e sexuais, bem como nas discussdes publicas sobre
tais questdes (ONU, 1993). (STFFEN e MUSSKOPF, 2015, 51 - 52).

O direito a liberdade sexual, resguarda os direitos das pessoas se relacionarem
com que quiserem, sendo este direito garantido as pessoas com deficiéncia, ja que seu direito
a sexualidade e reprodutivo devem ser levados em considerag&o.

N&o se pode colocar freios nos instintos sexuais de um alienado mental, bem
como ndo se pode punir aquele que mantem relacdes sexuais consentidas com deficiente
mental.

A Lei n° 13.146/2015 (Lei de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia), incluiu dentre
os direitos previstos as pessoas com deficiéncia a faculdade de manterem relagcdes sexuais
consentidas com pessoa de seu interesse.

Nestes termos, possibilitou que os alienados mentais relacionassem sexualmente
com pessoa de sua escolha, sem que a essa fosse imputado em momento posterior crime de
estupro de vulneravel.

A Lei Brasileira de Integracdo da Pessoa com Deficiéncia veda a incidéncia de
praticas discriminatérias em face de pessoas portadoras de deficiéncia, priorizando o direito a
igualdade constitucionalmente previsto (BRASIL, 2015).

N&do é possivel, portanto, que pessoas portadoras de deficiéncia mental sejam

privadas do livre exercicio de seus direitos, em razdo de seus impedimentos psicolégicos.
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Sendo dever de todos a prética de agdes inclusivas, para que estes individuos se sintam
acolhidos e respeitados.

Como estudado no capitulo anterior a Lei de Inclusdo aboliu a condicdo de
absolutamente incapaz das pessoas com algum tipo de limitacdo mental, trazendo permissiva
aos direitos de casar-se e manter relagdes sexuais, exercer direitos sexuais e reprodutivos,
podendo decidir sobre o nimero de filhos, conservar sua fertilidade, exercer o direito a
familia e a convivéncia familiar e comunitaria, e ainda exercer direito de guarda, tutela,

curatela e adocéo.

Em verdade, o estatuto deixa claro que o seu objetivo é retirar o tema
da orbita exclusiva da incapacidade da pessoa para 0 da inclusdo
social, até mesmo no que diz respeito ao polémico tema da
sexualidade. Como se sabe, a sexualidade das pessoas portadoras de
deficiéncia mental sempre foi um tabu da sociedade moderna, a qual
desconsiderou, por séculos, que o deficiente, como qualquer outra
pessoa, tem necessidade de expressar a sua sexualidade, independente
do grau de constrangimento social que isso possa causar (SOARES,
2017, online).

Conforme consideracdes feitas pelo autor aquele que até a promulgacéo da lei era
incapaz de tomar decisdes sobre si proprio, ja que o simples fato de ser portador de
deficiéncia mental j& era condicdo de incapacidade, agora pode inclusive ter uma vida sexual
ativa, algo que era até entdo considerado pela sociedade algo insélito.

Nesta linha assevera o artigo 4°, Ill, do Codigo Civil, ao dizer que sé sera
considerado incapaz aquele que de forma passageira ou permanente ndo possam exprimir de
forma concreta e indubitivel a sua vontade (BRASIL, 2002).

O exercicio ao direito a sexualidade garante, também, aqueles que tenham algum
relacionamento amoroso e sexual com pessoa alienada mental ndo sejam processados e
condenados por crime de estupro de vulneravel.

O deficiente mental como qualquer ser humano considerado normal, tem o direito
de praticar relacdes sexuais com pessoa de seu interesse, ndo podendo aquele que se deu ao
desfrute de manter relagdes sexuais com pessoa alienada mental ser processado por isso.

Proibir pessoa deficiente mental de manter relagdes sexuais consentidas, seria
uma afronta a seus direitos e liberdades previstos constitucionalmente, j& que como qualquer
outro individuo tem necessidades sexuais, as quais muitas vezes sdo mais intensas por

desconhecerem as regras de comportamento impostas pela sociedade.
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Conclui-se que frear esses instintos sexuais do alienado mental, a ponto de proibi-
lo de manter relacfes sexuais € pratica discriminatoria e uma afronta ao principio de incluséo
da pessoa com deficiéncia, determinada na Lei de Integracdo da Pessoa com Deficiéncia.

Com isso, essa secdo auxilia na solucdo da problematica proposta ao explorar o
direito & liberdade sexual do alienado mental, pois defendendo esse direito podera ao final ver
em quais casos essa liberdade podera resultar de consentimento valido do deficiente mental e
em quais casos 0 agente que mantem relagdes sexuais com vitimas com esse tipo de déficit
sera penalizado criminalmente por seus atos.

Dessa forma, o item seguinte pretende estudar os efeitos da Lei de Integragédo da
Pessoa com Deficiéncia, na orbita do direito penal, analisando se houve a extingdo do crime
de estupro de vulneravel quando se tem por vitima pessoa deficiente mental, ou se continua

vigorando, e se assim for em quais casos sera aplicado.

3.2. Da repercussdo do direito de manter relagdes sexuais consentidas pelo alienado

mental no Direito Penal

N&o se pode olvidar que a promulgacdo da Lei de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia, provocou alteragdes significativas na orbita do direito penal, no que se refere ao
crime de estupro de vulneravel, quando se tem como vitima alienado mental.

Este item objetiva, portanto, estudar os efeitos da supradita lei no direito penal,
isso porque em andlise literal do artigo 217-A, 8§1°, do Codigo Penal, que considera crime de

estupro de vulneravel a préatica de relacfes sexuais com deficiente mental.

O crime de “Estupro de Vulneravel”, previsto no artigo 217 — A do Codigo
Penal Brasileiro se propde a tutelar a dignidade e a liberdade sexual de
pessoas que ndo tém o necessario discernimento para o consentimento em

atos dessa natureza. Dentre os chamados “vulneraveis”, destacam-Se 0S
enfermos mentais sem discernimento (CABETTE e CABETTE, 2017,
online).

Por crime de estupro de vulneravel, tem-se a préatica de relagdes sexuais com
pessoas que ndo tem 0 necessario discernimento para a pratica do ato, dentre essas pessoas
tem-se os deficientes mentais. O Codigo Penal, propbe-se com a criminalizacdo em epigrafe

tutelar a dignidade e a liberdade sexual desses individuos.
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Isso ocorre porque a pratica sexual deve ser consentida, e nossa lei penal
(Cédigo Penal, artigo 217-A) prevé que é crime de estupro manter relacdo
sexual com alguém que, por deficiéncia mental, ndo tem 0 necessario
discernimento para a prética do ato, pois o deficiente ndo tem capacidade
para consentir, muito embora possa, efetivamente, querer (MONDIN,
online).

Em sentido literal da lei penal, o deficiente mental é incapaz de discernir sobre a
natureza do ato sexual, o que leva a afirmar que muito embora tenha instintos sexuais, 0s
quais na maioria das vezes sdo desenfreados, sdo incapazes de manifestar consentimento
irrefutavel.

Desta maneira, aquele que atende a interesse sexual seu e de pessoa alienada
mental, comete crime de estupro, ndo se discutindo por hora grau de deficiéncia, ou se a
pratica sexual foi praticada de forma voluntéria por deficiente mental.

Atualmente, a aplicabilidade do artigo 217 — A, §1° do Cddigo Penal, encontra
certas restricbes em razdo da promulgacdo do Lei de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, a

qual por ter como objetivo primordial a inclusdo de pessoa com deficiéncia.

Acontece que com o surgimento do denominado “Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia” (Lei 13.146/15), os deficientes, inclusive mentais, deixaram,
na seara civil, de serem apontados dentre os absolutamente incapazes. Essa
alteracdo legal pode remeter a questionamentos sobre sua eventual
repercussdo no campo penal, mais especificamente no que se refere ao
ilicito de “Estupro de Vulneravel”. Ao menos em tese, € possivel
questionar a efetiva condigdo de vulnerabilidade desses deficientes e a
legitimidade da repressdo penal contra qualquer pessoa que com eles
mantenha alguma relacdo de carater sexual consentida, ou seja, sem
violéncia ou grave ameaga (CABETTE e CABETTE, 2017, online).

Com a promulgacdo da supradita lei, o deficiente mental deixou de ser
reconhecido como absolutamente incapaz na seara civel, o que leva a se questionar seus
efeitos no campo penal, no que se refere ao crime de estupro de vulneravel.

Oportunamente, questiona-se a condicdo de efetiva vulnerabilidade desses
individuos e se ha legitimidade na punicdo daquele que mantem relagfes sexuais consentidas
com deficiente mental.

Tais questionamentos, fazem-se importantes pelo fato de que no momento em que
0 Estatuto da Pessoa com Deficiéncia garantiu aos deficientes mentais todos os direitos e
liberdades fundamentais inerentes ao ser humano e vedando préaticas discriminatorias contra
estes individuos, limita as causas de criminalizacdo de relacbes sexuais praticadas do

deficiente mental.



29

Seja no estudo das inovagdes da capacidade civil dos enfermos mentais,
seja na investigagdo do tema do “Estupro de Vulneravel” na seara penal, é
possivel perceber que a doenca mental, por si s6, desde sempre, nao tem o
condao de conferir ao seu portador incapacidade para os atos da vida civil
e nem vulnerabilidade como vitima criminal ou mesmo ensejar a
ultrapassada “presunc¢do de violéncia” nos crimes sexuais. Ademais, a
alteracdo promovida no campo civil ndo necessariamente tem efeitos
transcendentes para o ambito criminal. 1sso, considerando o fato de que os
critérios para afericdo de capacidade em cada uma das searas em destaque
sdo diversos (CABETTE e CABETTE, 2017, online).

Cabe destacar que a deficiéncia mental, por si so, ndo tem forca de conferir a seu
portador o titulo de absolutamente incapaz para os atos da vida civil, ou conferir-lhe
vulnerabilidade ou ensejar a presuncado de violéncia nos crimes sexuais.

Ademais, merece ser relembrado que alteracdes legislativas na seara civel, ndo
necessariamente trardo mudancas a esfera criminal, isso porque sdo esferas independentes, e
como tal tem modo diverso de constatar a capacidade dos sujeitos.

A titulo de conhecimento a capacidade civil adquirida nos casos de casamento,
emancipacdo e conclusédo de curso superior ndo influenciam na capacidade penal dos

individuos, j& que sdo capacidades completamente diferentes.

Assim sendo, nada mais Obvio do que o fato de que a alteracdo da
capacidade civil dos enfermos mentais levada a termo pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/15), ndo tem, por si sd, forca para
alterar de qualquer maneira a aplicacdo, interpretacdo e, especialmente, a
vigéncia de normas penais que tratem da matéria (CABETTE e CABETTE,
2017, online).

O grau de discernimento da pessoa portadora de deficiéncia mental é fato
relevante para a afericdo de sua capacidade de se alto gerir, como menciona o Enunciado
138 da Ill Jornada de Direito Civil (BRASIL, 2016): “A vontade dos absolutamente
incapazes, na hipotese do inc. | do art. 3° é juridicamente relevante na concretizacdo de
situacOes existenciais a eles concernentes, desde que demonstrem discernimento bastante para

tanto”.

Como consectério 16gico, ausente o discernimento necesséario, devidamente
comprovado, caracterizado estd o crime do art. 217 — A, § 1°., do Cddigo
Penal, em toda a sua plenitude tipica. Com efeito, sdo situagdes 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
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ato, apenas como objeto sexual da sua propria lascivia (CABETTE e
CABETTE, 2017, online).

Deve ser verificado, portanto, o grau de discernimento do alienado mental, de
forma a aferir se ele tinha ou ndo a capacidade intelectual suficiente para entender a

natureza dos atos sexuais.

Este é, portanto, o ponto nodal a ser enfrentado pelos operadores do
direito: saber distinguir o deficiente, enquanto sujeito de direito, e, desse
modo, plenamente capaz de manter a sua vida sexual, saudavelmente,
daquele enfermo mental, vitima da exploracdo sexual de outrem, tido como
objeto, impondo justa punicdo aqueles que atentem contra a sua dignidade
sexual (CABETTE e CABETTE, 2017, online).

Dito isto, € importante que os operadores do direito saibam distinguir o
deficiente mental que é capaz de manter uma vida sexual ativa, daguele que ndo consegue
discernir acerca da natureza do ato sexual e que se vé submisso a exploracdo sexual de

outrem.

E importante ressaltar que ndo se pode proibir que alguém acometido de
uma enfermidade ou deficiéncia mental tenha uma vida sexual normal,
tampouco punir aquele que com ele teve algum tipo de ato sexual
consentido. O que a lei proibe é que se mantenha conjuncéo carnal ou
pratique outro ato libidinoso com alguém que tenha alguma enfermidade
ou deficiéncia mental que ndo possua 0 necessario discernimento para a
préatica do ato sexual (CABETTE e CABETTE, 2017, online).

N&o se pode vedar a pratica de relagdes sexuais por pessoa deficiente mental,
como também ndo se pode punir aquele com guem manteve relagbes sexuais, se possivel
aferir que o alienado mental tenha pleno conhecimento da natureza do ato sexual e agiu de

acordo com esse discernimento.

Em face do atual quadro juridico, seja no campo civel, seja no penal, cabe
ao operador do direito e ao jurista distinguir aquele que age realmente
como sujeito, independentemente de sua condicdo de salde mental,
daquele que age submisso, subjugado ou submetido pela vontade alheia,
muitas vezes maliciosa e prejudicial. (CABALETTE e CABALETTE,
online).
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Ratifica-se, outrossim, que serd necessario saber se o deficiente mental que
praticou relagBes sexuais, agiu de forma voluntaria, e tinha pleno discernimento para a
pratica, situacdo em que seu companheiro sexual ndo devera ser punido.

Sera punido, por sua vez, aquele que pratica relagdes sexuais com alienado mental
que ndo possui o discernimento necessario para a pratica de atos sexuais, deixando-o
submisso a sua vontade de forma maliciosa e prejudicial.

Diante de todo o exposto, é possivel afirmar que para a atual configuracdo do
crime de estupro de vulneravel que tenha por vitima pessoa deficiente mental, sera necessario
aos operadores do direito, uma analise minuciosa de cada caso em especifico, para saber
distinguir o deficiente mental com discernimento para pratica de atos sexuais e 0 que ndo tem
o discernimento necessario e por isso age de acordo com vontade alheia.

Essa secdo responde em partes a problematica proposta ja que demonstra
doutrinariamente como se d& a aplicacdo atual do crime de estupro de vulneravel, apds a Lei
n° 13.146 (BRASIL, 2015), que garante o direito a liberdade sexual dos alienados mentais,
demonstrando claramente em quais casos o crime restara configurado e em quais casos devera
resolver pela absolvicdo do agente que manteve relacdes sexuais consentidas com pessoa
deficiente mental.

Para melhor compreensdo das hipdteses de configuracdo do crime de estupro de
vulneravel, pretende o capitulo a seguir estudar por meio de analise jurisprudencial, casos
praticos de aplicacdo do tema, com a finalidade de esclarecer em quais casos poderd o
acompanhante sexual de alienado mental ser punido e em quais casos ndo devera ser

processado.
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4. DO ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL ATUAL ACERCA DA
CONFIGURACAO DO CRIME PREVISTO NO ART. 217-A, §1° DO CODIGO
PENAL

Consoante estudado nos capitulos anteriores houve uma evolugdo na interpretacdo
do art.217-A, 81° do Cddigo Penal (BRASIL, 1940), o crime de estupro de vulneravel que
antes configurava-se pela mera pratica de conjuncdo carnal ou ato libidinoso com pessoa
deficiente mental, adotando-se a teoria da violéncia presumida, hoje sé serd imputado aquele
que pratica tais atos com deficiente mental que nao tenha discernimento para a préatica de atos
sexuais.

Com isso, aferir-se-4, por meio da analise de casos concretos o nivel de
discernimento do deficiente mental, a fim de verificar se a deficiéncia o impede de
compreender a natureza dos atos sexuais e se consegue manifestar consentimento irrefutavel.

A pesquisa utilizara de decisdes monocréaticas do Superior Tribunal de Justica e
acérddos do Tribunal de Justica do Estado de Goias, tais tribunais foram escolhidos em razédo
de ser possivel a andlise de decisGes regionais, de modo a entender o que entende o tribunal
imediato e nacional.

Ao final, busca-se compreender como se da a aplicacdo do art. art.217-A, §1° do
Caodigo Penal (BRASIL, 1940), ap6s a promulgacédo da Lei n° 13.146 (BRASIL, 2015).

4.1. Analise de Decisdes Monocraticas do Superior Tribunal de Justica

Observado em capitulos anteriores o entendimento doutrindrio acerca da atual
aplicacdo do art. art.217-A, §1° do Codigo Penal (BRASIL, 1940), o qual partiu da presungao
de violéncia presumida para atos de natureza sexual praticadas com pessoas deficientes
mentais para o pressuposto de capacidade de manifestar consentimento véalido para a prética,
analisar-se-a neste e nos itens seguintes o entendimento jurisprudencial quanto ao seu recente
modo de aplicacdo.

Neste item em especifico, serdo analisadas decisdes monocraticas de origem do
Superior Tribunal de Justica, as quais exploram a opinido do dito tribunal acerca da
aplicabilidade do art. art.217-A, §1° do Cddigo Penal (BRASIL, 1940), considerando que
todas as decisGes do objeto de estudo sdo posteriores a promulgacdo da Lei n° 13.146
(BRASIL, 2015).
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4.1.1. Decisdo de Agravo em Recurso Especial n®1.219.218 — MG (2017/0319764-9)

Trata o presente procedimento de agravo em recurso especial, por meio do qual o
Ministério Pablico do Estado de Minas Gerais, manifestou inconformismo contra a
inadmissdo, na origem, de recuso especial fundamentado no art.105, III, “a” da CF/88,
manejado contra acérddo do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, que manteve a
absolvicdo de acusado de crime de estupro de vulneravel, pela inexisténcia de laudo pericial
que demonstre o grau de discernimento e autodeterminacéo da vitima (BRASIL, 2018).

Sustentou o Ministério Publico em recurso especial, que mesmo que a vitima
tenha sido submetida a exames médicos e relatdrios psicopedagdgicos, dos quais se poderia
extrair que a vitima nao teria o discernimento necessario para a pratica de atos sexuais, 0
Tribunal de origem manteve a absolvicdo do acusado pela pratica de crime de estupro de
vulnerdvel (BRASIL, 2018).

Destacou, ainda, o rgdo ministerial que havendo supressdo mesmo que parcial da
capacidade de entender a natureza dos atos sexuais ou a capacidade de autodeterminar-se,
restara configurado o delito em comento. Ressaltou, que face a deficiéncia mental a vitima,
apesar de ter um corpo adulto, era ingénua como uma crian¢a e que a auséncia de laudo
pericial ndo era empecilho para o reconhecimento da deficiéncia da vitima, sendo a
necessidade do laudo suprimida pelos demais meios de prova constituidos no processo
(BRASIL, 2018).

Mencionou que a deficiéncia da vitima era notoria, e por esse e outros motivos
requereu a condenacdo do acusado nas penas do art. 217-A, §1° do Codigo Penal (BRASIL,
2018).

O Tribunal de origem, entretanto, negou provimento ao recurso, ante a incidéncia
da Sumula n°® 7 do Superior Tribunal de Justica, pela qual a pretensdo de simples reexame de
prova ndo enseja Recurso Especial. Em agravo assevera o Ministério Publico que em nenhum
momento postula o reexame de provas, mas tdo somente a valoracdo atribuida pela Camara
Julgadora aos elementos faticos (BRASIL, 2018).

Conhecido os fatos a relatora Ministra Maria Thereza de Assis Moura entendeu
pelo conhecimento do agravo para ndo conhecer do recurso especial, isso porque o 6rgédo
ministerial estaria de fato, pretendendo rediscutir as razGes pelas quais o Tribunal de origem
manteve a sentenca absolutéria, ratificando que ndo se mostra plausivel nova anélise do
contexto probatdrio pela Corte Superior, que ndo pode ser considerada uma terceira instancia
recursal (BRASIL, 2018).
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Face o relatado, extrai-se que ao acusado fora imputada a pratica do crime de
estupro de vulneravel que tinha por vitima pessoa deficiente mental. Do contexto probatorio
dos autos concluiu-se pela absolvi¢do do acusado, pelo fato de inexistir prova contundente de
que a deficiéncia da vitima restringia sua capacidade de compreender a natureza dos atos
sexuais.

Desse modo, tal entendimento confirma o que fora discutido ao longo do presente
trabalho acerca da aplicabilidade do crime de estupro de vulneravel previsto no art.217-A, §
1°, do Cddigo Penal (BRASIL, 1940), o qual sé reconhecido e como consequéncia resultara
na condenacdo do acusado, se for comprovado que a vitima alienada mental, ndo tinha a
época dos fatos capacidade de compreender as consequéncias dos atos de natureza sexuais ou

a capacidade de autodeterminar-se.

4.1.2. Decisdo de Agravo em Recurso Especial n® 1.110.213 — MG (2017/0131964-9)

O agravo objeto de estudo fora interposto pelo Ministério Pablico de Minas
Gerais, contra decisé@o proferida pelo Tribunal de Justica da respectiva Unidade Federativa, o
qual teria inadmitido, na origem, recurso especial (BRASIL, 2018).

Conforme se emerge dos autos, o agravado fora absolvido pela suposta préatica do
art.217-A, 81° c/c art.226, 11, ambos do Codigo Penal. Interposta apelacdo pelo Ministério
Publico, o Tribunal de origem manteve a absolvicdo do acusado, sob o argumento de que para
a configuragdo do crime previsto no art.217-A, 8§1° do Cddigo Penal, a lei exige ndo apenas
que a vitima seja deficiente mental, mas que essa deficiéncia seja capaz de abolir inteiramente
a sua capacidade de entendimento e autogoverno, o que sera aferido através de laudo pericial
e concluindo o exame pela existéncia de retardo mental de natureza moderada e existindo
duvidas quanto a capacidade da ofendida de consentir para a pratica de atos sexuais, deve-se
concluir pela manutencao da absolvigdo do acusado (BRASIL, 2018).

Interpds o parquet recurso especial asseverando que o art.217-A, 81° do Codigo
Penal ndo exige que a deficiéncia mental que acomete a vitima seja absoluta e completa,
bastando que a deficiéncia limite o0 necessario discernimento para a pratica do ato sexual.
Inadmitido o recurso pelo Tribunal de origem, com base na Sumula n® 7 do STJ, subindo ao
Superior Tribunal de Justi¢a por meio de agravo (BRASIL, 2018).

Conhecido o agravo o relator Ministro Antdnio Saldanha Palheiro, reconheceu

que o Tribunal de origem manteve a absolvigdo do acusado, tendo por base o principio do “in
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dubio pro reo”, vez que persistia divida de que a deficiéncia da vitima a impedia de consentir
para a préatica de ato sexual. E existindo ddvida razodvel, esta deve ser interpretada em favor
do acusado, isso porque somente a prova firme e incontroversa esta apta a ensejar um juizo de
culpabilidade (BRASIL, 2018).

O consentimento é fator preponderante para a caracterizacdo do crime de estupro

de vulneravel. Sobre o assunto explica Cunha (2017, online):

[...] no caso do deficiente mental, ndo se pune a relacdo 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 conjuncao 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 pratica do ato (grifo do
original).

Como explica o referido autor, ndo se pune a relacdo sexual praticada com pessoa
deficiente mental pelo simples fato de possuir essa anomalia, pune-se aquele que pratica atos
de natureza sexual com pessoa que nessa condi¢do ndo tem o necessario discernimento, desse
modo, imprescindivel a afericdo da condicdo do deficiente mental a época dos fatos, para
descobrir se tinha ou ndo ciéncia das consequéncias da pratica do ato.

Concluiu-se, portando, que em verdade o recurso interposto pelo 6rgao ministerial
buscava a reanalise de provas, 0 que esbarra no dbice imposto pela Simula 7, do Superior
Tribunal de Justica, sendo inviavel a desconstituicdo da decisdo do Tribunal de origem por ser
ele soberano na analise das provas (BRASIL, 2018).

Com isso, novamente, resolveu-se pela absolvicdo do acusado face a insuficiéncia
probatdria constante nos autos, com as quais foi impossivel concluir indubitavelmente que a
vitima possuia a época dos fatos deficiéncia mental que a impossibilitaria de compreender a

natureza dos atos sexuais.

4.1.3. Decisdo de Agravo em Recurso Especial n° 1.074.721 — MG (2017/0072134-8)

No julgado em apreco o Ministério Pudblico do Estado de Minas Gerais
descontente, interpds agravo de decisdo do Tribunal de Justica de Minas Gerais que nédo

admitiu recurso especial manejado com fulcro no art.105, III, “a”, da Constitui¢do Federal

(BRASIL, 2018).
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De acordo com o entendimento do Tribunal, para que se configure o delito
tipificado no art.217-A do Codigo Penal, é necessario que a deficiéncia da vitima retire sua
capacidade de discernimento, tornando-a incapaz de manifestar consentimento valido para a
pratica de atos sexuais, contudo os laudos acostados nos autos limitavam-se a declarar que a
vitima é portadora de retardo mental sem, contudo, perquirir acerca da sua capacidade de
consentir validamente para a préatica dos referidos atos (BRASIL, 2017).

Como leciona Nucci (210, p. 928-931):

[...] deve-se analisar o grau de enfermidade ou deficiéncia mental para se
analisar se a vulnerabilidade é absoluta ou relativa. Considerando-a relativa
esta-se sinalizando para um discernimento minimo para a relacdo sexual,
desativando o comando existente no art. 217-A. 81° ("'ndo tiver o necessario
discernimento para a pratica do ato"). [...] Ndo 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.

Nestes termos, ha obrigatoriedade na analise do grau de deficiéncia mental para
que seja possivel averiguar se a deficiéncia da vitima lhe deixava em estado de
vulnerabilidade absoluta ou relativa. Se relativa, a vitima tera pelo menos um minimo de
discernimento para a pratica do ato sexual e ndo se caracterizard o crime de estupro de
vulneravel.

Ademais, deve ser observado no que se refere a pratica de atos sexuais com
pessoa deficiente mental, o principio da dignidade da pessoa humana, respeitando-se, sempre
que possivel, seu direito a uma vida sexual saudavel, j& que a deficiéncia ndo lhes retira o
desejo sexual, bem como a vontade de manter um relacionamento com quem queiram.

Com efeito, os documentos juntados aos autos seriam insuficientes para
comprovar a capacidade ou a incapacidade da vitima para discernir acerca da natureza dos
atos sexuais, uma vez que nao foi possivel aferir com seguranca a existéncia de déficit
intelectual e se existente sua intensidade (BRASIL, 2017).

Assim, pelo referido Tribunal o intuito ministerial para reforma da deciséo
encontra obice na Sumula n® 7 do STJ, de modo que negou seguimento ao recurso especial.
Apresentou, o Ministério Publico agravo para conhecimento de recurso especial, afirmando
gue pelo contexto fatico e probatério foi desacertada a decisdo do tribunal sendo impositiva a
condenacéo dos acusados (BRASIL, 2017).
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Da anélise do agravo o relator Ministro Ribeiro Dantas, conheceu o agravo para
ndo conhecer o recurso especial, j& que intencionava o parquet a reanalise de provas,
atribuicdo que ndo compete a Corte em questdo conforme a jd& mencionada sumula n° 7
(BRASIL, 2017).

Novamente, afere-se que o entendimento prioritariamente aplicado atualmente é
no sentido de que sendo comprovado que a época dos fatos a vitima deficiente mental era
capaz de entender a natureza da relacdo sexual e de comportar-se de acordo com esse
entendimento, impossivel condenar o agente que simplesmente agiu de acordo com a sua
vontade e a do alienado mental.

Da mesma maneira, COMO NO Processo aconteceu no processo em analise, ndo se
pode condenar o individuo, se ndo ha nos autos provas suficientes que ndo deixem davidas de
que o alienado mental por sua deficiéncia ndo detinha capacidade suficiente para entender as

consequéncias de uma relagdo sexual.

4.1.4. Decisdo de Agravo em Recurso Especial n® 991.282 — BA (2016/0257024-0)

No processo em epigrafe houve interposicdo de agravo por individuo conhecido
apenas como P J de S, contra decisdo proferida pela Vice-Presidéncia do Tribunal de Justica
do Estado da Bahia, que ndo admitiu seu apelo (BRASIL, 2017).

Consta que o agravante fora condenado nas sancdes do art. 217-A, 81°, do Cddigo
Penal. Interposto recurso especial, este ndo fora admitido pela instancia de origem (BRASIL,
2017).

Em sintese, requereu a parte, sua absolvi¢do, sob o argumento de atipicidade da
condita delitiva e decreto condenatorio baseado em provas frageis. No caso dos autos,
argumenta o acusado que a vitima ndo padecia de deficiéncia mental que a tornasse incapaz
de ter o necessario discernimento para a pratica de atos sexuais, e de conhecer suas
consequéncias (BRASIL, 2017).

Contudo restou evidenciado por meio de laudo pericial a vulnerabilidade da
vitima que ndo possuia o discernimento necessario para consentir, validamente, com a pratica
sexual, e compreender a dimenséo de tal ato, o qual em conjunto com outras provas, inclusive
0 interrogatdrio extrajudicial e judicial do acusado, bem como o depoimento da vitima que

afirmou que o acusado colocou um pano em sua boca, para que ndo fizesse barulho, o que
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demonstra violéncia, comprovaram a préatica do crime de estupro de vulneravel pelo autor
(BRASIL, 2017).

No que se refere a vulnerabilidade da vitima alienada mental, leciona Nucci
(2009, p. 39):

[...] o relacionamento sexual consentido com enfermo ou deficiente mental,
incluindo-se nesse cendrio o retardado [...] € ponto problematico, porquanto
hé& os que sdo completamente impossibilitados de apresentar consentimento
valido no contexto sexual, de modo que a préatica de qualquer ato libidinoso,
em relacdo a eles, seria considerada violenta, logo ilicita, bem como existem
0s que apresentam deficiéncia mental, mas que ndo lhes retira o desejo
sexual e a vontade de se unir a outra pessoa.

Nesse bojo, considera 0 autor que ha situacbes como no caso em andlise que a
vitima por sua deficiéncia mental é incapaz de apresentar consentimento valido para a pratica
de atos sexuais, tornando a conduta violenta, e, portanto, ilicita, configurando o crime de
estupro de vulneravel.

Necessario ressaltar, que em casos em que se afere que a vitima por sua
deficiéncia ndo tinha capacidade de se manifestar de modo valido para a préatica de relac6es
sexuais, independentemente do emprego de violéncia fisica ou psicologica, ter-se-a
configurado o crime de estupro de vulneravel.

Da analise do agravo o relator Ministro Jorge Mussi, conheceu do agravo para ndo
conhecer o recurso especial, haja vista que o pleito defensivo absolutério, ndo encontra espaco
na via eleita, porquanto seria necessario um estudo aprofundado do contexto féatico-
probatério, o que é atribuicdo exclusiva das instancias ordinarias, portando, incabivel em sede
de recurso especial.

Ademais, a pretensdo do agravante encontra 6bice no Enunciado n° 83 da Sumula
do STJ, pelo qual ndo se conhece recurso especial pela divergéncia, quando a orienta¢do do
Tribunal se firmou no mesmo sentido da decisdo recorrida (BRASIL, 2017).

No caso supra narrado, o acusado foi condenado nas penas do art.217-A, §1° do
Cadigo Penal (BRASIL, 1940), haja vista que restou suficientemente comprovado nos autos a
alienacdo mental da vitima e sua incapacidade de compreender a natureza dos atos sexuais,

bem como a adogéo de préaticas violentas no momento das relagdes sexuais.
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4.2. Analise de Acordaos do Tribunal de Justica do Estado de Goias

Analisado nos itens anteriores decisdes monocraticas oriundas do Superior
Tribunal de Justica, verificar-se-4 no item em apreco consideracdes do Tribunal de Justica do
Estado de Goiés, sob a imputacdo atual do crime de estupro de vulneravel.

Tal como o anterior, esse item procura compreender a aplicagdo do art. 217-A, §1°
do Cédigo Penal (BRASIL, 1940), apds a promulgacdo da Lei n° 13.146 (BRASIL, 2015),
sendo que ao final entenderd em quais casos aquele que pratica relacbes sexuais com

deficiente mental sera condenado, ou tera sua absolvicdo decretada.

4.2.1. Decisdo em Apelacédo Criminal n® 72768-90.2007.8.09.0085

No processo de origem da Comarca de Itapuranga, Goias, o apelante Anderson da
Silva Noleto Leal, a quem fora imputada a pratica das condutas tipificadas nos arts. 213 e 214,
c/c art.224, “b”, todos do Cddigo Penal, manifesta inconformismo com sentenca condenatoria
do juizo de primeiro grau. De acordo com exordial acusatoria no dia 24.02.2007, o acusado
teria sido detido por ter violentado sexualmente pessoa acometida de distlrbio mental
(BRASIL, 2017).

De acordo com a narrativa fatica o acusado teria constrangido a vitima, débil
mental, mediante violéncia presumida, a conjuncdo carnal, bem como a pratica de ato
libidinoso, consistente em coito anal, fatos que resultaram na condenacdo do acusado
(BRASIL, 2017).

Chegado ao Tribunal o apelo, a douta Procuradoria-Geral de Justica, representada
pelo Dr. Luiz Gonzaga Pereira da Cunha, manifestou-se no sentido de que a apelacdo deveria
ser conhecida e desprovida (BRASIL, 2017).

Da analise fatica e juridica o relator Jairo Ferreira Junior, Juiz de Direito
Substituto em Segundo Grau entendeu que (BRASIL, 2017):

[...] o Direito Penal deve ater-se as condutas realmente lesivas a liberdade
sexual da pessoa intelectualmente enferma, e abster-se de atuar de forma a
restringir a liberdade sexual. Mormente por ser esta prerrogativa parte da
dignidade sexual da pessoa, principio este que deriva da dignidade da pessoa
humana.
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Sendo assim, o Direito Penal ndo deve restringir a liberdade sexual do alienado
mental, punindo aquele que com ele mantem relagdes sexuais consentidas, haja vista que essa
liberdade tem origem no principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

Acrescenta o relator (BRASIL, 2017):

[...] nem todas as pessoas intelectualmente enfermas sdo vulneraveis. De
modo que as pessoas capazes para consentir validamente ndo podem ser
consideradas vulneraveis, mesmo porque o ato sexual, também de témpera
instintiva, deve ser lembrado como fato positivo para a prépria satde do
enfermo. Mister ressaltar, outrossim, que o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (Lei n. 13.146/2015) visa garantir a pessoa deficiente a
igualdade de tratamento com as pessoas ndo portadoras de deficiéncia,
direitos concernentes ao casamento, familia e paternidade e outros que hoje
nao lhes sdo aplicaveis, dentre eles, o direito a pratica sexual.

Pelos ensinamentos do referido juiz, ndo se deve generalizar a vulnerabilidade de
pessoas intelectualmente enfermas, ja que nem sempre pessoas com essa espécie de
deficiéncia, podem ser consideradas incapazes de consentir validamente para a pratica de atos
sexuais. Alias, as pessoas deficientes devem ser garantidos 0os mesmos direitos previstos a
pessoas ndo portadoras de deficiéncias, abrangendo direito ao casamento, a constituicdo de
familia, a paternidade e a liberdade sexual.

Corrobora com essa afirmativa Dias (2012, p. 107 apud Mendes e Madrid, 2016,
p. 06):

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

Destarte, 0 direito a sexualidade deve ser aplicado de modo igualitario a todo ser
humano, inclusive aqueles que possuem deficiéncia mental, isso porque tal direito encontra
amparo no principio da dignidade da pessoa humana, e como tal s&o afirmativamente direitos
humanos.

Partindo dessas consideragcdes e por entender que a vitima portadora de retardo
mental moderado tinha uma relacdo de afetividade com o acusado, bem como aferida a

inexisténcia de lesdo corporal por meio de laudo pericial, o relator concluiu pelo
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consentimento na pratica de atos sexuais, e votou pela absolvi¢cdo do acusado que até entdo
havia sido condenado em primeira instancia (BRASIL, 2017).

Com o voto do relator pela absolvi¢do de Anderson, acordaram os integrantes da
Segunda Turma Julgadora da Segunda Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de
Goiés, por unanimidade, pela absolvi¢do do acusado, nos mesmos termos do voto do relator
(BRASIL, 2017).

No acorddo em questdo verificou-se a aplicacdo plena da Lei n° 13.146 (BRASIL,
2015), haja vista, que os desembargadores, entenderam por unanimidade pela absolvigdo do
acusado que mantinha relacdo de afeto com a vitima, priorizado o direito desta de ter uma

vida sexual saudavel, independentemente da sua atual condig&o.

4.2.2. Decisdo em Apelacdo Criminal n°® 123064-88.2012.8.09.0197

Trata-se de apelacdo criminal oriunda de processo criminal de Crominia, Goias,
por meio da qual pretende a defesa a absolvi¢cdo do acusado Rariel Rodrigues de Carvalho,
condenado na instancia inicial por ter em tese praticado conjuncdo carnal com vitima de 14
(quatorze) anos e portadora de paralisia cerebral, com pequeno atraso mental (BRASIL,
2016).

Considerou que as provas, depoimentos testemunhais e pessoal da vitima
devidamente colhidos sob o crivo do contraditdrio, comprovaram a culpa do acusado de modo
que ndo merecia prosperar sua demanda absolutéria (BRASIL, 2016).

Apurou-se, outrossim, que o acusado conhecia a situacdo da vitima, o que da

suporte a manutencdo de sua condenacao.

Nesse viés, ressalto que a jurisprudéncia desta Corte consolidou o
entendimento que, em se tratando de crimes contra a dignidade sexual,
delitos geralmente praticados na clandestinidade, a palavra da vitima tem
sobrelevada relevancia, especialmente quando em harmonia com as demais
provas do processo, conforme se verifica no presente caso. [...] Nesse
cenario, ao contrario do alegado pela defesa, verificasse que a prova colhida
sob o crivo do contraditorio foi suficiente e segura para comprovar a
materialidade e a autoria do crime descrito no artigo 217-A, § 1° do Cédigo
Penal, motivo pelo qual a manutencdo da condenacdo de RARIEL
RODRIGUES DE CARVALHO é medida impositiva (BRASIL, 2016).

O voto da relatora desembargadora Carmecy Rosa Maria Alves de Oliveira pela

manutenc¢do da condenagdo do acusado, foi seguindo com unanimidade pelos integrantes da
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Quarta Turma Julgadora da Segunda Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de
Goiéas (BRASIL, 2016).

No caso em questdo, o acusado foi condenado pela préatica de crime de estupro de
vulneravel com vitima deficiente mental, apds restar devidamente comprovado o delito, por
meio de laudo pericial, depoimento testemunhal e pessoa da vitima, aferindo-se de modo
indubitavel que a vitima ndo tinha o discernimento necessario para a pratica do ato sexual.

Desta feita, foi possivel com as analises realizadas perceber que doutrinadores e
representantes do poder judiciario partilham do mesmo entendimento de que ndo mais o
individuo seré penalizado por ter praticado relaces sexuais consentidas com pessoa alienada
mental, abandonou-se por completo a teoria da violéncia presumida.

Apbs a promulgacédo da Lei n° 13.146 (BRASIL, 2015), foi, portanto, reconhecida
a liberdade sexual dos deficientes mentais, como direito vinculado a dignidade da pessoa
humana.

Nestes termos, o capitulo em muito contribui para a solu¢do da problemaética
proposta, uma vez que se viu reconhecido pelos tribunais o direito de amar do alienado
mental, cujo déficit ndo lhe retire a capacidade de discernir acerca da natureza dos atos

sexuais, sem que seu companheiro sexual seja punido por isso.
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CONSIDERACOES FINAIS

Com a promulgacdo da Lei n° 13.146/15, foram resguardados diversos direitos as
pessoas com deficiéncia, com vistas a inclusdo desse individuo, em igualdade de condicdes,
com aqueles considerados mentalmente e fisicamente “normais”.

Dentre esses direitos, foi observado a pessoa com deficiéncia, o direito a
sexualidade, admitindo que possa se relacionar sexualmente com pessoa de seu interesse,
defendidos, também, os direitos reprodutivos do deficiente.

A prética de relagbes sexuais com pessoas deficientes mentais, ainda ndo é vista
com bons olhos pela sociedade, que seja por falta de informagdo adequada, seja por
preconceito, sdo incapazes de perceber que o deficiente mental como qualquer outra pessoa
tem suas necessidades sexuais. Deve-se ter em mente, que alteracGes psiquicas na pessoa
alienada mental, ndo sdo capazes de anular seu interesse sexual, ndo a tornam um ser
assexuado.

Essa ndo aceitacdo de pratica de relacdes sexuais por pessoa deficiente mental, em
momento pré Estatuto da Crianca e do Adolescente, também ndo era aceita pelo Codigo
Penal, o qual dava por consumado crime de estupro de vulnerdvel em caso de prética de atos
sexuais, ou quaisquer atos libidinosos com alienado mental.

Nesse momento de interpretacdo legal, a violéncia, requisito obrigatdrio para a
configuracdo do crime, era presumida, de maneira que independentemente da manifestacéo de
vontade pelo deficiente mental, aquele que com ele praticou atos de natureza sexual sera
punido.

Dessa forma, evidente o antinomismo existente entre a Lei n® 13.146/15 que se
presta a incluir o deficiente de todos os meios e formas possiveis e o art. 217-A, § 1° do
Cadigo Penal, que recrimina aquele que pratica atos de natureza sexual com alienado mental.

Devido essa divergéncia legislativa, foi necessario aplicar uma nova interpretacao
ao texto do art. 217-A, 81° do Cddigo Penal, deixando de lado a teoria de violéncia
presumida, e aplicando uma na analise particular em cada caso em especifico, aferindo-se por
meio de prova pericial e testemunhal, se o deficiente era na época do ato capaz de discernir
acerca da natureza do ato sexual e manifestar de modo inequivoco seu consentimento.

Entdo, a tarefa legislativa de adequar o texto da lei a atual conjuntura, transferiu-
se ao judiciario, que fara aplicar a lei de um modo especifico, partindo da analise individual

de situagOes das quais seja acionado.
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O 6rgdo julgador, deverd avaliar por meio de prova pericial e testemunhal, o grau
de discernimento da pessoa deficiente mental, verificando se esta seria capaz de manifestar
consentimento valido ou néo.

Ante o0 exposto, € possivel concluir que atualmente o crime de estupro de
vulneravel previsto no art. 217-A, 81° do Cédigo Penal, dar-se-a por consumado nos casos em
que houver a prética de conjunc¢do carnal ou ato libidinoso com pessoa deficiente mental que
ndo seja capaz de entender a natureza do ato sexual ou ndo possa se comportar de acordo com
esse consentimento, manifestando inequivocamente consentimento valido.

Aos demais casos de préatica de ato sexual com deficiente mental, serd considerada
apenas a aquiescéncia deste para o ato, ja que todos 0s casos em que houver emprego de

violéncia real, o infrator sera punido.
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