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Cezar Bitencourt: Legislador trata com discriminacéo o deficiente
mental

Com efeito, o enfermo e o deficiente mental foram tratados pelo legislador contemporaneo como objetos
e ndo como sujeitos de direitos, ignorando que também tém sentimentos, aspiracoes, desejos, vontades e
direitos, inclusive fundamentais, e que, também por isso, merecem, no minimo, tratamento igualitario,
isto é similar aos individuos ditos “normais’, até por que, como diz o poeta popular, de perto ninguém é
normal. Em outros termos, ndo se pode ignorar que enfermo e deficiente mental também sdo sujeitos de
direitos, particularmente, dos direitos fundamentais que recebem tratamento destacado na Constituicéo
Federal brasileira, dentre os quais seinclui o direito a sexualidade e a propria dignidade sexual .

Daforma como foram tratados pelo legislador, neste Titulo VI da Parte Especial do Codigo Penal, que
disciplina os crimes contra a dignidade sexual, mais uma vez, o legislador violou a propria dignidade de
pessoas diferenciadas, tratando-as indignamente, ao ignorar seus direitos a sexualidade, e,
especiamente, ao seu livre exercicio, que também é assegurado constitucionalmente; desconheceu que
elas, como seres humanos, sdo portadoras de aspiragdes e sentimentos proprios de seres dessa natureza,
gue buscam, dentro de suas limitacOes, levar uma vida dentro da normalidade possivel.

Com efeito, em todas as oportunidades em que se refere a enfermos e deficientes mentaisignora o
legislador que eles também podem sentir as mesmas emocdes, as mesmas necessi dades sexuais que
sentem seus demais semel hantes ndo portadores de tais deficiéncias; alias, os proprios animais ditos
irracionais também sentem necessidades sexuais e, a seu modo, buscam satisfazé-las.

A eventual deficiéncia mental, por certo, emborainspire cuidados especiais, ndo |hes suprime o atributo
da sexualidade, pelo contrario, pode, inclusive, aflorar-lhes com mais intensidade, especialmente pela
dificuldade de control&-la ou de valoré-la contextualmente. Mas esses cuidados especiais ndo podem e
n&o devem ficar a cargo do Direito Penal, por exigir conhecimentos especiais e especificos da matéria,
gue, anosso juizo, estariam mais afeitos aos profissionais especializados, tais como, psicologos,
assistentes sociais, psiquiatras, terapeutas etc.

Nesse quadro, proibindo e criminalizando pesadamente qualquer contato carnal do cidaddo com pessoas
portadoras de enfermidade ou deficiéncia mental, estaréo elas, por viaindireta, proibidas ou impedidas
de exercerem, livremente, o direito fundamental a sexualidade? Estariam condenadas ao onanismo?
Restar-lhes-ia tdo somente a satisfacdo via masturbacao? Estas ndo séo apenas interrogagdes abstratas ou
tedricas, mas conclusdes | 6gicas e inevitavels ante aforma com gque foram tratadas pelo preconceituoso
legislador contemporaneo!

Certamente, se fazem necessarios alguns cuidados e muitas cautelas no reconhecimento e protecdo desse
direito de pessoas portadoras das anomalias referidas pelo legislador. Contudo, a necessidade de
tratamento especial da questéo ndo autoriza que se impega, mesmo indiretamente, que tais pessoas
possam exercer livremente a sua sexualidade, como decorre do atual texto legal. Admitimos, no entanto,
gue eventual relacionamento afetivo/amoroso com pessoas portadoras de reconhecida enfermidade ou
deficiéncia mental ndo pode ocorrer nas mesmas circunstancias em que acontecem com as demais. Até
por que, via de regra, pessoas, nessas condi¢oes, integradas as familias congtituidas, sdo objeto de
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preocupacdo e acompanhamento de seus familiares, amigos, enfim, de pessoas encarregadas de
acompanhar seu diaadia, em prol de seu bem/estar e de sua seguranca.

Pois esse mesmo “aparato protetor” que as acompanha percebera ou constatara, no quotidiano, suas
manifestagdes, sentimentos, sensacOes rel acionadas a caréncia afetiva de relacionamento ou mesmo
interesse pel 0 sexo oposto; na mesma linha, observard, se acontecer, o0 eventual interesse de outra
pessoa, correspondendo as manifestacdes daquelas. Enfim, a aproximagéo, nesse sentido, devera
prosseguir com acompanhamento, consentimento ou até mesmo anuéncia dessa equi pe que as protege,
acompanhada da autorizacdo dafamilia.

Mas isso é apenas uma reflexdo exemplificativa de como as coisas podem acontecer, e, a despeito de
raras, ndo podem ser ignoradas e tampouco desprezadas pela sociedade, e, particularmente, pelo
ordenamento juridico em um Estado Constitucional e Demaocrético de Direito. O que € inadmissivel, por
todas as razdes expostas, é a sua repressado, condenando enfermos ou deficientes mentais ao infortdnio,
ao tratamento desigual, inconstitucional e perverso, que lhestolhe o livre exercicio da sexualidade, como
demonstramos acima.

Apenas parailustrar, trazemos a colacdo um fato que tivemos oportunidade de vivenciar, o qual ilustra
muito bem a situac@o de pessoas consideradas enfermas ou deficientes mentais, conforme passamos a
narrar: alguns anos atras, apos encerrarmos uma palestra, em uma capital do nordeste, um amigo
aproximou-se e nos disse:

— Professor, antes de irmos para o jantar, vamos passar em minha casa, quero mostrar-lhe algo!

— Ok, vamos |4, respondemos-lhe, educadamente.

Chegando em sua casa, abriu-se a porta e veio um menino (de 10 anos) lindo, de bragos abertos,
sorridente, radiante e feliz, a abracar o seu pai; houve uma cumplicidade extasiante, incrivelmente bonito
de se ver. Apresentou-nos o filho, e nos confessou: esse menino € a minha vida, uma preciosidade,
alegre, inteligente e participativo, proprio daidade! Uma peculiaridade especial fazia-se notar, de plano,
gual sgja, ainegavel constatacdo de que se tratava de uma crianga portadora da sindrome de down.

Ficamos comovidos, emocionado com a cena, com os olhos maregjados, alias, até agora sd de lembrar
daguele momento comovente nos arrepia.

Pois, o orgulhoso pai segreda-nos:
— Professor, agora aos 10 anos, ele comegou a manifestar interesse pelas menininhas, apontando-nos,
orauma, oraoutra...

E, emocionado, acrescenta nosso amigo:

— Para poupé-lo, procurei orienté-lo, sugerindo que ele deveriainteressar-se por uma “downzinha”,
igual a€ele, que seriamelhor e maisféacil de eles se entenderem... Para minha surpresa, responde-me
meu filho, altivamente:

— N&o pal, ndo quero uma downzinha, quero outra menina diferente!

E, para nosso espanto, Nosso amigo se pds a solucar!

Nunca mais esquecemos dessa cena, que sO fez aumentar Nosso respeito, carinho e consideracéo por
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pessoas portadoras de anomalias semel hantes, reconhecendo, mais do que nunca, que séo seres humanos,
iguais a nos, dotadas de sentimentos, de emogdes, desejos e aspiracdes, para 0s quais a sociedade, em
geral, e o Poder Publico, em particular, precisam, urgentemente, direcionar um novo olhar; € necessario
assegurar-lhes tudo o que for possivel paratorna-los “maisiguais’ aos seus semelhantes, garantindo-lhes
tratamento igualitario, no minimo, respeitando a sua dignidade humana, além de tornar efetiva suas
garantias fundamentais, constitucional mente asseguradas.

Em uma pesguisa de campo, as psicélogas Patricia Francisca de Brito e Cleide Correia de Oliveira,
examinando como os profissionais da salide concebem a sexualidade de doentes mentais,
particularmente, daqueles violentos ou internados em manicomios, chegaram a seguinte conclusio:

“Por todos os resultados aqui apontados evidenciamos a negacao e repressao da sexualidade do doente
mental, e como comprovagdo dessa negagao 0s proprios profissionais citam aintensa verbalizacdo que o
doente mental expressa, esta seria a tnica forma que Ihes € permitida de exercer a sua sexualidade.
Acreditamos que as concepcdes que os profissionals carregam consigo a respeito da sexualidade dos
doentes mentais influenciam diretamente naforma de ver e agir frente a esse sujeito. Para que se alcance
a promocao da salde mental desses individuos néo se pode ignorar esse aspecto da sua subjetividade, do
contrério serainfrutifero o tratamento assistencial, pois o0 homem vai muito além da sua dimenso fisica
€, portanto, o tratamento deve transcendé-la’[1].

Essa pesqguisa de campo, embora se refira aos doentes mentais violentos e envolvidos com a seara
criminal, e, por isso mesmo, internados em manicomios] 2], demonstra a forma preconceituosa como 0s
doentes mentais sdo tratados, sob a 6tica da sexualidade, e inclusive como sdo controlados (dopados) no
interior desses estabel ecimentos publicos. Mas serve para comprovar 0 que estamos afirmando, ou sgja,
gue doentes e deficientes mentais também tém suas necessidades sexuais, e precisam receber a atencéo
gue merecem. Contudo, neste estudo, estamos tratando daguel es enfermos ou deficientes mentais
pacificos, que vivem no interior dos seus lares, pois € exatamente desses que o Codigo Penal tratae
pretende “protegé-los’ da violéncia sexual. Nao aprofundaremos o estudo desses aspectos, neste
limitado espaco, por ndo ser 0 objeto de nossa preocupacao, que pretende apenas examinar aforma
discriminatéria como sdo Vvistos especia mente no contexto normativo, médico ou social.

Examinando a inimputabilidade penal, particularmente sob o prisma da sanidade mental, tivemos
oportunidade de afirmar: “Nos casos em que o agente padece de doenca mental ou de desenvolvimento
mental incompleto ou retardado € necessario constatar a consequéncia psicol dgica desse disturbio (
sisterna biopsicol dgico), pois este € o aspecto relevante para o Direito Penal no momento de decidir se o
sujeito pode ser, ou hdo, punido com uma pena. Na verdade, para eximir de pena exige-se, em outros
termos, que tal disturbio — doenca mental, desenvolvimento mental incompleto ou retardado — produza
uma consequéncia determinada, qual sgja, afalta de capacidade de discernir, de avaliar os proprios atos,
de compara-los com a ordem normativa. O agente € incapaz de avaliar o que faz, no momento do fato,
ou entdo, em razado dessas anormalidades psiquicas, € incapaz de autodeterminar-se. Devem reunir-se,
portanto, no caso de anormalidade psiquica, dois aspectos indispensaveis. um aspecto biologico, que é o
da doenca em si, da anormalidade propriamente, e um aspecto psicoldgico, que é o referente a
capacidade de entender ou de autodeterminar-se de acordo com esse entendimento.”[3]

Estamos reconhecendo, portanto, que para a configuracéo da incapacidade penal € insuficiente eventual
enfermidade ou deficiéncia mental — que é o aspecto biol 6gico — mas € indispensavel a decorréncia
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psicol 6gica dessa anomalia mental, qual seja, aincapacidade de entendimento e de autodeter minacéo.
Significa, a contrario senso, que o individuo pode ser portador de determinada anomalia mental, mas a
Sua consequéncia psicol 6gica (capacidade de entendimento e de autodeterminacdo) ndo se fazer
presente; e, sem ela, ndo ha que se falar em incapacidade penal. Para a comprovacdo dessa
circunstancia, no entanto, sera necessario exame pericial especializado.

Mutatis mutandis, 0 mesmo pode ocorrer nas hipoteses dos crimes sexuais, ou sgja, 0 sujeito passivo
pode ser portador de enfermidade ou deficiéncia mental (art. 217-A, 8§ 1°), e, no entanto, ndo apresentar a
caracteristica exigida pelo tipo penal, qual sgja, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo ter o
necessario discernimento para a pratica do ato. Essa auséncia da capacidade de discernir a préticado
ato, que é indispensavel, também precisa ser comprovada pericialmente. Mutandis mutandis, o fato de
tratar-se de “enfermo ou deficiente mental” néo implica, necessariamente, em alguém vulneréavel, sendo
indispensavel comprovar-se, no €aso, se essa pessoa hdo tem “ capacidade de discernir a praticado ato”,
Trata-se de elementar normativa que envolve dois juizos val orativos: primeiro, 0 juizo sobre a existéncia
de anormalidade psiquica; segundo, sobre a consequéncia dessa anormalidade: a incapacidade de
discernir a pratica do ato. Ambas val oracdes dependem, necessariamente, de comprovacdo através de
pericia

Concluindo, ainda que, in concreto, se comprove que a vitima realmente ndo tem “ 0 hecessario
discernimento para a pratica do ato” , ndo pode ser ignorado o direito a sexualidade dos portadores de
enfermidade ou deficiéncia mental. Por fim, nessa linha de raciocinio, estamos cobrando das autoridades
constituidas, um novo tratamento, sem preconceitos, paratodas as pessoas portadoras de alguma
enfermidade ou deficiéncia mental, ao contrario do tratamento que o atual diploma penal Ihes reserva,
presumindo-os assexuados.

[1] Patricia Francisca de Brito e Cleide Correiade Oliveira. A sexualidade negada do doente mental:
per cepcdes da sexualidade do portador de doenca mental por profissionais de saude, Ciénc. cogn. v.14
Nn.1 Rio de Janeiro mar. 20009.

[2] Hospital de Custodia e Tratamento, como, eufemisticamente, os denominou a Reforma Penal de
1984.

[3] Cezar Roberto Bitencourt, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, 172 ed., S0 Paulo, Saraiva, 2012,
vol. 1, capitulo das “ Excludenes de Cul pabilidade’.
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