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RESUMO

Trata-se de trabalho que abordara a questdo da caracterizagcdo do estupro de
vulneravel apés a entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, visto
que, este assegura amplas liberdades aos deficientes (inclusive os deficientes
mentais), dentre elas a de exercer seus direitos sexuais e reprodutivos, ao passo
que, para a caraterizacao do estupro de vulneravel, tem-se por vitima os menores de
14 anos, os enfermos e deficientes mentais e pessoas que por qualquer outro motivo
nao possam oferecer resisténcia. O trabalho foi realizado com o estudo dos direitos
fundamentais e da evolucdo dos direitos desse grupo, até o advento do EPCD, bem
como o estudo dos niveis de deficiéncias mentais e elementos necessarios para a
tipificagdo do estupro de vulneravel. Concluiu-se que o EPCD nédo entrou em
contradicdo com o Cadigo Penal, ha um aparente conflito de norma, visto que o
EPCD assegurou mais autonomia e liberdade para as pessoas com deficiéncias
(mentais ou n&do), enquanto que para que haja a tipificacdo do estupro de vulneravel
contra pessoa com deficiéncia mental é imprescindivel a auséncia do discernimento
para consentir com o ato, devendo ser analisado caso a caso, através de pericias,
sempre com acompanhamento profissional (psicélogos, psiquiatras), para se
constatar se houve estupro de fato, uma vez que existem diversos niveis de
deficiéncias mentais, e essa condi¢cao ndo as impedem de ter uma vida sexual ativa.

Palavras-chave: Direito Penal. Estupro de vulneravel. Pessoas com deficiéncias
mentais. Sexualidade. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Aparente conflito de
norma.
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INTRODUCAO

O presente trabalho abordara a questdo da caracterizacdo do estupro de
vulneravel com a entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, visto
que, para a caraterizacdo do estupro de vulneravel, tem-se por vitima desse crime
0s menores de 14 anos, os enfermos e deficientes mentais que nao possuem
discernimento para a pratica do ato e pessoas que por qualquer outro motivo nao
possam oferecer resisténcia. E, em contraponto, 0 novo Estatuto assegura amplas
liberdades aos deficientes, dentre elas a de exercer seus direitos sexuais e
reprodutivos.

N&o ha como negar que o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
trouxe incontaveis beneficios ndo sé para aqueles que se encontram nessas
condicbes, mas para as pessoas que convivem com elas e para a sociedade no
geral, tratando-se de um grande avanc¢o para o Estado, ao buscar por em pratica o
direito constitucional a igualdade e a liberdade para todos.

Entretanto, ante a ampla liberdade dada aos deficientes, inclusive para os
deficientes mentais, tem-se a duvida de quando havera a caracterizacao do estupro
de vulneravel, uma vez que o Estatuto da total liberdade as pessoas com deficiéncia,
em especial para o presente trabalho, a de exercer seus direitos sexuais e
reprodutivos, previsto art. 6°, inciso Il do Estatuto.

E incontestavel a necessidade que se tinha da criagdo de uma legislacéo
especifica para as pessoas com deficiéncias, dando-lhes maior autonomia e mais
capacidade para que pudessem atuar em sua prépria vida, sem tanta intervencao de
terceiros, como sempre houve.

N&o obstante tantos privilégios conferidos as pessoas com deficiéncias que,
diga-se de passagem, foi de grande delonga até chegar a esse patamar, ndo se
pode fechar os olhos para a lacuna que foi deixada no ambito do Direito Penal, visto
gue a liberdade dos direitos sexuais e reprodutivos podem afetar consideravelmente
a caracterizagdo do estupro de vulneravel.

O Cddigo de Direito Penal Brasileiro, em seu art. 217-A, 8§ 1°, determina que
aguele que praticar qualquer ato libidinoso ou tiver conjuncéo carnal com enfermo ou

deficiente mental que ndo possui o discernimento para consentir com o ato, estara
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tipificado pelo estupro de vulneravel. Assim, questiona-se: como seria possivel algo
ser civilmente licito e penalmente ilicito?

Dentre os doutrinadores, ha o entendimento de que h& a possibilidade de
existir relacdo sexual com deficientes mentais ou enfermos, desde que o0 mesmo
possua capacidade e discernimento suficiente para consentir ou ndo com ato.
Entretanto, como podera ser aferido esse discernimento se a regra geral € a
capacidade plena da pessoa com deficiéncia para exercer seus direitos e
liberdades?

Desse modo, entende-se que é de extrema importancia a concessao de
direitos e liberdades as pessoas com deficiéncias, em concordancia com o0s
principios da igualdade, liberdade e dignidade da pessoa humana, que regem a
Constituicdo Federal. Porém, deve-se atentar para a seguranca que o Estado deve
garantir, sobretudo, as pessoas com deficiéncias mentais, que sdo pessoas que
demandam uma maior cautela e protecao do Estado, ao legislar e dar direitos.

Por fim, faz-se necesséario o estudo aprofundado da questdo controvertida
apresentada, com o objetivo de ndo deixar duvidas sobre os direitos dos deficientes
e deveres do Estado e da sociedade diante dessa parcela da populagédo, uma vez
que a presenca de uma lacuna no crime de estupro de vulneravel poderia acarretar
na falta de punicdo de pessoas que possivelmente estariam agindo de ma-fe,
aproveitando-se de pessoas que possuam o discernimento reduzido.

Noutra perspectiva, deve-se cogitar a hipétese de avaliagbes periddicas
dessas pessoas com deficiéncias mentais, para que haja a protecao daqueles que
nao possuem condicbes de consentir com a pratica de atos sexuais, devendo 0s
familiares, a sociedade e o Estado agirem de maneira a prevenir a possivel
ocorréncia de um estupro.

Sera analisado o problema também sob o enfoque jurisprudencial e
doutrinario, visando a protecao preventiva dos deficientes mentais, no que tange as
possibilidades de estupro de vulneravel, com vistas a ndo permitir que alguém que

praticou esse crime deixe de ser penalizado pela divergéncia na legislacéo.
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1. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O ADVENTO DO ESTATUTO
DA PESSOA COM DEFICIENCIA (EPCD) — Lei n° 13.146/2015

Para iniciar o presente trabalho, faz-se necessario uma breve dissertagédo dos
direitos assegurados as pessoas com deficiéncia, tendo como fonte primeira a Carta
Magna de 1988 e, a partir dela, seguir com os estudos até a promulgacdo do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que alterou diversos artigos do Codigo Civil, e
que trouxe maiores garantias e liberdade para essas pessoas, tema este que sera
abordado adiante.

Apés a elucidacdo do aspecto historico dos direitos das pessoas com
deficiéncia, passar-se-4, entdo, para a analise do entendimento do estupro de
vulneravel, previsto no Cadigo Penal, com a chegada desse novo Estatuto, uma vez
que ha um possivel conflito entre as referidas normas, sendo necessario buscar por
uma medida que traga seguranca, sobretudo, as pessoas com deficiéncias mentais.

Perpassando, ainda, pelo entendimento e classificagcdo dos transtornos mentais.

1.1. A protegcdo Constitucional dos direitos das pessoas com

deficiéncia

Ao travar estudos a respeito dos direitos das pessoas com deficiéncia, deve-
se partir dos principios e direitos fundamentais assegurados pela Constituicao
Federal de 1988 e demais normas que regulamentam sobre o tema, como a
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, cuja qual possui status

de norma constitucional.
1.1.1. Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Previsto no art. 1°, inciso Ill, da CF/88, tem-se como primeiro Principio
Constitucional que assegurara os direitos das pessoas com deficiéncia, o Principio
da Dignidade da Pessoa Humana, o qual, segundo o autor George Saloméo Leite,
trata-se de um principio intrinseco ao ser humano, havendo varia¢des culturais, uma

vez que, o que é digno no Brasil, pode ndo ser digno no México, por exemplo.
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Entretanto, ainda que possua uma influéncia cultural, trata-se de algo inerente ao

ser, sendo um direito e um dever de todos.!

Numa perspectiva ontoldgica, segundo os autores, a dignidade da pessoa
humana € um elemento da propria condigdo de “ser” das pessoas, sendo inclusive

“um elemento preexistente ao direito, pois € um atributo do ser humano.”

Assim, conforme preconiza o art. 1° da Declaragdo Universal da ONU, de
1948, “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos.
Dotados de raz&o e consciéncia, devem agir uns para com 0S outros em espirito e
fraternidade.” O dispositivo objetiva a igualdade de dignidade e direitos a todos,
sendo portanto, elemento assegurado e inerente as pessoas com deficiéncia

também.3

Sob a dtica intersubjetiva ou social, a dignidade da pessoa humana
caracteriza-se por um tratamento igualitario e reciproco por parte de todos, ou seja,
‘cada qual tem o direito de ver sua dignidade respeitada, como possui, também, o
dever de respeitar a dignidade do outro.” Assim, no ambito social, considerando
uma maior subjetividade, em decorréncia do contexto cultural de cada Estado, ndo
se trata de um elemento universal, mas sim, de uma construcdo comunitaria,

conforme explica George Salomao Leite:

(...) Em cada pais, em cada comunidade, o contetdo da dignidade
humana deve ser o resultado de uma construcdo por parte dos
homens que habitam tais espacos territoriais, levando em conta seus
respectivos contextos culturais. Portanto, a contextualizacdo cultural
é imprescindivel para a obtencdo do contetdo da dignidade humana.

(..)

De outro vértice, o autor analisa ainda, o principio sob um outro aspecto
intitulado de negativo (limite) e positivo (tarefa), em que, o aspecto negativo significa
que o ser humano ndo pode ser objetificado, tampouco inferiorizado. Ou seja, o
Estado e a sociedade ndo podem agir contra a dignidade humana. Ja o positivo

! FERRAZ, Carolina Valenga, et. al. (Coord.). Manual dos direitos da pessoa com deficiéncia. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 61.

2 Ibidem, p. 62.

3 Ibidem, p. 63.

4 |bidem, p. 63.

5 Ibidem, p. 63.
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significa o dever do Estado e da sociedade de proteger e garantir, na pratica, o

respeito e a dignidade a todos indistintamente.®

Ainda sobre este principio, mas agora restringindo sua aplicacdo para as
pessoas com deficiéncia mental, € importante ressaltar a necessidade de incluséao
dessas pessoas no meio social, dando-lhes o direito a educacéo especial quando
necessario, direito ao trabalho, a assisténcia hospitalar e médica de acordo o quadro

clinico de cada pessoa, bem como o respeito a autonomia, autodeterminacéo e

inviolabilidade das mesmas.”’

Sobre este (ltimo aspecto, a autora Luciana Barbosa Musse aborda o
Principio de respeito a autonomia, autodeterminag&o ou inviolabilidade da pessoa
como algo inerente do proprio ser, uma vez que a liberdade de agir ndo pode ser

cerceada, em regra. 8

Ainda que se trate de pessoas com deficiéncias mentais, uma doenca mental
por si s6 ndo possui respaldo suficiente para o cerceamento do direito de uma vida
civil plena, uma vez que existem diferentes niveis de deficiéncias mentais,
pressupondo assim, que existem diversos casos em que a pessoa possui plena
capacidade de agir e conduzir sua vida de maneira autbnoma, dessa forma, faz-se
necessario uma analise clinica e pormenorizada de cada caso individualizado, e a
partir da conclusdo dessas analises, buscar pelas medidas cabiveis para auxiliar

essas pessoas, tendo sempre como regra a liberdade e autonomia.

Dessa forma, pode-se afirmar que o principio da dignidade da pessoa
humana, previsto na Constituicdo Federal e na Declaragcdo Universal da ONU,
engloba inUmeros aspectos que € de responsabilidade da sociedade e do Estado
como um todo, mas que tem por objetivo principal assegurar igualdade e tratamento
digno a todos, incluindo as pessoas com deficiéncias (mentais ou nao), abolindo o

preconceito e tratamento degradante, desumano e indigno.®

8 FERRAZ, Carolina Valenca, et. al. (Coord.). Manual dos direitos da pessoa com deficiéncia. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 64.

” MUSSE, Luciana Barbosa. Novos sujeitos de direito: as pessoas com transtorno mental na visdo
da bioética e do biodireito. Rio de Janeiro: Campus Juridico: Elsevier, 2008. p. 10.

8 Ibidem, p. 11.

® FERRAZ, op. cit., p. 64.
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1.1.2. Direito a igualdade

O direito fundamental a igualdade assegurado na CF/88 possui lugar de
destaque, previsto desde seu Preambulo, perpassando pelo art. 3°, incisos Il e V0
como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil de reduzir as
desigualdades e promover o bem de todos sem preconceitos.!* Mas seu principal
dispositivo € o art. 5° que, além de elencar de maneira impositiva o direito a
igualdade no caput, traz inUmeros dispositivos que impdem um tratamento igualitario
a todos, como por exemplo igualdade entre homens e mulheres (art. 5°, 1), ou, em
especifico para pessoas com deficiéncias, proibicdo de qualquer discriminacdo no
tocante a salario e critérios de admissao do trabalhador portador de deficiéncia (art.
7°, XXXI), dentre outros.*?

Entretanto, a verdade é que, em se tratando de pessoas com deficiéncia, por
maior cautela e garantias constitucionais e legais que se tenha, a erradicacédo da

discriminagéo fatica € algo que ainda demanda um arduo trabalho.

Nesse contexto, tem sido amplamente aceita a distingdo entre uma
modalidade direta de discriminacdo e os casos da assim chamada
discriminagdo indireta, no sentido de que ambas as formas de
discriminacdo sdo, quando nao justificAveis do ponto de vista
constitucional, ofensivas ao principio da igualdade.

(..

O que importa, ao fim e ao cabo, é que, independentemente da
demonstracéo da intencao de discriminar, o impacto real de medidas
em si neutras ndo venha, de modo desproporcional, em
determinados grupos, a coloca-los em situacdo de efetiva
desvantagem em relacdo aos demais segmentos sociais, pena de
tais medidas serem consideradas incompativeis com o principio da
igualdade.?

Assim, deve-se buscar do Poder Publico, cada vez mais, medidas que
possam abolir da “cultura” brasileira a discriminagao fatica, exigindo direitos e

liberdades, com tratamento igualitario, projetos de inclusdo, e legislacdo que lhes

10 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 04 abr.
2017.

1 FERRAZ, Carolina Valenca, et. al. (Coord.). Manual dos direitos da pessoa com deficiéncia. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 76.

12 |bidem, p. 76.

13 |bidem, p. 88-89.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
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deem maiores garantias, visto que, todos os dias pessoas com deficiéncias sofrem
discriminacéo e segregacéo.'*

N&o é preciso detalhar aqui 0 quanto pessoas com deficiéncia fisica
e psiquica foram e ainda sdo expostas ndo apenas a discriminacdes,
mas a tratamentos desumanos e degradantes (ou mesmo
submetidas a deliberada eliminagdo de natureza eugénica), sem que
se ingresse aqui no debate de o quanto (em que medida) um
tratamento discriminatério j4 ndo constitui em si um tratamento
desumano e degradante.*®

Sob este aspecto da igualdade, Luciana Musse disserta em sua obra diversas
medidas que podem ser adotadas para que haja a diminuicdo da discriminacao (e
desigualdade), sobretudo das pessoas com deficiéncias mentais. Iniciando pelo
direito a singularidade das pessoas com transtornos mentais, a autora explica que o
direito a singularidade é um desdobramento do principio a igualdade:*®

O tratamento isondmico admite a diferenciacdo juridica entre
pessoas, sejam elas fisicas ou juridicas, se referida distincdo
possibilitar a equiparacédo ou diminuicdo das desigualdades reais e
injustas. Por isso, o referido principio tutela o gozo das mesmas
oportunidades concedidas aos ditos “normais” pelas pessoas com
transtorno mental, em relacdo a qualquer dos direitos fundamentais
assegurados na CF/1988, sejam eles individuais — vida, honra,
imagem, privacidade, liberdade, propriedade - ou sociais -
educacao, trabalho, saude, transporte, aposentadoria, moradia, lazer
— consistindo, dessa forma, na denominada igualdade material ou
igualdade na lei, disciplinada no art. 7°, XXX e XXXI, da CF/1988.
Tendo em conta o fato de ser inerente a igualdade ora desconsiderar
as diferencas, igualando as diversidades reais — igualdade formal —,
ora discriminar para promover a equiparagdo — igualdade material —,
enquanto fundamento da justica, € que nossa Carta Maior e a
legislacdo infraconstitucional que dispde sobre os direitos das
pessoas com transtornos mentais foram elaboradas, a fim de
assegurar a esse grupo de pessoas reais possibilidades de inclusdo
social.’

Dessa forma, depreende-se que as pessoas com transtornos mentais devem
ter o direito a diferenca, mas sendo reconhecidas como iguais. Outro aspecto
abordado pela autora Musse, € o direito a educacdo que, assim como a saude, € um

direito fundamental assegurado pela Constituicdo Brasileira, e que estédo diretamente

14 FERRAZ, Carolina Valenca, et. al. (Coord.). Manual dos direitos da pessoa com deficiéncia. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 88-89.

15 |bidem, p. 91.

16 MUSSE, Luciana Barbosa. Novos sujeitos de direito: as pessoas com transtorno mental na visdo
da bioética e do biodireito. Rio de Janeiro: Campus Juridico: Elsevier, 2008. p. 75.

7 Ibidem, p. 76.
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ligados com o direito a igualdade, visto que, 0 acesso a saude e assisténcia médica
adequada para esse grupo de pessoas, bem como a insercdo desde crianca as
escolas séo fortes instrumentos para o melhor desenvolvimento dessas pessoas,

além de ser um mecanismo para o combate a desigualdade.'®

Assim, a criacdo de atividades sociais inclusivas nas escolas sdo medidas
terapéuticas para as pessoas com deficiéncia mental, considerada um diferencial no
desenvolvimento destas. “O acesso a educagao e 0 acesso € a permanéncia na
escola fazem parte das estratégias de inclusdo social e reinsercédo psicossocial da

pessoa com transtorno mental, seja ela crianga, adolescente, adulto ou idoso.”*?

De mesmo modo, o trabalho (e o direito ao trabalho) também é considerado
uma medida terapéutica e de ressocializacdo, entretanto, sabe-se que o0 acesso ao
mercado de trabalho para as pessoas com deficiéncia € limitadissimo, sobretudo
para os deficientes mentais.’® Mesmo havendo cotas para as pessoas com
deficiéncias para concorrer & vaga em concursos publicos e previsdo legal que
garante reserva de vaga para deficientes em empresa privada que tenham acima de
100 empregados, (Lei n® 8.213/91, art. 93)%%, ainda ha muita discriminacéo,

desigualdade e barreiras que dificultam a vida dessas pessoas.

As pessoas com deficiéncias sdo pessoas como todas as outras e, do mesmo
modo, merecem respeito e um tratamento digno, sendo necessario projetos e
politicas de conscientizacdo e integracdo entre as pessoas com deficiéncia e a

sociedade.??

18 MUSSE, Luciana Barbosa. Novos sujeitos de direito: as pessoas com transtorno mental na visdo
da bioética e do biodireito. Rio de Janeiro: Campus Juridico: Elsevier, 2008. p. 106.

19 |bidem, p. 106.

20 |bidem, p. 111.

21 BRASIL. Lei n. 8.213, de 24 de julho de 1991. Dispde sobre os Planos de Beneficios da
Previdéncia Social e da outras providéncias. Brasilia, 1991. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm>. Acesso em: 04 abr. 2017.

22 FERRAZ, Carolina Valenga, et. al. (Coord.). Manual dos direitos da pessoa com deficiéncia. S&o
Paulo: Saraiva, 2012. p. 92.
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1.1.3. Direito a liberdade

Ao abordar sobre o direito a liberdade, o autor Bruno Galindo traz duas
dimensdes importantes para a aplicacao de tal direito fundamental sob a esfera dos

cidaddos com deficiéncia, quais sejam: as liberdades negativas e positivas.??

As liberdades negativas consistem na ndo atuacdo e intromissdo do Estado
ou da sociedade de maneira abusiva nas liberdades de cada um. Ou conforme o
préprio autor explica: “... a ideia de auséncia de constrangimento e de coercdo ao
individuo em relacdo ao desenvolvimento de suas potencialidades. E um dever

omissivo, um dever de absteng&o por parte do Estado e das demais pessoas”.?*

Enquanto que, as liberdades positivas estdo ligadas a ideia de autonomia. “A
positividade ai referida diz respeito a necessidade de desenvolver acdes politicas de
viabilizacdo do exercicio dessas liberdades”.?® A partir disso, Galindo afirma que as
liberdades negativas dependem diretamente da existéncia das liberdades positivas,
ou seja, é preciso ter previamente autonomia para que se possa exercer livremente

seus direitos. Como exemplo disso, tem-se:

[...] se reconhecemos a liberdade de locomocao, é necessario que o
individuo tenha condi¢des concretas de se locomover, do contrario
seria uma liberdade vazia de conteudo. Reconhecendo a liberdade
de exercicio profissional, € necessario garantir ao individuo efetivas
condicbes de escolha de sua profissdo ou trabalho. As liberdades,
negativa e positiva sdo, portanto, interdependentes, e isso é de
crucial importancia para sua compreenséo no ambito das deficiéncias
fisica e/ou mental qgue muitos cidadaos possuem.?®

Desse modo, invoca-se a necessidade de modificar a forma de pensar e
buscar novas medidas inclusivas que atendam as necessidades de cidaddos que
ndao se enquadram no “padrdao de normalidade”, cidaddos que possuem
necessidades especiais e que, através dessas medidas, obtenham autonomia para o

exercicio de suas liberdades.

As necessidades especiais das pessoas com deficiéncia precisam
ser satisfeitas para que a deficiéncia ambiental seja menos relevante

2 FERRAZ, Carolina Valenca, et. al. (Coord.). Manual dos direitos da pessoa com deficiéncia. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 97.

24 |bidem, p. 97.

25 |bidem, p. 98.

26 |bidem, p. 100.
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ou mesmo irrelevante e viabilize o exercicio das liberdades por elas.
Para isso, muitos paises tém estabelecido politicas publicas de
inclusdo, caracterizadas notadamente por a¢des de justica corretiva,
tentando compensar as desvantagens que esses cidaddos possuem
em relacdo ao ambiente natural e social.?’

Destarte, a criagdo de normas que viabilizem o exercicio da liberdade desses
cidadaos, assegurando seus direitos, sdo de suma importancia. Sob esta
perspectiva, compreende-se como um grande avanco normativo em relacdo aos
direitos da pessoa com deficiéncia a implementacédo da Convencgao sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia no ordenamento juridico brasileiro com status de
norma constitucional. A referida Convengdo é inspirada no lema “iguais na
diferenga”, que prevé muitos dos direitos fundamentais, sobretudo o da liberdade,

que abrange toda a Convencéo. 28

O lema “iguais na diferenca”, inspirador da Convencgdo, é bastante
feliz. Ndo se trata de querer que as pessoas sejam todas iguais, mas
gue elas tenham iguais oportunidades e que suas ditas “deficiéncias”
nao sejam empecilhos para o exercicio de seus direitos e liberdades

(.)=

Por fim, deve-se atentar ndo somente para 0s avangos normativos, mas para
as questdes de mudanca na compreensao cultural, através de acdes educativas e
medidas de inclusdo, com objetivo de eliminar o preconceito e o tratamento desigual.
Devendo essa luta ser em todos os aspectos, no politico legislativo através de
criagdo de normas, no governamental para promocdo de politicas publicas de
inclusdo, e, sobretudo, na sociedade “na promog¢do de uma “pedagogia da
diferenga”, envolvendo a dissipagdo dos ventos da ignorancia acerca do tema e a

edificacdo de uma cultura de solidariedade e de respeito a diversidade”.*°

Assim, em atencdo a necessidade dessas mudancas e de dar maior
autonomia (liberdade) a esse grupo de pessoas, faz-se necessario uma breve
abordagem sobre a evolucdo dos direitos das pessoas com deficiéncia, que sera

mencionado no proximo topico.

27 FERRAZ, Carolina Valenca, et. al. (Coord.). Manual dos direitos da pessoa com deficiéncia. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 100.

28 |bidem, p. 102.

2 |bidem, p. 104.

%0 |bidem, p. 107.
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1.2. A evolucgao dos direitos das pessoas com deficiéncia

Durante muitos anos as pessoas com deficiéncias foram vistas como
aberracdes, pessoas impuras, que haviam sido castigadas por algum pecado,
depois, veio a fase da invisibilidade, as pessoas com deficiéncias eram ignoradas,
sobretudo no mundo juridico. Apds esse periodo surgiu a concepcéo da assisténcia,
em que as pessoas com deficiéncia eram consideradas doentes e tratadas como tal
e, por fim, tem-se a visdo humanista, que busca a inclusédo, o direito a igualdade,

autonomia e a vida digna, como qualquer outro ser humano.3!

Antes do advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPCD) o Cédigo
Civil e a legislacdo no geral, tinham essa concepg¢ao assistencialista. Na antiga
redacdo no Cdédigo Civil, em seu art. 3°, inciso Il, constava como “absolutamente
incapaz de exercer pessoalmente os atos da vida civil os que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo tiverem discernimento para a pratica desses atos”.3?> Assim,
os deficientes mentais eram considerados absolutamente incapazes, sendo

impossibilitados de exercer quaisquer direitos da vida civil.

Por conta dessa limitacdo as pessoas com deficiéncia mental, era necessario
requerer na justica a interdicido do “incapaz”’, considerando-se legitimos para
requere-la os pais, parentes, tutores ou conjuge do interditando, e na auséncia
destes, o Ministério Publico, sendo, a priori, de responsabilidade da familia zelar

pelos cuidados e interesses do incapaz.33

Dessa forma, o instituto da Curatela (mecanismo utilizado para constituir um
poder assistencial ao incapaz maior, mediante decisédo judicial) e da interdicdo eram
extremamente comuns, visto que, toda pessoa com deficiéncia mental era
considerada absolutamente incapaz, tornando-se medida imperativa a necessidade
de nomeacgdo de um curador a ele. Ocorre que, tal instituto é de extrema invasdo a

vida do curatelado e, portanto, com o decorrer do tempo, e com o advento do EPCD,

31 DINIZ, Maria Helena. A nova teoria das incapacidades. Revista Thesis Juri. Sdo Paulo: Cientifica,
v. 5, n. 2, p. 263-288, maio/ago., 2016. Disponivel em:
<http://lwww.revistartj.org.br/ojs/index.php/rtj/article/view/426>. Acesso em: 07 de abr. 2017.

32 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janiero de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 2002. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 07 de abr. 2017.

33 MUSSE, Luciana Barbosa. Novos sujeitos de direito: as pessoas com transtorno mental na viséo
da bioética e do biodireito. Rio de Janeiro: Campus Juridico: Elsevier, 2008. p. 124.
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a Curatela passou a ser medida excepcional, além de ser necessario o
preenchimento de alguns requisitos para que o juiz possa declarar a interdicdo do
curatelado, como a assisténcia ao juiz de equipe multidisciplinar, para entrevistar

pessoalmente o interditando (art. 1771, CC).

Nessa mesma linha de raciocinio, Maria Helena Diniz explica:

z

A curatela é um instituto de interesse publico, ou melhor, € um
munus publico, cometido, extraordinaria e excepcionalmente (EPCD,
art. 85, 829, por lei a alguém para proteger, se necessario, direitos
patrimoniais e negociais de maiores, que por si s6 ndo estdo em
condicbes de fazé-lo (Lei n. 13.146/2015, art. 85, § 1°), ndo mais
regendo a pessoa dos incapazes, pois, sua deficiéncia ndo atinge a
sua capacidade civil para casar-se ou constituir unido estavel,
exercer direitos sexuais e reprodutivos; conservar fertilidade, ter
acesso a informacdo sobre reproducdo e planejamento familiar,
exercer guarda, curatela, adotar e ser adotado etc. (art. 6°, | a VI da
Lei n. 13.146/2015).34

Outrossim, apds a entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
sobreveio um novo instituto que ha grande expectativa de ser um mecanismo
alternativo a curatela, chamado de Tomada de decisdo apoiada, previsto no art. 115
do EPCD (Lei n. 13.146/15), inserido no Titulo IV e Capitulo 11l do Codigo Civil.

Tal instituto possibilita ao deficiente a escolha de pelo menos duas pessoas
iddneas e que com elas possua vinculo e confianca, para auxilia-lo na tomada de
decisdo sobre atos negociais, e demais atos da vida civilLb sem que seja

considerados invalidos, por conta de sua condicao. Art. 1783-A, CC:

Art. 1.783-A. A tomada de decisdo apoiada é o processo pelo qual a
pessoa com deficiéncia elege pelo menos 2 (duas) pessoas idoneas,
com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua confianca,
para prestar-lhe apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida civil,
fornecendo-lhes os elementos e informacdes necessarios para que
possa exercer sua capacidade. 3°

Conforme explica Maria Helena Diniz, a pessoa de deficiéncia mantém sua
capacidade civil sem qualquer restricdo, ao utilizar deste instituto, visto que nao

estara interditado, simplesmente passara a legitimidade dos atos da vida civil para

34 DINIZ, Maria Helena. A nova teoria das incapacidades. Revista Thesis Juri. Sdo Paulo: Cientifica,
v. 5, n. 2, p. 263-288, maio/ago., 2016. Disponivel em:
<http://lwww.revistartj.org.br/ojs/index.php/rtj/article/view/426>. Acesso em: 07 de abr. 2017.

35 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janiero de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 2002. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 07 de abr. 2017.
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as pessoas que escolheu (chamados de apoiadores), enquanto que na curatela, o
curatelado fica impossibilitado de praticar autogestdo, sendo considerado incapaz.®

O interessante deste instituto € a autonomia que ele oferece a pessoa com
deficiéncia, uma vez que o requerimento da Tomada de decisdo apoiada é feito por
ela mesma em juizo, devendo indicar as pessoas que assim O quiser como
apoiadores, devendo ainda constar os limites do apoio a ser oferecido, o prazo de
vigéncia do acordo, bem como o requerimento do fim do acordo a qualquer tempo,

tudo isso previsto no art. 1783-A e paragrafos do Cédigo Civil.3’

Pode-se dizer que, analisando a evolucdo dos direitos das pessoas com
deficiéncia, atualmente elas possuem seu espaco na sociedade, no mundo juridico.
O advento da Lei n°® 13.146/2015 foi um grande avango para esse grupo de pessoas,
mas, ndo se pode ignorar a desigualdade que ainda os atingem e a discriminagao
gue infelizmente ainda é grande. Devendo buscar sempre por medidas de inclusao,
gue os deem oportunidade de desenvolvimento e a possibilidade de viver a vida

como qualquer outra pessoa, sem deixar de protegé-las nas suas limitacoes.

Ainda sobre esses direitos, a autora Luciana Barbosa Musse, voltada para os
direitos das pessoas com transtorno mental, conclui sua obra explicando que a
utilizacéo da bioética como meio de intervencado na vida dessas pessoas, dando-lhes
direitos e espaco na sociedade. No ambito coletivo, a autora aponta para a aplicacao
dos tratados internacionais de direitos humanos, que foi realizado com a entrava em
vigor do EPCD. E no ambito individual, propde-se as “estratégias inclusivas, o
empoderamento, a libertacdo e a emancipagdo” das pessoas com deficiéncias

mentais,38 explica:

O empoderamento das pessoas com transtorno mental resulta de um
longo processo historico, marcado por abusos e muita violéncia
contra individuos pertencentes a esse grupo. Seu fortalecimento
pode ser identificado na medida em que se superam a posi¢ao de
“pacientes psiquiatricos” e passaram a decidir, enquanto cidadéos,
junto com a equipe de saude mental, o seu projeto terapéutico

36 DINIZ, Maria Helena. A nova teoria das incapacidades. Revista Thesis Juri. Sdo Paulo: Cientifica,
v. 5, n. 2, p. 263-288, maio/ago., 2016. Disponivel em:
<http://lwww.revistartj.org.br/ojs/index.php/rtj/article/view/426>. Acesso em: 07 de abr. 2017.

57 Ibidem, p. 283.

%8 MUSSE, Luciana Barbosa. Novos sujeitos de direito: as pessoas com transtorno mental na viséo
da bioética e do biodireito. Rio de Janeiro: Campus Juridico: Elsevier, 2008. p. 159.


http://www.revistartj.org.br/ojs/index.php/rtj/article/view/426

22

individual, passaram a indicar representantes e a integrar a
Comissdo de Saude Mental, do Conselho Nacional de Saulde,
passaram a morar sozinhos, fora dos muros institucionais.3°

Enfim, foi e continua sendo um processo historico lento até se alcancar os
direitos assegurados as pessoas com deficiéncia, mas que deve-se sempre

continuar lutando pelos direitos a igualdade, a autonomia e a liberdade desse grupo.

1.3. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPCD) — Lei N° 13.146/2015

Adentrando um pouco mais a fundo sobre o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, sabe-se que a Convencdo da ONU sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia foi internalizada no Brasil em 2008, através do Decreto Legislativo
186/2008 e do Decreto 6949/2009 com status de emenda Constitucional, conforme o
art. 5°, § 3° da CF/88.

A partir da assinatura e da promulgacéo dessa Convencao, com hierarquia de
emenda Constitucional, o Brasil se prop6s a legislar sobre os direitos la previstos,
dai o motivo da criacao do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Assim, o advento do
novo Estatuto nada mais é do que a execucdo do que foi proposto e aderido pelo

Brasil na citada Convencgéo.*°

A primeira mudanca que pode ser observada com a adesédo da Convencao
sobre os direitos das Pessoas com Deficiéncia foi a terminologia adotada, que antes
referia-se a “pessoa portadora de deficiéncia”, agora, a expressao correta para
referir-se a esse grupo € “pessoa com deficiéncia”. Outra mudancga trazida pela
Convencao e pelo Estatuto foi o conceito de pessoa com deficiéncia, em que,
anteriormente utilizava-se como padrédo de definicdo, tdo somente o laudo médico,
enquanto que, atualmente, tem-se por parametro ndo somente o isto, mas

elementos sociais e ambientais. Ou seja, identifica-se a pessoa com deficiéncia nao

%9 MUSSE, Luciana Barbosa. Novos sujeitos de direito: as pessoas com transtorno mental na viséo
da bioética e do biodireito. Rio de Janeiro: Campus Juridico: Elsevier, 2008. p. 159.

40 ARAUJO, Luiz Alberto David; COSTA FILHO, Waldir Macieira da. O Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia — EPCD (Lei 13.146, de 06.07.2015): algumas novidades. Revista dos Tribunais. RT,
S&o Paulo, v. 104, n. 962, p. 65-80, dez. 2015. p. 3.
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apenas como sindnimo de incapacidade e limitacédo.*! Conforme dispde o art. 2° da
Lei 13.146/15 (art. 1° da Convencéo):

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

§ 1°A avaliacdo da deficiéncia, quando necesséaria, sera
biopsicossocial, realizada por equipe multiprofissional e
interdisciplinar e considerara:

| - os impedimentos nas fungdes e nas estruturas do corpo;

Il - os fatores socioambientais, psicolégicos e pessoais;

Il - a limitagdo no desempenho de atividades; e

IV - a restricdo de participagdo.*?

Assim, em analise ao paragrafo primeiro do art. 2° do Estatuto, optou-se por
adotar o método “biopsicossocial” de avaliagado da deficiéncia, o qual engloba nao
apenas a avaliacdo das limitagcfes fisicas, mentais, sensoriais e intelectuais, mas
também os fatores externos a pessoa com deficiéncia. Desse modo, é de extrema
importancia a implementacdo de politicas publicas para a inclusdo social dessas
pessoas, ou seja, colocar em pratica o que € proposto na Convencao e no Estatuto,

com vistas a excluir as barreiras e discriminacdes existentes na sociedade.*3

O Estatuto trouxe diversas mudancas ao ordenamento juridico brasileiro,
estdo elas listadas do art. 96 ao 119 do mesmo. Dentre elas, € de relevante
destaque as dispostas no art. 114 do EPCD, que séo as alteracfes feitas no Codigo
Civil, onde foi incluido o novo instituto da capacidade legal e da Tomada de Decisao
Apoiada, além da nova concepcdo de curatela. Conforme esclarecem Araujo e
Costa Filho (grifo nosso):

O art. 114 do EPCD trouxe modificages substanciais no Codigo Civil
para fazer valer estes novos institutos da capacidade legal e da
tomada de decisdo apoiada e da nova concepcdo de curatela.
Primeiramente retirou as pessoas com deficiéncia, inclusive as
mentais e intelectuais, do rol dos absolutamente incapazes,

41 ARAUJO, Luiz Alberto David; COSTA FILHO, Waldir Macieira da. O Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia — EPCD (Lei 13.146, de 06.07.2015): algumas novidades. Revista dos Tribunais. RT,
Sao Paulo, v. 104, n. 962, p. 65-80, dez. 2015. p. 5.

42 BRASIL. Lei n. 13.146, de 06 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Brasilia, 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm>. Acesso em: 05 abr.
2017.

43 ARAUJO, op. cit., p. 5.
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remetendo-os para o rol dos relativamente incapazes, a partir de
nova redacdo do art. 4.° combinado com as alteracbes procedidas
pelo art. 114 do EPCD nos arts. 3.9, 4.°, 228, 1.518, 1.550, 1.557,
1.767, 1.768, 1.769, 1.771, 1.772, 1.7752 e 1.777, todos do CC/2002.
Dessa forma as pessoas com deficiéncia, ordinariamente, sé
serdo interditadas em relagcbes aos atos negociais e
patrimoniais, mantendo-se as faculdades suas para casar,
trabalhar, testemunhar, votar e praticar outros atos da vida
diaria.*

Cumpre ressaltar que, apesar do Estatuto ter retirado as pessoas com
deficiéncia do rol dos absolutamente incapazes, art. 3° do Codigo Civil, e ter
inserido no art. 4° do CC, rol dos relativamente incapazes, uma nova redacao,
referindo-se como “aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem
exprimir sua vontade” (inciso Ill, art. 4°, CC), n&o significa que o instituto da
incapacidade deixou de existir, mas passou a ser excec¢do, sendo a capacidade a
regra, de acordo com o0s principios da dignidade da pessoa humana e da

liberdade.*®

Essa alteracdo tem influéncia pelo disposto no art. 6° do EPCD (grifo nosso),

veja-se:

Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa,
inclusive para:

| - casar-se e constituir unido estavel;

Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

lll - exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter
acesso a informac¢des adequadas sobre reproducéo e planejamento
familiar;

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

V - exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitaria; e
VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e & adogao, como
adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as
demais pessoas.*®

Conforme anuncia o caput do artigo citado, o fato de uma pessoa ter alguma

deficiéncia ndo é pretexto para ter sua capacidade civil cerceada, uma vez que o

44 ARAUJO, Luiz Alberto David; COSTA FILHO, Waldir Macieira da. O Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia — EPCD (Lei 13.146, de 06.07.2015): algumas novidades. Revista dos Tribunais. RT,
Sao Paulo, v. 104, n. 962, p. 65-80, dez. 2015. p. 5.

45 Ibidem, p. 6.

46 BRASIL. Lei n. 13.146, de 06 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Brasilia, 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm>. Acesso em: 05 abr.
2017.
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objetivo do Estatuto e do Estado, em consonancia com 0s principios constitucionais,
é dar liberdade e condi¢cbes para o exercicio da liberdade a todos, em igualdade. E
por isso, 0 advento do Estatuto trouxe uma maior autonomia as pessoas com
deficiéncias, visto que, conforme o art. 1° do Decreto 6.949/2009, o propoésito da
Convencgao, e consequentemente, do Estatuto, é “promover, proteger e assegurar o
exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais
por todas as pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade

inerente.” 47

N&o resta duvidas de que a criacao deste Estatuto € um grande avanco para
o Brasil, sobretudo na busca pela liberdade e igualdade, direitos fundamentais
garantidos pela Carta Magna, e que a autonomia dada as pessoas com deficiéncias

proporciona a esperanc¢a de um futuro mais inclusivo e digno as mesmas.*®

Entretanto, na esfera penal, o disposto no art. 69, inciso Il da Lei 13.146/15
(em destaque), tem gerado uma grande inseguranca juridica, visto que a previsdo do
estupro de vulneravel (Art. 217-A, do Cdédigo Penal) considera como uma possivel
vitima (vulneravel) o deficiente mental ou enfermo que nao tenha discernimento para
a prética do ato sexual, assim, ante a redacdo dada pelo EPCD, que garante a
essas pessoas o livre exercicio dos direitos sexuais e reprodutivos, quando sera

caracterizado o crime de estupro de vulneravel?

A partir deste questionamento, é de extrema importancia estudar com maior
afinco e profundidade os niveis de deficiéncias mentais, uma vez que, o simples fato
do individuo ser portador de uma doenca mental ndo é suficiente para ser
considerado incapaz. De mesmo modo, para que seja tipificada a conduta do
estupro de vulneravel, em se tratando de deficiente mental, tem-se como requisito a
impossibilidade da vitima consentir com o ato sexual e, como ja é sabido, existem

deficientes mentais que possuem plena capacidade de decidir pelos seus atos

47 BRASIL. Decreto n. 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convencéo Internacional sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em
30 de marco de 2007. Brasilia, 2009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2009/Decreto/D6949.htm>. Acesso em: 08 abr. 2017.

48 ARAUJO, Luiz Alberto David; COSTA FILHO, Waldir Macieira da. O Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia — EPCD (Lei 13.146, de 06.07.2015): algumas novidades. Revista dos Tribunais. RT,
S&o Paulo, v. 104, n. 962, p. 65-80, dez. 2015. p. 9.
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sexuais. Dessa forma, o Capitulo 2 do presente trabalho sera direcionado para um

melhor entendimento a respeito dos niveis de deficiéncias mentais.



27

2. OS NIVEIS DE DEFICIENCIAS MENTAIS

Para iniciar o presente capitulo, é necessario ter um panorama geral de como
€ diagnosticada uma pessoa com deficiéncia mental, e todos o0s aspectos relevantes
para a chegada desta concluséo. Dessa forma, deve-se atentar para qual momento
da vida do ser humano essa deficiéncia se manifestara, isto posto, a autora Luciana
Musse explica, citando o autor Huffman Vernoy, que a psicologia do

desenvolvimento humano possui oito fases, dividida por faixa etéria, quais sejam:

[...] fase pré-natal (da concepg¢do ao nascimento); b) fase de bebé
(do nascimento aos 18 meses incompletos); ¢) primeira infancia (dos
18 meses aos 6 anos incompletos); d) infancia intermediaria ou
segunda infancia (dos 6 anos aos 12 anos incompletos); e)
adolescéncia (12 anos aos 20 anos); f) periodo adulto jovem (dos 20
anos aos 45 anos); g) periodo adulto intermediario (dos 45 anos aos
60 anos); h) periodo adulto tardio, também chamado terceira idade
(dos 60 anos até a morte).*

Ja Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA (art. 2°)°° considera como
criancas as pessoas com até 12 anos incompletos; adolescentes aquelas entre 12
anos e 18 anos incompletos; e adultos os individuos a partir de 18 anos, sendo estes
considerados plenamente capazes de responder por todos os atos da vida civil,
salvo se apresentar algum tipo de problema psiquico que impossibilite o exercicio da

vida civil plena.5!

Assim, entende-se que, quanto mais cedo um transtorno mental se manifestar
na vida do individuo, mais comprometida sera a sua qualidade de vida e sua

longevidade.>? Luciana Messe explica que:

Alguns transtornos manifestam-se em fases especificas do
desenvolvimento do individuo. O autismo aparece na primeira ou na
segunda infancia; a esquizofrenia manifesta-se no final da
adolescéncia, inicio da fase adulta; a deméncia gerada, dentre
outras, por Alzheimer manifesta-se na terceira idade.>®

49 MUSSE, Luciana Barbosa. Novos sujeitos de direito: as pessoas com transtorno mental na viséo
da bioética e do biodireito. Rio de Janeiro: Campus Juridico: Elsevier, 2008. p. 42.

50 BRASIL. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990. DispGe sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 31 maio 2017.

51 MUSSE, op. cit., p. 42.

52 |bidem, p. 43.

53 |bidem, p. 43.
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A grande maioria dos transtornos mentais se manifestam na fase adulta,
sendo que, atingem igualmente homens e mulheres. Sendo a depressao mais
frequente entre as mulheres e, quanto aos homens, tem-se com maior frequéncia o
abuso de substancias psicoativas. Luciana Musse disserta que, conforme estudos
feitos pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS) “os transtornos mentais
apresentam-se nas fases em que o desenvolvimento biopsicossocial € mais intenso
na vida do individuo e, por conseguinte, ocasionam danos de maior monta tanto

para a pessoa com transtorno mental como para sua familia.”>*

2.1. O que sao deficiéncias mentais?

Para compreender os niveis de deficiéncias mentais, € preciso primeiramente
buscar o que se entende por deficiéncias mentais, a sua diferenca com o0s
transtornos mentais, além de adentrar na explicacdo de algumas dessas doencas,

tema que sera abordado adiante.

A autora Luciana Musse, em sua obra “Novos sujeitos de direito — As pessoas
com transtorno mental na visdo da bioética e do biodireito”, traz trés conceitos de
deficiéncia. O primeiro, de acordo com o Decreto 3.298 de 1990, em seu art. 4°

inciso 1V, diz que:

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

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

a) comunicacao;

b) cuidado pessoal;

c¢) habilidades sociais;

d) utilizacé@o dos recursos da comunidade;

e) saude e seguranga;

f) habilidades académicas;

g) lazer; e

h) trabalho;%®

54 MUSSE, Luciana Barbosa. Novos sujeitos de direito: as pessoas com transtorno mental na viséo
da bioética e do biodireito. Rio de Janeiro: Campus Juridico: Elsevier, 2008. p. 43-44.

55 BRASIL. Decreto n. 3.298, de 20 de dezembro de 1999. Regulamenta a Lei no 7.853, de 24 de
outubro de 1989, dispde sobre a Politica Nacional para a Integracéo da Pessoa Portadora de
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O segundo conceito, dado pela Organizacdo das Nacdes Unidas através da

Declaracéo dos Direitos das Pessoas Deficientes de 1975, afirma que:

Refere-se a qualquer pessoa incapaz de assegurar por si mesma,
total ou parcialmente, as necessidades de uma vida individual ou
social normal, em decorréncia de uma deficiéncia, congénita ou néo,
em suas capacidades fisicas ou mentais.>®

E por fim, como terceiro conceito, Luciana Musse apresenta o conceito dado

pela Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) na Convencdo Interamericana

para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagcdo contra as Pessoas

Portadoras de Deficiéncia, em 1999, que declara em seu artigo 1:57

Para os efeitos desta Convengéo, entende-se por:

1. Deficiéncia

O termo "deficiéncia" significa uma restricdo fisica, mental ou
sensorial, de natureza permanente ou transitéria, que limita a
capacidade de exercer uma ou mais atividades essenciais da vida
diaria, causada ou agravada pelo ambiente econdmico e social.%8

Além desses conceitos, é imprescindivel trazer a baila o conceito dado pelo

Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, principal objeto de estudo do presente trabalho,

gue diz em seu artigo 2°, caput:

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
participacao plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢bes
com as demais pessoas.>®

A partir desses conceitos, pode-se concluir que, de maneira geral, o que se

entende por deficiéncia (seja ela mental ou n&o) € que se trata de uma limitagdo que

Deficiéncia, consolida as

normas de protecdo, e da outras providéncias. Brasilia, 1999. Disponivel

em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3298.htm>. Acesso em: 02 jun. 2017.
56 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaracdo dos Direitos das Pessoas
Deficientes. Brasilia, 1975. Disponivel em: <http://portal.mec.gov.br/seesp/arquivos/pdf/dec_def.pdf>.

Acesso em: 02 jun. 2017.

5 MUSSE, Luciana Barbosa. Novos sujeitos de direito: as pessoas com transtorno mental na viséo
da bioética e do biodireito. Rio de Janeiro: Campus Juridico: Elsevier, 2008. p. 45.

58 BRASIL. Decreto n. 3.956, de 08 de outubro de 2001. Promulga a Convencdo Interamericana para
a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagéo contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia.
Brasilia, 2001. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2001/d3956.htm>. Acesso

em: 02 jun. 2017.

%9 BRASIL. Lei n. 13.146,

de 06 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com

Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Brasilia, 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm>. Acesso em: 05 abr.

2017.
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o individuo possui em exercer sua vida individual e social de maneira autbnoma,

podendo essa limitacéo ser fisica ou mental, permanente ou temporéaria.

Com base nesta concluséo, e restringindo um pouco mais esse entendimento
apenas para as pessoas com deficiéncias mentais, é cabivel dizer que os
transtornos mentais ndo sdo a mesma coisa que deficiéncias mentais, a medida em
gue os transtornos mentais nao implicam necessariamente em uma limitagéo na vida

do individuo, tampouco em um cerceamento no exercicio autbnomo da vida civil.

Os transtornos mentais podem ser definidos como um comportamento
anormal. Tais comportamentos podem ser analisados do ponto de vista do individuo
cujo qual se considera ter um comportamento anormal, ou ainda, do ponto de vista

da cultura ou ambiente em que o individuo vive.®°

Conforme Holmes explica, do ponto de vista do individuo, as atencdes sao
voltadas inicialmente para o sofrimento da pessoa, sendo considerados
comportamentos anormais aqueles se encontram em situacdo de ansiedade,
depressao, insatisfacdo ou com alguma outra perturbacdo. Apos, analisa-se a
incapacidade do individuo em manter sua vida pessoal, social, fisioloégica ou
profissional. Sendo assim, entende-se como comportamento anormal do ponto de

vista do individuo, aquele que é infeliz e ineficaz no ambito da vida cotidiana.®!

Ja do ponto de vista cultural, Holmes elucida que o comportamento anormal
se da pelo desvio da norma, isto é, o individuo ndo se enquadra nos padrdes de
normalidade dentro de determinada cultura.®? Para melhor compreenséo deste ponto

de vista, o autor exemplifica:

Por exemplo, um individuo que alucina sera definido como anormal
porque a maioria das pessoas ndo alucinam. Em relagdo a isto, é
relevante observar que o que € normal em uma cultura pode nao ser
em outra. Por exemplo, em algumas culturas as alucinacbes
constituem um sinal de esquizofrenia e o individuo é hospitalizado,
mas, em outras, as alucinagfes séo consideradas como a voz de um
deus e o individuo é transformado em um sacerdote (Murphy, 1976).
Também deveria ser observado que apenas comportamentos que a
cultura considera “ruins” sao definidos como anormais. Ter um Ql

80 HOLMES, David S. Psicologia dos transtornos mentais. 2. ed. Porto Alegre: Artes Médicas,
2001. p. 31.

51 |bidem, p. 31-32.

62 |bidem, p. 31.
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140 ou ser excepcionalmente bem adaptado também € afastado da
norma, mas tal “bom” afastamento nido €& considerado anormal do
modo como a palavra anormal é habitualmente usada. Do ponto de
vista cultural, entdo, a anomalia é definida em termos de normas
culturais e os sentimentos do individuo sdo desconsiderados.®3

Por fim, Holmes ultima que o ideal ndo é usar apenas um ponto de vista para
definir um comportamento anormal (ou transtorno mental), mas sim ambas as
perspectivas, conforme aclara: “... se usamos apenas o ponto de vista pessoal, o
individuo feliz, mas que alucina, ndo sera tratado e se usamos o ponto de vista
cultural, o individuo deprimido que ndo causa incobmodo para ninguém sera ignorado

até tentar suicidio.”®*

Sob um outro ponto de vista, o dos autores Fiorelli e Mangini, definir e
mensurar a saude e a doenga mental, a no¢do de normalidade e anormalidade néo
€ simples, uma vez que existem inimeras variaveis ao considerar a personalidade e
subjetividade de cada agente, sendo, portanto, imprescindivel um diagndstico feito
por profissional especializado, para que ndo exista o risco de um parecer errbneo ou
inexato. Assim, tem-se como definicdo de transtorno mental o comportamento fora
dos padrbes de normalidade (aceito no ambiente do individuo), sendo este

comportamento notavel para os demais.®®
Em sintese, Fiorelli e Mangini definem a personalidade como:

[...] a condicdo estavel e duradoura dos comportamentos da pessoa,
embora ndo permanente.

Os comportamentos tipicos, estaveis, persistentes que formam o
padrdo por meio do qual o individuo se comporta em suas relagoes,
nas mais diversas situacdes do convivio social, de trabalho e familiar,
recebem a denominacdo de caracteristicas de personalidade. As
manifestacdes dessas caracteristicas formam a imagem mental, para
0s observadores, do comportamento mais esperado dessa pessoa
em cada tipo de circunstancia.t®

Depreende-se da leitura que as caracteristicas da personalidade nao se

apresentam de uma Unica forma, mas alternadas, uma vez que o comportamento do

63 HOLMES, David S. Psicologia dos transtornos mentais. 2. ed. Porto Alegre: Artes Médicas,
2001. p. 32.

64 |bidem, p. 32.

8 FIORELLI, José Osmir; MANGINI, Rosana Cathya Ragazzoni. Psicologia juridica. 7. ed. rev.
atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 98.

5 |bidem, p. 100.
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individuo estd diretamente ligado com a situacdo vivenciada e sua intensidade,
podendo ser em maior ou menor grau.®” Assim, a descricdo de um comportamento
nao significa que pode-se prevé-los, sobretudo em circunstancias de grande

emocao, conforme Fiorelli e Mangini explicam:

Nao ha personalidade “normal” ou caracteristicas normais. Todos as
apresentam em maior ou menor grau, combinadas de infinitas
maneiras, 0 que torna cada individuo Unico em sua maneira de se
comportar. Cada caracteristica possui aspectos positivos e
negativos, dependendo da situacdo e intensidade com que se
apresentam; portanto, nenhuma é absolutamente “boa” ou “ma”.

As emocdes do momento, entretanto, tém o poder de alterar a
predomindncia de uma ou mais caracteristicas e conduzem a
comportamentos imprevisiveis ou inesperados, sem que isso indique
gualquer tipo de transtorno mental.%8

Assim, as caracteristicas da personalidade se alteram com o decorrer do
tempo e os acontecimentos da vida, em especial o estresse e 0s eventos
traumaticos. Essas alteracdes na personalidade ocorrem porque o individuo busca
de alguma maneira equilibrar a situacdo de estresse em que se encontra.®®
Entretanto, essas modificacfes nao vao, necessariamente, tirar a funcionalidade do
individuo, enquanto que, se tratando de deficiéncia mental, a funcionalidade pode

sim ser comprometida.

Isto posto, a partir de uma visdo mais técnica, Luciana Musse aborda o que

sao considerados transtornos mentais e suas divisbes. Dessa forma, tem-se:

Os transtornos mentais podem ser congénitos, quando tém origem
no periodo embrionario ou fetal, podendo ser hereditarios (ex:
autismo, esquizofrenia) ou adquiridos (atraso ou deficiéncia
intelectual por exposicdo a agentes quimicos ou fisicos — alcool,
cigarro, medicamentos, radiacdo, dentre outros — capazes de alterar
a formacéo natural do embrido ou feto). J& os adquiridos séo agravos
mentais resultantes de comportamentos de risco ou acidentes,
ocorridos apés o nhascimento do individuo. Transtornos mentais
croénicos sdo aqueles que ndo evoluem normalmente para a cura,
mas sdo passiveis de controle, intercalando-se com periodos de
agudizacdo, que podem evoluir para a morte ou voltar a fase de
controle, quando o paciente adquire um estado de normalidade ou
muito préximo dela. Os transtornos mentais agudos sdo agravos que
normalmente evoluem para a cura ou, em casos extremos, para o

57 FIORELLI, José Osmir; MANGINI, Rosana Cathya Ragazzoni. Psicologia juridica. 7. ed. rev.
atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 101.

%8 |bidem, p. 101.

% |bidem, p. 107.



33

Obito. Caso ndo evolua para o 0Obito, ha remissao total da doenca.
Alguns transtornos mentais agudos podem evoluir para a
cronificacdo, como no caso da depresséo e da ansiedade.”

Além disso, deve-se levar em consideracdo fatores biologicos, psiquicos e
sociais para compreender a manifestacéo e gravidade do transtorno mental. No que
tange ao aspecto bioldgico, é possivel constatar a relacdo entre transtorno mental e
falhas no funcionamento neural, que € 0 que ocorre na esquizofrenia, na depresséo
e na dependéncia de substancias psicoativas. Devendo considerar ainda o forte
componente da carga genética juntamente com fatores do meio em que se vive, que
influenciam diretamente na manifestacdo do agravo mental, como a desnutricdo, o

abandono ou a violéncia familiar.”?

J& os fatores psiquicos (individuais) estdo ligados com o vinculo afetivo do
individuo com seus pais/responsaveis, uma vez que, esse vinculo tem total
influéncia no desenvolvimento saudavel ou ndo do individuo. De mesmo modo, 0
contato do individuo com o meio social também influencia na formacdo do seu
comportamento, no que toca a adaptagdo do mesmo na sociedade. E, ainda, a
forma como o individuo lida com situacfes de estresse e pressao, também tem
influéncia na manifestacdo ou ndo de transtorno mental, como o desencadeamento

de uma depressdo.”?

Por fim, em relagdo aos fatores sociais, pode-se apontar como contribuintes
para a manifestacdo de transtornos mentais atitudes de rejeicdo e preconceito por
parte da sociedade, como o preconceito com a pobreza, escolha de género e opc¢ao

sexual, racismo, machismo, dentre outros.”?

Enfim, o que se pode concluir de todo o exposto € que os transtornos mentais
nao sao exatamente a mesma coisa que deficiéncias mentais, mas ambos estdo em
par de igualdade, uma vez que possuem como caracteristica comum o
comportamento anormal e, em qualquer um dos casos € indispensavel o
acompanhamento de profissional qualificado para que seja feito o diagndstico

correto e proporcionando, assim, o tratamento adequado.

7 MUSSE, Luciana Barbosa. Novos sujeitos de direito: as pessoas com transtorno mental na viséo
da bioética e do biodireito. Rio de Janeiro: Campus Juridico: Elsevier, 2008. p. 46-47.

1 |bidem, p. 47.

2 |bidem, p. 47.

3 |bidem, p. 48.
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2.2. Classificagdo dos transtornos mentais

A partir do entendimento de que as deficiéncias mentais estdo englobadas
pelos transtornos mentais, sera abordado neste tdpico a classificacdo dos
transtornos mentais e, assim, assimilar em quais casos esses individuos possuem
discernimento para consentir com o0 ato sexual e exercer seus direitos sexuais e

reprodutivos, previsto no art. 6° inciso Il do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

2.2.1. Transtornos do desenvolvimento psicologico

Os transtornos do desenvolvimento estdo ligados ao desenvolvimento
emocional e cognitivo de bebés e criancas, ou seja, sdo transtornos que iniciam-se
na primeira ou segunda infancia, afetando o desenvolvimento das funcdes relativas
a maturacdo do sistema nervoso central, como a aquisicdo da linguagem e do

desenvolvimento motor.”

O transtorno que mais se destaca dentro dessa classe € o autismo infantil,
também chamado pelos profissionais da area de transtorno do desenvolvimento
invasivo. De acordo com David Holmes, o autismo infantil possui trés sintomas
principais, quais sejam: a falta de responsividade a outras pessoas, 0 prejuizo na
comunicacdo verbal e ndo-verbal e um repertério de atividades e interesses

grandemente restringido.”®

A falta de responsividade a outras pessoas consiste na falta de comunicacao
com outras pessoas. As criancas que possuem autismo se isolam, como se
vivessem em um mundo proprio, aparentando uma inconsciéncia quando na
presenca de outras pessoas. Quando bebés, também ndo sdo interativos, ndo
sorriem, nem verbalizam com outros, tampouco choram se sdo deixados sozinhos.
Outra caracteristica comum € a monotonia e a irritabilidade quando ha mudanca em

sua rotina.’® Holmes explica que:

7 MUSSE, Luciana Barbosa. Novos sujeitos de direito: as pessoas com transtorno mental na visdo
da bioética e do biodireito. Rio de Janeiro: Campus Juridico: Elsevier, 2008. p. 49.

S HOLMES, David S. Psicologia dos transtornos mentais. 2. ed. Porto Alegre: Artes Médicas,
2001. p. 337.

® HOLMES, David S. Psicologia dos transtornos mentais. 2. ed. Porto Alegre: Artes Médicas,
2001. p. 337.



35

A falta de interesse pessoal apresentada pelas criangas com autismo
foi demonstrada em um estudo no qual se permitiu a criancas
perturbadas e normais olhar para estimulos ambientais humanos e
ndo humanos (Hutt & Ounsted, 1966). Quando comparadas as
criancas ndo-autistas, as autistas dispenderam mais tempo olhando
para estimulos ambientais e menos tempo olhando para estimulos
humanos.’’

O segundo sintoma é o prejuizo na comunicacao verbal e nao-verbal, que

mesmo em idade superior a 5 anos, as criangas com autismo nao utilizam da

linguagem. S&o mudas ou emitem alguns sons sem sentido, ou, quando falam, n&o

apresentam um padrdo de comunicacao e légica, como por exemplo a repeticdo

(repetem o que é dito a crianca) sem nocéo de sentido.”®

Por fim, tem-se o sintoma do repertorio de atividades e interesses

grandemente restringido que, de acordo Holmes consiste no seguinte

comportamento:

As criangas com autismo podem se balangar para frente e para tras
infindavelmente. Em outros casos, elas podem repetir certos
comportamentos como girar um brinquedo de novo, e de novo ou
elas podem repetidamente desfilar gestos ritualisticos com seus
dedos e maos. Por exemplo, elas podem movimentar os dedos como
se tocassem piano e fardo isto durante horas de cada vez. Alguns
destes comportamentos parecem ser formas de auto-estimulagéo.
Estas criancas com frequéncia engajam-se em comportamentos de
automutilacao, tais como arranhar-se ou bater em si mesmas.”®

Outro tipo de transtorno do desenvolvimento psicolégico sdo os transtornos

de aprendizagem, comunicacao e habilidades motoras que podem se manifestar na

dificuldade exacerbada da leitura, na matematica, linguagem expressiva, fonolégico,

coordenacdo motora, dentre outras.°

2.2.2. Retardo mental

O retardo mental consiste na capacidade intelectual inferior aos padrdes de

normalidade. Ocorre que, nem sempre é facil distinguir as habilidades normais e o

"HOLMES, David S. Psicologia dos transtornos mentais. 2. ed. Porto Alegre: Artes Médicas,

2001. p. 337.

78 |bidem, p. 337.
™ |bidem, p. 338.
80 |bidem, p. 344.
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retardo, pois 0 método utilizado para mensurar tal padrdo nem sempre é exato, qual
seja, 0 Ql (Quociente de Inteligéncia).* Holmes aclara que existem trés critérios
necessarios para confirmar o diagnéstico de retardo mental, determinados pelo
DSM-IV (Manual Diagnéstico e Estatistico de Transtornos Mentais - Diagnostic and

Statistical Manual of Mental Disorders), sao eles:

1. O individuo deve ter “funcionamento intelectual geral
significativamente abaixo da média”. Tecnicamente, isto é definido
como um QI de 70 ou inferior.

2. O individuo deve ter “déficts ou prejuizos no funcionamento
adaptivo” que resultam de, ou estdo associados a, baixa inteligéncia.
Prejuizos no funcionamento adaptivo sdo definidos como a
incapacidade de preencher os padrées da faixa etaria do individuo
(ex., incapacidade de cuidar de si mesmo, habilidades interpessoais
ineficazes).

3. O transtorno deve ter se estabelecido antes dos 18 anos. Se um
individuo funciona normalmente até esta idade e apenas mais tarde
apresenta declinio, é diagnosticado como sofrendo alguma forma de
deméncia em vez de retardo.??

Nesse contexto, existem trés causas principais de retardo mental: fatores
genéticos (como é o caso da Sindrome de Down, em que o individuo possui a
trissomia 21, que € o cromossomo numero 21 extra), fatores fisicos decorrentes do
ambiente (como problemas durante a gravidez com a ingestédo de &lcool ou o uso de
drogas) e fatores psicossociais (como um ambiente sem recursos suficientes para

educacdo e desenvolvimento cognitivo).83

O retardo mental é dividido em 4 niveis: Retardo mental leve, Retardo mental
moderado, Retardo mental severo ou grave e Retardo mental profundo. O retardo
mental leve é caracterizado pelo QI variante entre 50 e 69.8* Esse grupo de pessoas
conseguem desenvolver habilidades sociais e comunicativas, com um prejuizo
minimo nas areas sensoriais e motoras, podendo viver em comunidade

normalmente, ter sua moradia independente ou em apartamentos supervisionados,

81 HOLMES, David S. Psicologia dos transtornos mentais. 2. ed. Porto Alegre: Artes Médicas,
2001. p. 439.

82 |bidem, p. 439.

83 |bidem, p. 440-442.

8 MUSSE, Luciana Barbosa. Novos sujeitos de direito: as pessoas com transtorno mental na viséo
da bioética e do biodireito. Rio de Janeiro: Campus Juridico: Elsevier, 2008. p. 50.
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sendo necessario um acompanhamento em situacfes de estresses, conforme

explica Holmes.8

Tem-se o retardo mental moderado quando o individuo possui o QI entre 35 e
49. Esse grupo alcanca independéncia no que tange aos cuidados pessoais, a
comunicacdo e algumas habilidades, mas € necessaria a supervisao e orientacao

para trabalhar e viver em comunidade, ou quando estéo sob estresse. &

Ja o retardo mental severo ou grave exige que seus portadores possuam
assisténcia e acompanhamento continuo. Com o QI entre 20 e 34, esses individuos
podem desenvolver tarefas simples, sob supervisdo cuidadosa, sendo adaptaveis a

vida social, em pensdes protegidas ou com suas familias, de acordo com Holmes.®’

E finalmente, o retardo mental profundo € definido por aquele individuo com
QI a baixo de 20, o que equivale aproximadamente a uma crianca de 3 anos de
idade, dessa forma, é imprescindivel a supervisao constante e cuidados de terceiros
durante toda sua vida, tanto para as tarefas mais dificeis como a comunicacéo,

mobilidade, vida em sociedade, como para as questes pessoais, como a higiene.88

A Sindrome de Down se enquadra entre os casos de retardo mental
moderado e severo. Essa sindrome é causada pela existéncia do cromossomo 21
extra, que pode ser detectada ainda durante a gravidez. Assim, apesar dos
individuos com sindrome de down possuirem um nivel alto de retardo, geralmente
Sao pessoas comunicativas, carinhosas, felizes e brincalhonas e, em alguns casos,

com o acompanhamento adequado podem levar uma vida quase normal.®

8 HOLMES, David S. Psicologia dos transtornos mentais. 2. ed. Porto Alegre: Artes Médicas,
2001. p. 441.

88MUSSE, Luciana Barbosa. Novos sujeitos de direito: as pessoas com transtorno mental na visdo
da bioética e do biodireito. Rio de Janeiro: Campus Juridico: Elsevier, 2008. p. 51

87 |bidem, p. 51.

88 |bidem, p. 51.

8 HOLMES, op. cit., p. 443.
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2.2.3. Transtornos mentais organicos e Deméncia

Os transtornos mentais organicos, segundo Holmes, estdo ligados a
problemas fisicos no cérebro, como a sua deterioracdo, morte ou mau

funcionamento de células cerebrais.®® Assim, explica:

Os sintomas de transtornos mentais organicos envolvem a perda de
funcbes cognitivas, como memoria, e a perda do controle muscular.

(...)

O sintoma mais importante associado aos transtornos mentais
organicos é a deméncia. Deméncia refere-se a uma perda
organicamente causada de habilidades intelectuais suficientemente
grande para interferir no funcionamento social e ocupacional. Na
maioria dos casos, o déficit envolve um declinio em memodria,
julgamento, habilidade de raciocinio abstrato e outras fungfes
intelectuais superiores.®*

Dessa forma, considerando que a habilidade mais comum que a deméncia
afeta é a perda de memodria, que por sua vez, afeta a execucdo de outras
habilidades basicas como nomes e numeros de telefone, com o passar do tempo,
essa perda de memoria passa a afetar atividades basicas do dia a dia, como comer,
tomar banho, escovar os dentes e, em seu estdgio mais avancado, o individuo
esquece eventos importantes, como nascimentos, casamento, bem como deixar de

reconhecer seus préprios familiares ou mesmo a casa que habitam.®?

A partir disso, Holmes explica que a progressao da deméncia na vida do
individuo é variavel, a medida em que, a velocidade com a qual as habilidades
declinam variam de individuo para individuo, ou de doenca para doenca. No caso da
doenca de Alzheimer, por exemplo, a deterioracdo do cérebro € progressiva, sendo
o declinio da memoria e habilidade suave. Ja no caso de disturbios como o multi-
infarto, este ocorre quando diversos derrames matam diferentes partes do cérebro
em momentos diferentes, assim, o declinio ocorrer4d mais rapido e, cada derrame

afetard uma habilidade diferente.?3

% HOLMES, David S. Psicologia dos transtornos mentais. 2. ed. Porto Alegre: Artes Médicas,
2001. p. 432.

% |bidem, p. 432.

92 |bidem, p. 432.

9 |bidem, p. 433.
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2.2.4. Transtornos da personalidade e do comportamento adulto

Os transtornos da personalidade sé&o diferentes dos outros pois nestes, em
contradicdo com 0s outros, apresentam como caracteristica um comportamento
menos afastado das normas e sentem-se menos angustiados do que em outros
tipos de transtornos. Assim, Holmes afirma que, € comum se constatar que em um
dado momento ou outro da vida, todos ou a grande maioria das pessoas
apresentardo algum sintoma de transtorno da personalidade, o que nao significa que

a pessoa esteja sofrendo de fato um transtorno.

O transtorno de personalidade é caracterizado pela visivel inflexibilidade e a
perda da capacidade de adaptacdo, independentemente da situagdo em que 0O
individuo se encontra.®* Nesse contexto, Fiorelli e Mangani elencam alguns dos mais
conhecidos transtornos de personalidade, quais sejam: Paranoide (caracterizada
pela desconfianca sistematica e excessiva, distorcendo as ac¢fes das outras
pessoas); Dependente (o individuo trona-se incapaz de tomar decisdes de alguma
importancia sozinho); Esquizoide (a pessoa se isola, busca atividades solitarias e
introspectivas e nao retribui cumprimentos ou demonstracées de afeto); De evitacao
(também se isola, porém, sofre por desejar o relacionamento afetivo e ndo saber
como conquista-lo, acompanhado pelo medo de criticas e rejeicdo); Emocionalmente
instavel (o individuo oscila entre o melhor e o pior do mundo, ndo tem controle de
seus impulsos); Histribnica (o individuo busca a atencdo excessiva, sentindo-se

desconfortavel e com raiva quando néo é o centro das atencdes).*®

Além destes, cabe acrescentar também o transtorno da personalidade
dissocial ou antissocial, também conhecido como psicopatas ou sociopatas. Esse
transtorno € de dificil diagnéstico, uma vez que as pessoas que possuem esse tipo
de transtorno ndo apresentam aqueles sinais tradicionais de um comportamento
anormal, aparentando estarem bem. Os principais sintomas listados por Holmes,
que possibilitam o diagnostico sdo: a auséncia de ansiedade ou culpa, sdo

consideradas pessoas sem consciéncia, que ndo sentem remorso ao fazerem algo

% FIORELLI, José Osmir; MANGINI, Rosana Cathya Ragazzoni. Psicologia juridica. 7. ed. rev.
atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 109.
% |bidem, p. 109.
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errado, a busca pelo prazer (henonistas) sem medir esforcos ou consequéncias, a

superficialidade de sentimentos e auséncia de apegos emocionais a outros.%

Outros sintomas cognitivos sdo a perceptivel inteligéncia desses individuos,
bem como as habilidades verbais e sociais que parecem serem capazes de se livrar
de puni¢cdes com sua conversa e poder de convencimento. E por fim, tem como
sintoma motor, a impulsividade, e busca de sensacdes, sem pensar no perigo e

consequéncias dessas buscas.®’

Por fim, os critérios para o diagnostico adotados pelo DSM-IV s&o: a pessoa
tem pelo menos 18 anos de idade; o individuo sofreu um transtorno de conduta
antes dos 15 anos de idade (como o desrespeito ao direitos de outros — praticando
intimidacdo, roubo, briga, etc); a pessoa demonstrou um padrdo invasivo de
desrespeito aos direitos dos outros desde os 15 anos (com: irritabilidade e
agressividade, irresponsabilidade, auséncia de culpa, desrespeito negligente pela
seguranca de si ou dos outros, etc.); os sintomas nao ocorrem durante a

esquizofrenia ou um episddio maniaco.%

2.2.5. Esquizofrenia

Luciana Musse disserta que esse transtorno mental se manifesta, em regra,
no final da adolescéncia ou inicio da fase adulta, cujo qual apresenta uma
deterioracdo do funcionamento pessoal, social e profissional em razdo de
percepcdes estranhas, processos perturbados de pensamento, emocdes incomuns e

anormalidade motoras.®°

J& o autor Holmes afirma que os principais sintomas sdo as alucinacdes, 0s
delirios, bem como os processos de pensamento perturbados e inundagao cognitiva.
As alucinacbes sao percepcbes que o individuo tem sem fundamentacdo na
realidade, ou seja, consiste em ouvir, sentir, cheirar ou ver coisas que nao estao

realmente acontecendo, tratando-se de uma construcdo da consciéncia do individuo

% HOLMES, David S. Psicologia dos transtornos mentais. 2. ed. Porto Alegre: Artes Médicas,
2001. p. 309.

9 lbidem, p. 309.

%8 |bidem, p. 310.

% MUSSE, Luciana Barbosa. Novos sujeitos de direito: as pessoas com transtorno mental na viséo
da bioética e do biodireito. Rio de Janeiro: Campus Juridico: Elsevier, 2008. p. 55.



41

A alucinagbes mais comuns sdo as auditivas, em que o individuo escuta vozes que
criticam seu comportamento ou lhes ddo ordens. E importante ressaltar ainda que,
para os individuos que passam por isso, ndo héa diferenca entre as alucinacdes e as

percepcoes reais, para ele, tudo é real.1%°

Os delirios sdo caracterizados por convic¢cbes errbneas que sdo mantidas a
despeito de fortes evidéncias em contrario, sendo a maioria dos delirios bizarros e
absurdos, enquanto outros sdo possiveis, mas improvaveis.'®? Nesse sentido,

Holmes explica através dos seguinte:

Por exemplo, a crenca de que ha uma maquina no Capitélio que
emite ondas que fazem pensar constantemente em sexo é um delirio
bizarro, enquanto a crenca de que agentes no FBI estdo escondidos
atrds de arvores no seu quintal para espiar seu comportamento
sexual € um delirio ndo bizarro. Quando mais bizarro o delirio, mais
provavel que o individuo esteja sofrendo de esquizofrenia.1%?

Por fim, pode-se constatar que os delirios mais comuns sé@o os delirios de
perseguicdo, em que o individuo acredita estar sendo perseguido, espionado e que
querem o prejudicar. O delirio de referéncia se define por objetos, eventos ou
pessoas que estdo apresentando alguma mensagem ou significado particular para a
pessoa. E por fim, tem-se o delirio de identidade, em que o individuo acredita ser
outra pessoa, em geral, uma pessoa famosa (ex-presidente, ator famoso, Jesus,

etc.).

O processo de pensamento perturbado significa o desvio dos pensamentos
do individuo para pensamentos e ideias irrelevantes, ou seja, ha um “afrouxamento”
das ligacbes associativas entre os pensamentos.'®® Em sintese, assim explica o

autor David Holmes:

As frases usadas por pessoas com esquizofrenia de modo geral sdo
gramaticalmente corretas, mas 0s pensamentos expressados sao
desarticulados e nado fazem sentido quando reunidos. Devido a
aparente natureza aleatoria dos seus pensamentos, as elocucdes
das pessoas com esquizofrenia foram descritas como fugas de
ideias ou saladas de palavras. Cada ingrediente ou frase é

100 HOLMES, David S. Psicologia dos transtornos mentais. 2. ed. Porto Alegre: Artes Médicas,
2001. p. 237.

101 |pidem, p. 237.

102 |pidem, p. 237.

103 |pidem, p. 238.
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separadamente identificavel, mas foram misturados ou agitados de
modo gque nado ha ordem neles.1%

Por fim, a inundagédo cognitiva também chamada de sobrecarga de estimulos,
consiste na ampliacdo da atencéo, onde os individuos ndo possuem um filtro para

impedir estimulos de percepcdes, pensamentos e sentimentos.1%°

Destarte, os critérios necessarios para o diagnéstico correto da esquizofrenia
sdo: pelo menos um dos sintomas presentes durante pelo menos um més
(alucinacbes, delirios, discurso desorganizado, comportamento altamente
desorganizado, sintomas negativos), o funcionamento em areas como trabalho,
relacdes sociais e auto cuidado encontram-se marcantemente abaixo de niveis
anteriores, 0s sintomas persistem por pelo menos seis meses, 0s sintomas nao sao
decorrentes de um transtorno de humor maior (depresséo, por exemplo), além dos
sintomas néo serem decorrentes de abuso de substancia, medicamentos ou de uma

condicdo médica geral.1%¢
2.3. Todos os transtornos mentais levam a incapacidade?

De acordo com o que foi abordado e estudado durante todo este capitulo, a
resposta para tal questionamento é um seguro NAO. Pdde-se compreender apos
todos os estudos aqui explicitados que muitos dos transtornos mentais ndo séo
suficientes para tirar a capacidade de exercicio da vida plena e autbnoma desse

grupo de pessoas.

O que se pode afirmar é que cada caso deve ser analisado de maneira
individualizada e pormenorizada por uma equipe técnica qualificada, para se saber
ao certo quais pessoas necessitam de acompanhamento e supervisdo por tempo
integral, e quais pessoas podem exercer sua vida e tomar suas decisdes de maneira
autbnoma, sendo necessario a supervisdo e orientacdo apenas em momentos

especificos.

104 HOLMES, David S. Psicologia dos transtornos mentais. 2. ed. Porto Alegre: Artes Médicas,
2001. p. 238.

105 |pidem, p. 241.

106 |pidem, p. 241.
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Sob este aspecto, o novo instituto trazido pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia e inserido no Cédigo Civil, a Tomada de Decisdo Apoiada (tema ja
abordado no topico 1.2) foi de grande avancgo e pertinéncia, uma vez que € menos
invasivo a vida das pessoas com deficiéncias mentais, proporcionando-lhes maior

autonomia.

Sobre este questionamento, O autor Guido Palomba, em sua obra “Pericia na
psiquiatria forense”, afirma que muitos transtornos mentais levam a interdic&o total,
como sao 0s casos das doencas mentais graves (psicoses, as toxicomanias e 0s
alcoolismos de moderados a graves, as doencas senis avancadas, as deméncias, 0s
traumatismos cranianos e o0s acidentes vasculares cerebrais graves e 0s

desenvolvimentos mentais retardados, de moderados a graves).0’

Noutro vértice, as doencas mentais ou transtornos mentais que levam a
interdicdo parcial, sdo aquelas de nivel leve ou moderado, como psicopatia,

neuroses acentuadas, retardos mentais leves ou moderados, dentre outros. 198

E por fim, Palomba afirma que sim, é possivel uma pessoa ser portadora de
transtorno mental e capaz para todos os atos da vida civil, com a seguinte ressalva:
“Porém, quando o perito estiver diante de um caso dessa natureza, que é excecao,
devera justificar os motivos de o periciando ser portador da perturbacdo mental e ao

mesmo tempo capaz civilmente.”1%°

Assim, independentemente de ser possivel o exercicio pleno de todos os atos
da vida civil ou se serd necessério a supervisdo e declaracdo de incapacidade civil
do individuo, todos os casos devem ser analisados por peritos e equipe competente
para tais diagnoésticos. O que se pode constatar, ao fim e ao cabo, € que muitos
transtornos mentais ndo ensejam a diminuicdo da consciéncia e autonomia de

praticar os atos da vida civil desse grupo.

107 PALOMBA, Guido Arturo. Pericia na psiquiatria forense. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 67.
108 |bidem, p. 68.
109 |bidem, p. 68.
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3. O ESTUPRO DE VULNERAVEL

O crime de estupro de vulneravel esta previsto no artigo 217-A do Cadigo
Penal Brasileiro, no Titulo VI do Cédigo, que foi nomeado pela Lei 12.015/2009 de:
“‘DOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL”. Note-se que o legislador buscou,
com a nova nomenclatura, reforcar o Principio Constitucional previsto no art. 1°, inc.

lll, da CF/88, qual seja, a dignidade da pessoa humana

Tal principio possui lugar de destague ndo s no ordenamento juridico
brasileiro, como também no contexto internacional, conforme elenca Renato Marcéao

e Plinio Gentil:

(...) E mencionada na Carta da Nacdes Unidas, de 1945, e, logo
mais, na Declaragéo Universal dos Direitos do homem, de 1948, na
gual se vé associada a razdo e a consciéncia. Outros documentos de
direito internacional, notadamente aqueles voltados a tutela dos
chamados direitos humanos, fazem solene menc¢éo a dignidade do
homem, situando-a como fundamento e objetivo de suas normas. Diz
o art. 11 da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de
Sao José da Costa Rica): “Toda pessoa tem direito ao respeito de
sua honra e reconhecimento de sua dignidade”. Assim, procurando
tutelar a dignidade do ser humano, igualmente fazem referéncia a
dignidade as Constituicdes da Republica Federal Alema (1949). A de
Portugal e da Espanha, para ficar com uns poucos exemplos.!1°

Assim, o nome dado ao Titulo VI do CP busca um maior amparo no Principio
Constitucional, assegurando a todos o direito ao respeito e a dignidade, ndo apenas
no crime de estupro de vulneravel, mas em todos os crimes previstos no Titulo, que
vao desde o art. 213, que prevé o crime de estupro, ao art. 234-B, que traz as
disposic¢bes finais do titulo. Conforme afirma Fernando Capez, o novo titulo busca
como protecao juridica: “a tutela da dignidade do individuo, sob o ponto de vista

sexual.”11

Nesta mesma linha, Rogério Greco afirma que, o Titulo VI do Cddigo
assegura como bens juridicamente tutelados pelo art. 217-A a liberdade e a

dignidade sexual, além do desenvolvimento sexual saudavel, uma vez que o artigo

110 MARCAO, Renato; GENTIL, Plinio. Crimes contra a dignidade sexual: comentarios ao titulo VI
do Cdédigo Penal. 2. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 33.

111 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte especial — arts. 213 a 359-h. 14. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2016. 3. v. p. 17.
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foi criado com o objetivo de proteger aqueles que entende-se por vulneraveis para

consentir com a pratica do ato sexual.'*? Dessa forma, Greco salienta:

A lei, portanto, tutela o direito de liberdade que qualguer pessoa tem
de dispor sobre o proprio corpo no que diz respeito aos atos sexuais.
O estupro de vulneravel, atingindo a liberdade sexual, agride,
simultaneamente, a dignidade do ser humano, presumivelmente
incapaz de consentir para 0 ato, como também seu desenvolvimento
sexual.13

Ainda sobre esse aspecto, Cezar Roberto Bitencourt elucida que, no estupro
de vulneravel, o bem juridico tutelado imediato é a dignidade sexual do menor de 14
anos, do deficiente mental ou aquele que ndo possa oferecer resisténcia, ao passo
que, nos outros crimes previsto no Titulo VI do Cddigo Penal, a dignidade sexual é o
bem juridico mediato, tendo cada um deles seu bem juridico tutelado imediato de

acordo com suas caracteristicas e elementos necessarios para a tipificacdo.'4

A previsdo do estupro de vulneravel € voltado para aqueles que praticam
conjungao carnal ou qualquer outro ato libidinoso contra menores de 14 anos,
deficientes mentais ou enfermos que ndo possuam discernimento para consentir
com o ato e ainda, alguém que por algum motivo ndo possam oferecer resisténcia,

ou seja, o tipo penal visa tutelar a dignidade sexual de pessoas vulneraveis. Veja-se:

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

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

8§ lolIncorre na mesma pena quem pratica as ac¢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 gualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia. 115

De acordo com Marcao e Gentil “...estando nessa condi¢cdo, a vitima é

considerada incapaz de consentir validamente com o ato de carater sexual. Pode-se

112 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte especial — artigos 213 a 361 do Cédigo Penal.
14. ed. rev. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Impetus, 2017. 3. v. p. 90.

113 |pidem, p. 90-91.

114 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. 9. ed. rev. ampl. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2015. 4. v. p. 98.

115 BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cadigo Penal. Brasilia, 1940.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em:
03 ago. 2017.
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dizer que, especificamente, o bem tutelado é a prépria vulnerabilidade, no campo
sexual, das pessoas tidas por vitimas do delito.”116

Destarte, depreende-se da redacdo dada ao art. 217-A, que o legislador
buscou um tratamento diferenciado para as vitimas desse crime, dando-lhes mais
protecado, por considera-las absolutamente vulneraveis quando comparadas com as
vitimas do art. 213 do CP, sendo inclusive a pena aplicada aos autores daquele
crime mais severa. Dessa forma, o que se conclui € que existem diferentes graus e
intensidade de vulnerabilidade, devendo haver uma analise individualizada de cada

caso,''’ assim explica Bitencourt:

Certamente, quando o legislador previu o estupro de vulneravel, sem
tipificar o “constrangimento carnal”’, mas tdo somente a pratica sexual
com menor de quatorze anos ou deficiente ou enfermo mental,
considerou como sujeito passivo alguém absolutamente vulneravel,
ou seja, portador de vulnerabilidade maxima, extrema, superlativa. A
suavidade da conduta tipificada — ter conjuncdo carnal ou praticar
outro ato libidinoso — contrastante com a pena cominada — oito a
guinze anos de reclusdo — indiscutivelmente destina-se a “violéncia
sexual” contra vitima altamente vulneravel. E € natural que assim
sejal Mas a realidade pratica pode ndo se apresentar com toda essa
gravidade, ainda que se revele intolerdvel e, por isso mesmo,
também grave e merecedora da protecdo penal. E possivel, em
outros termos, que tenhamos, in concreto, uma vulnerabilidade
relativa, mesmo em sujeitos com idade ou deficiéncias previstas
nesse dispositivo legal, ou seja, que por circunstancias ou
peculiaridades pessoais ou particulares nao é de todo vulneravel, isto
€, ndo pode ser considerado absolutamente vulneravel.'8

O crime de estupro de vulneradvel possui como elementos do tipo “ter
conjungao carnal ou praticar outro ato libidinoso” com pessoa vulneravel. Diferente
do estupro (Art. 213 do CP), em que, para que se tenha uma conduta tipica, &
necessario que haja o constrangimento mediante violéncia ou grave ameaca contra
a vitima, ja na conduta do Art. 217-A, o elemento do constrangimento & afastado

pela vulnerabilidade da vitima.*®

Essa diferenca encerra a polémica discussdo acerca da presuncao de

violéncia, uma vez que a auséncia de previsao do elemento “constranger” no art.

116 MARCAO, Renato; GENTIL, Plinio. Crimes contra a dignidade sexual: comentarios ao titulo VI
do Cddigo Penal. 2. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 193.

117 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. 9. ed. rev. ampl. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2015. 4. v. p. 104.

118 |bidem, p. 104-105.
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217-A, afasta a necessidade de concordancia ou ndao do vulneravel sobre o ato,
assim, havendo a conjuncéo carnal ou praticando qualquer ato libidinoso, havera a

pratica do estupro de vulneravel.1?°

Noutra perspectiva, € de sabenca que 0s sujeitos passivos previstos no crime
de estupro de vulneravel, quais sejam: menor de quatorze anos, deficientes mentais
ou enfermos que ndo possuam discernimento para consentir com 0 ato e ainda,
alguém que por algum motivo ndo possa oferecer resisténcia, sdo pessoas que
podem ser persuadidas com maior facilidade, mas nao significa dizer que basta
haver conjuncdo carnal ou praticar ato libidinoso com uma pessoa vulneravel que
havera a tipificagdo do crime de estupro, ndo se deve levar a literalidade do artigo,
sobretudo nos casos em que a vitima for uma pessoa deficiente ou enfermo mental.
Deve-se fazer uma avaliacdo da pessoa considerada como vitima, se realmente
aguele individuo néo possuia capacidade parar consentir com o ato, analisar caso a
caso, para que também ndo haja uma penalizacdo injusta, conforme é o

posicionamento do autor Bitencourt, supracitado.?!

3.1. Dos sujeitos da infracao

Ao considerarmos como elementos do tipo a conjuncao carnal ou a pratica de
qualquer ato libidinoso, pode-se afirmar que no polo ativo, ou seja, na condi¢ao de
praticante do crime, o sujeito podera ser tanto homem como mulher, uma vez que 0s
atos libidinosos compreendem outras formas de realizacdo sexual, que ndo a

conjuncéo carnal.'??

Dessa forma, no caso do estupro de vulneravel, pode-se ter qualquer pessoa

como sujeito ativo do crime, indistintamente, conforme explica Bitencourt:

Qualquer pessoa pode ser sujeito ativo do crime de estupro de
vulneravel, indistintamente, homem ou mulher, contra, inclusive,
pessoa do mesmo sexo. Como destacamos, coautoria e participacéo
em sentido estrito sdo perfeitamente possiveis, inclusive contra
vitimas do mesmo sexo dos autores ou participes.
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Sujeito passivo, igualmente, pode ser qualquer pessoa que
apresente a qualidade ou condicdo especial de vulnerabilidade
exigida pelo tipo penal, seja pela menoridade de quatorze anos, seja
em razdo de tratar-se de alguém que, por enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato, ou
gue, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.'?

De outro vértice, no polo passivo, ou seja, a vitima do crime, devera
obrigatoriamente ser uma pessoa considerada vulneravel.?* Assim, conforme ja
explanado anteriormente, para fins deste dispositivo, serdo considerados vulneraveis
0Ss menores de 14 anos, os deficientes mentais ou enfermos que nao possuam
discernimento para a prética do ato e ainda, alguém que por algum motivo n&do

possa oferecer resisténcia.

Inicialmente, tem-se 0s menores de 14 anos que, segundo entendimento do
legislador, ndo possuem maturidade para consentir com a pratica de atos sexuais,
tratando-se, segundo entendimento dos Tribunais Superiores, de presuncao de
violéncia absoluta (Juris et de jure). Entretanto, ha uma pequena parcela da Doutrina
e da Jurisprudéncia que relativiza tal entendimento. E o caso do autor Guilherme
Nucci que, utilizando a argumentacdo de que o Estatuto da Crianca e do
Adolescente considera como adolescentes aqueles maiores de 12 anos de idade,
dever-se-ia entdo a partir desta idade, ser concedida a capacidade para os atos da
vida sexual.'?® Todavia, apesar dessa pequena divergéncia, a maioria ainda entende

pela ndo relativizacdo do consentimento e da presuncao de violéncia.

Em seguida, entende-se por vulneravel aguele que por qualquer motivo ndo
possa oferecer resisténcia. O maior exemplo dado pela doutrina para este caso € 0
estado de embriaguez, desde que néo esteja em condi¢cdes de consentir ou resistir
diante do ato. Levando ainda em consideragdo que, esta condi¢do sera analisada no
momento do crime, ndo sendo relevante se a vulnerabilidade deixou de existir

posteriormente.126
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Por fim, h& ainda como sujeito passivo do crime de estupro de vulneravel, os
deficientes mentais ou enfermos que ndo possuam o necessario discernimento para
a prética do ato. Tal protecdo é dada por se tratar de pessoas que sdo, em geral,
frageis e de facil persuasdo, a depender do nivel de deficiéncia de cada pessoa,
devendo o Estado, portanto, zelar por elas. Conforme questiona e explica os autores

Marcao e Gentil:

O deficiente mental que tenha vida marital, ou um relacionamento
sexual decorrente de uma unido séria e duradoura, esta sendo vitima
de estupro de vulneravel, um crime hediondo? Deve ser considerado
gue existem niveis de deficiéncia e que, a partir de certo estagio de
compreenséo, o individuo tem uma capacidade de discernir que Ihe
permite a pratica de atos sexuais, sem que isso represente qualquer
violéncia contra si. Como a configuragcdo do crime exige auséncia do
necessario discernimento, ndo havera o delito se o deficiente, ou
mentalmente enfermo, possuir tal capacidade.'?’

Assim, pode-se compreender que, para ser considerado uma conduta tipica, €
necessario que a vitima ndo possua discernimento para a pratica de atos sexuais,
devendo ser feito exame pericial para a constatacdo da vulnerabilidade. E o que
explica Capez:

Deve-se provar, no caso concreto, que, em virtude de tais condi¢coes,
ela ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato.
Cumpre, portanto, que sejam comprovadas mediante laudo pericial,
sob pena de ndo restar atestada a materialidade do crime, por se
tratar de elementar, a qual integra o fato tipico. Vejam que pela
prépria redacdo do tipo penal, ndo ha como ndo se exigir uma
andlise concreta acerca da caracterizacdo ou nao da situacdo de
vulnerabilidade da vitima.?®

Desse modo, pode-se dizer que ha possibilidade da pratica de relacdo sexual,
desde que o enfermo ou doente mental possua, comprovadamente, discernimento
para consentir com o ato. Igualmente, Bitencourt explica com propriedade, as
pessoas com deficiéncias mentais também possuem desejos, sentimentos,
necessidades (sexuais ou n&o) como qualquer outra pessoa, ndo devendo ser

considerado o artigo 217-A do Cdédigo Penal um Obice ou um castigo na vida dessas
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pessoas, mas tdo somente um protecao para casos em que haja abuso, ou evidente

falta de discernimento para a pratica de atos sexuais.'?® Assim explana:

Para se reconhecer a vulnerabilidade do enfermo ou deficiente
mental, é insuficiente a comprovacéo da existéncia dessa anomalia
psiquica, sendo indispensavel comprovar a consequéncia psicolégica
dela decorrente, isto €, a incapacidade de discernir a pratica do ato
libidinoso, sem a qual a vulnerabilidade ndo se configura.

(..

Estamos sustentando, portanto, que, para a configuragdo da
incapacidade penal, ¢é insuficiente eventual enfermidade ou
deficiéncia mental — que é o aspecto bioldgico — mas é indispenséavel
a decorréncia psicolégica dessa anomalia mental, qual seja, a
incapacidade de entendimento e de autodeterminacdo. Significa, a
contrario sensu, que o individuo pode ser portador de determinada
anomalia mental, mas a sua consequéncia psicoldgica (capacidade
de entendimento e de autodeterminacéo) ndo se fazer presente; e,
sem ela, ndo ha que se falar em incapacidade penal. Para a
comprovagdo dessa circunstancia, no entanto, ser4 necessario
exame pericial especializado. Mutatis Mutandis, 0 mesmo pode
ocorrer nas hipéteses dos crimes sexuais, ou seja, 0 sujeito passivo
pode ser portador de enfermidade ou deficiéncia mental prevista
neste art. 217-A, 8§ 1° e, no entanto, ndo apresentar a segunda
caracteristica exigida pelo tipo penal, qual seja, “ndo ter o necessario
discernimento para a pratica do ato”, em outros termos, a despeito de
ser portador de “enfermidade ou deficiéncia mental”, o individuo pode
ter, mesmo assim, capacidade para discernir a pratica de ato sexual.
Dito de outra forma, o individuo apresenta somente a causa — ser
portador de enfermidade ou deficiéncia mental — mas nédo traz
consigo a consequéncia, qual seja — a “incapacidade de discernir a
pratica do ato”.*3°

A partir das explicagbes trazidas sobre o estupro de vulneravel, compreende-
se que é necessario a auséncia do discernimento da vitima para consentir com o
ato, para que haja a tipificacdo do crime. Entretanto, nem sempre havera uma
avaliacdo prévia do nivel de deficiéncia mental da pessoa, para se ter a certeza de
gue ela pode ou ndo consentir com o ato. Uma vez que, muitas dessas pessoas sao
inocentes e frageis, podendo ser facilmente persuadidas a acreditarem que querem
praticar aquele ato.

Por isso, faz-se necessaria a existéncia de alguns cuidados especiais para
com essas pessoas, como o acompanhamento multiprofissional, com psicélogos,
psiquiatras, terapeutas, assistente sociais e meédicos, bem como a supervisdo e

orientacdo dos familiares, que sdo quem mais convivem e conhecem tais pessoas,

129 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. 9. ed. rev. ampl. e atual.
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podendo assim, proporcionar-lhes mais amparo, cuidado e a possibilidade de levar
uma vida comum. Dessa forma, ndo se pode aceitar que a legislacdo penalize
também a prépria vitima, impedindo-a de exercer seus direitos de liberdade
(inclusive sexual), vida digna e igualdade, uma vez que Sao pessoas que possuem

sentimentos, desejos e necessidades como qualquer outro ser humano.!3?
3.2. Percepcéo da sexualidade por jovens com deficiéncias mentais

Em andlise & pesquisa feita pela autora Aida Souza Morales, orientada por
Cecilia Guarnieri Batista, sobre a “Compreensao da sexualidade por jovens com
diagnéstico de deficiéncia intelectual”’, objeto de seu trabalho de Mestrado, pela
Universidade Estadual de Campinas (FCM-Unicamp), o que se p6de constatar é que
0s jovens com deficiéncias mentais possuem grande interesse sobre o tema da
sexualidade, mas que, as pessoas ao seu redor (pais, familiares e professores das
instituicdes de ensino) ndo sabem como lidar com tal assunto e muitas vezes optam
por ignorar a necessidade de orienta-los nesse sentido.*?

Esse tipo de comportamento por parte das pessoas que convivem com jovens
gue possuem deficiéncias mentais ndo € exclusivo no Brasil, o que se pbdde
averiguar é que tal conduta é comum em todo o0 mundo, como menciona Morales em
seu trabalho, paises como Austria e Estados Unidos também enfrentam esse tipo de
preconceito. Muitas vezes, o motivo para ndo abordarem o tema da sexualidade com
as pessoas com deficiéncias mentais ndo é o preconceito (mesmo sendo este um
motivo muito presente na vida dessas pessoas), mas o fato de os considerarem
eternas criangas, que nunca vao sentir desejos ou necessidades sexuais (0 que €

uma ilusdo), ou por simples protecdo.'33 Assim, Morales disserta:

No Brasil, um trabalho de orientacdo sexual foi relatado por Araujo
(2002), envolvendo um grupo de adolescentes e jovens com
diagndstico de deficiéncia intelectual, em uma instituicdo de
educacao especial na cidade de Uberlandia-MG. A autora concluiu
gue os alunos apresentavam interesse, mas pouca informacao sobre
sexualidade, a maior parte conseguida com amigos e por meio da
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televisdo, o que denotava o0 pouco acesso dessa populagdo a
informacdo correta. Outro dado relevante indicou que os alunos
sabiam da necessidade de se usar camisinha, mas ndo sabiam como
usa-la e também ndo compreendiam o porqué dessa necessidade.
Denari (1997), ao procurar compreender como o0 adolescente
minimamente alfabetizado e com deficiéncia intelectual percebe sua
sexualidade, e como se configura essa manifestacdo para a sua
familia e para a instituicdo que ele frequenta, realizou uma pesquisa
em uma escola de educacdo especial localizada no interior do
Estado de Sdo Paulo. Para a coleta de dados, foram realizados
encontros informais com os adolescentes para a discusséo de temas
relativos a sexualidade escolhidos por eles, pelo periodo de um ano.
Foram, também, realizadas reunibes semanais com o0s pais e
conversas com profissionais, nos intervalos das aulas. A autora
constatou e criticou as tentativas da instituicdo de suprimir a
sexualidade, buscando sublima-la por meio de praticas esportivas e
artisticas, ou reprimi-la pela vigilancia constante aos alunos. Mostrou
gue os adolescentes demonstravam interesse em relagdo aos temas
de sexualidade e que muitos apresentavam expectativas de namoro,
casamento e filhos. Constatou, também, o pouco conhecimento
sobre comportamentos sexuais, concepc¢do, contracepcdo e DST
entre os adolescentes, e a presenca de atitudes preconceituosas em
relacdo a homossexualidade.

Em relac@o a percepcao dos pais a respeito das manifestacdes da
sexualidade de seus filhos, Denari (1997) chegou a conclusao
semelhante a dos estudos anteriormente relatados, a saber, negagéo
da sexualidade dos filhos adolescentes, tratando-os como criancas.
Quanto aos profissionais da instituicdo, a autora identificou certo
desconforto na aceitacdo da sexualidade desses adolescentes e,
como decorréncia, uma vigilancia acirrada para coibir possiveis
manifestacdes de namoro.

Esses estudos ajudam a caracterizar as concepcdes relativas a
sexualidade do jovem com deficiéncia intelectual, e apontam para a
importancia dos programas de orientacdo sexual para essa
populacdo, como reconhecimento de seus direitos de cidadaos.3*

Enfim, o que se pode concluir com o trabalho elaborado pela autora Morales,
€ que os jovens com deficiéncias mentais possuem niveis diversificados de
percepcao sobre a sexualidade, alguns mais, outros menos, mas que ao
participarem das aulas de orientacdo sexual obtiveram um esclarecimento a cerca
do tema de maneira madura, sanando suas duvidas e curiosidades com
seriedade.!%®

Assim, 0 que se evidencia € que o dialogo e a orientacdo aos jovens que

possuem deficiéncias mentais a cerca do tema da sexualidade n&o os fardo frageis
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ou mais tendenciosos a terem rela¢des sexuais, mas dardo a eles a nocao exata do
que se trata, de como devem agir e até mesmo para que tenham um maior
autoconhecimento para afirmar o que querem e quando querem com autonomia,
proporcionando-lhes mais seguranca sobre si e sobre sua sexualidade. Portanto,
guanto mais se buscar pelo esclarecimento e acompanhamento dos jovens com
deficiéncias mentais, mais chances eles terdo de levarem uma vida digna com
autonomia, liberdade (sexual ou nado) e igualdade, ndo devendo os pais e
orientadores institucionais privarem essas pessoas de conhecerem e entenderem a

sexualidade.

3.3.  Anadlise jurisprudencial

Para concluir o presente trabalho, faz-se necesséario entender qual o
posicionamento do Poder Judiciario em relacéo a esse tipo de crime praticado contra
deficientes mentais. Nas pesquisas feitas nos sites dos tribunais estaduais e
superiores, nao foi encontrado nenhum aco6rddo em que ja estivesse em vigéncia o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, mas pode-se analisar por analogia dois
julgados, um do Tribunal de Justica do Espirito Santo e do Tribunal de Justica do

Distrito Federal e Territorios (grifo nosso), respectivamente, veja-se:

EMENTA: APELAQAO CRIMINAL - ESTUPRO DE VULNERAVEL
COM CAUSA DE AUMENTO DE PENA - REU IRMAO DA VITIMA
DEFICIENTE MENTAL - ART. 217-a, 81° C/C ART. 226, il, AMBOS
DO cp - preliminar de auséncia de materialidade ndo conhecida.
mérito - Principio do in dubio pro reo - inaplicabilidade - provas
suficientes da autoria e da materialidade para um édito condenatério
- PROVA TESTEMUNHAL ROBUSTA E UNIFORME - AUSENCIA
DE VESTIGIOS - LAUDO PERICIAL DESNECESSARIO - CONTATO
LIBIDINOSO - VIOLENCIA PRESUMIDA - verséo dO REU ISOLADA
E EM DESARMONIA COM CONJUNTO PROBATORIO -
Condenacéo mantida.

1- A preliminar de auséncia de materialidade se confunde com o
préprio mérito da causa, bem como demanda prova, razéo pela qual
devera ser analisada em momento oportuno.

2- No processo penal, no que diz respeito a apreciacdo de provas,
prevalece o principio do livre convencimento motivado do juiz, que
por sua vez é mitigado pelo in dubio pro reo.

3- Todavia, quando a versdo apresentada pelo acusado é
insubsistente e isolada no conjunto probatério, deve prevalecer a
prova testemunhal presencial que se mostrou robusta e convincente
para a condenagao.
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4- Nos crimes de estupro de vulneravel (CP, art. 217-A -
conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso), é suficiente a prova
testemunhal idénea e harménica e a palavra da vitima para a
condenacdo do réu, sendo despicienda a prova pericial,
mormente quando n&o h& violéncia real ou vestigios.

5- O simples fato da pericia nao ter identificado vestigios de
conjuncdo carnal recente ndo exclui a materialidade e autoria do
crime, mormente diante da farta prova testemunhal e presencial
dos fatos, na medida em que o contato libidinoso n&o envolveu
ofensa fisica, tendo sido praticado mediante violéncia
presumida, com abuso da deficiéncia mental da vitima.

6- Ademais, o juiz ndo ficara adstrito ao laudo, podendo aceita-lo ou
rejeita-lo, no todo ou em parte (CPP, art. 182).

7- Ndo ha como acolher a versdo dos fatos apresentada pelo réu
guando completamente fragil e duvidosa, ndo se apoiando em
qualquer elemento concreto de prova coligido no feito, mormente em
razdo do disposto no art. 156, caput do CPP (a prova da alegacédo
incumbira a quem a fizer).

8- Recurso desprovido. Condenagdo mantida.

(TJES, Classe: Apelacéo, 38110023975, Relator: MANOEL ALVES
RABELO, Orgéo julgador: PRIMEIRA CAMARA CRIMINAL, Data de
Julgamento: 01/08/2012, Data da Publicacgdo no Diério:
09/08/2012)*36

Neste caso, julgado no Tribunal de Justica do Espirito Santo, tem-se como
vitima pessoa menor de 14 e deficiente mental, dessa forma, ainda que néo fosse
comprovada a incapacidade de discernir com o ato sexual, o réu seria condenado
pelo crime de estupro de vulneravel. Entretanto, nos casos de vitima maior de 18
anos (jA& que pessoas entre 14 e 18 anos sdo consideradas relativamente
vulneraveis) o que deve ser observado € a capacidade da pessoa com deficiéncia
mental em consentir com o ato, é submeter a vitima a avaliagcdo multiprofissional
para que se saiba se houve consentimento para a pratica do ato, e se havia o
necessario discernimento para a concordancia da préatica sexual, ja que tal condi¢éo

é fundamental para a tipificacdo do crime.

PENAL. APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL NO
CONTEXTO DE VIOLENCIA DOMESTICA. VITIMA DEFICIENTE
MENTAL. DESCLASSIFICACAO PARA CONTRAVENCAO PENAL
DE PERTURBACAO DA TRANQUILIDADE. IMPOSSIBILIDADE.
DOSIMETRIA. REDUCAO DA PENA-BASE. CONSEQUENCIAS DO
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CRIME NORMAIS PARA O TIPO. ARTIGO 61, Il, "F', DO CP E
ARTIGO 226, Il, DO CODIGO PENAL. BIS IN IDEM. LESOES
CORPORAIS NO AMBITO DE VIOLENCIA DOMESTICA. AUTORIA
E MATERIALIDADE COMPROVADAS. AFASTAMENTO DA
CONDENACAO EM REPARACAO DE DANOS. AUSENCIA DE
PEDIDO. SENTENCA PARCIALMENTE REFORMADA.

1. Provas suficientes para a condenacdo do réu pelo crime
tipificado no § 1°, do art. 217-A, c/c art. 226, 1l, do Codigo Penal,
mormente quando a materialidade e a autoria foram
comprovadas pelas declaragdes harmdOnicas e coerentes das
testemunhas ouvidas sob o crivo do contraditério, a confirmar
os relatos da vitima, deficiente mental, sobre os abusos sexuais
praticados pelo seu padrasto.

2.0 dolo da agéo que caracteriza a contravencdo penal prevista no
artigo 65 da LCP esta diretamente direcionado a vontade de
perturbar a tranquilidade de alguém. Na hipodtese, restou evidente a
intencao do réu em satisfazer sua prépria lascivia, motivo pelo qual
incabivel a desclassificagdo pretendida.

3. O rompimento da estrutura familiar € normal para o tipo se o delito
sexual foi cometido contra a vitima por pessoa inserida na familia.
4. Quando a relacdo doméstica com a vitima ja esta abrangida pela
causa de aumento especifica prevista no art. 226, inc. I, do Cdédigo
Penal, configura "bis in idem" a aplicacdo da agravante prevista no
artigo 61, inc. Il, alinea "f', do Cddigo Penal (prevalecendo-se de
relagcdes domésticas).

5. Exame indireto caracterizado por fotografias tiradas pela
testemunha, a qual constatou as lesdes na vitima em razdo de
agressodes perpetradas por sua genitora, que nao logrou éxito em
comprovar ter agido em legitima defesa logo apds injusta provocacéo
daquela.

6. A auséncia de pedido da vitima ou do Ministério Publico para o
pagamento de indenizacdo inviabiliza a condenag¢do em reparacdo
de danos, por configurar indevida violagdo aos principios da
correlacdo, do contraditrio e da ampla defesa.

7. Recursos conhecidos e parcialmente providos.

(Acérdao n. 900398, 20140610093079/PR, Relator: HUMBERTO
ULHOA, Revisor: NILSONI DE FREITAS, 32 TURMA CRIMINAL,
Data de Julgamento: 15/10/2015, Publicado no DJE: 21/10/2015.
Pag.: 142)'% (grifo nosso)

Neste segundo caso, depreende-se que o Poder Judiciario, representando o
Estado, atua de maneira acertadamente protetiva, buscando a penalizagdo dos réus
ante a falta de provas periciais, sendo suficiente as provas testemunhais, bem como
a confirmacédo da vitima pelo fato ocorrido. As provas periciais nem sempre sao

realizadas a tempo de comprovarem a autoria do crime ou a ocorréncia do fato

137 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Apelagdo n. 20140610093079.
Terceira Turma Criminal. Relator: Humberto Ulhda. Parana. Julgado em 15 de outubro de 2015.
Publicado no DJe em 21 de outubro de 2015. Disponivel em:
<https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj>. Acesso em: 17 ago. 2017.
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https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj
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criminoso, visto que muitas vezes essas vitimas sdo abusadas durante meses, anos
e nunca € descoberto, por isso se admite provas testemunhais e a alegacdo da

vitima.

Em sintese, no ambito do Poder Judiciario, ndo existe uma grande
diversidade de julgados sobre este tema, que envolva estupro de deficientes
mentais, o que torna ainda mais dificil a andlise jurisprudencial. A escolha dos
julgados trazidos a baila, foi com a finalidade de demonstrar a atuacdo protetiva do
Estado sobre as pessoas com deficiéncias mentais, uma vez que em ambos 0s
casos, a simples afirmacdo da vitima e declaragcbes de testemunhas foram

suficientes para a condenacéo do réu.

Certo €, as mudancas trazidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ainda
nao geraram muitos reflexos na esfera judicial, sobretudo na area Penal, por isso a
dificuldade de encontrar julgados que ja estivessem em consonancia com o Estatuto,
trata-se de uma novidade, que deve ser observada, sempre em busca da protecéo
desse grupo de pessoas, mas sem que as mesmas sejam privadas de seus direitos.

Destarte, a partir das explicacfes trazidas sobre o estupro de vulneravel, as
percepcdes e compreensfes que as pessoas com deficiéncias mentais possuem
sobre a sexualidade e todas as demais abordagens feitas nesse trabalho,
compreende-se que é possivel as pessoas com deficiéncias mentais manterem uma
vida sexual ativa, desde que possuam discernimento para consentir com o ato, pois,
como foi demonstrado no segundo capitulo, existem varios niveis de deficiéncias
mentais, entre leve, moderado e severo, o que nao limita a vida dessas pessoas por
completo, sendo perfeitamente possivel elas levarem uma vida comum, ter uma vida

sexual ativa, sempre com o acompanhamento e apoio da familia e dos profissionais.

Assim, apoés todos os estudos feitos para a realizacdo do presente trabalho, o
que se conclui é que, ainda que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia tenha tirado a
condicdo de civilmente incapaz das pessoas com deficiéncia mental, no ambito
penal, a condicdo de capacidade ou incapacidade para a pratica de relacdes
sexuais, sempre serd submetida a avaliacdo pericial multiprofissional, ndo se
confundindo, portanto, as esferas civis e penais, no que tange a capacidade de

consentimento.
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CONCLUSAO

Por muitos anos as pessoas com deficiéncias foram ignoradas, ndo apenas
no ambito juridico, mas no mundo real também. Analisando a evolucéo dos direitos
das pessoas com deficiéncia, atualmente elas possuem seu espago na sociedade,
no mundo juridico. O advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia - Lei n°
13.146/2015 foi um grande avanco para esse grupo de pessoas, mas, ndo se pode
ignorar a desigualdade que ainda os atingem e a discriminacdo que infelizmente
ainda é grande. Devendo-se buscar sempre por medidas de inclusdo, que os deem
oportunidade de desenvolvimento e a possibilidade de viver a vida como qualquer

outra pessoa, sem deixar de protegé-las nas suas limitacdes.

A evolucdo dos seus direitos foi lenta e gradativa, até a promulgacdo do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que revogou os artigos do Cdédigo Civil que
considerava esse grupo de pessoas totalmente incapazes, trouxe o instituto da
Tomada de Decisdo Apoiada, que faz da Curatela e da Interdicdo institutos bem
menos utilizados, dando-lhes mais autonomia, estando amparados pelos principios
constitucionais de liberdade (sexual ou né&o), igualdade e dignidade da pessoa

humana.

Assim, deve-se ter em mente que, ainda que se trate de pessoas com
deficiéncias mentais, uma doenca mental por si s6 ndo possui respaldo suficiente
para o cerceamento do direito de uma vida civil plena, uma vez que existem
diferentes niveis de deficiéncias mentais, fazendo-se necessario uma analise clinica
e pormenorizada de cada caso individualizado, e a partir da conclusdo dessas
analises, buscar pelas medidas cabiveis para auxiliar essas pessoas, tendo sempre

como regra a liberdade e autonomia.

Em segundo plano, ao analisar com mais profundidade os tipos de
deficiéncias mentais, constatou-se, mais uma vez, que esse grupo de pessoas nao
pode ser tratado de maneira genérica, tampouco privar os seus direitos de liberdade
e igualdade como forma de prote¢do. Assim, de acordo com o que foi abordado e
estudado no 2° capitulo, péde-se concluir que muitos dos transtornos mentais nao

sao suficientes para tirar a capacidade de exercicio da vida plena e autbnoma desse

grupo.
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Assim como o proprio EPCD garante, em seu art. 2°, § 1° para que se
considere uma pessoa deficiente, a mesma deverd passar por uma avaliacao
multiprofissional, feita pelo método “biopsicossocial”’, que engloba ndo apenas a
avaliacdo das limitacGes fisicas, mentais, sensoriais e intelectuais, mas também os
fatores externos a pessoa com deficiéncia. Portanto, cada caso deve ser analisado
individualmente para se saber ao certo quais pessoas necessitam de
acompanhamento e supervisao por tempo integral, e quais pessoas podem exercer
sua vida e tomar suas decisdbes de maneira autdbnoma, sendo necessario a

supervisao e orientacdo apenas em momentos especificos.

Por fim, ao analisar os elementos do tipo, necessarios para a tipificagdo do
estupro de vulneravel, constatou-se que € imprescindivel que a pessoa com
deficiéncia ndo possua capacidade de discernimento para consentir com a pratica do
ato sexual (chamado por Bitencourt de capacidade penal). Por isso, é de extrema
importancia que as pessoas com deficiéncias mentais possuam acompanhamento
profissional e familiar, que estes participem da vida daqueles, para que estejam
sempre esclarecidos acerca do tema da sexualidade, dos seus direitos de liberdade,

autonomia, igualdade e vida digna.

Ultimando, apesar do aparente confronto de normas, onde o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia garante a esse grupo plenas liberdades, inclusive sexuais e
reprodutivas, e o Cdodigo Penal tipifica como estupro de vulneravel “ter conjuncéo
carnal ou praticar outro ato libidinoso” com pessoa que possua deficiéncia mental,
para sua caracterizagcdo faz-se necessaria a comprovacdo da auséncia de
discernimento para consentir com o0 ato. N&o se misturando as capacidade civis e
penais, uma vez que a liberdades e garantias que o EPCD trouxe as pessoas com
deficiéncias ndo significa que estas deixardo de ser tuteladas e resguardadas pelo
Estado, por isso, a previsdo penal exige a capacidade de discernimento para
consentir com a pratica sexual, reconhecendo implicitamente, a liberdade de escolha

das pessoas com deficiéncia.

O que se vé é, de um lado, o EPCD buscando assegurar as pessoas com
deficiéncias (n8o sé mentais) uma vida normal, sem limitacbes ou restricdes
simplesmente por suas condicOes de deficiéncias, amparando-os pelos principios

constitucionais, ao passo que, de outro lado, tém-se o Codigo Penal (através do
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Legislativo e Judiciario) buscando por medidas protetivas para essas pessoas, por
serem consideradas “frageis”, vulneraveis. Por isso, 0 que se propde sdo analises e
acompanhamento de multiprofissionais e familiares, com propdsito de orienta-los,

auxilia-los e esclarecé-los sobre a sexualidade, e seus direitos como cidadao.

Dessa forma, conclui-se que o advento do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, apesar de ter gerado esse aparente conflito de norma, trouxe
incontaveis beneficios para as pessoas com deficiéncias e nado interferird na

tipificacéo do crime de estupro de vulneravel.
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