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‘Nao cabe mais a defesa de tratamentos
diferenciados entre homens e mulheres por conta de
pudores defendidos e impregnados ha décadas
atrds. Nao cabe mais, em nome de um ideal de
famllia, fugir das situagdes de violéncia doméstica
onde aquele que devia proteger, fere. Nao cabe
mais fechar os olhos para o aumento da exploragéo
sexual de jovens e criangas. Ndo cabe mais protelar
um maior envolvimento do Ministério Publico na
defesa da dignidade sexual [...]. Os juristas estao
diante de avangos consideraveis no campo do
Direito Penal e devem ter o compromisso de aplicar
as normas juridicas tendo como guia o respeito a
dignidade humana, ao desenvolvimento sexual
saudavel. Combater preconceitos, tabus em prol de
condigdes de uma convivéncia social benéfica: esse
deve ser o desafio.”

Aline Guimaraes Matos De Santana
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Resumo

A monografia em estudo sé projeta no aspecto sexual da dignidade humana,
abordando sobre sua evolugao através dos séculos, sob a dtica transr;endenta| da
protegdo da moral social para a protegdo da liberdade sexual indiwdu‘al do ser
humano. Em analise mais especifica focou-se nas alteragbes € inovagbes
introduzidas no ordenamento juridico pela Lei Ordinaria n® 12.015 de 7 de agosto de
2009, mais precisamente no Titulo VI do Cédigo Penal de 1940, referindo-se 808
tipos penais de estupro (art. 213), estupro de vulneravel (art. 217 - A), e as
disposigdes especiais. Para deslinde da investigagao cientifica sobre os dois tipos
penais em andlise, foram abordados: conceito e classificagao, objeto material € bem
juridico, elementos do tipo, sujeito ativo e sujeito passivo, @ consumagao € a
tentativa, elemento subjetivo, modalidades comissivas € omissivas, formas
qualificadas, causas de aumento da pena, pena propriamente dita, agao penal e
segredo de justiga, bem como enfoques doutrinarios que trazem para a presente
analise,0 diagndstico legal para diversas situagdes de violéncia sexual vivenciadas
no caso concreto. Neste diapasdo, o presente trabalho pautou-se em uma
observagéo voltada a0 esplrito rigido do legislador ao elaborar a Lei extravagante
em comento, concernente 3s modificagdes incorporadas ao crime de estupro, € @
louvavel criagao da nova figura tipica estupro de vulneravel com 0 intuito de proteger
aqueles pelo Direito penal, considerados como vulneréveis. Em suma, a Lei n°
12.015/2009, foi tratada como um importante marco, que traga o Direito como um
instrumento de controle social, € como tal deve esta lado a lado com as evolugdes €
os conflitos de uma sociedade.

Palavras chaves: Dignidade Humana. Liberdade Sexual. Lei Ordinaria n°

12.015/2009.

|
|
——————————1
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STF — Supremo Tribunal Federal

STJ - Superior Tribunal de Justi¢a
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TEPT - Transtorno de estresse pos-traumatico

Digitalizado com CamScanner


https://v3.camscanner.com/user/download

Sumario

LB 17 17 e s 10
2 Aspectos geras .. 0

2.1 Evolugao hlstérlca da sexuahdade humana
3 Lei Ordinaria n® 12.015/2009 .. BAET———
3.1 Finalidade juridica: dos crimes contra a dlgnldade T 18
3.2 Reflexos na figura tipica de estupro e de estupro de vulneravel ................... 19
4 Estupro ... " AR AN
4.1 Conceito e classmcagao el e Al S R R
4.2 Objeto material e bem ,uridlco AR R
4.3 Elementos do tipo... SN NN ST e
4.4 Sujeito ativo e su1e|to passwo G B s B
4.5 Meios executérios e elemento subjetwo R e
4.6 Consumagao e tentativa .. e i e b kg e B
4.7 Modalidades: comissiva e omlsswa R B
4.8 Formas quallfcauas 32
= (e T D

410 EDTOOUBS.....osevtuismsisisiissthonsts vamsss it s ssuas sisvianp sovssomsapasvinsisvasio 38
4.10.1 O consentimento da ofendida no direito penal sexual .........cccovvivviiniiiinns 38
4,102 MATIO DOITID BURDT: s s sissuiins s sl oy S e as 38
4.10.3 Emprego da coagao moral irresistivel perpetrada por mulher................... 40
4 10.4 Rousiencin da VIIma .manuimmniimsminsmmenmsismssimmiies 41
4.10.5 Pratica de estupro por diversos agentes na mesma ocasiao ................... 44
4,10.6 Concurso de crimes . T 1
4.10.7 Prova do delito de estupro Exame de corpo de dehto .............................. 48
4.10.8 POND LABOIVD ....oiisumsisiisiarvssis st 50
4.10.9 Prostituta como VIMa 0 OSIUPTO: .uisvsssssinsissssssserserisosssmissssssissenssos 51
4.10.10 Mulher como suijeito ativo do estupro e o resultado gravidez ................. 52
5 ESRIDIO A8 VUINGTAVE| visuisissrinususonissinsssmisssiomessssssisssssssosissassssssisobiesshaidorss 55
5.1 Conteito @ lasSHICROR0 i nimismasrmmiwmrmtas kiR s 55
5.2 Objeto material €ibem JUHAICO .....usssssssissssssssinssssssinssassnssssssonssassssassahsssivss 57
5.3 ElOmOOs 40 00  wumsismismmsmiiismhamibim s ain s 58
5.4 Sujeito ativo © SUJBIRD PASSIV0 ..cvsssisssnvsssssssisissrsssisimssmvsisssosisssnsivnisisinsii 59
5.5 EISmento SUBIBIVO..isisinnrmnmtiminsimisnsmii i bt 61
5.6 Consumachio € IRntelIVA . madsimmmssesiaam s nsssie 62
5.7 Modalidades cormissiva € OMISSIVA ........cccoveurinimmsessnissesmsiressrmsassesmsssserssnssenes 63
5.5 Formas qUBTICaNSs ... ..ot i i s s s 63
B DR e ot aavitis s i S i s xS e xS A VB ora s 64
510 ENTOOUBSE . uiivisivinisssiosimisviisssisscrsstisaisonssiansassisnsios ioieras b ness pia s 65
5.10.1 Consentimento da vitima para o ato sexual no dia em que completa

18 (URIDIZE) BNOE iiinsisivissiesinssomissinicrssin s aiasaisnss s s AT TSRS s 65
5.10.2 CONCUISO A8 CHIMES .....ecoeeerererererererereseeressessssesssenesssassessassssssnsnsssasssssns 66
5.10.3 Menor de 14 (quatorze) anos ja ingressado na prostituicao ............ce..... 67
5.10.4 Sinais que apontam quando uma crianga esta sendo vitima de abusos
BOTHRNS imiichiiiinans i s o R S R 68
6 Disposigdes especiais: delitos de estupro e de estupro de vulneravel ............ 70
6.1 Agdo Penal........ T T Ry o P L L p T o 70

Digitalizado com CamScanner


https://v3.camscanner.com/user/download

. 79

6.2 AUMENEO DB PENA.......oiiiiiiiiiiemniiiisrei s 00 83
6.3 Segredo de justlg:a 83
6.4 Lei Ordinaria n° 8. 072}1 990 (Lei dos Crlmes Hedlondos) .............................. P
7 Conclusdo... 93
Referéncias .. :

ANEXO A - Lel Ordmérla n° 12 015 de 7 de agosto de 2009 .............................. 96

Digitalizado com CamScanner


https://v3.camscanner.com/user/download

10

1 INTRODUGAO

Sob o vértice “Dos crimes contra os costumes”, o Codigo Penal de 1940
(CP/1940), trazia no bojo do Titulo VI a tutela da moral piblica, reprimindo condutas
sexuais anormais que ameagassem o pleno convivio social. Tal repressdo se faz
latente desde os registros histéricos mais antigos através da intercalagdo de
mecanismos de controle social, como as leis, a religido e a moral.

Desde a Roma antiga ja havia a previsdo de puni¢do para crimes que
ofendessem a moral, sendo que a repressao cabia ao pater familias. Posteriormente,
com o desenvolvimento do Direito Candnico, a repressdo a tais crimes atingiu
proporgdes enormes, punindo-se até mesmo o desejo ou o mero pensamento
(CAPEZ, 2010).

De acordo com Capez (2010, p.19), sob influéncia dessas idéias da moral
crista, aqui no Brasil, “no codigo anterior, foi adotada a rubrica ‘dos crimes contra a
seguranga da honra e honestidade das famllias e do ultraje publico ao pudor.” Tal
influéncia, no periodo do império colonial, sobreviveu a geragdes com caracteristicas
preconceituosas como o racismo, 0 machismo, a discriminagao sexual. Nos anos 60,
surge o movimento feminista em represalia ao conservadorismo, abordando
questdes sobre a sexualidade, nestes novos paradigmas urge um distanciamento da
moral social aflorando uma sexualidade de independéncia individual e subjetiva,
fazendo-se necessario uma nova reestruturagao no direito penal (ORCESI, GRECO,
RASSI, 2010).

A tutela dos costumes entdo cede espago para a protegdo de um bem
juridico ainda mais relevante, como a dignidade sexual, em consonancia com o art.
1° da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988), que
traga o perfil de um Estado Democrético de Direito, ao definir o principio da
dignidade humana, como o pilar dos demais principios, ali consagrados. Nos termos
desse dispositivo constitucional, tem-se que:

Art. 1° A Replblica Federativa do Brasil. Formada pela unido indissoltvel
Jos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamento: [...)

Il - a dignidade da pessoa humana. [...] (Brasil, Constituigdo da Repdblica
Federativa do Brasil, de § de outubro de 1988).
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Portanto, desde j4, se faz necessério trazer a este desafiador estudo a
formulagdo de um conceito de dignidade da pessoa humana. Consoante Sarlet
(2006 apud CAPEZ, 2010, p. 21):

[..] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideragao por parte do Estado e da comunidade, implicando,
nesse sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem & pessoa protegdo tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes [}
existenciais minimas para uma vida saudavel.
rﬂ
L]

1 8

as=3s3D

Assim, a dignidade da pessoa humana é inerente ao homem, como principio
universal, efetivando-se como fundamento da propria Declaragdo Universal dos 0
Direitos Humanos, ao dispor que "Artigo |. Todos os seres humanos nascem livres e “l ;
iguais em dignidade e direitos [...]" (ONU, 1948). i o

Esse trabalho tem por escopo abordar a tutela da dignidade sexual do ser (J ;
humano ligada & liberdade sexual como manifestagdo peculiar ao sadio B D
desenvolvimento e a existéncia de todo ser humano, preservando a honra, a
integridade fisica e a vida contra todo ato violento, através de uma protegdo mais

ampla, alcangando a pessoa humana, seja qual for o sexo.
Sobre o conceito de liberdade sexual, tem-se, com precisdo, a seguinte

definigao:

Autodeterminagdo no marco das relagdes sexuais de uma pessoa, como
uma faceta a mais da capacidade de atuar. Liberdade sexual significa que o
titular da mesma determina seu comportamento sexual conforme motivos
que lhe sdo préprios no sentido de que é ele quem decide sobre sua
sexualidade, sobre como, quando ou com quem mantém relagbes sexuais
(JIMENEZ, 2003 apud GRECO, 2010, p. 452).

O Estado esta diante de novos desafios, os cidadaos brasileiros clamam
veementemente por justica, frente s barbéries didrias propagadas pela pedofilia,

pela exploragao sexual de criangas. De acordo com Greco (2010, p. 446):

A situagdo era tdo grave que foi criada no Congresso Nacional, uma
Comissio Parlamentar Mista de Inquérito, através do Requerimento
02/2003, [...) que tinha por finalidade investigar as situagdes de violéncia e
redes de exploragdo sexual de criangas e adolescentes no Brasil. {...]
trazendo relatos assustadores sobre a exploragdo sexual em nosso pals,
culminado por produzir o projeto de lei n°® 253/2004 que, apos algumas
alteragbes, veio a se converter na Lei n° 12.015, de 7 de agosto de 2009,
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Neste corolério, a Lei n° 12.015 de 7 de agosto de 2009 impulsionou
profundas alteragées no Titulo VI da Parte Especial do CP/1940, que passa a
denominar-se “Dos crimes contra a dignidade sexual’, fundindo figuras tipicas do
estupro e do atentado violento ao pudor art. 214 (revogado) em um Unico tipo penal,
qual seja o de estupro art. 213.

Ademais, foi criado o crime de estupro de vulnerével art. 217-A CP/1940
objetivando protego especial aos menores de 14 (quatorze) anos, estendendo esta
protegdo especial a outras pessoas vulneraveis, acometidas por enfermidade ou
doenga mental sem o necessério discernimento para a pratica do ato, como 0s que
por outra causa ndao podem oferecer resisténcia, colocando fim a calorosas
discussdes sobre a natureza da presungdo de violéncia, ndo mais relativa (iuris
tantum), mas agora inquestionavelmente absoluta (juris et de iure) com a entrada em
vigor da nova lei extravagante, "bussola” deste estudo.

Mister se faz salientar que este trabalho ndo poderia refutar-se sobre a
andlise da agdo penal asseverada com a nova redagdo dada ao art. 225 do CP/1940
pela Lei n° 12.015/2009 no que tange aos delitos em epigrafe.

Conclui-se desse modo, que embora a Lei n® 12.015/2009 esteja a mercé de
criticas, a intengdo do legislador na criagao deste diploma legal, € a protegéo central
da dignidade sexual do individuo, em um momento nacional que o combate aos
delitos que ameacem tal bem juridico deve ser energicamente efetivado pelo Estado,

pois a sociedade vigente, ndo quer reviver Sodoma e Gomorra',

! Segundo relatos biblicos, Sodoma e Gomorra, foram duas cidades destruidas por Deus com fogo e
enxofre, devido as profanagdes, atos imorais, perversdes, fomicagdes, abusos sexuais, praticados
por seus habitantes. No Evangelho de Génesis, capitulo 19, versiculos 5-9, descreve uma passagem
sobre uma tentativa de estupro: E chamaram LG e disseram-lhe: Onde estdo 0s varoes que a ti vieram
nesta noite? Traze-os fora a nds, para que os conhegamos. Entdo, saiu L6 a eles a porta, e fechou a
porta atrds de si, e disse: Meus irmaos, rogo-vos que ndo fagais mal; Eis aqui, duas filhas tenho, que
ainda ndo conheceram vardo; fora vo-las trarei, e farei delas como bom for nos vossos olhos [...] .
Eles, porém, disseram: [...] Agora, te faremos mais mal a ti do que a eles. E arremessaram-se sabre 0
varao, sobre L, e aproximaram-se para arrombar a porta (A BIBUA..., 2007, p. 17, grifo do autor).
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2 ASPECTOS GERAIS

2.1 A evolugao histérica da sexualidade humana

O comportamento sexual & um tema qué sempre sé mostrou ligado por meio
tos e tabus. A sexualidade do homem aflorada pelo ey

compreende entdo, a necessidade de ser regulamentada por normas
0, a sexualidade ndo ¢ analisada

lamentagao em diversas

de crengas, preconcei
instinto sexual
de ordem moral, religiosa € juridica. Nesse context

como um fenémeno bioldgico, mas através de sua regu
sociedades, demonstrando as relatividades comportamentais humanas, conforme 2@

cultura e a historia.

Sob o prisma dos val
u “errado”, e os limites que ser

desenvolvimento da do “[...] a conduta sexual € uma

mente poderosa € explosiva Insita a todo ser humano em qualquer
sua absoluta liberdade’

ores de cada sociedade é determinada a diferenca

entre o que é “certo” 0 a0 permitidos para O

conduta sexual. Nesse senti

fonte suficiente

meio social, para que alguma sociedade possa permitir a

(ORCESI, GRECO, RASSI, 2010, p. 06).
Nesse corolario, no decorrer da histéria, b
sexuais, as sociedades tem sé resguardado através de meios de controle social,

uscando reprimir manifestagoes

como as leis, a religido e a moral.

Segundo registros histéricos mais antigos, a mulher representava o chefe do

cla e o papel do homem na procriagdo era obscurecido “[...] a representagao divina

na terra era a fémea, diretamente ligada & fertilidade da terra e dos animais. [...]

havia a crenga de que a vida emergia do corpo de uma mulher” (ORCESI, GRECO,

RASSI, 2010, p. 08).
Sobre o dominio do homem no papel familiar, e a conseqliente o
a expansdo dos

rigem do

sistema patriarcal, tem-se que “[...] 0 dominio masculino se deu com

kurgos, povo das estepes, que invadiu a Europa em 5000-4000 a.C., que mais tarde

constituiu a base da represséo sexual pela dominagao masculina violenta” (ORCESI,

GRECO, RASSI, 2010, p. 09).
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Adentrando a histéria, verifica-se que 0 sexo permeou a mente de alguns

pensadores gregos:

Platdo (428-347 ou 348 a.C.) [...] em suas obras A Republica e as Lelis,
afimou que as relagdes sexuals deviam se limitar exclusivamente a
procriag4o e o matriménio. [...] as idéias de Platdo encontraram um publico
favoravel entre os padres da Igreja Catdlica. Aristételes (384-321 a.C.),
apesar de n4o condenar o amor, que para ele transcende o desejo fisico,
considerou o sexo um prazer corrupto, porque afasta o homem da razao
(ORCESI, GRECO, RASSI, 2010, p. 10).

Para os romanos as mulheres eram apenas objetos de um jogo de

interesses de poder:

O matriménio romano, ao menos no que diz respeito as classes superiores,
era orientado pela preocupagao com a politica e o poder, mais do que com
a satisfagdo emocional. Os paterfamiliae relacionavam-se com Suas
esposas com o fim de produzir herdeiros de suas propriedades, para |
prolongar a existéncia de suas familias (ORCESI, GRECO, RASSI, 2010, p. ‘
10, grifo do autor).

Com a queda do Império Romano, evidencia-se uma severidade contra a :

liberdade, por parte da Igreja Catélica, que se consagra soberana: |

O tratamento cristao da sexualidade pode ser dividido em duas etapas: a
primeira, que pregava a recusa a concupiscéncia (desejo) e ao prazer,
restringindo-se a alividade sexual & reproducdo; e, uma segunda etapa, que
¢ a instituigao (séculos XIl e XIll) do casamento cristdo, monogamico e
indissoluvel, cujo limite é a atividade sexual legitima (ORCESI, GRECO,

RASSI, 2010, p. 12).

No cristianismo, a virgindade, especificamente a feminina era venerada:

Nesse perfodo, o Unico comportamento aceitével pelos padres era a
virgindade e o ascetismo. A castidade era considerada um estado superior
que possibilitava o conhecimento da fé [...] o casamento era conhecido
como hierarquicamente inferior & castidade, considerado um mal, pois tinha
como pressuposto o “pecado’ das relagdes sexuais, mas 0 menor dos
males, por impedir a diversidade de parceiros (ORCESI, GRECO, RASSI,

2010, p. 12).

Desta feita, a atividade sexual era aceitavel, somente apbs o casamento,

com o intuito de gerar proles:

O comportamento sexual, posterior ao matriménio, era permitido tao
somente para a procriagao, e para afastar os homens de outros vicios tidos

Digitalizado._c:orh CamScanner


https://v3.camscanner.com/user/download

15

como pecados, como a zoofilia, homossexualidade, incesto e masturbagao,
ndo mais que isso. A atividade sexual que visasse ao prazer € ndo a
fecundagdo era proibida e tida como condenavel por Deus, assim como
qualquer meio contraceptivo (ORCESI, GRECO, RASSI, 2010, p. 14).

E a partir do Renascimento, que a sexualidade comega a ganhar conotagao
de liberdade:

Foi somente pela cultura do Renascimento, em meados do século XV, com
as transformagbes politicas, culturais e econdémicas decorrentes da
transicdo do feudalismo para o capitalismo, que comega um resgate do
homem enquanto individuo, por meio do seu potencial criativo. Surgiram
obras literarias mais libertarias, pintores que passaram a retratar figuras
femininas e masculinas sem a austeridade da Igreja, e foram traduzidas e
difundidas por toda a Europa [...] (ORCESI, GRECO, RASSI, 2010, p. 15).

A histéria da sexualidade tem seu apogeu no século XX, quando a repressado
comega a se romper:

No periodo compreendido entre o final do século XIX até a primeira metade
do século XX, vérios autores pensaram sobre a sexualidade desde novos
paradigmas, cujo novo conceito s6 foi possivel gragas & valoragdo da
individualidade na idade moderna, como estrutura da organizagio da
socledade capitalista. A referida individualizagdo apresentou duas
conseqUéncias: possibilitou a constituicdo de um sujeito politico, livre,
portador de direitos de cidadania e erigiu a subjetividade como tema central
para a constituicdo da identidade (ORCESI, GRECO, RASSI, 2010, p. 15).

Na segunda metade do século XX, houve uma tendéncia ao surgimento de
segmentos da sociedade organizada, desenvolvendo mobilizagdes e estudos sobre
a sexualidade. Surgem entdo, os movimentos feministas na década de 60, e um
pouco depois 0s movimentos dos homossexuais, em confronto a moralidade sexual
da época. As consequéncias desse fendmeno, entre outras, sdo: uma alteragao do
esteredtipo masculino/feminino e seus respectivos papéis; atitudes liberais em
relagdo ao corpo e as emogdes; maior tolerancia pela sociedade em relagao as
diferencas, respeitando a opgdo das minorias; desenvolvimento de métodos
contraceptivos (ORCESI, GRECO, RASSI, 2010, p. 16).

Verifica-se uma intensa valoragéo da individualidade da sexualidade humana
‘neste contexto de alteragdo comportamental, que proporcionou verdadeira
‘privatizagdo do sexc', [...] hd uma nitida passagem do controle social externo para o
autocontrole moral da sexualidade [...]" (ORCESI, GRECO, RASSI, 2010, p. 17).
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O comportamento sexual do brasileiro sempre se manteve inconstante isso
se deve a sua vasta miscigenagao cultural:

Ao encontro com as Indias, seguiu-se o encontro com as negras e mulatas,
e assim formou-se o povo brasileiro. O abuso sexual de Indios e escravos
negros era comum e significava expressdo de senhorio dos colonizadores.
As relagdes sexuais no tempo da Coldnia se baseavam no tripé de sexo
pluriétnico, escravidio e concubinato, mas nem por isso deixavam de ser
controladas severamente pela moralidade religiosa, cujas violagbes eram

severamente punidas pela Inquisigdo, desde que fosse do seu interesse @0

(ORCESI, GRECO, RASSI, 2010, p. 18). = MM

0 @

Neste segmento, a moral crista difundida na colonizagdo perdurou-se no - g
tempo, tendo como caracteristicas: o machismo, o racismo, as discriminagdes -0
sexuais, o preconceito em relagao & mulher, entre outros. Entretanto é através do 0

movimento feminista, originado nos anos 60 e 70, que o comportamento sexual do o :
brasileiro aflora significativas mudangas. As novas técnicas anticoncepcionais b
trouxeram a independéncia da sexualidade feminina e a sua insercdo no mercado de _ .y
trabalho. O casamento cede €spago para as unides estaveis, reconhecidas
juridicamente. A luta dos homossexuais pelo reconhecimento de seus direitos se
revela cada vez mais fortalecida. Desta forma, o que se depreende deste contexto &
o afastamento da moralidade religiosa da época medieval, e aproximagao de uma
sexualidade individual e subjetiva (ORCESI, GRECO, RASSI, 2010).

A partir dos anos 80, ocorre um aumento consideravel da prostituigao,
ganhando ascensao a prostituigio masculina. O Brasil transforma-se em um espago
de turismo sexual, exportando prostitutas, e consequentemente estimulando o trafico
de pessoas. Os crescentes meios tecnoldgicos, expondo todo tipo de informagao,
remetem a preocupagdo acentuada com o menor, sem protecdo, a mercé da
degradante atividade lucrativa de prostituir-se (ORCESI, GRECO, RASS!, 2010).

Sob estes pontos criticos, novas concepgdes sociais sobre a sexualidade,
ganham atengdo de doutrinadores, ocorrendo entdo & atipicidade de condutas
morais e a incriminagdo mais austera de outras condutas sexuais, dimensionando
estas mudangas ao Direito Penal Sexual.

O Direito como um instrumento de controle social, deve estar lado a lado
com as evolugdes e os conflitos de uma sociedade. Se o Direito, ndo & o Gnico
instrumento de controle social, ele € o Unico que efetiva a paz da comunhdo na
sociedade. Nesse sentido:
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O Direito ndo & o Unico instrumento responsavel pela harmonia da vida
social. A Moral, Religido e Regras de Trato Social sdo outros processos
normativos que condicionam a vivéncia do homem na sgcledade. De todos,
_porém, o Direlto & o que possul maior pretensao de efetividade, pois ndo se
limita a descrever os modelos de conduta social, simplesmente sugerido ou
aconselhado. A coagdo - forga a servico do Direito - é um de seus
elementos e inexistente nos setores da Moral, Regras de Trato Social e
Religido (NADER, 2009, p. 31).

E imperiosa a repressdo penal sobre o comportamento sexual, tao
importante a vida social, refletindo seu exercicio nas instituigées fundamentais do
Estado. Sendo assim:

[...] a repress&o sexual & inevitavel, porque a sexualidade humana encontra-
se associada ao matrimbnio, ao adultério, & prostituigio, ao celibato,
situagbes estas, entre tantas outras, que influem inevitavelmente 0s
interesses da propriedade, [...] como a sexualidade é um comportamento
humano cujas conseqléncias poderdo extrapolar os interesses individuais,
para refletir em instituicdes tao importantes do Estado, é que o Direito tem
tratado do tema em vérios dos seus ramos, especialmente no Direito Penal,
com as sangdes que lhe sao peculiares [...] determinando, dentre os atos
humanos sexuais, quais expressam ilicitude e culpabilidade (ORCESI,
GRECO, RASSI, 2010, p. 22).

Nesse diapasao, € no Direito Penal Sexual que a necessidade de repressao
sexual se faz latente projetando o equilibrio sexual dentro de uma sociedade,
variando o tratamento juridico-penal conforme o comportamento sexual no tempo e
no espago, e os interesses éticos de sociedade para sociedade.
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3 LEI ORDINARIA N° 12.015/2009

3.1 Finalidade juridica: dos crimes contra a dignidade sexual

Na reprimenda das condutas anormais sexuais, o Direito Penal sempre se
posicionou influenciado pela moral social de cada época, por esta situagao a
polémica sobre a distingdo entre o direito e a moral sempre se manteve acesa,
culminando a uma tendéncia moralizadora do Direito Penal.

A evolugéo da dignidade sexual determinou a liberdade sexual individual e
subjetiva de todo ser humano, e sendo assim, a protegdo dos costumes submerge
aquela, pois em uma sociedade contemporanea a livre manifestagéo da sexualidade
saudavel ao desenvolvimento da humanidade n&o pode ser inferiorizada frente a
tutela da moral sociqf, pelo contrario, esta cede espago aquela, mudando, portanto,
o foco da protegao juridica, pois a tutela penal em primeiro escaldo nao € mais a
moral social, mas a dignidade subjetiva do ser humano, sob o aspecto sexual. Em
sentido congénere, esta protegdo ndo se estende apenas as mulheres, mas também
a homens e criangas.

Como fruto dessa nova dimensdo sobre a sexualidade, é criada a Lei
Ordinaria n° 12.015/2009, alterando significativamente o Titulo VI da Parte Especial
do Decreto-Lei n°® 2,848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal. A rubrica
constante do titulo passa a denominar-se “dos crimes contra a dignidade sexual’ e
ndo mais “dos crimes contra os costumes”, ampliando o rol dos sujeitos passivos,
visto que na legislagdo anterior, por forga da antiga nomenclatura, tutelava
essencialmente a liberdade sexual feminina. Nesse contexto:

As modificagdes ocorridas na sociedade trouxeram novas e graves
preocupagdes. Ao invés de procurar proteger a virgindade das mulheres,
como acontecia com o revogado crime de sedugdo, agora, o Estado estava
diante de outros desafios, a exemplo da exploragdo sexual das criangas
(GRECO, 2010, p. 446).

Diante de comportamentos insanos, que ameacem a dignidade da pessoa
humana, no aspecto sexual, e consequentemente a convivéncia social pacifica, o
Direito Penal expande sua protegdo a liberdade, a vida, a integridade fisica, e ao

Digitalizado com Ca}nScanner



https://v3.camscanner.com/user/download

19

lado protege a moralidade pUblica sexual, mas agora sob novos padrées sociais, na
busca da valoragao individual do homem. E nessa simetria, que este trabalho
focaliza-se nas alteragdes introduzidas no ordenamento juridico pela Lel n’
12.015/2009, mais precisamente no Titulo VI do CP/1940, referindo-se aos dos tipos
penais de estupro art. 213, estupro de vulneravel art. 217 - A, e suas disposigoes

especiais.

3.2 Reflexos na figura tipica de estupro e de estupro de vulneravel

A Lei Ordinaria n° 12.015/2009, modificou consideravelmente o delito de
estupro. O novo diploma legal optou pela fusdo dos tipos penais elencados pelo
CP/1940, quais sejam: o estupro art. 213 e do atentado violento ao pudor art. 214
(revogado), unificando-os sob a rubrica estupro art. 213, quando o agente
constrange alguém a ter conjungdo carnal, mediante violéncia ou grave ameaga, a
praticar ou com ele permitir que se pratique outro ato libidinoso. Nao ha que se
cogitar, entretanto, em abolitio criminis, pois as condutas tipificadas no revogado art.
214 encontram-se agora disciplinadas no art. 213 (CAPEZ, 2010).

Outra importante inovagao, é que agora o sujeito passivo tanto pode ser do
sexo feminino como do sexo masculino, porém para que o constrangimento se dirija
a configuragdo da conduta “conjungdo camal” é necesséario que ocorra de uma
relagdo heterossexual, que se entende pela penetragdo do pénis do homem na
vagina da mulher. Para Greco (2010, p. 451, grifo do autor) “foi adotado, portanto,
pela legislagao penal brasileira, o sistema restrito no que diz respeito a interpretagdo
da express&o conjungdo carnal”. Desta feita, e tendo em vista que por conjungéo
carnal, também se entende por ato libidinoso, & que o caput do art. 213 do CP/1940
faz uso da expressao outro ato libidinoso.

Quando o agente constrange a vitima & préatica das condutas descritas no
crime de estupro art. 213 CP/1940, podera se valer por duas finalidades diversas:
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] Na primeira delas, o agente obriga a prépria vitima a praticar um 810
Eibi]dinosg diverso da conju?sgao camal. A sua conduta, portanto, é ativa,
podendo atuar sobre seu préprio corpo, [..] no corpo do agente queta
constrange, (...] ou ainda, em terceira pessoa, sendo assistida pelo agente.
O segundo comportamento é passivo. Nesse caso, a vitima permite que
com ela seja praticado o ato libidinoso diverso da conjungdo carnal, sﬂa
pelo préprio agente que a constrange, seja por um terceiro, a mando
daquele (GRECO, 2010, p. 451, grifo do autor).

Para Prado (2002 apud GRECO, 2010, p. 452) "alguns atos podem ser
considerados como libidinosos como [...] o coito anal; [...] a masturbagao; 0S toques

[...]; os contatos voluptuosos, entre outros”.
Adentrando a seara do delito de estupro de vulneravel art. 217-A CP/1 940,

este trabalho ndo poderia se negar a transcrever parcialmente a Justificagdo ao
projeto que se consagrou como um marco para a edigdo da Lei n° 12.015/20089,

quando assim menciona:

0 art. 217-A, que tipifica o estupro de vulneraveis, substitui o atual regime
de presungo de violéncia contra crianga ou adolescente menor de 14 anos,
previsto no art. 224 do Cédigo Penal. Apesar de poder a CPMI advogar que
¢ absoluta a presung&o de violéncia de que trata o art. 224, ndo € esse 0
entendimento em muitos julgados. O projeto de reforma do Cédigo Penal,
entdo, destaca a vulnerabilidade de certas pessoas, ndo somente criangas e
adolescentes com idade até 14 anos, mas também a pessoa que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo possuir discerimento para a pratica
do ato sexual, e aguela que n&o pode, por qualquer motivo, oferecer
resisténcia; e com essas pessoas considera como crime ter conjungao
carnal ou praticar outro ato libidinoso; sem entrar no mérito da violéncia e
sua presungéo. Trata-se de objetividade fatica (GRECO, 2010, p. 512).

A vulnerabilidade do menor de 14 (quatorze) anos foi motivo de discussdes

calorosas nos Tribunais Superiores, quanto & natureza se absoluta ou relativa:

A partic da década de 80 do século passado, nossos Tribunais,
principalmente os Superiores, comegaram a questionar a presungdo de
violéncia constante do revogado art. 224, *a", do Cédigo Penal, passando a
entendé-la, em muitos casos, como relativa, ao argumento de que a
sociedade do final do século XX e infcio do século XXI havia modificado
significativamente, e que os menores de 14 anos ndo exigiam a mesma
protegdo que aqueles que viveram quando da edicdo do Cédigo Penal, em
1940 (GRECO, 2010, p. 511).

Com a entrada em vigor da Lei n° 12.015/2009, nao ha razao de persistir tal
discuss@o e nao poderia ser diferente frente a afimagdo de um Direito como um
instrumento de controle social que contempla o principio constitucional da isonomia
para homens, mulheres e criangas, independente de sua cultura, cor, sexo, religido,

e B
s/#.‘
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& desta forma o papel de julgar o Intimo, o comportamento social da pessoa cabe a
moral social, um importante instrumento de controle social, mas nao tao importante
quanto & protegdo da liberdade e dignidade sexual do ser humano, mesmo sendo a

vitima ja corrompida, despudorada, prostituida. De acordo com Paulo Nader:

A Moral Social constitui um conjunto predominante de princlpios edde
critérios que, cada sociedade e em cada época, orienta a‘conduta 0s
Individuos. Soclalmente cada pessoa procura agir em confonnldafie com as
exigéncias da Moral social, na certeza de que seus atos serao julgados a
luz desses principios (NADER, 2008, p. 37).

As caracteristicas do caput do art. 217-A CP/1940, sao analisadas da
seguinte forma: a) a conduta de ter conjungéo carnal; b) ou praticar qualquer outro
ato libidinoso; d) com pessoa menor de 14 (quatorze) anos.

De acordo com o § 1° do artigo em analise, sdo previstas outras situagdes e
de vulnerabilidade, quais sejam: aquelas que, por enfermidade ou deficiéncia ~
mental, ndo tém o necessério discernimento para a pratica dos atos, ou a que, por
qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia. O revogado art. 224 do
CP/1940, alinea b, descrevia a alienagao e debilidade mental, o art. 217-A CP/1940,
descreve enfermidade ou deficiéncia mental, em compasso com os termos do art, 3°,
inciso Il do Cédigo Civil de 2002 (CC/2002), in verbis;

Art. 3° Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da
vida civil: [...]

Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, nio tiverem o

necessario discernimento para pratica desses atos (Lei n® 10.406, de 10 de
janeiro de 2002).

Para as definigées de enfermidade e deficiéncia mental, tem-se a seguinte
conceituagao:

Logo por enfermidade mental, deve-se compreender toda doenga ou
moléstia que comprometa o funcionamento adequado do aparelho mental.
Nessa conceituag3o, deve ser considerados os casos de neuroses,
psicopatias e deméncias mentais. Por deficiéncia mental entende-se o

atraso do desenvolvimento pslquico (GOMES, 2009 apud GRECO, 2010, p.
515, grifo do autor).

Mister se faz salientar, que a lei nao proibe que um individuo acometido por
enfermidade ou deficiéncia mental venha a ter uma vida sexual saudavel e

consentida, o que a lei pune & a pratica da conjungdo carnal ou outro ato libidinoso
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€om o individuo acometido por enfermidade ou doenga mental e que ndo possua 0
necessario discernimento o exercicio da relagdo sexual (GRECO, 2010).
Sobre a expressdo nao pode oferecer resisténcia, prevista na 22 parte do art.

217-A, tem-se a seguinte compreenso:

Em termos genéricos, a impossibilidade da vitima de resistir a pr_‘atjca dos
atos sexuais pode decorrer de uma incapacidade de entendimento e
autodeterminagio, que se refere 4 compreensdo e vontade conscientes, ou
de uma incapacidade de externar o seu dissenso por meio de_e _aqbes W O
concretas de oposicao a conduta do agente. Porque a lei, ndo distingue,
essa impossibilidade de resisténcia pode resultar de uma condicdo u, [il
permanente ou duradoura preexistente ou ser eventual e transitéria, desde )
que existentes no momento do crime (MIRABETE, 2010, p. 411). i

|
"

Em analise sobre a impossibilidade de resisténcia da vitima, Greco (2010, p. )
517) menciona que “N&o importa que o proprio agente tenha colocado a vitima em 0"
situagao que a impossibilitava de resistir ou que a tenha encontrado nesse estado, o hi!
[...] devera ser responsabilizado pelo estupro de vulneravel’. i >

Varias sdo as situagdes que podem ser caracterizadas como incapacidade, . =
de resisténcia da vitima, como a exemplo: a hipnose, o sono profundo, os aIeijados.i »
idade avangada, os casos de embriaguez, entre outros. Ainda sobre a embriaguez
tem-se que “Se a embriaguez for parcial e se a vitima, de alguma forma, resistir
restara afastado o delito em estudo” (GRECO, 2010, p. 518).

Precisa observagéo deve ser feita, quanto ao nucleo “ter” da figura tipica em
comento, em oposto ao verbo constranger, ndo se exigindo para efetivagéo das
condutas: conjungéo carnal ou outro ato libidinoso, 0 emprego da violéncia ou grave
ameaga nem mesmo o consentimento da vitima que é desconsiderado pelo diploma
penal em fungao de seu incompleto desenvolvimento. Muito embora a lei ndo tenha
mencionado expressamente o constrangimento praticado contra o menor de 14
(quatorze) anos, havendo ou néo a violéncia ou a grave ameaga, o tipo penal em
estudo ndo serd excluido, respondendo o agente pelo crime de estupro de
vulneravel art. 217-A do estatuto repressivo, deixando evidente que a intengao do
legislador & proteger com maior rigor o individuo vulneravel (GRECO, 2010).

Ademais, o Direito Penal ndo poderia se negar ao combate contra a cruel
realidade da exploragdo sexual de criangas e adolescentes que infelizmente
ultrapassa as fronteiras de paises em todo 0 mundo, como também o Brasil. A rede
de pedofilia se alastra a todo instante como uma epidemia, que se fortalece por
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varios sites na internet, onde a face desses vermes & obscurecida pelo anonimato
da pornografia,

O esplrito rigido do legislador ao criar a Lei n°® 12.015/2009, deve ser
merecedor de todo mérito, ressaltando-se que o estupro de vulneravel art. 217 — A
do CP/1940 se trata de uma nova figura criada para protegdo dos menores de 14
(quatorze) anos contra os psicopatas sexuais que nao deixam livres de suas garras
nem mMmesmo os recém-nascidos, destruindo a vida de nossas criangas e
adolescentes, usando a internet como meio para ludibria-las por um prazer insano
em troca de infimas propostas aparentemente encantadoras, estendendo esta
protecdo especial a outras pessoas vulneraveis, acometidas por enfermidade ou
doenga mental sem o necessario discemimento para a pratica do ato, como o0s que
por outra causa ndo podem oferecer resisténcia.

A grande honra deste trabalho é o respeito incondicional s vitimas de abuso
sexual. O Direito & uma ciéncia que se entrelaga a outras areas do conhecimento,
buscando maior prevaléncia na protegdo do ser humano. Para tanto se faz aqui uma
humilde abordagem sobre a compreens&o do trauma sofrido apds um estupro, que

na psiquiatria recebe o nome de transtorno de estresse pés-traumético (TEPT).
Nesse sentido:

Os portadores do ftranstorno de estresse pos-traumatico (TEPT) sdo
pessoas que passaram por eventos de natureza excepcionalmente
ameagadora ou catastréfica; testemunharam a morte de perto; correram
risco de vida; vivenclaram momentos de violéncia ou fatos violentos como
assaltos, seqUestros, acidentes de carro, desastres naturais, guerras,
torturas psicolégicas elou fisicas, abusos sexuais etc., corroborados por
sentimentos de impoténcia, medo e horror. Sao fatos que os marcaram
profundamente e que desencadearam uma série de sintomas flsicos e
pslquicos, sinalizando que o trauma nao foi superado. A ferida ainda esta
abeta e sangrando! [...] Em muitos pacientes, também observamos o
aparecimento de sentimentos de “anestesia® em relagdo as emogdes
(afetos), como se fosse um embotamento emocional, 0 que n3o apresentam
antes do ocorrido.[...) Os sintomas muito freqGentes estfo relacionados a
imitabilidade, explosdo de raiva, insonia, dificuldade de concentragao,
hipervigilancia (estado de alerta permanente) ef/ou respostas exageradas a
estimulos normais e comiqueiros (sobressaltos, sustos). [...] Muitos podem,
até mesmo, desenvolver fortes sentimentos de culpa por terem sobrevivido
ao evento traumatico, autodepreciagdo e depressdo, abuso de substancia
(dependéncia quimica), entre outros. [...] Outro exemplo de seqelas
psicolégicas, envolvendo uma situagdo traumatica, é possivel ser verificado
no relato de Marina, 21 anos, universitaria, que nos foi encaminhada por
seus pais, por ndo entenderem o comportamento da filha: No final do ano
passado, fui estuprada a noite, numa rua quase deserta. De |a para c4 as
coisas nunca mais foram as mesmas. Ando triste, choro a toa, irrito-me com
facilidade e n3o tenho a menor paciéncia com os homens. Tenho a
impressdo de que vdo me atacar a qualquer momento. Nunca contei nada
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Pra ninguém, pois morro de vergonha de tudo e n4o quero magoar meus
pais. Lembro-me perfeitamente bem da cor do carro, do cheiro e de seu
estofamento estampado. As cenas nio saem da minha cabega, ndo consigo
entrar mais num carro parecido com aquele, nem passar perto daquela rua.
Tenho pesadelos com cenas de violéncia e estupro [...] tenho faltado as
aulas. Passel a beber coisa que achei que nunca iria fazer, pois me alivia
um pouco a dor das cenas de horror que passei. Preciso esquecer, mas nao
consigo (SILVA, 2006, p. 124-133).
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4 ESTUPRO

4.1 Conceito e classificagdo

Com a entrada em vigor da Lei n° 12.015/2009, o delito de estupro, tipificado
no art. 213 do CP/1940, & a acao de “constranger alguém mediante violéncia ou
grave ameaca, a ter conjungdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se
pratique outro ato libidinoso”, Pode-se extrair desse novel dispositivo legal, a jungao
de varias situages nao descritas no texto originario do crime de estupro, a exemplo
de que tal delito tutelava a liberdade sexual da mulher, no sentido de nao ser forgada
a manter relagao sexual com outrem (penetragao forgada do érgao genital masculino
na cavidade da vagina) (CAPEZ, 2010).

O novo caput do delito em andlise passou a descrever a conduta de
constranger alguém (homem ou mulher), a ter conjungdo carnal ou a praticar ou
permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso. Ocorrendo, como j4 explanado,
a fus&o dos tipos penais elencados pelo CP de 1940, quais sejam, o estupro art. 213
e do atentado violento ao pudor art. 214 (revogado).

Sendo assim, o estupro passou a abarcar a conduta “qualquer ato libidinoso”
seja conjungéo carnal ou nao, focalizando a protegao penal ndo apenas a mulher,
mas também ao homem.

O crime tipificado no art. 213 do CP/1940, no que diz respeito & conduta
‘conjungdo carnal’ serd de mao prépria com relagéo ao sujeito ativo seja do sexo
feminino ou masculino, exigindo atuagio pessoal, no que diz respeito ao sujeito
passivo, serd homem ou mulher, entretanto para caracterizagdo da conduta é
imprescindivel que ocorra de uma relagdo heterossexual; com relagao a conduta
dirigida a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso o crime
sera comum, nao exigindo que o sujeito ativo e o sujeito passivo sejam de sexos
opostos, pois essa conduta abrange uma amplitude de atos libidinosos, indiferente a
conjungdo carnal que somente pode ser realizada através do encontro do drgéo
genital masculino com o da mulher; doloso; comissivo, podendo ocorrer por omissao
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MPropria, quando o agente gozar do status garantidor; material; de dano;

Instantaneo; monossubjetivo: plurissubsistente (GRECO, 2010).

4.2 Objeto material e bem juridico

O objeto material do delito de estupro pode ser a mulher ou o homem, ou
seja, a pessoa contra a qual o agente pratica as condutas, ou apenas uma das
condutas descritas no art. 213 do CP/1940. Em virtude, do Titulo VI do diploma
penal esta sob nova epigrafe, os bens juridicamente protegidos pelo art, 213, sdo a
dignidade e a liberdade sexual (GRECO, 2010).

Assim, a lej protege a dignidade do ser humano quanto aos atos sexuais e
paralelamente protege a liberdade de qualquer pessoa, para que nao seja coagido a
dispor do préprio corpo sem o seu real consentimento.

4.3 Elementos do tipo

Pode-se destacar como elementos do tipo penal em comento, a “conjungao
carnal” e “outros atos libidinosos”. Por conjungéo carnal, entende-se a penetragao do
pénis na vagina, Antes da entrada em vigor da Lei n® 12.015/2009, o antigo caput do
art. 213 do CP/1940, descrevia apenas este ato sexual, os demais atos eram
tipificados no art. 214 do CP/1940, atualmente revogado. Por outros atos libidinosos,
entende tratar-se de outros atos sexuais lascivos, abrangendo a cépula anal ou oral,
que sdo coitos anormais, determinados a satisfazerem a luxuria sexual, cuidando
dessa forma de um conceito amplo na medida em que atuam na finalidade de
satisfagdo da libido (CAPEZ, 2010).

Relevante salientar que ndo se incluem aqui, os escritos eréticos, pois a lei
tao somente se refere ao contato fisico real. Nesse contexto, ndo é necessario o
contato de 6rgdos sexuais, por exemplo: a pratica da masturbagdo na vitima, a
realizacdo do coito anal, a introdugdo do dedo ou instrumento no 6rgao genital.

Ressalte-se que & irrelevante a compreensdo da vitima quanto ao ato libidinoso,
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bfastando a inten¢ao do agente em querer satisfazer o seu apetite sexual. Importante
ainda, que se o agente compele a vitima a olh4-lo enquanto se masturba, o
comete o crime em estudo, pois n&o houve a participagao fisica da vitima (ativa ou
passiva). No mesmo pensamento, se a vitima & forgada pelo agente a contemplar
atos libidinosos realizados por terceiros, nesse exemplo, caracterizar-se-ia 0 delito
de constrangimento ilegal art. 146 CP/1940 ou o delito tipificado no art. 218-A
CP/1940, quando o agente for menor de 14 (quatorze) anos (satisfagao de lascivia
mediante presenca de criangas ou adolescente). Nesse diapasdo, se 0 agente
constrange a vitima, a tirar a roupa para olhé-la com lascivia, sem forga-la & pratica
de atos sexuais, somente se configurara o delito de constrangimento ilegal, uma vez
que o crime menciona ato libidinoso e nao olhar libidinoso (CAPEZ, 2010).

4.4 Sujeito ativo e sujeito passivo

Como j& abordado, antes das alteragdes produzidas pela Lei n°
12.015/2009, o crime de estupro tinha como sujeito ativo o homem e sujeito passivo
a mulher, tendo como ag&o, a conduta de mediante o emprego da violéncia ou grave
ameaga manter conjungo carnal, ou seja, somente a mulher poderia ser vitima do
crime de estupro, pois somente esta poderia ser forgada a copula vaginica. Assim se
uma mulher obrigasse outra, ou se um homem obrigasse outro, mediante 0 emprego
da violéncia ou grave ameaga a manter atos sexuais, estaria caracterizado o crime
de atentado violento ao pudor art. 214 (revogado) do CP/1940, pela pratica de atos
libidinosos diversos da conjungdo carnal. Com a reforma introduzida pela Lei n°
12.015/2009, o tipo em comento passou a abarcar nao apenas a pratica da
conjungéo carnal, mas também qualquer outro ato libidinoso, e, portanto, @ mulher
também pode ser sujeito ativo, como o homem pode ser sujeito passivo, desse delito
(CAPEZ, 2010).

Nessa conjectura, tanto homem ou a mulher poderdo ser sujeito ativo no
estupro, quando a finalidade for manter conjungao carnal, obrigatério para o caso em
deslinde que o sujeito passivo seja do sexo oposto. No que concerne & prética de
outros atos libidinosos, qualquer pessoa pode ser sujeito ativo ou passivo, tratando-

Digitalizado com CamScanner


https://v3.camscanner.com/user/download

28

e, POfS. de um crime comum, nao se exigindo nessa conduta, atos sexuais
Provenientes de uma relagio heterossexual, como j4 explanado.

Sendo assim, a protegao 4 liberdade sexual ndo mais se restringi apenas a
mulher, como também ao homem, dada a substituigao no caput da reprimenda penal
&M andlise do substantivo “mulher, pelo pronome indefinido “alguém’.

Questao que sempre levantou polémica foi em relagdo a vitima do crime de

es , a7
tupro ser uma transexual. Atualmente tal polémica ndo mais persisti. Nesse
sentido:

Imagine-se a hipbtese em que a vitima, uma transexual, depois de se
submeter 4 cirurgia de reverso genital, criando o que a medicina denomina
de neovagina, seja violentada pelo agente, havendo penetragao
especificamente nesse lugar criado cirurgicamente, similar a vagina de uma
mulher. [...] Hoje, apés a nova redagdo dada ao art. 213 do Codigo Penal
pela Lei n° 12.015 de 7 de agosto de 2009, a questao perdeu o interesse.
Isso porque, mesmo que ndo tenha havido modificagdo no registro de
nascimento da pessoa que se submeteu & mencionada cirurgia, podemos
entender que a relagdo sexual forgada conduzira, obrigatoriamente, ao
reconhecimento do delito de estupro (GRECO, 2010, p. 470, grifo do autor).

4.5 Meios executérios e elemento subjetivo

Para a configuragdo do crime de estupro art. 213 CP/1940 é preciso que 0
agente constranja a vitima mediante o emprego de violéncia ou grave ameaga a ter
conjungdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso. Trata-se, pbis, o estupro, de uma espécie de constrangimento ilegal em
que a vitima é subjugada, ao ato sexual através da violéncia ou grave ameaca.
Constranger, aqui & utilizado no sentido de forgar, obrigar, compelir, coagir & vitima a
manter relages sexuais em suas variadas formas. Sobre a conceituagao de
violéncia fisica, tem-se que “A violéncia, no caso, é a material, ou seja, 0 emprego
de forca fisica capaz de tolher a capacidade de agir da vitima, impedindo-a, em
suma, de desvencilhar-se do estuprador [...]. Trata-se, desta forma, de violéncia real”
(CAPEZ, 2010, p. 30).

Consideragao importante é também sobre a conceituagéo do que vem a ser

grave ameaga nas palavras de Capez (2010, p. 30):
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no pslquico da vitima e cuja forga

A violéncia moral & aquela que age '
: e acidade de querer. A lei faz mengao

Intimidatdria é capaz de anular sua cap
_a ameaga grawe,p isto &, o dano prometido deve Ser malor que @ prbpga
conjun¢do carnal ou a pratica do ato libidinoso, ndo tendo a vIlIma ouda
alternativa sendo ceder 4 realizagéo do ato sexual. O mal prometido po :
ser direto (contra a propria vitima) ou indireto (contra tercelros ligados r
vitima); justo (denunciar crimes praticados pela vitima) ou injusto (anuncia

que val mata-la).

O elemento subjetivo do delito em questao ¢ o dolo, consubstanciado na @ 0

vontade do agente de cometer o delito, ndo sendo admissivel, a modalidade culposa = g
por auséncia de expressa disposigao legal neste sentido. De acordo com Capez W M
(2010, p. 37): ()

= {J

; 1
Ocorre que se trata de um delito de tendéncia, em que tal intengdo se O

encontra Insita no dolo, ou seja, na vontade de praticar a conjungao camnal i3 ]
ou outro ato libidinoso. Deste modo, o agente que constrange mulher l‘-’
mediante o emprego de violéncia ou grave ameaga & prética de cépula Mo
vaginica néo agiria com nenhuma finalidade especlfica, apenas atuaria com v
a consciéncia e vontade de realizar a agdo tipica e com isso satisfazer na 0 e
libido (o até entdo chamado dolo genérico). 0]

> P

4.6 Consumagdo e tentativa

Em se tratando de conjungao carnal (copula vaginica), o estupro art 213 do
CP/1940, consuma-se com a penetragao completa ou incompleta do membro viril na
vagina ndo havendo, necessidade de ejaculagdo, trata-se, pois de crime material. O
simples contato do pénis no 6rgdo genital feminino caracteriza a tentativa,
perfeitamente admissivel, por tratar-se de crime plurissubsistente (GRECO, 2010).

Nesse corolério, também seré reconhecivel a tentativa:

[..] quando ndo haja esse contalo, desde que as circunstancias deixem
manifesto, por parte do agente, o intuito de conjungdo carnal. Assim, deve
responder por estupro tentado o individuo que, depois de empolgar a vitima,
joga-a no chao ou para cima do leito, levantando-lhe as vestes, arrancando
ou rasgando-lhe as calgas, e retira 0 membro em erecao [...]. mas vindo a
ser impedido de prosseguir por circunstancias independentes de sua ,
vontade (como quando a vitima consegue desvencilhar-se e fugir, ou E
sobrevém intervengao de terceiros) (HUNGRIA apud CAPEZ, 2010, p. 37).

Pode-se vislumbrar um exemplo, do agente primeiro praticar outros atos

libidinosos diversos da conjungdo carnal, € no momento em que se preparava pard
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efetuar a copula vaginica, fora surpreendido. Na antiga sistematica do CP/1 940, 0
agente nesse caso exposto responderia pelo delito estupro tentado em concurs
com o delito de atentado vilento ao pudor (revogado). Com a entrada em v!gor. da
Lei n* 12.015/2009, nesse mesmo contexto fatico, o agente responde por crime
(nico, pois os atos libidinosos diversos da conjungdo carnal passam @ cOmpor ©
crime de estupro, art. 213 CP/1940 (CAPEZ, 2010).

Sobre a desisténcia voluntéria, se o agente d4 inicio  realizagdo do crime
de estupro, cuja finalidade era a conjungdo carnal, mas depois de retirar as roupas
da vitima, acaba cedendo as suas suplicas e néo concretiza a penetragao, nao
podera responder pelo delito sexual no que diz respeito ao constrangimento de
praticar ou permitir que fosse praticado com a vitima outro ato libidinoso, pois se
assim fosse, quando o agente simplesmente tocasse na vitima, estaria consumado 0
crime de estupro. Porém, se o agente antes da penetragdo na cdpula vaginica
tivesse realizado atos libidinosos que por si s6 caracterizam a segunda parte do
delito em andlise, como a exemplo do coito anal, al sim poderia visualizar a pratica
do crime sexual. Assim, no mesmo contexto fatico, o agente que comete atos
libidinosos irrelevanfes nio configurando a segunda parte do art. 213 CP/1940,
devera responder pelo constrangimento ilegal, a que compeliu a vitima, pois pela
regra do art. 15 do CP/1940 (desisténcia voluntaria), o agente responde pelos atos
até entéo praticados (GRECO, 2010).

Ponderagao salutar & no sentido da dificuldade com a antiga sistematica do
CP/1940, de na pratica concluir se o delito realizado era o de atentado violento ao
pudor consumado ou tentativa de estupro. Nas palavras de Capez (2010, p. 38):

N&o comprovada a inteng&o de estuprar, o agente respondia pelo revogado
delito do art. 214 do CP. Por exemplo: apés arrancar as vestes da vitima e
tatear e beijar seu corpo, o agente & surpreendido por terceiros No entanto,
caso comprovado o intento de estuprar, perfazia-se o delito do art. 213 do

+ CP, na forma tentada. Da mesma forma, se o agente desistisse
voluntariamente de concretizar a conjungo carnal, respondia pelo crime de
atentado violento ao pudor, se tivesse realizado algum ato libidinoso.

Com a nova redagao dada ao delito de estupro art. 213 CP/1940, pela Lei n°
12.015/2009, os atos libidinosos distintos da conjungdo carnal passam a também
integrar o caput desse delito, e, portanto verificado a sua efetivagdo, estara a figura
tipica consumada. Assim, em se tratando da segunda parte do art. 213 CP/1940,

havera consumagao quando o agente mediante a violéncia ou grave ameaga

T S T e ————— e P e
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compele a vitima a praticar ou permitir que com ela se pratique outro ato libidinoso
utérios do delito de

diverso da conjungao. Se o agente faz uso dos meios exec
a sua vontade,

estupro art. 213 CP/1940, mas desisti por circunstancias alheias
estara caracterizada a tentativa, De acordo com Greco (2010, p. 453):

Assim, no momento em que o agente, por exemplo, valendo-sé do emprego
mesma, com o fim de

de ameaca, faz com que a viima toque em si i

masturbar-se, ou no proprio agente ou em terceira pesso, ner;:e mas:‘t:gt;
estara consumado. Na segunda hipétese, a consumagao ocorrera 3¢ ndo-a
agente ou terceira pessoa vier a atuar sobre 0 corpo da vitima, toca

em suas pares consideradas pudendas [...]

Importante observagao deve ser analisada quanto aos atos preparatorios a

copula vaginica, nesse corolario Greco (2010, p. 454):

ecederam ao Inicio da penetragao vaglnica ndo

[.] Se os atos que ant
s & pratica do ato final, a exemplo do

consumada forem considerados normai \
agente que passa as mAos nos seios da vitima ao rasgar-he o vestido [...],

tais atos deverdo ser considerados antecedentes naturais ao delito de
estupro, cuja finalidade era a conjungdo carnal.

4.7 Modalidades: comissiva e omissiva |

A figura tipica do estupro, art. 213 CP/1940, traz em seu caput, o nucleo
constranger que determina uma agdo por parte do individuo que atraves da violéncia |
ou grave ameaga, almeja a manter forgosamente atos sexuais com a vitima,
caracterizando-se, crime comissivo, como regra. O delito em tela podera ser
realizado através da via omissdo imprépria, na circunstancia do agente gozar de
status de garantidor, com fulcro no art. 13, § 2° do CP/1940, in verbis:

At 13.[..)
§1°L)

§ 2° A omissao & penalmente relevante quando o omitente devia e podia
agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem:

a ) tenha por lei obrigagdo de cuidado, protego ou vigilancia;

b ) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;

¢ Jcom seu comportamento anterior, criou 0 risco da ocarréncia do resultado
(Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940).

1
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4.8 Formas qualificadas

o
As formas qualificadas do delito de estupro estao elencadas no $ §§1°e2

do art. 213 P/1940, antes elencadas no art. 223 do CP/1940, expressamente

revogado, consoante as modificages introduzidas pela Lei n° 12.015/2009. Assim, 2

figura tipica em comento seré qualificada pelos resultados lesivos quando: @) se da

conduta resulta lesao corporal de natureza grave (§ 1° 1° parte), tratando-se de
qualificadora, ja tipificada no revogado art. 223 do CP/194, €, portanto nao
ocorrendo abolitio criminis. A mesma pena foi preservada pela Lei n° 12.015/2009,
que € a de reclusdo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos. Importante abordar que em sé
tratando de lesao corporal, a lei se refere as de natureza grave e gravissima, ou
seja, em sentido lato; b) se da conduta resulta morte (§ 2°), qualificadora também ja
tipificada no revogado art. 223 CP/1940, porém com a pena modificada, passando a
pena de reclusdo de 12 (doze) a 25 (vinte e cinco) anos para reclusao, 12 (doze) a
30 (trinta) anos, limite maximo, caracterizando uma novatio legis in pejus (CAPEZ,

2010).

Segundo Mirabete (2010, p. 393) “Referindo-se a lei a lesao corporal de
natureza grave, [...]. Excluem-se as eventuais lesdes leves e a contravengao de vias
de fato, porque abrangidas como elementares & configuragéo do delito em estudo”.

Por lesdo corporal de natureza grave, compreende as previstas no art. 129,
§§ 1° e 2° do CP/1940, in verbis:

Art. 129.[...]

Lesdo corporal de natureza grave

§ 1°. Se resulta: _ .

| - incapacidade para as ocupagdes habituais, por mais de 30 (trinta) dias;
Il - perigo de vida;

Il - debilidade permanente de membro, sentido ou fungdo;

IV - aceleragao de parto;

Pena - reclus&o, de 1 (um) a 5 (cinco) anos.

§ 2°, Se resulta:

| - incapacidade permanente para o trabalho;

Il - enfermidade incuravel;

IIl - perda ou inutilizardo de membro, sentido ou fungao;

IV - deformidade permanente,

V - aborto;

Pena - reclus3o, de 2 (dois) a 8 (oito) anos (Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940).
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Para a caracterizagao do estupro com o resultado qualificado, & necessaro

que a lesdo corporal ou a morte provenha da conduta, conforme pre
novel dispositivo legal. O revogado art. 223 do CP/1940, descrevia em S¢
que o estupro qualificado pelo resultado lesdo grave, resultava da violancia, & e

conizado no
u caput

seu pardgrafo Gnico descrevia que o estupro qualificado pelo resuitado morte
resultava do fafo. De acordo com Mirabete (2010, p. 394):

i i ntre as
[...] para parte da doutrina, determinava tratamento diferenciado €
feado |. Seqgundo essa corrente, s€ @

qualificadoras, com relagao ao nexo causa
lesdo grave deveria se? resultado da violéncia, ou seja, da for¢a :Isica
empregada, ndo incidiria a qualificadora nos €asos em que a _Ieséol ossri
conseqéncia da grave ameaga ou de oulra causa que ndo a violénc aé-l['mc
fazendo o agente com que a vitima ingira, sem perceber, um narc |ci

violento, para adormecé-la e, assim, viabilizar a pratica dos atos sgxuas
violentos, causando-he a morte, 0 éxito letal deveria lhe sef atnbulcfo
porque decorre do fato, mas se o resultado fosse lesao grave, responderia
ele por estupro simples em concurso com 0 outro crime (lesdo culposa) [2].

A Lei n° 12.015/2009, ao mencionar a conduta, nos §§ 1° e 2° do art. 213 do
CP/1940, determina que haja nexo causal entre a lesdo grave ou @ morte € @
conduta realizada pelo agente para efetivagdo do delito de estupro. Tal conduta €
por conseqliéncia o constrangimento submetido & vitima para a configuragdo da
conjungdo carnal ou outro ato libidinoso, mediante o emprego da violéncia e grave
ameaga. Imperioso salientar, que ndo se trata, pois de toda e qualquer conduta, mas
a conduta do estupro, ampliando o legislador na hipétese de lesao corporal, 0 nexo
causal que pela lei anterior seria apenas a violéncia, sendo mais restrita na hipétese
de morte, que resultava apenas do fato, e também reconhecendo a qualificadora que
resulta da grave ameaga (MIRABETE, 2010).

Pode-se destacar que o resultado que qualifica © estupro €
consequentemente agrava a pena, s6 pode ser atribuido a titulo de culpa, e sendo
assim so crimes preterdolosos, que como fegra, ndo se admite a tentativa, a
exemplo, o agente ao estuprar a vitima causa-lhe lesoes graves ou a morte,
culposamente concretizagao a qualificadora. Nesse diapasao, importante ressaltar,
que serd afastada a qualificadora, se o resultado que assevera a pena for oriundo do
caso fortuito ou forga maior (GRECO, 2010).

Como preconiza a regra do art. 19 do CP/1940: “Art. 19. Pelo resultado que
agrava especialmen’e a pena, so responde o agente que o houver causado ao
menos culposaments” (Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940).
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Vislumbrando o exemplo, de lesges graves ou homicidio (culposos), serem
direclonados a terceiro e nao na vitima, em virtude da violéncia para a efetivagao do
estupro, nao sera enquadrada a qualificadora do art. 213 do CP/1940, respondendo
o agente pelos delitos em concurso material (CAPEZ, 2010).

Pode-se verificar também a situagdo do agente atuar a titulo de dolo (direto
ou eventual), em relagao & qualificadora do crime de estupro (lesdo corporal grave
ou a morte) da vitima, assim, devera responder no caso em tela pelo crime de
estupro, art. 213 CP/1940 (forma simples) em concurso com o de lesdo grave art.
129 CPI1940 (§§ 1° ou 29, ou homicidio art. 121 CP/1940 (caput, & § 2°)
preservando o tratamento da individualizagao da pena. Analisando 0 nexo causal, a
conduta descrita nos §§ 1° e 2° do art. 213 CP/1940, & a conduta de estupro, se 0
agente age com dolo para a pratica do resultado qualificador, pratica conduta distinta
aquela direcionada a conduta sexual, e, portanto devera responder por delitos
autonomos em concurso material de crimes, preconizado pelo art. 69 do CP/1940,
(estupro, les&o corporal grave ou homicidio) (MIRABETE, 2010).

Hipotese também podera ocorrer do agente no intuito de realizar o estupro,
acaba por produzir a morte da vitima, sem que tenha efetivado o ato sexual.
Questdo polémica desde a redago original do CP/1940 gira em torno se nessa
situagao estaria diante de um crime sexual tentado, ou se afastaria a tentativa.

Como j& explanado, o crime em comento, & preterdoloso, que nao admite a
tentativa, como regra, pois o resultado qualificado que agrava a pena, s6 podera ser

atribuido a titulo de culpa. Sobre o crime tentado tem-se a previsdo no art. 14,
CP/1940, in verbis:

Art. 14. Diz-se o crime:
1-[.]

Nl - tentado, quando, iniciada a execugdo, ndo se consuma por
circunstancias alheias 4 vontade do agente.
Paragrafo unico: Salvo disposicao em contrario, pune-se a tentativa com a
pena correspondente ao crime consumado, diminulda de um a dois tergos
(Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940).

Corrente doutrinaria argumenta que, se fosse aplicada a regra da tentativa,
no caso do resultado morte, haveria a possibilidade da pena ser igual ou menor
aquela prevista para o crime de lesao corporal seguida de morte, delito de menor
gravidade. Por exemplo, para a qualificadora de resultado morte (Pena — reclusao,
de 12 (doze) a 30 (trinta) anos) se fosse diminuida dois tergos da pena, ter-se-ia um
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preceito secundario (Pena - reclusao, 4 (quatro) a 10 (dez) anos) sendo que para o
e 4 (quatro) 8

deli :
elito de les&o corporal sequida de morte, tem — se (Pena - reclusao d

12
(doze) anos. Como defensor dessa corrente, Mirabete (2010, P- 397):

A melhor solugdo era a de se considerar ue, referindo-se 3 lel & lesao
grave ou 4 morte decorrente da violéncia ou do fato cabia a aplicagdo da

pena prevista, no art. 223, sem diminuigao ainda que nao se consumafse ("]
crime sexual, N4o se aplicava, assim a regra do art. 14, paragrafo unico,
quando se tratasse de forma qualificada em queé © fato ou a violéncid
originaram um resultado mais grave, tanto na consu

magao quanto nd
tentativa do crime antecedente. A mesma solugo deve continuar a ser
adotada na lei vigente, Embora elevando o legislado

r as penas cominadas
para o estupro qualificado, a pena minima prevista para a hipotese de
estupro, tentado com resultado morte é idéntica & cominada pa

ra a lesdo
corporal seguida de morte, de apenas 4 anos.
m o Caddigo

fio, mais pudente € condizente co
elito

ya, mesmo na andlise de um d
4 excegdes, sendo totalmente

destaca Greco (2010, p.

Outro posicionamento doutrina
Penal, defende a aplicabilidade da tentati
preterdoloso, salienta que quase toda regra h
conceblvel no caso concreto reconhecé-las. Dessa forma

457, grifo do autor):

E claro que o Cédigo Penal ndo ¢ perfeito, como nenhuma outra legislagao
o & seja nacional ou estrangeira, As falhas existem. Entretanto,
raciocinando no contexto de um Estado Social e Democratico de Direito,
nao podemos permitir que essas falhas sejam consideradas em prejulzo do
agente. Ndo podemos simplesmente considerar como consumado um delito
que, a toda prova, permaneceu na fase da tentativa, raciocinio que seria,
esse assim, completamente, contra legem, com ofensa frontal a regra

determinada pelo inciso Il do art. 14 do Cédigo Penal.

ese do agente depois de causar
ber esse fato, efetua a
qualificada pelo

Ainda Greco (2010) traz & baila a hipot

culposamente a morte instantanea da vitima, sem perce
conjungdo carnal, ainda assim ter-se-ia, a tentativa de estupro
o carnal ocorreu apés a morte, nao existindo
rando também o vilipéndio a cadaver,
morte da vitima. Porém, se
ato sexual, poderia

cadaver.

resultado morte, pois a conjunga mais 0

objeto material do crime sexual, ndo configu
art. 212 do CP/1940, pois o agente desconhecia a
tivesse percebido a morte da vitima, e ainda assim realizasse 0
e estupro qualificada e pela morte € vilipéndio a
n® 12.015/2009, acrescentou outra
0, em seu § 1° (2° parte), quando
rze), ndo se tratando de

responder pela tentativa d

O novel dispositivo legal, a Lei
qualificadora do crime de estupro art. 213, CP/194
a vitima € menor de 18 (dezoito) anos ou maior de 14 (quato
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delito qualificado pelo resultado. 0 legislador assim agravou a pena, por considerar

a idade da vitima, que ainda € um adolescente e que apesar de certa independéncia
sexual, a gravidade de ym crime dessa expressdo, pode causar-he distarbios
psicoldgicos irreversiveis em sua personalidade que ainda estd em formagao,
podendo até mesmo se transformar no futuro em sujeito ativo desse delto.
Observagdo se faz pertinente, no sentido de que se a vitima & menor de 18 (dezoito)
anos ou maior de 14 (quatorze), e ocorrer o resultado morte, seré aplicado 0 § 2° o
art. 213 CP/1940, cuja pena & mais agravante (GRECO, 2010).

A expresso vitima maior de 14 (quatorze), tem levado a efeito discussoes
doutrinérias, Capez (2010, p. 48) menciona que ‘[...] a qualificadora nao incidira se 0
crime for praticado na data em que a vitima completa seu 14° aniversario”.

Com todo respeito ao renomado doutrinador em epigrafe, referéncia
fidedigna em diversas citagdes dessa investigagao cientifica, néo é convencional,
diante de uma falha na legislagao, desviar a intengao do legislador na elaboragao da
lei. Posicionamento mais acertado vem nas palavras de Greco (2010, p. 458):

[...] em vérias passagens, o Cédigo Penal se vale de expressao similar, a
exemplo do que ocorre nos arts, 61 II, h (maior de sessenta anos) e 65, |
(maior de setenta anos) etc. Na verdade, no primeiro Instante apps
completar a idade prevista pelo tipo penal a pessoa ja & considerada maior
de.. Nao ha necessidade, portanto, que se passe um dia inteiro para,
somente ap6s, ou seja, no dia seguinte, entender que & vitima, no caso do
artigo em estudo, é considerada maior de 14 (catorze) anos, para efeitos de
reconhecimento da qualificadora. [...) entendemos que se o agente vier a
praticar o delito de estupro no dia em que a vitima completava 14 (catqrze)
anos, devera ser reconhecido o delito qualificado, se esse dado, ou seja, a
idade da vitima era de seu conhecimento.

4.9 Pena

O novel dispositivo legal, a Lei n° 12.015/2009, além de alterar o preceito
primario da figura tipica do art. 213 CP/1940, também alterou o seu preceito
secunddrio, embora mantendo “intacta” a modalidade simples, acrescentou a este a
modalidade qualificada em seus §§ 1° e 2°, antes abarcadas no revogado art. 223 do
estatuto repressivo. Ressalta-se que modalidade qualificada do § 1° (segunda parte)
“se a vitima é menor de 18 (dezoito) ou maior de 14 (quatorze) anos” trata-se de
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Hma Inovagao incorporada pela Lei Ordinaria em estudo, agravando a reprimenda
penal quando o estupro for praticado contra adolescente. Ademais no que tange 2
qualificadora do § 2° 5 cominagao penal foi aumentada, com pena de recluséo de 12
(doze) a 25 (vinte ¢ cinco) anos, para 12 (doze) a 30 (trinta) anos, atingindo o limite
maximo.

Precisamente em analise 4 qualificadora do § 2° do delito em comento, 0
S€u preceito secundrio mantém o fiel respeito ao principio da proporcionalidade, em
"elagéo & adequagao da pena, tendo em vista a maior quantidade de condutas agora
abrangidas pelo estupro: conjungao carnal e outros atos libidinosos (delitos de
Mesma espécie) e c resultado morte; como também em relagao  necessidade da
pena mais rigorosa contra os atos sexuais que afrontam a dignidade sexual da
Pessoa humana e que culposamente retiram-lhe a vida, causando uma vitimizagao
secundaria. Segue abaixo o quadro comparativo de Fernando Capez, com
adaptagdes proprias, sobre a redaao anterior e posterior do crime de estupro art.

213 CP/1940 & entrada em vigor da Lei n° 12.015/2009:

Anterior & Lei n° 12,015/2009:
Art. 213, Estupro

Constranger

Posterior & Lei n® 12.015/2009:;
Art. 213. Estupro

mulher & conjungio carnal, Constranger alguém, mediante violéncia ou

mediante violéncia ou grave ameaga:

Pena - recluso, de 6 (séis) a 10 (dez) anos.
Paragrafo unico. (Pardgrafo acrescentado pela
Lei n. 8.069/90 e revogado pela Lei n. 9281/96.)

grave ameaga, a ter conjungdo carnal ou a
praticar ou permitir que com ele se pratique
outro ato libidinoso:

Pena - reclusao, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

§ 1° Se da conduta resulta lesdo corporal de
natureza grave ou se a vitima é menor de 18
(dezoito) ou malor de 14 (quatorze) anos:
Pena- reclusio, de 8 (olto) a 12 (doze) anos.

§ 2° Se da conduta resulta morte:

Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta)
anos. (Redagao dada pela Lei n. 12.015/2009).

FONTE: (CAPEZ, 2010, p. 23, grifo do autor)
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4.10 Enfoques

4.10.1 0 consentimento da ofendida no direito penal sexual

Importante enfatizar que para

caracterizagdo do tipo penal em estudo €
imprescindivel que naq haja consent

mento da vitima, pois o agente a obriga
mediante a violgncia Ou grave ameaga a ter conjungo carnal ou praticar ou permitir
que com ele se pratique outro ato libidinoso. Caso haja o consentimento, o fato sera
considerado atipico, desde que a vitima ndo esteja alcangada pelo art. 217-A
CP/1940, sendo considerada vulneravel e, portanto incapaz de consentir com atos
da vida sexual em fungso de seu desenvolvimento incompleto (GRECO, 2010).

O sadismo (prazer na dor alheia) e masoquismo (prazer na prépria dor)
realizados por pessoas maiores e capazes, desde que gerem lesdes corporais de

natureza leve, no caracterizam o delito em comento, em virtude da disponibilidade
do bem juridico tutelado (GRECO, 2010).

4.10.2 Marido como autor

Por muito tempo, a doutrina se dividiu, quanto & possibilidade do marido ser
sujeito ativo do crime de estupro, tendo como vitima a prépria esposa. A primeira
corrente argumentava que o marido que obrigasse a propria esposa a relagdo sexual
estaria acobertado gelo exercicio regular de um direito, chamado débito conjugal,
previsto no antigo Cddigo Civil de 1916, art. 231, II, e no atual Cadigo Civil, art.
1.566, Il (GRECO, 2010).

Destaca-se nessa corrente notadamente machista, a posigao de Nelson
Hungria:
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Questiona-se sobre se 0

estupro, quando, mediante VIO~ Vo
; & no sentido l'nga‘ WS T [proc
sexual. A solugdo justa S eopula :nh;a g;é o mzugf; 5 466, grifo do

ilfcita (fora do casamento),
dos conjuges [..] (HUNGRIA.

autor).
direlto
_ .. q mulher tem
Na sociedade atual, tal corrente Nao mais Pr°°ede' poe meaga para
- T H i e a :
3 inviolabilidade de seu corpo, € 0 emprego da violéncia ou grav ik
. ' (cio regular e um direito,
forga-lhe a conjungao carnal nao pode Ser visto como exerc (orizan do
; - o au
mas, sim, abuso de direito, que fere a dignidade € liberdade sexual, nd s
) .5) , exual po
o diploma civil, o uso da violéncia sexual, diante da recusa a0 s ; d'peto e 0
da esposa, 0 marido podera se valer do instituto civil que € © e d‘ 0 i’
: ao
mulher vitima do crime de estupro art 013 CP/1940, em sua forma consuma ; (rfr:
: ; it ida
tentada, também fara jus ao instituto em tela, evidenciada @ |mp055|b|hdade dav L3
conjugal (CAPEZ, 2010). - 0
Sob o aparato da Lei n®: 12.015/2009 pode-s€ visualizar nova situagao: 0"
il
4 p
Em viude da nova redagdo constante do art. 213 do Codigo Per!al.da
esposa também poderd figurar como autora do delito de estupro praticadoff] ()
contra seu préprio marido, a exemplo daquela que mer_ilante o emprego d€ ==
grave ameaga, o obriga a permitir que com ele se pratique atos de felagdol?) ¢
P

(GRECO, 2010, p. 467).

prote¢ao da mulher, foi

40, de 7 de agosto de 2006, denominada Lei Maria da

enciona Capez (2010, p. 34).

a o disposto no § g° do art. 226 da

Note-se, finalmente, que, tendo em vist
Constituio Federal, na Convengao sobre a Eliminagdo de Todas as

Formas de Violéncia contra a Mulher, na Convengao Interamericana para
Mulher e em outros tratados

_Preveni(. Punir e Erradicar a Violéncia contra a
internacionais ratificados pela Republica Federativa do Brasil (cf.art 1°), foi
editada a Lei n. 11.340, de 7 de agosto de 2006, a qual criou mecanismos
para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra @ mulher €
e_stabel_eceu medidas de assisténcia e protegao as mulheres em situagdo de
violéncia domeéstica e familiar. De acordo com o art. 59, a violéncia
dgnméshca ou familiar consiste em qualquer agao ou omissdo baseada no
g d:;% que Ihle cause !'nortg. lesao, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico
e co:;ci”ta ou patrimonial [...] A violéncia sexual, segundo 0 diploma
manfer ous e em nglquer conduta que constranja a mulher a presenciar, a
eidacss a participar de relagao sexual ndo desejada, mediante
s e ameaga, coagdo Ou 0 USO da forga; que a induza a
i ruou a utilizar, de qualquer modo a sua sexualidade, que a
bz B sar _qualquer método contraceptivo ou que a force ao
rimdnio, 4 gravidez, ao aborto ou & prostituicao [}
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410.3 Emprego g €0agdo moral irresistivel perpetrada por mulher

5O 2 nova redagan dada ao ar, 213 do CP/1940, seria a mulher autora do
crime d

€ estupro, na hipdtese de mediante 0 emprego de coagao moral irresistivel
um homem a efetiyar ac

P
do CP/19

obrigar i
¢ onjungao carnal com outra mulher?

2rtindo do pressuposto que a natureza juridica do crime de estupro art. 213
40, no que diz 'éspeito 4 conduta “conjungéo carnal” ser crime préprio ejm
que se exige a qualigage especial exigida pelo tipo, ser o sujeito ativo do deito
(homem ou mulher), ¢ que o sujeito passivo devera ser do sexo oposto (rele.n;éo
heterossexual); oy de mao-prépria que nao admite a autoria mediata, po::.a a
realizagdo do delito exige a pessoal realizagso da conduta proibida, ndo poderia a
mulher ser autora imediata ou mediata, bem pior ainda se fosse levado em
consideragdo a teoria da acessoriedade limitada, exigindo do agente a mera
participagdo (GRECO, 2010)

Modernamente a coagao irresistivel praticada por mulher, utiliza-se da teoria
do autor de determinagéo apregoada por Zaffaroni, respondendo a mulher que
coagiu um homem a praticar o crime de estupro art. 213 do CP/1940 na conduta
‘conjungdo camal’ contra outra mulher com o titulo especial: autora de
determinacao, "a mulher no é punida como autora do estupro, sendo que se lha:
aplica a pena de estupro por haver cometido o delito de determinar o estupro
(ZAFFARONI, 1996 apud GRECO, 2010, p. 468). -

Tal teoria se coaduna com as disposigdes previstas no CP/1940 que assim
descreve ‘Art. 22, Se o fato & cometido sob coagdo irresistivel ou em estrita
obediéncia a ordem, n4o manifestamente ilegal, de superior hierarquico, sé é punivel
0 autor da coagao ou da ordem” (Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940).

Tratando-se de atos libidinosos diversos da conjungao carnal, incorporados
ao delito de estupro art. 213 CP/1940, ndo ha que se cogitar em nenhum problema,
visto que a pratica desses atos sexuais, ndo pressupde de uma 'refa?éo
heterossexual, portanto, crime comum, podendo tanto ser a mulher autora imediata

ediata (GRECO, 2010).
o Ade(mais. canvém abordar sobre a antiga sistematica do art. 213 CP/1940,

e jeto material
que trazia em seu caput, apenas a conduta conjungao carnal, € como obj
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apenas a mulher. Dessa forma, a mulher jamals poderia ser autora do delito de
estupro, pois a conduta conjungao carnal, pressupde de uma relagao heterossexual,

s 1
3 Ja a muher como coautora era totalmente concebivel. Sobre a coautoria, w0
comenta Capez (2010, p, 33) -
@ 0

bo i

(] ela podia praticar a agdo nuclear tipica, cpnsubstanc!ada no ;es:eu F

constranger (por exemplo: a mulher segura 4 vitima a forga para q“e o

companheiro a estupre; ou ameaga a vitima com arma de fogo para q';I\.rel a

comparsa realize a conjungéo carnal). Também entendlamos ser pos o O "

participagao (por exemplo: a mulher empresta a arma do crime P local .

estuprador, leva o agente em seu veiculo até o local do crime, vigia 0 ol :;1

nara que o agente realiza o estupro) [...] &

f 6

O Supremo Tribunal Federal (STF) ja decidiu “E coautor do crime de estupro o E::

quem, portando arma, contribui para aterrorizar a vitima enquanto outrem a possul g, ,

sexualmente” (RT, 543/466 apud CAPEZ, 2010, p. 32).

Com o advento da Lei n° 12.015/2009, a mulher podera ser coautora,
participe e até mesmo autora como ja mencionado em epigrafe.

Pela nova redagao do art. 213 do CP/1940, prevendo a possibilidade de a
conduta conjungdo carnal ter como sujeito ativo tanto o homem como a mulher,
desde que consista em relagao sexual com o sexo oposto; 0 homem podera ser
constrangido por uma mulher a realizar a conjungéo camal. Tal hipbtese aparenta
ser dissociavel da realidade, imaginar um homem tendo eregao em uma situagao de
coagao, de constrangimento. Porém, fato & que tal hipbtese merece aten@o, pois se
encontra sancionada na atual reprimenda penal (GRECO, 2010).

4.10.4 Resisténcia da vitima

Como j& explanado, o delito de estupro, art. 213 do CP/1940, ocorre quando
ha oposi¢do da vitima em manter a relagdo sexual. Questao relevante deve ser
observada, sobre se realmente a negativa da vitima ao ato sexual corresponde a
sua real vontade ou se nao faz parte apenas de um “jogo de sedugao”. Consoante
Fletcher (1997 apud GRECO, 2010, p.464):
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Quando consente uma mulher? [...) nos encontramos com 0 problerana Ig:
provar que a mulher disse no. Aqul ndo hé gravagéo de video. Nao £
formulrios de consentimentos firmados, como existem nos hOSP""fs' U
existem testemunhas, Mas o homem |he disse que a mulher Ihe disse qu':
sim. Assim, como saberemos? E o que sucede se nunca o saberemos co
seguranga?

O erro do agente em relagdo a oposicao da vitima acarretard, em erro do
lipo, afastando a tipicidade do fato, e por conseqUéncia, o dolo. A esse respeito,
menciona Mestiere (1982 apud GRECO, 2010, p.464):

A crenca sincera, de que a vitima apresenta oposigao ao congresso cam:;l
apenas por recato o para tornar o jogo do amor mais dificil ou interessad A
[...] deve sempre de ser entendida em favor do agente. Falha © tip
subjetivo, [...].

Embora o exemplo em epigrafe justifique um provavel erro do agente, sobre
a resisténcia da vitima ao ato sexual, esta tem o direito de dizer ndo, e seu dissenso
deve ser respeitado pelo agente, mesmo que durante os fatos que antecederam a
pratica sexual houvesse intimidade entre eles. Evidente que esses fatos
antecedentes serao examinados como prova, pois aqui ndo ha testemunhas. Por
esta raz3o, se torna ainda mais embaragoso provar o estupro, nas relages de
intimidade, por exemplo, namorados, noivos, bem como os casados (GRECO,
2010).

O estupro & um crime, que frequentemente, é praticado, na auséncia de
testemunhas, gerando em muitas situagdes um confronto entre a palavra da vitima,
que se diz abusada sexualmente, e do agente que se defende das acusagdes. Para
a analise desse tipo de situagdo hipotética, a Criminologia costumeiramente aplica a
teoria da sindrome da mulher de Potifar, extralda da Biblia Sagrada, que descreve a
histéria de José, vendido a um eglpcio chamado Potifar. A mulher de Potifar,
sentindo desejos tentou relacionar-se sexualmente com José, mas foi por este
repudiada (GRECO, 2010).

Essa teoria explanada encontra fundamento nos ensinamento biblicos, mais

precisamente do livro de Génesis, capitulo 39, versiculo 1 ao 20:

E José foi levado ao Egito, e Potifar, eunuco de Farao, capitdo da guarda,
vardo eglpcio, comprou-o0 da mao dos ismaelitas que 0 tinham levado la.

E o Senhor estava com José, e foi vardo prospero; e estava na casa de seu
senhor eglpcio.
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ve
Vendo, pois, o seu senhor que o Senhor estava com ele e queé tudo 0 g

ele fazia o Senhor prosperava em sua mao,

José achou graga 2 seﬂs olhos e servia-o; e ele o pos sobre 8 sud e
entregou na sua mao tudo o que linha.

E aconteceu que, desde que% pusera sobre a sua casa e sobre. tudo t?e ?1::0
tinha, o Senhor abengoou a casa do egipcio por amor do José; 0 8
do Senhor foi sobre tudo o que tinha, na casa e no campo: da sabia
E deixou tudo o que tinha na mao de José, de manelra qus de Farmoso e
do que estava com ele, a ndo ser do pao que comia. E José era 0
aparéncia e formoso 4 vista.

E aconteceu, depois destas coisas, que a mulher de seu senhor pOs 05
olhos em José e disse; Deita-te comigo.

Porém ele recusou e disse 4 mulher do seu sen
?ao sabe do que ha em casa comigo e entregou

em.

Ninguém h4 malor do que eu nesta casa, € N

sendo a ti, porquanto tu és sua mulher, como, p

mal e pecaria contra Deus?

E aconteceu que, falando ela cada dia a José, e ndo lhe

para deitar-se com ela e estar com ela,

sucedeu, num certo dia, que velo a casa para fazer 0 seu servico,

dos da casa estava ali.

E ela Ihe pegou pela sua veste, dizendo: Deita

sua veste na mo dela, e fugiu, e saiu para fora. ;

E aconteceu que, vendo ela que deixara a sua veste em sua mao e fugira

para fora,

chamou o0s homens de sua casa e falou-lhes, dizendo: Vede, trouxe-nos 0
vario hebreu para escarnecer de nés; entrou até mim para deitar-se
comigo, e eu gritei com grande voz. ;

E aconteceu que, ouvindo ele que eu levantava a minha voz e gritava,
deixou a sua veste comigo, e fugiu para fora. .

E ela pds a sua veste perto de si, até que o seu senhor veio a sua casa.

Entdo, falou-lhe conforme as mesmas palavras, dizendo: Veio a mim o
servo hebreu, que nos trouxeste para escarnecer de mim.

E aconteceu que, levantando eu a minha voz e gritando, ele deixou a sua
veste comigo e fugiu para fora.

E aconteceu que, ouvindo a seu senhor as palavras de sua mulher, que Ihe
falava, dizendo: Conforme estas mesmas palavras me fez teu servo, a sua
ira se acendeu.

IE 0 senhor de José o tomou e 0 entregou na casa do carcere, no lugar onde
'0s presos do rei estavam presos; assim, esteve ali na casa do carcere (A

Blblia..., 2007, p.39, grifo do autor).

hor: Eis que 0 meu senhor
em minha mao tudo 0 que

enhuma coisa me vedou,
ois, faria eu este tamanho

dando ele ouvidos

e nenhum

-te comigo. E ele deixou a

Diante dessa teoria criminolégica em estudo, devera o juiz no caso concreto,
ter o discernimento de apurar se os relatos da vitima realmente aconteceram,
analisando assim a verossimilhanga de suas palavras, e a oposigdo do réu.
Verificando que as palavras da vitima nao traduzem confianga, podera o julgador
proceder a absolvigao do réu (GRECO, 2010).

Ainda nesse enfoque, menciona Noronha (1994 apud CAPEZ, 2010, p. 42):

|...] E natural que a palavra do ofendido seja recebida, em principio, com
reservas. [..] cdnscio da responsabilidade que assumiu, podendo até
acarretar-lhe processo criminal (denunciagao caluniosa, art. 339 do Cddigo
Penal) e, por outro lado, impelido pela indignag2o ou o édio e animado do
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13

intuito de vinganca, suas declard ges nao merecem, em regra, a
credibilidade ck:‘g tesﬁe}nu:hao. Is:o, enfretan!o. nao impede seja ele foe 2
prova, devendo seu relato ser apreciado em confronto com os OUlr0S
elementos probatérios, podendo, entdo. conforme 2 natureza do crime,
muito contribuir para a convicgao do juiz.

4.10.5 Prati id
5 Prética de estupro por diversos agentes N4 mesma ocasiao

potese, do delito
smo tempo,
quanto

N estu;:”:f;;“: merece intensa valoragdo configura-sé N hi
i - 0 CP/1940, ser praticado por Varios agentes ao mé
wsuallzaero um horrendo exemplo, de dois agentes segurarem 2 vitima en
um terceiro efetiva a conjungao carnal, havendo um revezamento, entre eles, tal

deli
ito sera apenado pelo art. 71 crime continuado, comO també
/1940. Sob a otica do caso

4 autor de um crime de €
eus participes, configurando

0, 2010).

m nos moldes do art.
em tela, cada

29 concurso de pessoas, ambos do CP
stupro,

agente que praticou a conjungéo carnal, Sef

enq-uanto os demais auxiliadores serao considerados S

assim, trés crimes de estupro em continuidade delitiva (GREC
Conforme o £2P/1940, in verbis:

:rt. t29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas

. e1s°e cominadas, na medida de sua culpabilidade.

A - Se a participagdo for de menor importan

§|r2n"|nulda de um sexto a um tergo.
- Se algum dos concorrentes quis participar de crime menos grave, Ser-

Ir:\ie-:: aplicada a pena deste; essa pena sera aumentada até metade, na
potese de ter sido previsivel 0 resultado mais grave.

cia, a pena pode ser

[.]

3‘35 E‘u-n?atssandp o agente, mediante mais de uma ago ou omissao, pratica

el crimes da mesma espécie e, pelas condigdes de tempo, lugar,

g comixgcuqéo e outras s_em_elhantqs, devem os subseqUentes ser

i idem_onlmuac;ao dg primeiro, aplica-se-lhe a pena de um so6 dos

by 'de icas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer
' um sexto a dois tergos [..] (Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de

- dezembro de 1940).
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4.10.6 Concursg ge Crimes

Antes da edicdo da Lej n° 12.015/2009, que revogou @ figura tipica a8
atentado violento ag Pudor art. 214 do CP/1940, o agente que praticassé conjungao
carnal com a vitima e também praticasse outro ato libidinoso, como © sexo anal
responderia pelo crime de estupro art. 213 e atentado violento a0 pudor art. 214
(revogado), aplicando-se o concurso de crimes (GRECO, 2010).

Com a referida modificagdo, abriu-se uma discussao doutrindri
nova redagao do art. 213 do estatuto repressivo trata-se de um tipo misto

a sobre se @
alternativo,
descritas
lativo

e, portanto, crime unico, de agao mltipla, pois as condutas se encontram
na mesma figura tipica (corrente majoritaria); ou de um tipo misto cumy
respeitando assim o concurso de crimes.

Os que compreendem tratar-se o crime de estupro art. 213 CP/1940, de um
crime misto cumulativo defendem esta posicado por serem condutas distintas:
conjungdo camal e outros atos libidinosos, sendo assim uma dupla violagao a
liberdade sexual da vitima e um desrespeito mais grave a dignidade sexual e que @
margem entre a pena minima e a méaxima (6 a 10) anos, ¢ estreita para qué 0 juiz
considere todas as condutas praticas pelo agente sob a ética de tratar-se de um
crime misto alternativo, ou seja, punindo-se com uma Gnica pena. Assim, conforme
Mirabete (2010, p. 338):

Entendemos que o art. 213 descreve um tipo misto cumulativo, 'PU“i"d"t
com as mesmas penas, duas condutas distintas, a de constrang_lmenlo a
conjundo camal e a de constrangimento @o ato libidinoso diverso. A
utilizago, no caso, de um unico nucleo verbal (constranger) decorre da
tecnica legislativa, resultando da concisao propiciada pelo conteﬂd_o das
duas figuras tipicas. A pratica de uma ou outra conduta configura 0 crme de
ES}UPI‘O e a realizagio de amas enseja a possibilidade do concurso de
elitos.

Embora com a entrada em vigor da Lei n° 12.015/2009, houve um rigor
bastante evidente contra os crimes que ofendem a liberdade e dignidade sexual, é
fundamental entender a intengao do legislador, para que nao se queira a todo custo
uma sangao mais severa, Quando houve a fuso dos tipos penais, ndo ha mais que
se cogitar que as condutas de conjungdo camal e atos libidinosos nao sdo da

mesma espécie, sendo assim a mais fidedigna compreensdo é que o art. 213 do
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11940 & y
G M2 Infragao penal g 3¢ao miltipla (tipo misto alternativo), o que afasta
0 CONCUrSO Materig|

. * Cabendo ao juiz pg dosager da pena, levar em consideragdo a
quantidade de atos SeXuais

Praticados pelo agente contra a vitima (conjungéo camal
© outrlos B bidinosos), naq afastando a possibilidade no caso concreto, de ser
visualizada a hipdtese g Crime continuado, art. 71 do estatuto repressivo,
aumentado a pena d

€ Um sexto a gojs tergos (GRECO, 2010). Nessa simetria:

Desse Modo, se ¢ agente, por diversas ocasites, constranger a v[:;'n a;
mediante o empregy ge violéncia ou grave ameaga, a com ele pra Ica
Conjuncao carpa OU qualquer outro ato libidinoso diverso do coito Vag.‘" 2

a continuidade delitiva (CP, an. 71). Se, em um mesmo contexto fatico, o
agente praticar conjuncao caral e diversos atos libidinosos contra a mesma
vitima, hayers crime Gnico (CAPEZ, 2010, p. 44).

Estabelecido Que em razao da nova redagdo da figura tipica em estudo
agora abarcar dois delitos Pela reforma introduziga pela Lei n° 12.015/2009, e,

portanto, confi (tipo misto alternativo), devera ser aplicada a
ciar os agentes que anterior a entrada em vigor do novel

ondenados pelos delitos dos arts. 213 e 214 ambos do
urso  material,

retroatividade, ¢ necessario que seja
carnal e outros atos libidinosos foram

gura-se em crime Unico
retroatividade para benefi

dispositivo legal, foram c

CP/1940, em conc sedimentando que para ser aplicada a

verificado no caso concreto, se a conjungao

realizados em um mesmo contexto fatico. Em
se tratando de processo que ja estiver tramitando em grau de recurso, ainda assim

sera aplicada a retroatividade, podendo ser ajustada a condenagao pelo Tribunal. O
mesmo se verificara se o condenado estiver cumprindo pena, nesse caso, cabera ao
juiz da execugdo acertar a condenagdo, com fulcro no art. 66, |, da Lei n°
7.210/1984, Lei de Execugio Penal (LEP), caso tenha que ser efetuado a
reavaliagdo de provas, cabera, tal ajuste, ao Tribunal, por meio da agao de revisdo
criminal (GRECO, 2010).
Nesse diapasio, corrobora-se o dispositivo penal, conforme assim descreve

“Art. 2°. [...] Pardgrafo Gnico: A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o
agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenga

condenatéria transitada em julgado” (Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de
1940).
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compete @0 JulZ da

Em corolario ¢ ispoe "Art. 66.
om a LEP que assim disp0 quer modo

execugdo: | - aplicar aos casos julgados lei posterior que de qual
favorecer a condenado [..J"(Lel n* 7.210, de 11 de julho de 1984 .

Afastada a polssibllidade de concurso material, quando © agente realiz2 en
uma mesma relagéo de contexto, as condutas descritas N° caput do art 213 do
CP/1940, imprescindivel é a abordagem de situagoes faticas, da realizagao desse
delito em continuidade delitiva (delitos de mesma espécie realizados em ocasu?es
diversas), como também em concurso material ou formal (com delitos de espécies

. ; .se que:
diferentes). Sobre a conceituagao de crime material e crime formal, tem-5€ 9

Concurso material i jca
Art. 69 - Quando o agente, mediante mais de uma agdo ou OmL?s:rgégtrea bas
dois ou mais crimes, idénticos ou nao, aplicam-sé cumula: aplicagao
penas privativas de liberdade em que haja incorrido. No Caso. eirg aquela
cumulativa de penas de recluséo e de detengdo, executa-sé prime

(]

Concurso formal i i

Art. 70 - Quando o agente, mediante uma s6 agdo ou omiss&0, prat:caeic::
ou mais crimes, Idénticos ou ndo, aplica-se-lhe a mais grave das pl uer
cablvels ou, se Iguals, somente uma delas, mas aumentada, em qua:q to
caso, de um sexto at¢ metade. As penas spicant-8e, one an!es;
cumulativamente, se a agdo ou omissdo é dolosa e 0S crimes c(.mcorr?n ior
resultam de designios autdnomos, consoante 0 disposto no artigo anter!

[..] (Decreto-Lel n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940).
Nesse sentido, aborda Capez (2010, p. 46):

Se o agente apds estuprar a

Estupro e homicidio ou lesdes corporais. a)
terial de crimes, b) sé 0 agente

vitima, resolver mata-la, havera concurso ma 2l d
apés estuprar a vitima, resolver lesiona-la, havera concurso material dé

crimes; c) se, do estupro, advier a morte da vitima em decorréncia das

lesdes, haverd a forma qualificada do crime de estupro; d)se, em
de natureza grave,

decorréncia do estupro, resultarem lesées corporais I

havera o crime de estupro na forma qualificada; e) se, em decorréncia do
estupro advierem lesdes corporais leves, estas serdo absorvidas pelo
estupro, pois s30 consideradas meios necessdrios para a copula vaglnica
ou outro ato libidinoso [...] Estupro contra vitimas diversas. Havera cnme
continuado se preenchido os demais requisitos legais. De acordo com 0 art.
70 do CP, é possivel o reconhecimento da continuidade delitiva quando 0s
crimes lesarem bens juridicos pessoais, como a vida, a integridade fisica,
ainda que praticados contra vitimas diversas [...] Estupro contra a mesma
vitima em ocasides diversas. [..] & possivel reconhecer a continuidade
delitiva [...). Varios estupros contra a mesma vitima na mesma ocasido. Ha
um sé crime, ainda que o agente tenha mantido mais de uma relagao sexual

com a mesma vitima, na ocasio.

Ainda na esteira desses exemplos, menciona Mirabete (2010, p. 399):
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- ia
(-] Sabendo o agente, ou devendo saber que estd contaminado de molést

sexualmente transmissivel, se ndo ocorre 0 contagio ha °°”°uﬁ3 ;gggll
com o delito de perigo de contagio venéreo (art 130), ou COﬂC";J_ma s
Impréprio se desejar transmilir a doenga (art. 130, § 1°). Se a Vil
ser Infectada, o crime é de estupro qualificado (art 234-A, V) [

4.10.7 Prova do delito de estupro: Exame de corpo de delito

prova do crime

Por tratar-se de um crime, que como regra, deixa vestigios, @
o Codigo de

de estupro é feita através do exame de corpo de delito, segundo
Processo Penal de 1941 (CPP/1941) que assim dispde “Art. 158. Quando a infragao
deixar vestigios, sera indispensavel o exame de corpo de delito, direto ou indireto,
ndo podendo suprilo a confissdo do acusado’ (Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de
outubro de 1941).

Extrai-se desse dispositivo legal, uma excegdo ao principio da livre
apreciag@o da prova-produzida, como disposto no art. 155 do CPP/1941, bem como
o da busca pela verdade real, apegando-se a lei ao formalismo, pois se possivel a
pericia, a falta desta implicar4 a nulidade se outra espécie de prova foi produzida em
seu lugar, conforme previsto no art. 564, Ill, b do CPP/1941, e por conseqUéncia, a
absolvicdo do agente, como dispde o art. 386, VIl, do CPP/1941, revelando uma
tipificagéo probatoria desfavoravel & vitima, como no exemplo de ser possivel a
realizagao do exame de corpo de delito direto, mas diante da omisséo da autoridade
em determind-lo nav poder4 ser suprido por outra prova (CAPEZ, 2010). Nesse
contexto:

Nota-se, contudo, uma tendéncia da jurisprudéncia dos tribunais superiores
a atenuar os rigores dessa regra, sob o argumento de que, nio sendo

- Hlicitas, as demais provas podem ser valoradas pelo juiz como admisslveis.
Nesse sentido, o STF: “A nulidade decomente da falta de realizagdo do
axame de corpo de delito ndo tem sustentagdo frente a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, que n3o considera imprescindivel a pericia,
desde que existentes outros elementos de prova® (STF, 1* Turma, HC
76.265-3-RS, Rel. Min. llmar Galvdo, DJU, 18-10-1996, p. 39847 apud
CAPEZ, 2010, p. 39).

Convém ressaltar que nas situagdes em que nem sempre o estupro deixa
vestigios, como na suposigao de uma tentativa que nao chega a ocorrer & conjungao
carnal @ mesmo havendo a consumagao, ainda assim podem desaparecer com 0
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passar do tempo, por exemplo, quando a vitima sentindo nojo da violéncia sexual
sofrida, imediatamente procura se lavar, desaparecendo a ejaculagao do agente,

sera aplicada a regra do art. 167 do CPP/1941, admitindo o exame de corpo de
delito indireto. Nesse diapasao:

A conduta de violentar uma mulher, forgando-a ao coito contra sua vontade,
n&o somente a inferioriza, como também a afeta psicologicamente, levando-
a, muitas vezes, ao suicidio. A sociedade, a seu turno, tomando
conhecimento do estupro, passa a estigmatizar a vitima, tratando-a
diferentemente, como se estivesse suja, contaminada com o sémen do
estuprador. A conjungdo de todos esses fatores faz com que a vitima,
mesmo depois de violentada, ndo comunique o fato a autoridade policial,
fazendo parte assim, daquilo que se denomina cifra negra (GRECO, 2010,
p. 450, grifo do autor).

E comum, a mulher com desejo de vinganga, contra 0 homem com quem s€
relacionou sexualmente, por diversos motivos, denuncia-lo pela pratica do crime de
estupro. Assim nao apenas a prova da conjungdo carnal sera fundamental para a
caracterizagdo do estupro, mas também serdo levadas a efeito a violéncia real e
moral. Dado a irrelevancia se a copula vaginica foi completa ou ndo, e se houve
ejaculagao (CAPEZ, 2010).

Imprescindivel abordar que h& situagdes outras, que a prova da
caracterizagdo do delito em analise € de dificil configuragéo, como no exemplo da
vitima que desmaia nao oferecendo resisténcia ao estupro, ndo existindo a violéncia
real; da dificil colheita da prova da violéncia moral, em virtude do estupro ser
realizado ocultamente; ou ainda no caso concreto em que nado existiu o contato
fisico, se tornando embaragosa a prova da tentativa. Casos estes, serdo cabiveis o
exame de corpo de delito indireto (prova testemunhal). Nesse diapaséo, j& decidiu o
Superior Tribunal de Justiga (STJ):

Habeas corpus. Processual Penal. Estupro. Sentenga condenatoria:
alegagao de insuficiéncia de provas para a condenagdo. Palavra da vitima:
valor probante. Conquanto tenha o laudo pericial registrado apenas a
ocorréncia de conjungdo carnal, ndo fazendo alus&o a ocorréncia de
violéncia, n&o esta o juiz obrigado a acata-lo e absolver o réu, desde que
outros elementos de convicgdo, especialmente a palavra da vitima - de
crucial importancia nesse tipo de delito — corroborada por harménica prova
testemunhal conduzem o magistrado a um seguro juizo de condenagdo.
Ademais, a via do h.c. ndo se mostra idénea para se pretender a absolvicao

. do réu por insuficiéncia de provas (STJ, HC 10.852-PR, Rel. Min. José
Arnaldo da Fonseca, j. 21-10-1999, DJ, 22-11-1999, p. 173 apud CAPEZ,
2010, p. 41).
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Prova da autoria corrobora-se
prova

estuprador e 0s
Entretanto ¢ a¢

A
comento, em prova de materialidade do delito em

Nto de material genético do hipotético
PO da vitima, como por exemplo, esperma,
aliza-lo. Assim expoe Capez (2010, p. 42):

vel através do colhime
vestigios do delito, no cor

usado nap ¢ obrigado a re

[aul Caso a acusagao venha a solicitar o citado exame a fim de comprovar a

oria do réu, este nao estara obrigado a realiz4-lo, ainda que tenha sido
Preso em flagrante, em face do principio de que ninguém & obrigado a
Produzir prova contra si mesmo. Contudo, a recusa do réu na realizagao do
xame podera, junto com as demais provas colhidas, servir para formar a
convicgdo do juiz, que possui liberdade para apreciar as provas produzidas

€m contraditério judicial (CPP, art. 155, com a redagao determinada pela Lei
n° 690/2008),

4.10.8 Beijo Lascivo

Reside davida $e 0 beijo lascivo, aquele aplicado com libertinagem, com um
desejo desmedido de com esse gesto tocar partes intimas da vitima através da

4 Ou grave ameaga pode ser compreendido como um ato libidinoso ainda
apés a edicio da Lei n°

violénci

12.015/2009. Posicionamento favoravel sobre a
configuragéo do delito em estudo ¢ apontado por Capez (2010, p. 28):

[...] sustenta Damasio configurar o crime em tela o ato de despir uma jovem
€ apalpar os seios desnudos com o emprego de violéncia ou grave ameaga,
OU acariciar as partes pudendas de uma jovem sobre o vestido. Da mesma
forma, entende o autor que o beijo lascivo, quando praticado com o

emprego de violéncia ou grave ameaga, igualmente tipifica o crime em tela
[

Tal compreensao nao é viavel, nao se pode a todo custo querer condenar
um agente que cometeu esta conduta a sangao descrita no preceito secundario com

reclusédo de 6 (seis) a 10 (dez), seria notoriamente uma afronta ao principio da
proporcionalidade da pena. Assim defende Gomes (apud CAPEZ, 2010, p. 28):

Um beijo lascivo & crime hediondo? Quem interpreta a lei de formg literal diz
(absurdamente) sim e admite entdo para esse fato a pena de seis anos de
reclusdo, que € igual & do homicldio; quem busca a solug#o justa para cada

caso concreto jamais dira sim (esse beijo poderia no maximo constituir uma
contravengao penal - art. 61, LCP [...].
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Ainda nesse corolario:

Imagine-se a situagao de um agente ao entrar na carceragem em virtude c!e
sua condenagao pelo delito de estupro, por ter forgado alguém a um beijo
lascivo, excessivamente prolongado. Quando for indagado pelos r{emals
presos sobre sua infrag3o penal e responder que esta ali para cumprir uma
Pena de seis anos por ter forgado um beijo em alguém, certamente ngo
faltara, naquele local, quem queira beija-lo todos os dias, mas 0 Direito
Penal ndo poderia agir desse modo [...] (CRECO, 2010,p. 484).

A conduta em foco poder4 ser moldada a figura tipica: constrangimento
llegal art. 146 do CP/1940 cujo preceito secundario estabelece pena de detengdo de
3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa, ou a depender da gravidade da conduta, pela
contravencao penal de importunagao ofensiva ao pudor art. 61 do Decreto Lei n’
3.688/1941, Lej das Contravengées Penais (LCP), quando ocorre em lugar publico
Ou acessivel ao publico, cujo preceito secundario estabelece pena de multa.
Ressalva-se que esta modalidade de contravengao penal abrange atos libidinosos
de menor importancia, distinguindo-se do crime de estupro, pois nesse o ato
libidinoso diverso da conjungdo carnal tem o conddo de satisfazer a insanidade

sexual do agente que atuara para tanto, através da violéncia ou grave ameaga
(GRECO, 2010),

4.10.9 Prostituta como vitima do estupro

Mesmo que o trabalho da vitima seja vender o proprio corpo, para satisfagao

sexual alheia, ainda assim, se nao houver seu consentimento para o ato sexual e 0
agente a obriga com o emprego de violéncia ou grave ameaca estara caracterizado
o crime tipificado no art. 213 do diploma penal, ndo ocorrendo nesta hipotese a
atipicidade se houver pagamento pelo seu comércio sexual. A prostituta, como
qualquer pessoa, tem o direito de liberdade sobre o seu corpo, ndo podendo ser
obrigada a relaciona-se sexualmente (GRECO, 2010).
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4.10, -
10.10 Mulher come Sujeito ativo do estupro e o resultado gravidez

- Com as modificagdes incorporadas pela Lei 12.015/2009, amplia-se o rol de
Sujeitos ativos e passivos do delito de estupro art. 213 do CP/1940. Passando a
mulher agora poder Integrar o polo ativo, enquanto o homem figura também como
pdlo passivo. Com ©Ssas alteragées substanciais sobre a mulher como suieito ativo
do delito em comento duas questdes ganham respaldo: a primeira, diz respeito a
possibilidade de aplicago da causa de aumento de pena em virtude da gravidez da
mulher estupradora, com fulero no art. 234-A do CP/1940, in verbis:

Art. 234-A. Nos crimes previstos neste Tltulo a pena é aumentada:
= (vetado);
Il - (vetado);

Ill - de metade, se do crime resultar gravidez; e

(Lei n® 12/015, de 07 de agosto de 2009). '

Nesse sentido, menciona Cabette (2009, p. 03):

Para a solugao dessa situagdo deve o "desvalor do resultado” ser aferido
ndo com relagdo as consequéncias advindas da prenhez para a mulher
criminosa, mas sim com referéncia ao homem vitimado pela conduta. Nesse
passo entende-se que resta incolume a motivagdo da exasperagdo penal
em virtude do incremento do "desvalor do resultado”. Isso porque o homem
- vitima também sofrera sérios prejuizos com o advento de uma gravidez
Indesejada originada de um coito violento. A situagao pode atingir o homem
vitimado sob o aspecto financeiro ~ patrimonial (problemas de sucess&o
hereditéria, pensdo alimenticia, gastos com a criagao de um filho etc.) [...]
Efetivamente a gravidez resultante do estupro praticado pela mulher contra
0 homem pode prejudicar muito este segundo e até mesmo, em certos
casos, constituir um dos fins da pratica delituosa. Imagine-se uma mulher
que coage um homem muito rico ao coito, visando exatamente a gravidez
para locupletar-se com a maternidade |[...] e os recursos de uma robusta
pensao alimenticia. E se assim ndo for, mesmo que a gravidez se constitua
em algo indesejado para a criminosa, isso ndo exclui sua responsabilidade
pela conduta e seus resultados na medida em que atingem mais
‘ntensamente o vardo - vitima sob variados aspectos, conforme acima
consignado. Alids, ndo se deve olvidar que a conduta ilicita da mulher
também vira a atingir os interesses da futura crianga, a qual certamente
sofrera danos psicolégicos e afetivos pelo fato de saber.

Dessa forma, a causa de aumento de pena em consequencia da gravidez
pode ser aplicada também na hipétese em que a gravida é pélo ativo do estupro. Em

face do "desvalor do resultado" justificado mesmo que por razées diversas, quais
J q
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sejam para rninimizagg{0 da rey
futura crianga (CABETTE, 2009) em vitima do estupro, como tam

QOutra questag ibui
atribui-se 3 possibilidade ou nao de escolha da mulher
estupradora pelo abortg legal em conse

uenci ' de estupro,
com fulcro no art. 128 I, CP11940 quencia da gravidez resultante p

No Brasil a regj
e -
ituacoes sera possib Pllzaghn  do aborto é crime e exclusivamente em duas
tu ssibili -
- g tado o abortg legal. O primeiro, chamado "aborto necessario

erapéutico" (Unj :
ou t dpo s n(unlco_procedlmento Para salvar a vida da gestante) e o segundo,
ama orto senti o
Cfl’ : enflmentai' humanitario ou ético” (gravidez resultante de estupro).
Hipoteses essas previstas no art. 128, 1 e Il, CP/1940. in verbis:

Art. 128 - Nao se
P
Aborto necessario

I = .

Abts;tgan% T;a outro meio de salvar a vida da gestante;

Il - se aso de gravidez resultante de estupro .

consenti @ gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de

(Dec mento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal
reto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940).

une o aborto praticado por médico:

As hipbteses acima descritas tratam-se. de casos em que a vitima do
estupro engravida e pode valer-se da autorizagao legal para a pratica do aborto
sentimental. Com a entrada em vigor da Lei 12.015/2009, dada a nova redagao ao
art. 213 CP/1940, a mulher agora pode ser autora do estupro, pairando a davida, se
em virtude de uma gravidez pode ou ndo a estupradora se valer do aborto
sentimental;, ou se a estupradora nao desejar podera ser forgada ou nao, a
realizagdo do aborto iegal no interesse do homem que foi estuprado.

Impor o aborto a gestante, mesmo que criminosa ndo se coaduna com a
prote¢éo conferida pelo ordenamento juridico brasileiro que zela pela protegdo da
vida humana intrauterina, abrindo excegao apenas em casos extremos. Conforme o
art. 128, I, CP/1940, para a pratica do aborto sentimental, exige requisito
indispensavel do consentimento prévio da gestante. Nessa linha de raciocinio,
embora o art. 128, 1I,.CP/1940 refere-se apenas a gravidez que "resulta de estupro”,
entende-se que o aborto sentimental somente diz respeito a gravida vitima do
estupro, e ndo aquela que por vontade propria praticou o ato sexual através da
violéncia ou grave ameaga, vindo a engravidar. Deve-se também levar em
consideragao o fato de que antes da Lei n° 12.015/2009 a mulher ndo podia ser
sujeito ativo do estupro Sendo assim, o art. 128, Il, CP/1940, sempre se referiu a
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mulher como vitima e nao como pélo ativo do estupro. Ademais, as questoes
patrimoniais, financeiras ou afetivas do homem vitima do estupro ndo podem ser
argumento para se sobrepor a relevancia da vida humana. Seria da mesma forma

intolerante, renunciar a protegso da vida humana intrauterina em favor da criminosa ¢]
que transgrediu a dignidade e a liberdade sexual de um ser humano. Argumenta-se f;
ainda o fato de que nem sempre o homem desejaré o aborto, mesmo sendo vitima i
do estupro, nessa situagao se fosse autorizado o aborto sentimental, estaria 0 ()

&)

estatuto repressivo punindo a vitima, ao invés da estupradora (CABETTE, 2009).

No que tange & possibilidade do aborto necessario ser realizado pela mulher
estupradora, tem-se que:

|

e |

X = b

[..] no caso do chamado “aborto necessario ou terapéutico” (artigo 128, 1,

CP), ou seja, aquele permitido para "salvar a vida da gestante”, sera

indiferente a origem da gravidez. Tenha sido ela resultante de crime, de

relagdes normais, seja a mulher vitima, infratora ou alguém que engravidou

;og]rnalmenze‘ sempre ser4 possivel o aborto legal [...] (CABETTE, 2009,

E bem verdade que a Lei n° 12.015/2009, néo é perfeita como diversos
dispositivos do ordenamento juridico brasileiro ndo sdo. O novel dispositivo legal
introduziu uma reforma profunda nos delitos contra a dignidade sexual, e
precisamente no crime de estupro art. 213 CP/1940 tal reforma transcende de uma
forma latente, além de incorporar o crime de atentado violento ao pudor, art. 214
CP/1940 (revogado), ao crime em comento, também ampliou o rol de sujeitos ativos
e passivos. Algumas das conseqiléncias dessa reforma & a visualizagdo de
situagdes como a que nesse topico foi abordada, de verificagdo da mulher como
autora do estupro engravidar. A projecdo dessa hipétese no caso concreto
ultrapassa as fronteiras da ceara do direito penal, indo alcangar institutos do direito
civil, como a penséo alimenticia, a heranga, o patriménio, configurando de plano
uma enorme problematica para o juiz que no mundo empirico, devera usar de
extrema cautela e sabedoria em sua decis&o. Por mais que a lei ordinaria em analise
esteja @ mercé de censuras, ainda assim é preciso compreender a intengao do
legislador ao elaborar um texto normativo louvavel que “inspira e respira” o respeito
pela dignidade e liberdade sexual do ser humano, em um momento cadtico de

impetuosa dimensao dos abusos sexuais.
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5 ESTUPRO DE VULNERAVEL
5.1 Conceito e classificagio

An :
SBEH 'es da entrada em vigor da Lei n*: 12.015/2009, o art. 224 (revogado) do
, descrevia trég situagGes em que se presumia a violéncia para a realizagao

dos delitos contra a dignidade sexual. Se a vitima: nao fosse maior de quatorze ” 8
anos; fosse alienada oy debj| mental e o agente conhecia essa circunstancia; ou sé ; Q)
".éo pL{desse, POr aualquer outra causa oferecer resisténcia. Era a denominada i
w.oIénma.l ficta, tratando-se de uma presungo legal do emprego de violéncia, z E’j
diferenciando-se dawioléncia real (coagdo fisica) ou violéncia moral. Assim, mesmo 0
q-ue.houvesse 0 consentimento da vitima para a relagao sexual, presumida estaria a ol i
violéncia, ainda que esta inexistisse, e consequentemente estaria configurado o >
delito de estupro, conforme as particulares condigdes da vitima acima abordadas. M 2
Dessa analise, pode-se extrair que o estupro com violéncia real ou presumida 2 E

compunha o mesmo tipo penal, com preceitos secundarios idénticos (CAPEZ, 2010).

Com o advento do novel dispositivo legal em comento, o estupro realizado
contra pessoa sem o completo discernimento de consentir com atos da vida sexual,
com violéncia presumida, deixou de compor o delito de estupro art. 213 CP/1940,
para caracterizar crime auténomo, descrito no art. 217-A do Titulo VI (Dos Crimes
Contra a Dignidade Sexual), Capitulo Il (Dos Crimes Sexuais Contra Vulneravel) do
CP/1940, sob a terminologia “estupro de vulneravel” (CAPEZ, 2010).

Sobre a conceituagdo do que vem a ser pessoa vulneravel, no sentido que
Ihe oferece o estatuto repressivo, menciona Mirabete (2010, p. 407-408, grifo do

autor):

Pessoa vulnerdvel, no sentido que lhe conferiu o Cédigo Penal, é
primeiramente, a pessoa menor de 18 anos, que, por sua personalidade
ainda em formagao, se encontra particularmente sujeita aos abusos e a
exploragao e sofre, em maior intensidade, os efeitos danosos causados por
- delitos de natureza sexual. Pessoa vulneravel, para o Cédigo Penal, €
‘também a pessoa portadora de enfermidade ou deficiéncia mental que nao
tem o discernimento necessario em relagdo as praticas sexuais e que, por
essa razio, também se encontra particularmente sujeito aos abusos e a
"eproragéo sexual. Diferentemente, porém, do que ocorre com 0S menores
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225104 Ou 18 anos, a lel deixa claro que aquela condigdo deve ser aferida no
i concreto, Impqndo-se, portanto, nido somente a consiatagdo da

'Sincia da enfermidade ou deficiéncia mental, mas também a aferigéo do |
grau de discernimento em relagao as questdes sexuals em geral e em !
52:'5?;"3“ diante das especificidades do ato sexual praticado [...] Por fim, I
il era-se vulner.ével a pessoa que “por qualquer oura causa, ndo pode
crimeceLTESIsténcla (] Os crimes sexuals contra vulneravel abrangem 0s
218) S de estupro de vulneravel (art. 217-A), corrupgdo de menores (art.
e satisfacdo da lascivia mediante presenga de crianga ou adolescente

- 218-A) e favorecimento da prostituicdo ou outra forma de exploragao
Sexual de vulneravel (art. 218-B).

Para i : -
0 deslinde dessa Investigagdo cientifica, & aqui apreciado no que tange

aos crime i - i
$ descritos no Capitulo Il do estatuto repressivo, somente o delito de
estupro de vulneravel art, 217

4 -A CP/1940, cuja conceituagao descreve Capez (2010,
p. 79):

[.-.] Ter conjungao carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14
(catorze) anos: Pena — reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. § 1° Incorre
Na mesma pena quem pratica as agdes descritas no caput com alguém que,
por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento
Para a pratica do ato, ou que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tem o necessério discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer
outra causa, ndo pode oferecer resisténcia |...).

Sendo assim, o art. 217-A CP/1 940, ndo mais foca a presungao legal, mas
as situagbes reais de vulnerabilidade da vitima, com sangdes peculiares as
condigbes acima aludidas, diferentes das penas impostas ao delito sexual tipificado
no art. 213 do CP/1940. Nesse sentido comenta Capez (2010, p. 80):

Antes, o operador do direito necessitava langar mao da ficgao legal contida
no art. 224 do CP para lograr enquadrar o agente nas penas do art. 213 ou
do revogado art. 214 do CP. Agora, a subsung&o tipica do fato sera direta
no art. 217-A do CP.

Deve-se frisar que continua a ndo ser levado a efeito o consentimento da
vitima menor de 14 (quatorze) anos para a pratica sexual em fungao do seu estado
de vulnerabilidade o que remete a uma conclusdo de que ndo extingue a presungao
de violéncia do individuo nessa situagao, pelo contrario, deve ser agora tratada com
maior rigor, pois dsixa de ser uma presungdo relativa e passa a ser absoluta
(GRECO, 2010).

No que tange a vitima que sofre de enfermidade ou deficiéncia mental e,
portanto ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por
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qualquer .
: AUer outra causa, nao Pode oferecer resisténcia, também é desconsiderado o
eu consenti %
entimento, porém nessas (ltimas situagdes de vulnerabilidade, permanece
a presunca ; ,
Présungéo relativa, como a teor da interpretagdo do revogado art. 224 CP/1940,

averiguando — '
NO caso concreto o grau da vulnerabilidade, para entao ser tipificado o !

f . .
ato na conduta descrita no art, 217-A § 1° do CP/1940 (CAPEZ, 2010). :
Quando tratar-se ga conduta “conjungdo carnal’, o crime serd de mao- :

ropri .
Propria, e comum quando tratar-se da conduta “outro ato libidinoso”; material; de

dano; podendo ocorrer Por via omissao imprépria, quando o agente gozar de status |
garafltidor; monossubjetivo; Plurissubsistente; é crime préprio em relagao ao sujeito |
Passivo em virtude da caracteristica especial, no que diz respeito a vitima deste
dello, mencr de 14 (quatorze) anos (capuf) ou portadora de enfermidade ou
deficiéncia mental, que nao tenha o necessario discernimento para a pratica do ato, |

O que, por qualquer outra causa, nao possa oferecer resisténcia (GRECO, 2010).

5.2 Objeto material e bem juridico

O objeto material do delito como também sujeito passivo sera a crianga, ou
seja, aquele que ainda nao completou os 12 (doze) anos nos termos do caput do art.
2° da Lei n° 8.069/1 990, Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), e o
adolescente menor de 14 (quatorze), bem como a vitima acometida de enfermidade
ou deficiéncia mental, que nao tenha o discernimento necessario para a pratica do
ato, o que, por outra causa, ndo pode oferecer resisténcia. Os bens juridicamente
consagrados no Titulo VI do diploma penal e protegidos pelo art. 217-A, sdo: a
dignidade e a liberdade sexual do individuo presumivelmente incapaz de consentir,
bem como o seu desenvolvimento sexual (GRECO, 2010).
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5.3 Elementos do tipo

Pode-se -
destacar como elementos do tipo penal em comento, a conjungao i'
|

carnal e outros atos [ibid: ;
tos libidinosos, Por conjungdo carnal entende-se a copula vaginica,

ou seja, a Sk
] Penetracido do 0rgao genital masculino no 6rgao genital feminino. A

"edagio do art. 213 do CP/1940, anterior a Lei n° 1201512009 apenas descrevia
esse ato sexual, 3 conduta “outros atos libidinosos”, encontrava-se abrangida na .
fed‘é“f}éc" do art. 214 (atualmente revogado) do CP/1940, com o advento da Lei !
C')r'dl‘nana €M analise, ambas as condutas (conjungdo carnal e outros atos
libidinosos) passaram 2 ser contempladas na redagdo do delito de estupro do
CP/1940, ja explanado, E por conseqiiéncia, com a criagao do art. 217-A do
CP/1940, tais condutas tambem se encontram abarcadas nessa figura tipica. Por
outros atos libidinosos, entende-se a pratica de relagéo sexual, diversa da conjungéo
carnal, como por €xemplo, o coito anal ou oral (CAPEZ, 2010).

Por atos libidinosos, aborda Mirabete (2010, p. 414):

Alguns atos, como expressées verbais ou gestos obscenos, o mero
exibicionismo ou um simples beliscdo, embora possam ser ofensivos ao
sentimento de pudor, especialmente na hipétese de menor de 14 anos, ndo
constituem atos libidinosos e assim ndo caracterizam o crime de estupro de
vulneravel, podendo configurar outro delito, como ato obsceno (art. 233),
importunagio ofensiva ao pudor (art. 61 da LCP), perturbagdo da
“tranquilidade (art. 65 da LCP) [...].

Como ja abordado o caput do delito em analise, nao exigi para efetivagdo
das condutas: conjungéo carnal e outros atos libidinosos, o emprego da violéncia ou

grave ameaga. Po‘rém, apesar da lei ndo ter mencionado expressamente o

constrangimento, havendo ou ndo a violéncia ou a grave ameaca, € mesmo que haja
consentimento da vitima, o tipo penal em estudo nao sera excluido, respondendo o
agente pelo crime de estupro de vulneravel art. 217-A do CP/1940, nesse sentido
comenta Greco (2010, p. 514):

O novo tipo penal, [...], busca punir com mais rigor comportamentos, que
“atinjam as vitimas por ele mencionadas. Nao seria razoavel que, se nao
houvesse violéncia ou grave ameaga, 0 gente que tivesse por exemplo,
relacionado-se sexualmente com vitima menor de 14 (catorze) anos,
- respondesse pelo delito de estupro de vulneravel, com uma pena que varia
entre 8 (oito) a 15 (quinze) anos de recluséo, enquanto aquele que tivesse,
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se valido do emprego de violéncia ou grave ameaga, com a mesma
finalidade, fosse responsabilizado pelo delito tipificado no art. 213 do Cédigo
Penal, com as penas variando entre um minimo de 6 (seis) e um maximo de
10 (dez) anos.

Nesse mesmo sentido, aborda Mirabete (2010, p. 410):

No estupro de vulneravel, a conduta tipica é a de ter conjungao carnal ou
Praticar outro ato libidinoso com menor de 14 anos ou com pessoa
Vulneravel nos termos do § 1°. Diferentemente do que ocorre nos crimes de
estupro (art. 213) e violéncia sexual mediante fraude (art. 215), ndo se exige
Para a caracterizagio do estupro de vulneravel que o agente empregue
violéncia, grave ameaga ou fraude para a consumagao do delito, bastando a
pratica de um dos atos sexuais com a pessoa vulneravel. Se o agente,
mediante violéncia ou grave ameaga, constrange o menor de 14 anos, ou
outra pessoa vulneravel, & prética de conjungdo carnal ou ato libidinoso, ou
Se esta decorre de fraude por ele empregada, o crime ser4 de estupro de
vulnerével. O delito em estudo absorve os crimes descritos nos arts. 213 e
215, porque, embora a acdo tipica descrita no art. 217-A seja mais
abrangente, o delito guarda em relagso a esses outros delitos relagdo de
especialidade que decorre da condicdo do sujeito passivo de pessoa
vulneravel, que justifica a punigdo mais severa.

9.4 Sujeito ativo e sujeito passivo

Com o advento da Lei n° 12.015/2009, o sujeito ativo pode ser homem ou
mulher, no entanto, para que configure a conduta “conjungdo carnal’ é necessario
qué ocorra uma relagéo heterossexual, na conduta “outro ato libidinoso”, ndo é
necessario.

Conforme o caput do delito em andlise, o sujeito passivo é o menor de 14
(quatorze) anos, configurando como pélo passivo, pessoa do sexo feminino ou
masculino. Frente a redagéo do delito estupro de vulneravel art. 217-A CP/1940, nao
ha que se refletir sobre a presungao relativa de violéncia, caracterizando o estupro
de vulneravel, mesmo que no caso concreto se constate ser o0 menor de 14 anos
(sujeito passivo), experiente na pratica sexual ou até mesmo que ja se prostitui, pois
a protegao da dignidade e liberdade sexual é bem mais relevante do que a analise
do juizo moral de qualquer individuo. Nesse corolario, comenta Mirabete (2010, p.
411):
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[.]n0 art. 217-A refere-se 4 lei a pratica de outro ato libidinoso com menor,
0 que abrange os atos praticados pelo agente ou pela vitima. Se 0 ato
lbidinoso ¢ ‘praticado pelo menor com terceiro e o agente se limita a
Présencia-lo sem para ele ter concorrido, somente o terceiro comete o
t_!e.ht.a‘ O agente que induz o menor a presenciar a pratica de atos
Ibidinosos por terceiros pratica o crime descrito no art. 218-A.

O § 1° dispoe sobre outras pessoas vulneraveis, e, portanto outras
modalidades de Sujeitos passivos. A 12

primeira parte do § 1° refere-se a pessoa que
sofre de enfermidage Ou defi

Ciéncia mental sem o real discernimento sobre préticas
Séxuais. Como j3 exnlanado, trata-se

de presungao relativa, pois a enfermidade ou
defi

Ciéncia mental Sera analisada a luz do caso concreto, através de laudo pericial
(pericia psiquiatrica), Para que seja averiguada a materialidade do delito, aferindo
dessa forma o gray da enfermidade ou doenga mental, bem como a compreenséo

do sujeito passivo, quanto ao ato sexual realizado (MIRABETE, 2010). |
A segunda parte do § 1°

descreve como sujeito passivo, qualquer pessoa
impossibilitada de oferecer resisténcia 2 relagao sexual, por qualquer outra causa
que nao a anteriormente disposta na primeira parte do § 1° “enfermidade ou doenga
mental’, nem ser menor de 14 (quatorze) anos conforme o caput. Embora possa ser
levado a efeito, nao ¢ necessario o constrangimento empregado através da violéncia
Ou grave ameaca, devido as causas que impegam a resisténcia da vitima, como por
exemplo, estados permanentes ou temporarios de anulagdo da vontade, (desmaios,
hipnose, anestesia, entre outros) ou também a incapacidade de externar contra a
conduta do estuprador (drogas que paralisam), importante enfatizar, que a lei ndo
faz distingao se a causa que impossibilita a resisténcia do sujeito passivo seja
duradoura ou transitéria, mas que se configure no instante da efetivagéo do delito
sexual (MIRABETE, 2010).

E preciso observar sobre a interpretagao da segunda parte do § 1°, ao dispor
que a vitima ndo pode oferecer resisténcia, pois tal incapacidade deve ser entendida
em sua natureza atsoluta, ndo tendo o sujeito passivo a infima possibilidade em
resistir & conduta dc estuprador. Se ha incapacidade relativa, ou seja, se ha alguma
possibilidade de resisténcia, entdo, havera necessidade para efetivagao da violéncia
sexual, o emprego da violéncia ou grave ameaga, ndo caracterizando o delito do art.
217-A (§1°, segunda parte) do CP/1940, mas sim o delito do art. 213 do estatuto
repressivo. Pode-se averiguar também que em oposto as outras modalidades de

vulnerabilidade da vitima (menor de 14 anos, enfermidade ou deficiéncia mental), a
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lei n@o impée na Seégunda parte do § 1°

preexista & conduty’qq Sujeito ativo oy

do crime em comento, que a incapacidade

: S seja, este ndo apenas se aproveitara da
Impossibilidade de resisténcia da vitima

PTeCISo 0 emprego da violéncia oy grave

E o que se depreende de Mirabete (2010

como também podera cria-la, ndo sendo
ameagca para efetivagao da relagao sexual.
p. 412):

[.-] Assim, deve-
Casos em que o
reduzir 3 vitima a
da pratica da ¢o

Se ter configurado o estupro de vulneravel também nos
agente emprega violéncia, grave ameaga ou fraude para
O estado de absoluta impossibilidade de resisténcia antes
¢ njungo camal ou do ato libidinoso. E o que pode ocorrer
nas hipteses: |...] do médico ou enfermeiro que, a pretexto de administrar

gm medicamento, injeta na vitima uma substdncia anestésica ou outra
7092 que Ihe causa perda da consciéncia.

Se a hipétese €M epigrafe nZo configurasse o delito de estupro de '
vulneravel art. 217-A (§ 1° segunda parte) do CP/1940, o agente que assim
procedesse criando uma situagdo de impossibilidade de resisténcia da vitima seria |
penalizado menos gravemente com o preceito secundario do art. 213 CP/1940. i.

Sobre a Presungao relativa do grau de impossibilidade de resisténcia da
vitima, aborda Capez (2010, p. 86)

Trata-se de hipétese que ja constava do art. 224, ¢, do CP [...]. A prt_es_qnqéo
aqui também era relativa que devia ser provada a completa impossibilidade
de a vitima oferecer resisténcia. Cremos que, com as modificagdes legais,
tal necessidade permanece, pois n4o ha como n3o se exigir a comprovagao

no caso concreto de que a vitima n&o tem condi¢des de oferecer qualquer
oposicao,

5.5 Elemento subjetivo

O elemento subjetivo do delito é o dolo, consubstanciado na vontade do
agente de cometer o delito, ndo sendo admissivel, a modalidade culposa por
auséncia de expressa disposicdo legal neste sentido. Deve-se ressaltar que é
preciso que o agente tenha conhecimento que o sujeito passivo € menor de 14
(quatorze) anos, ou que padece de enfermidade ou doenga mental e por isso, né’a'o
tem dissenso para a pratica sexual, ou que por qualquer outra causa esteja

impossibilitada de oferecer resisténcia. Se o agente, no caso concreto, desconhecia
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tais caracteristicas da vitima, podera ser alegado o erro do tipo, afastando entao a
tipicidade do fato (GRECO, 2010).

Pelo que se Percebe da redagso do revogado art. 224, b, do CP/1940,
exigia-se @ que o agente fivesse o efetivo conhecimento do estado da vitima
(alienada ou débjl mental). Malgrado, essa ressalva legal ndo ter sido disposta na
redagao do art. 217-A do CP/1940 em nenhuma das situagdes de vulnerabilidade da
vitima, nao se deve levar a compreensao de que nao tendo o agente conhecimento
sobre a causa de vulnerabilidade, estaré ainda incorrendo no delito de estupro de
vulneravel. Pelo contrario, mesmo inexistindo a ressalva legal, nessa situagao
hipotética estara caracterizado o erro do tipo penal por falta de tipicidade.

Deveras, que nao fora intencdo do legislador, ao criar a figura tipica do
estupro de vulneravel, afastar o erro do tipo nas situagdes em qué O agente
desconhecia a situagdo de vulnerabilidade da vitima, mas tao somente ao retirar a
ressalva penal em epigrafe, o fez esquematizando a estrutura harménica do texto
literal do art. 217-A do CP/1940, visto que, tal ressalva na revogada sistematica do

art. 224 do CP/1940, s6 estava contida na alinea b.

5.6 Consumacao e tentativa

No que tange a primeira parte do caput do delito de estupro de vulneravel
art. 217-A do CP/1940, a consumagédo ocorrerd com a penetracao completa ou
incompleta do membro viril na vagina, nao havendo necessidade de ejaculagao,
trata-se, pois de crime material. Quanto & segunda parte, a consumagéo se dara no
instante em que o agente realiza qualquer outro ato libidinoso com o sujeito passivo.
Deve-se ressaltar que a vitima deve esta enquadrada nas caracteristicas descritas
no caput, ou no § 1° do art. 217-A do CP/1940, néo importando se ha ou nao o
consentimento para-o ato sexual, pois este via de regra, mesmo que S€ proceda,
estara comprometido em virtude das causas de vulnerabilidade que sobrepujam a
autodeterminagao da vitima. Salienta-se também, que € aceitavel a tentativa, por ser

um crime plurissubsistente (GRECO, 2010).
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Para Mirabete (2010, p. 413) *[...] £ possivel a desisténcia voluntaria, que !
deve ocorrer antes de qualquer prética libidinosa”. ’

5.7 Modalidades: comissiva e omissiva

A figura tipica do art. 217-A do CP/1940 traz em sua redagao, o nicleo fer e
praticar, que determinam uma agao por parte do individuo que almeja manter atos
sexuais com a vitima, caracterizando-se, crime comissivo, como regra.

O delito em tela podera ser realizado através da via omissao impropria, na
circunstancia do agente gozar de status de garantidor, com fulcro no art. 13, § 2° do
CP/1940. Nesse diapasao, exemplifica Greco (2010, p. 520):

Infelizmente, tem sido noticia comum nos meios de comunicagao o fato de
maes aceitarem que seus maridos ou companheiros tenham relagdes
sexuais com seus filhos menores, nada fazendo, para impedir o estupro.
Nesse caso, a sua omiss&o deverd ser punida com as mesmas penas
constantes no preceito secundario do art. 217-A do Codigo Penal.

5.8 Formas qualificadas

As formas qualificadas do delito de estupro estao elencadas nos §§ 3° e 4°
do art. 217-A P/1940. Assim, a figura tipica em comento serd qualificada pelos
resultados lesivos quando: a) se da conduta resulta les&o corporal de natureza grave
(§3°) com pena de .leclusao, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos; b) se da conduta resulta
morte (§ 4°), com pena de reclusdo de 12 (doze) a 30 (trinta) anos. Por lesao
corporal de natureza grave deve-se analisar aquelas dispostas no art. 129 (§§ 1° e
2°) do estatuto repressivo. Para a existéncia dos resultados qualificadores €
necessario que decorram da conduta (férmula mais abrangente) como ja abordada,
e, portanto, que haja nexo causal entre a conduta do agente cuja finalidade é a
efetivagdo do estupro e as conseqiiéncias produzidas (morte ou lesdo corporal de

natureza grave). Deve-se frisar que os resultados qualificadores devem ser
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atribuidos ao sujeito‘ativo a titulo de culpa, tratando-se, pois de crimes preterdolosos

(GRECO, 2010). Nesse corol4rio esclarece com objetividade Mirabete (2010, p. 413)
‘[.--] se 0 agente, em meio as préticas libidinosas com a pessoa vulneravel, decide,
por qualquer razao, eliminar a vitima, ou mata-la, pratica conduta diversa, de
homicidio, e deve, entéo, responder por ambos os delitos, em concurso material.”

No que tange a existéncia da tentativa qualificada do delito de estupro de |
vulneravel art. 217-A do CP/1940, ressalta-se 0 mesmo posicionamento abordado |

na analise do crime de estupro art. 213 do CP/1940.

5.9 Pena

Com a inovagio do art. 217-A do CP/1940, houve simultaneamente a
revogagao expressa do art. 224 do CP/1940 pela Lei n° 12.015/2009, criando para a
nova figura tipica em estudo, um preceito secundario, mais severo (pena- reclusao
de 8 (oito) a 15 (quinze) anos, do que o preceito secundario determinado para o art
213 do CP/1940 (pena - reclusio de 6 (seis) a 10 (dez) anos. Ademais no que tange
as qualificadoras do estupro de vulneravel art. 217-A (§§ 3° e 4°) verifica-se um
aumento consideravel de pena em relagao as qualificadoras do estupro art. 213 (8§
19 ¢ 2°) Tal rigor quanto a pena, se justifica, pois trata-se de um delito que mais
enoja e causa sentimento de repulsa a sociedade, em virtude da covardia que
transcende da natureza de um abuso sexual contra o ser humano que sequer possa
discernir plenamente sobre o que venha a ser o ato sexual ou qué no momento do
delito esteja impossibilitada de oferecer resisténcia. Segue abaixo © quadro
comparativo de Fernando Capez, com adaptagdes proprias, sobre a redagdo do
revogado art. 224 CP/1940 e a redagao da nova figura tipica art. 217-A criada pela
Lei n® 12.015/2009:
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Anterior & Lej n° 12.015/2000:

Art. 224, Presun;lo de violdncla
Presume

Posterior & Lei n® 12.015/2009:

Art. 217-A. Estupro de vulnerével

Ter conjungdo carnal ou praticar outro ato
libidinoso com menor de 14 (catorze) anos:

Pena - reclus3o, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

§ 1° Incorre na mesma pena quem pratica as .
agbes descritas no caput com alguém que, por |
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem 0
necessario discernimento para a pratica do ato,
ou que, por qualquer outra causa, n4o pode l

"S€ a violéncia, se 3 vitima:
a) nao & maior de Quatorze anos:

b) € alienada ou gepj mental, e o agente
conhecia esta circunstancia:

¢) ndo pode, por
. qualquer outra
_ : causa, o
resisténcia i

oferecer resisténcia.
§ 2° (vetado.)

§ 3° Se da conduta resulta lesdo corporal de ‘
natureza grave: :
Pena - reclusdo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.
§ 4° Se da conduta resulta morte:

SHTE Pena - recluso, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.
FONTE: (CAPEZ, 2010, . 78, grifo do autor) ,

5.10 Enfoques

5.10.1 Consentimento da vitima para o ato sexual no dia em que |
completa 14 (quatorze) anos

No revogadc'art. 224 do CP/1940, considerava como uma das situagdes de
violéncia ficta se o sujeito passivo “nao fosse maior 14 (quatorze) anos’, de tal forma
que a presungao legal seria estendida as vitimas com idade inferior ou igual a 14
(quatorze) anos. No caput do atual art. 217-A, tal presungao de vulnerabilidade
apenas € dirigida “ao menor de 14 (quatorze) anos”. Nesse contexto, caso hipotético
podera ocorrer da relagao sexual ser praticada com vitima no dia em que completa
14 (quatorze anos), a esse respeito argumenta Capez (2010, p. 81):
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[...] se o crime for praticado contra a vitima no dia do seu 14° aniversario,
N30 havera o delito do art. 217-A, nem a qualificadora do art. 213 do CP.
.Poder-se-4 configurar, no caso, o estupro na forma simples, t}avendo 0
empr‘?go de violencia ou grave ameaga. Se houver 0 consentimento do
ofendido, o fato ser4 atipico, sendo a lei nesse ponto, benéfica para 0
agente, devendo retroagir para alcang4-lo.

osicionou-se bem o eximio doutrinador, no que diz respeito & observagao |

quanto a atipicidade do fato deixando este de se amoldar ao tipo penal em analise,
quando hd o consentimento da vitima, no dia do seu aniversério, tendo em vista que :.
0 capul, apenas se refere “ao menor de 14 (quatorze) anos’, porém no que diz 1 o |
respeito a tipificagao do estupro art. 213 CP/1940 na forma simples, quando sé o, [l
constata que para a pratica sexual foi empregada a violéncia ou grave ameaga, tal [ ’
posicionamento nao inspira a ser compartilhado, pois, como ja abordado quando da - E]
analise do delito de estupro, nao é imprescindivel que se espere por todo o dia do = [
aniversario da pessoa, para entdo considera-la “maior de...", ou seja, no derradeiro ()
momento em que completa a idade prevista para a figura tipica do art. 213, § 1° ! T-'.
(segunda parte) do CP/1940, ja & considerada “maior de 14 anos”, cabendo por [j ( } ]
assim dizer, o estupro na forma qualificada cuja pena é de recluséo de 8 (oito) a 12 ¢
(doze) anos, mais agravante em relagéo 4 forma simples cuja pena é de reclusao de B P
6 (seis) a 10 (dez) anos. Nesse entendimento, menciona Greco (2010, p. 523):

Se houver o constrangimento, mediante 0 emprego de violéncia ou grave
ameaca, no sentido de forgar a vitima ao ato sexual, no dia de seu
aniversario, em que completava 14 (catorze) anos, podemos entender pelo

delito de estupro, com a qualificadora prevista no § 1° do art. 213 do Cddigo
Penal.

5.10.2 Concurso de crimes

Em corolario, ao que j4 foi exposto quando da andlise do art. 213 do
CP/1940, a figura tipica do estupro de vulneravel art. 217-A do CP/1940, trata-se de
uma infragao penal de agéo muiltipla (tipo misto alternativo), o que afasta o concurso
material, a exemplo do agente que no mesmo contexto fatico realiza a conjungéo
carnal e outros atos libidinosos com a vitima, cabendo ao juiz na dosagem da pena,

levar em consideragéo a quantidade de atos sexuais praticados pelo agente contra a
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vitima (conjungao carpal e outros atos libidinosos), nao afastando a possibilidade no
caso concreto, de ser visualizada a hipétese do crime continuado, art. 71 do estatuto
[epressivo, a exemplo do agente que apds ter efetivado o estupro (conjungao camnal
e outros atos libidinosos) queira apés certo tempo repetir os atos sexuais
aproveitando-se do Sujeito passivo que ainda se encontra prostrado. Nesse
contexto, a pena sera aumentada de um sexto a dois tergos (GRECO, 2010).

Como ja explanado, o crime em estudo, ndo exige para a sua efetivagdo, 0
emprego da violéncia ou grave ameaga, vislumbrando no caso hipotético de ser
realizado o constrangimento para a caracterizaggo da conjungao carnal ou outros
atos libidinosos contra pessoa vulneravel, havera de ser configurado o concurso o
crimes, art. 69 do CP/1940. Conforme idéntico posicionamento Greco (2010, p- 523)
“Nao sendo um elemento constante do tipo do estupro de vulneravel, sera possivel 0
reconhecimento do concurso material entre o delito de lesdo corporal (leve, grave ou
gravissima), ou a ameaga, com o tipo do art. 217-A do Cédigo Penal”

5.10.3 Menor de 14 (quatorze) anos ja ingressado na prostituigao

Por mais que seja cruel, fato &€ que a humanidade esta vivenciando a
crescente realidade de abusos sexuais contra criangas e adolescentes. Em
inimeras situagdes estas pessoas com o dissenso ainda em formagao sobre os atos
da vida sexual, vendem o préprio corpo, através de um “consentimento camuflado”,
pois entram no mundo insano da prostituigdo porque sao explorados por agentes
que atuam no trafico da exploragdo sexual infantil, ou em troca de alimentos, de
dinheiro, entre outros objetos conforme a necessidade particular. E nesse enredo
social precario, que a tutela a dignidade e liberdade sexual do ser humano, seja ele
quem for, seja ele de onde vier, deve esta “enraizada” dentro do ordenamento
juridico penal, que combata energicamente toda conduta ilicita em confronto com os
bens juridicamente protegidos, ora citados. Nesse diapasao, mesmo que a vitima
menor de 14 (quatorze) anos, ja tenha experiéncia sexual, e comercialize 0 proprio
corpo, ainda assim, caso seja praticado com este relagao sexual, a conduta do

agente que assim proceder, estara tipificada no crime de estupro de vulneravel art.
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217-A do CP/19 irei
. 40. 0 Direito, em Sua protegao e respeito ao ser humano atua além
da moral deste peranie a socieda

comportamentais feCatadas gy
Greco (2010, p. 526)1

de, sem distingao de tratamento a referéncias
devassas, A exemplo desse entendimento comenta

ASSim imaaqi ;
M, imagine-se o exemplo em que um caminhoneiro, em um Posto de

t?ua: °2"§llocalu_ado a beira de uma estrada, seja abordado por uma mderzg:
on s;e abidamente, tinha 13 anos de idade, mas que j4 se prostitula deato
"bidinl;s 12 anos, Nesse caso, se o agente vier a manter algum tlpto ; n
Vulneraso|c°m ela, devera ser responsabilizado pelo dghto de esdup e
f-‘-oncretve * Embora a resposta precisa dependa, efetivamente, qbi .
uma v 0, dificilmente podera ser aceito o argumento do erro (.:ier prol aﬁos'
desen\?z[que 0S meios de comunicagao de massa estdo, nos ultlmiosao 5

e diovendo um intenso trabalho de conscientizagdo da populag ¢
. Z 'espeito & pedofilia, ou seja, a relagdo sexual com criangas

Edolesce_r!tes (menores de 14 anos) que se encontram nessa situagao de
Vulnerabilidade.

5.10.4 Sinais que apontam quando uma crianga esta sendo vitima
de abusos sexugis

Sdo imensuraveis e perversas as facetas que se valem “os vermes” para
abusarem sexualmente de criangas, um dos meios mais poderosos, se ndo 0 mais
poderoso, € a internet, Através desta rede internacional de relacionamentos,
pedofilos de toda hatureza hétero ou homossexual, escondem suas verdadeiras
faces atras de imagens ilusoriamente encantadoras, atraindo vitimas indefesas para
o erotismo. Sobre a definicao de pedofilia, aborda Franga (2005 apud GRECO,
2010, p. 524) “perversdo sexual que se apresenta pela predilegéo erdtica por
criangas, indo desde os atos obscenos até a pratica de manifestagbes libidinosas,
denotando graves comprometimentos psiquicos e morais dos seus autores [...]".

Alguns métodos devem ser utilizados, no intuito de se desvendar se uma
crian¢a esta sofrendo abuso sexual, especificamente o estupro. Nessa abordagem,
Schelb (2008 apud 3RECO, 2010, p. 525), salienta com exatid3o trés modalidades
de indicadores de violéncia sexual:

Digitalizado com CamScanner


https://v3.camscanner.com/user/download

69

‘a) Infecgdes urinarias,
Dor ou inchago na 4rea genital ou anal.
Lesdo ou sangramento genital ou anal.
Secrecbes vaginais ou penianas.
ngas sexualmente transmisslveis.
Dificuldade de caminhar ou sentar. Gl
Falta de controle ao urinar (incontinéncia urinaria). alc).
Enfermidades psicossomaticas (doenca’-" de l:;la ou digestivas, elc.)
b) Comportamento da crianga e do adolesce sexuais
Comportp:mento sexual inagzquado para a idade ou brincadeiras
agressivas, : idade
Palavras de conotagao sexual incompativeis com a idade.
Falta de confianga em adultos.
Fugas de casa.
Alegacées de abuso.
Idéias e tentativas de suicldio. o——
Autoflagelago (o jovem fere o préprio co 20). no meio
Terror gotu?nao Esc:no agitado em que ,? ng‘;ffa acorda com medo,
da noite, normalmente chorando ou gritan 0).
¢ ) Comportamento da familia (quando conivente ou autora da violéncia)
Oculta frequentemente o abuso. ;
E muito :OsSsessiva. negando a crianga contatos socials rt;jolr(r’::’i:- sexual fora
Acusa a crianga de promiscuidade, sedugdo sexual e ativ
de casa, :
Afirma que o contato sexual & uma forma de amor familiar.
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6 DIS 3
POSICOES ESPECIAIS: DELITOS DE ESTUPRO E DE
ESTUPRO DE VULNERAVEL

6.1 Agdo Penal

A * L] e
Priori, imprescindivel é a conceituagao do que vem a ser agao penal:

E o direito de pedir ao Estado-Juiz a aplicag&o do direito penal objetivo a um f
caso concreto. E também o direito publico subjetivo do Estado -
Ad}mlmstra;ao, Unico titular do poder-dever de punir, de pleitear ao Estado-
Juiz a aplicagdo do direito penal objetivo, com a conseqlente satisfagdo da
pretensdo punitiva [...] um direito auténomo, que ndo se confunde com ©

direito material que se pretende tutelar; [..] um direito abstrato, que
independe do resultado final do processo; [...] um direito subjetivo, pois 0
titular pode exigir do Estado-Juiz a prestagéo jurisdicional; [...] um direito

publico, pois a atividade jurisdicional que se pretende provocar € de
natureza publica (CAPEZ, 2009, p. 110).

O Titulo VI no Capitulo IV do CP/1940, em sua antiga redagdo descrevia
preceitos que se aplicavam: as formas qualificadas pelo resultado de lesao corporal
de natureza grave ou morte (art. 223); presungéo de violéncia (art. 224); agao penal
(art. 225) e aumento de pena (art. 226). Com o advento da Lei n® 12.015/2009 foram
revogados os arts. 224 e 225, as hipéteses de presungao de violéncia, passaram a
compor o delito autdnomo de estupro de vulneravel tipificado no art. 217-A; os
resultados qualificadores passaram a ser abarcados nos préoprios artigos que
descrevem as condutas tipicas art. 213 §§ 1° e 2° e art. 217-A §§ 3° e 4°. Sendo
assim continua a ser disposto no Capitulo IV, o art. 225, com alteragbes

consideraveis sobre a agdo penal e o art. 226 onde se encontram descritas
hipéteses de aumento de pena, para os delitos previstos nos capitulos | e I, com o
mesmo teor que Ihe foi conferido pela Lei n® 11.106/2005 (MIRABETE, 2010).

Antes da reforma provocada pela Lei n° 12.015/2009, o crime de estupro,
era submetido & agdo penal privada como regra (art. 225, caput do estatuto
repressivo, a excegao seria vislumbrada, se o crime fosse cometido com abuso do
patrio poder, ou da cualidade de padrasto, tutor ou curador, entdo a agéo penal seria
plblica incondicionaca (art. 225, § 1°, inciso 1), e na hipétese da vitima ou seus pais

ndo pudessem prover as despesas do processo, sem privar-se de recursos
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indispensaveis 3 manutengdo prépria ou da familia, entao a agao penal seria

condicionada 3 repré__sentat;ao (art. 225, § 1°, inciso |, e § 2°) (ANGHER, 2007, p-
457). )

Através do nc;.vel dispositivo legal, a Lei n°® 12.015/2009, 0s delitos tipificados
nos capitulos | e il do Titylo Wi, procede-se mediante agdo penal piCeee
condicionada & representagao, e nao mais se procede mediante ago penal privada,
como era na antiga redagao, A agao penal publica condicionada a representagao
que €ra apenas uma excego quando a vitima ou seus pais n4o pudessem prover -
despesas do processo sem se privarem dos recursos indispenséveis & manutengao
prépria ou da familia art. 225 § 1° |, c/c § 2° do CP/1940, passa a agora asera |
regra. A excegao, com as alteragdes introduzidas pela Lei n® 12.015/2009, passa a
ser a agao penal pblica incondicionada, nas seguintes situagdes: se a vitima €
menor de 18 (dezoito) anos ou pessoa vulneravel com fulcro no art. 225, paragrafo
nico, se @ vitima tiver idade igual ou superior a 18 (dezoito) anos, a agéo penal seré
publica condicionada 3 representagao art. 225 caput. Ressalta-se que se 0S delitos
fossem realizados com violéncia presumida art. 224 do CP/1940, a agao penal seria
privada, com a revogagéo desse crime e simultaneamente com a inovagao do crime
de estupro de vulneravel art. 217-A, abarcando as situagdes previstas no
mencionado art. 224, pode-se visualizar como vulneravel: o menor de 14 (quatorze)
anos, que por observagao, ja se encontra abarcada quando da incidéncia da agéo
publica incondicionada quando a vitima é menor de 18 (anos); também é pessoa
vulneravel aquele que por enfermidade ou deficiéncia mental ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato, ou que por qualquer outra causa, nédo pode
oferecer resisténcia (CAPEZ, 2010).

Sobre a agao penal pablica, a Carta Magna de 1988 assim estabelece “Art.
129. Sao fungbes institucionais do Ministério Publico: | — promover, privativamente, a
agao penal piblica, na forma da lei [...]' (Brasil, Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988).

Precisa abordagem sobre agdo penal publica condicionada, tem-se nas
palavras de Capez (2009, p. 120):

O Ministério Publico, titular dessa ag&o, s6 pode a ela dar inicio se a vitima
ou seu representante legal o autorizarem, por meio de uma manifestagéo de
vontade. Nesse caso, o crime afeta tdo profundamente a esfera Intima do
individuo, que a lei, a despeito de sua gravidade, respeita a vontade
daquele [...] sem a permissdo da vitima, nem sequer podera ser instaurado
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INquerito pojiciay (CPP, art. 5°, § 4°). Todavia, uma vez iniciada a :iéef:
penal, o Ministério Publico a assume incondicionalmente, a qual Passasendo
informada Pelo principio da indisponibilidade do objeto do processo,
irrelevante qualquer tentativa de retratagao.

. .Ressana-se que ainda sers possibilitado propor a agdo penal privada
subsididria da PUblica na hipétese g

i 1bli lario
e inércia do Ministério Publico. Nesse coro

menciona Cape; (2009, p. 115)
inistério Pubico
A Constituicao Preve, todavia, no art. 5°, LIX, [...): caso o M;n|:t:;;o pF:-il:;ada
nao ofereca dendncia no prazo legal, ¢ admitida agdo p
Subsidiari

ressalva
3, Proposta pelo ofendido ou seu representante legal. A

100, §
€St prevista, também, nos arts. 29 do Cédigo de Processo Penal, e
3, do Cédigo Peng Ll

Sobre 3 titularidade d
(2009, p. 114) 3 Nova Const
exclusividad

a ez
@ agdo penal publica incondicionada, esclarece Cap

ituicao da Replblica atribui ao Ministério Plblico, com
€, @ propositura da 5

¢ao penal publica, seja ela incondicionada ou
condicionada (CF, art 129,

Importante observagao deve ser feita no sentido de que, pela nova redagao
utdo art. 225 o CP/1940, subentende-se que no capitulo Il do Titulo VI 'do
CP/1940, que trata dos crimes sexuais contra vulneravel, a agao penal sera publica

5 % . . . i i ue !
condicionada 3 répresentacao, para logo depois, em seu paragrafo tnico dispor q
se a vitima & menor de 18 (dezoito)

do cap

anos ou pessoa vulneravel, a agao penal sera
: ' ut,
publica incondicionada. E notério que se trata de um erro crasso, cujo art. 225 cap
i 6):
devera ser interpretado conforme o entendimento do saudoso Greco (2010, p. 556)

Assim, temos que entender que, como regra, as aqéesdpen?ésms\?;asgeig
iniciativa publica condicionada a representagdo quando l;s:-: il g
ao capltulo | (dos crimes contra a 1iberdade_ sexual), que a r21% S € bailc
de estupro (art. 213), violagso sexual mediante fraude (art. L
sexual (art. 216-A). No que diz respeito 2o capitulo Il (d?s (r:a;vel (art 217.
contra vulneravel), que prevé os delitos delestupro de vu nfa el Ll
A), corrupgao de menores (art. 218), satisfagdo de lasfc :orecimento =
presenca de crianga ou adolescente (art. 218-A) el ?avei (art, 218.8)
prostituicao ou outra forma de exp!oral_caq sexugl ‘de \.;1 ne .

a agdo sera, sempre, de iniciativa publica incondicionada.

Pelo o que se depreende das inovagdes introduzidas pela Lei r|1|
: ° indisoll.
12.015/2009, nao foi contemplado a situagdo antes descrita no art. 225 § 1°, m:s t
' | atri i sto,
quando o delito comatido com o abuso do pétrio poder ou da qualidade de padra

: icai icionada. Apesar
tutor ou curador, hipstese em que a acao penal seria publica incondiciona p
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de o referidg inn:
CP/1940 o encontrar-se revogado pela nova redagdo do art. 225 do

ceder tratamento diferenciado aqueles que sao
€ssoas que tém o dever de protegé-las, e dessa
Ais para esses casos a agao penal publica
aqui também de uma situagso de vulnerabilidade

abusados SeXualmente Pelas p
forma nao determinando m
incondicionada, pois\ se

trata
(CAPEZ, 2010),

Questao Merecedora ge extrema atengao, é que na antiga sistematica do
0 art, 225 disposto no

imes defin Capitulo IV do CP/1940, descrevia que “Art. 225. Nos
crimes  definidos NOs capitulog anteriores, somente se procede mediante queixa”
(ANGHER, 2007, p, 457),

caput d

Ocorre que o delito

de estupro e atentado violento ao pudor com 0s
resultados qualifi

Cadores (lesao Corporal de natureza grave ou morte), encontravam-
0 Capitulo IV, como ja explanado, de forma que nao recaia sobre as
alificadas g f€gra do art. 225 do CP/1940, e para tais modalidades
da a ago peng| publica incondicionada, em conformidade com a
Stmula 608 do STF: “No crime de estupro, praticado mediante violéncia real, a agédo
penal & piblica incondicionaga’. Através do novel dispositivo legal, a Lei n°

12.015/2009, o art. 225 do CP/1940 estabelece que nos crimes definidos nos
Capitulos | e Il do Tit

se justamente n
modalidades qu

seria determing

ulo VI, procede-se mediante agao penal publica condicionada a
representacao, valido ressaltar que as modalidades qualificadas pelo resultado
(les@o corporal de natureza grave ou morte) passam agora a ser abarcadas dentro
das proprias figuras tipicas arts. 213 e art. 217-A ambos do CP/1940 (GRECO,
2010).

Malgrado as novas mudangas ocorridas com o advento da Lei n°
12.015/2009, precisamente em se referindo ao art. 225 do CP/1940, entende-se que
ainda prevalece 3 aplicagdo da Sumula 608 do STF, e nao poderia ser diferente,
pela maior gravidade que impera no abuso sexual com a conseqiiéncia da les&o
corporal de natureza grave ou morte, dessa forma, ha que se constatar que a regra
do mencionado art. 225, no que concerne a agdo publica condicionada a
representagéo somente se aplicara quando o delito sexual for realizado mediante a
grave ameaga ou tiver como conseqiiéncia a lesao corporal de natureza leve. Nesse
diapaséo néo ha que argumentar sobre a incompatibilidade entre a referida sumula e
a nova redagao do mencionado art. 225, pois se assim o fosse o STF ja a teria

eliminado do ordenamento juridico. Qutra consideragdo imperiosa € no sentido de
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verificar em ym Caso hipotético
sem que tivesse alguém que p
no art. 24 do CP/1940: ¢ cd
nesse sentido ¢ Constatar qu
caput, determinandg aagdop

de estupro com a conseqUéncia da morte da vitima,
or ela pudesse oferecer a representagao com fulcro
njuge, ascendente, descendente ou irmao. Analisar
e se fosse literaimente aplicada & regra do art. 225
enal plblica condicionada a representagao para 0 caso
€ na impunidade do delito sexual. A esse respeito terce
Rangel (2009 apud GRECO, 2010, p. 558-560):

em tela, culminaria fatalment
brilhantemente Comentérips

{'"], temos que aplicar os principios da razoabilidade; da conformagao do
egislador ordinario a Constituigao da Republica; da proibigdo do retrocesso
:&cia! € 0 da interpretagao conforme a Constituicdo [...] .

© & crivel, nem razoavel que o legislador tenha adotado uma polltica de
Tepressao a esses crimes e tornado a agao penal publica condicionada a
répresentacdo. Até mesmo pelo absurdo de se ter a morte da vitima no
crime de estupro a nao haver quem, legitimamente, possa representar para
Punir o autor do fato. O crime, sendo a vitima maior e capaz, ficaria impune.
Com certeza, por mais confuso que esteja o Congresso Nacional com seus
Sucessivos escandalos, nao foi isso que se quis fazer,

intérprete nao pode mais se ater, Unica e exclusivamente, ao que diz 0
texto’ ordin4rio, mas sim, principalmente, ao que diz a Constituigao dq
Republica e & aqui que reside a maior tarefa hermenéutica: conformar a lei
ordinaria ao texto constitucional.

Ora, ¢ inconteste que o legislador ordindrio jogou a barra da
razoabilidade/ponderagao longe demais quando admitiu (acreditamos sem

querer) que o crime de estupro com resultado les&o grave ou morte fosse

de agdo penal publica condicionada & representagido. Se o fez,
conscientemente, houve um retrocesso social, inadmissivel dentro de um

ESt_atho Democrético de Direito com, consequente, violagao do principio da

proibi¢ao de protegao deficiente.

Quando a lei ordinaria vai além da Constituigdo usamos o principio da

proibicdo do excesso; quando ela fica aquém da Lei Maior aplicamos o

principio da proporcionalidade. No caso, em tela, houve protegio deficiente

em relagdo ao bem juridico protegido no crime de estupro com resultado

lesdo grave ou morte. .
Se a interpretagio conforme a Constituigdo é uma forma adaptativa e |
corretiva criadora de novos sentidos de um texto legal, ndo resultando dela i
a expulsao da lei do ordenamento juridico, mas sim de sua recuperag&o nao |
ha outra forma de entender o novo art. 225 do CP que assim para nés fica:

‘Nos crimes definidos no capltulo | somente se procede mediante
representagdo, salvo se da violéncia resultar lesao grave ou morte ou,

ainda, se a vitima for menor de 18 ou pessoa vulneravel’.

Destarte, deve-se entender a Lei n° 12.015/2009, como um dispositivo legal
que estabelece maior repressdo contra os crimes que afetam a dignidade e
liberdade sexual do individuo, interpretando-a conforme a Carta Magna de 1988, e
nao a tornando inconstitucional, e para tanto ainda reside a Stimula 608 do Pretério

Excelso, pois configurando o estupro através da violéncia efetivada com o resultado
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qualificador (lesag co

fporal
agao penal pbjia, : 9e natureza grave, ou morte) deve ser determinada a
PUblica Incondicionagda
Opera ainda '

Oposi
proporcionada s .P Sicdo daqueles que contestam a rigorosidade evidente
ei
de vitima menor de 1aemavagame 12.015/2009, principalmente quando tratar-se
CP/1904, pois aqui est (@nos) oy Pessoa vulneravel art. 225, paragrafo unico do
l es are i " " . ]
Andou by Mos diante de yma ag&o publica incondicionada.

0 legi .
emplrico gislador com esta profunda reforma, pois no mundo

inferioriz;u::Z::::Z ;:‘r::: de \Tiolénci.a sexual, discriminadas pela sociedade e
T i |: sofrida, deixavam estupradores (aberragées humanas)

; € terem que narrar perante uma autoridade policial (um
'Midade) o enredo de um fime pornografico. Nao poderia
Uma legislagao rigorosa, porém em compasso com a realidade
do pela violago a dignidade sexual de seus muitos cidadaos,
ar o crime de estupro, status de satde publica.

observar que a Lei n® 12.015/2009, est4 em simetria com a Carta
m dispde: “Art, 227, [...] §4°
violéncia e a exploragdo sexual da crianga e d
Republica Federativa do Brasil, de 5 de outu

estranho a sya iy
desmerecer mérito
de um pafs castiga
chegando a alcan

E salutar

Magna, que ass;
i e
A lei punira severamente o abuso, a

0 adolescente” (Brasil, Constituicao da

. bro de 1988), como também com a Lei
n° 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), no que tange a agzo penal

Ublica i ici . _
publica incondicionada para os menores de 18 (dezoito) anos, pois conforme este

Estatuto assim descreve “Art. 2°. Gonsidera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a

pessoa ate doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze a
dezoito anos de idade” (Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990) e, sendo assim,

sujeitos merecedores de maior rigor em sua protegéo contra a violéncia sexual.

Para os que repudiam a agao publica incondicionada para os crimes sexuais
contra vulneravel, incluindo-se ai o delito de estupro de vulneravel (art. 217 -A), a
intengao do legislac r na criagédo deste tipo penal foi estabelecer a protegdo nao
apenas da liberdade e dignidade sexual, como também do desenvolvimento sexual
destes individuos vi‘neraveis, e que principalmente o menor de 14 (quatorze) nao
pode ser analisado subjetivamente pela ma formagdo cultural, educacional e
psicolégica desenvolvida em uma ambiente devasso, para ser questionada a
relatividade de sua vulnerabilidade, em oposto, a sua vulnerabilidade deve ser
absoluta. N&do € por mero arbitrio que o Estatuto da Crianga e do adolescente

defende que a crianga e o adolescente tém o direito e o dever de esta na escola,
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::2::2 aaisrl‘e::tz;mina Art 53. a crianca e o adolescente tém direito & educagao,
senvolvimento de sua pessoa [...]" (Lei n° 8.069, de 13 de Julho
de 1990).

- F’onder ag&o necessria deve ser feita no campo das agdes penais que teve
seu inicio antes do advento da Leij n°® 12.015/2009 e que ainda se encontram em
andamento, tendo como objeto os delitos contra a liberdade sexual, dispostos no
Capitulo I do Titulo VI do CP/1940 pois segundo o novel dispositivo penal, a RO
p'en.al .seré publica condicionada 2 representagdo, e de acordo com a antiga
sistmica do estatuto repressivo, a regra seria a agdo penal privada. Desta feita
dev‘e-se averiguar para tais processos em andamento em que a vitima ofereceu |
queixa-crime em juizo se a nova regra do art, 225 caput, devera retroagir para
alcangar fatos passados ou ter aplicagao para os processos futuros apos a entrada
em vigor da Lei n° 12. 015/2009, Se a natureza do artigo em comento, for entendida
como estritamente processual, devera ser aplicada o disposto no art. 2° do CPP/
1941: “A lei processual penal aplicar-se-4 desde logo, sem prejuizo da validade dos
atos realizados, sob a vigéncia da lei anterior” (Decreto-lei n° 3.689 de 3 de outubro
de 1941) . Se for entendida como de natureza material devera ser aplicada a regra
do art. 2° do CP/1940, como também o art. 5°, inciso XL da CRFB/1980, que dispde
que a lei penal nao retroagira, salvo para beneficiar o réu, em simetria com 0
principio da retroatividade benéfica. No entanto, a posi¢ado mais acertada deve ser
entendida no sentido de que se trata de uma norma hibrida ou mista, e, portanto
uma norma processual com reflexos penais (GRECO, 2010). Esse ilustre doutrinador

ainda ressalta um trecho preciso sobre o tema:

Ora, uma norma que passou a exigir a representagao para o exercicio da
agio penal em relagao a alguns crimes tem um aspecto material, visto que
0 ndo oferecimento da representagdo acarretara a decadéncia e a extingdo
da punibilidade, matéria do Direito Penal (art. 107 do Cédigo Penal); mas, &
também norma processual, pois é uma condigao de procedibilidade da agao
penal (art. 38 do CPP). Destarte, nos processos em andamento, cuja agao
penal iniciou-se mediante queixa n&o existe providéncia a ser tomada pelo
Juiz de Direito, sendo a marcha normal do procedimento, observando-se 0
principio do tempus regit actum, pois a nova disposi¢do néo a proveitaria ao
réu; uma agdo penal de iniciativa privada ‘e mais benéfica” (em tese) para 0
acusado que a ag&o penal piblica seja condicionada ou ndo (do ponto de
vista da iniciativa) (MOREIRA apud GRECO, 2010, p. 561, grifo do autor).

Nesse corolério, pode-se verificar, quando da antiga redagéo do art. 225 do

CP/1940, que tinha como regra a agdo penal privada, o acusado se valia de
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s eito de Queixa oy g
-] causa eXtintiva da pynipj
Este & Concedidg pel

renlincia do dir Punibilidade, como o perddo do ofendido, a

Peérempgédo. O perddo do ofendido analisa-se

. dade (CP, arts. 105, 106 e 107, V, parte final).

de aceitagag Op d(; Sujeito passivo go crime de agao penal privada, dependendo
: €rdao iudin; : ] ,

(ESUS, 2005 s Judicial & concedido Pelo juiz e ndo depende de aceitagao

Sobre 3 i
conce o
tuacao de rénuncia ao direito de queixa, tem-se que:

rendncia do dire;

[.]a ; , :
to de dido ou de
Seu representant de queixa, que é a abdicagao do ofen

08 ter € legal do direito de promover a agdo penal privada. r
Sl umos do art. 107, V, 1.4 parte, do CP, a renlincia do direito dg queixa |

ue'g € a punibilidade. E o art 104, caput , determina que “o direito de
Queixa nao Pode ser exercido quando renunciado” (JESUS, 2005, p. 697,
grifo do autor).

Sobre g Conceituagao de Perempgao, tem-se que: |

Nos tgrmos do art. 107, IV, 3.2 figura do CP, a perempgao constitui causa
?e]extmcao de punibilidade.

Perempgao ¢ a perda do direito de demandar o querelado pelo mesmo

crim'e em face da inércia do querelante, diante do que o Estado perde o jus [
puniendi, |

.[A ;;erempt;ao $0 é possivel na agao penal exclusivamente privada.

Nos termos do art. 60 do CPP, "considerar-se-a perempta a agao penal: i

| = quando, iniciada esta, o querelante deixar de promover o andamento do ’
processo durante 30 dias seguidos;

Il - quando, falecendo o querelante, ou sobrevindo sua incapacidade, néo
comparecer em juizo, para prosseguir no processo, dentro do prazo de 60

dias, qualquer das pessoas a quem couber fazé-lo, ressalvado o disposto
no art. 36;

Il - quando o querelante deixar de comparecer, sem motivo justificado, a
qualquer ato do processo a que deva estar presente, ou deixar de formular
p pedido de condenagéo nas alegagdes finais;

IV - quando, sendo querelante pessoa juridica, esta se extinguir sem deixar
sucessor” (JESUS, 2005, p. 704-705, grifo do autor).

Visualiza-se na agao penal privada, o principio da disponibilidade, podendo o
particular, titular exclusivo dessa acao, dispor do contetdo do processo até o transito
em julgado da sentenga condenatéria através do perdao ou perempgéo, ou através
da renuncia que é so6 cabivel antes de iniciada a agéo penal privada, ou seja, antes
de oferecida a queixa-crime. Com a entrada em vigor da Lei n° 12.015/2009, a regra
passa a ser a agao penal publica condicionada a representagao e a excegéo é a
agdo penal publica incondicionada, logo, o acusado nao fara jus aos institutos
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-Se, pois de uma novatio legis in pejus (CAPEZ,

Import
ante enfatj
izar g
oferecimento ¢ que, a representagao sendo necessaria, e ocorrendo o

a denung; o '
qualquer dos leg; 3, devera o juiz determinar a intimag&o da vitima ou

juizo o intere
representagao em Juizo, se
9.099/1995. N3 I

€ consequentemente Ocorrera

do CP11940 (GRECO, 201

propria
CP/19

/

itimad i
2 0s descritos ng art. 24 § 1° do CPP/1941, comprovando em
€ de Prosseguimento.

O prazo para que se apresente 2

0 send s (trinta) dias, conforme disp&e o art. 91 da Lei n°
o eSpeitado esse prazo estara por configurada a decadéncia
3 extingao da punibilidade, com fulcro no art. 107, IV,

Segue aba;
X0 © quadro comparativo de Fernando Capez, com adaptagdes

S, sobre 3 :
ok a redagao anterior e posterior do crime de estupro art. 225 do
entrada em vigor da Lej ne 12.015/2009;

Anterior & Lein® 12.015/20009:
Art. 225. Agédo Penal

Nos crimes definidos nos capitulos anteriores,
somente se procede mediante queixa

1]

§ 1’ Procede-se, entretanto, mediante agao
publica.

| - se a vitima ou seus pais nao podem prover as
despesas do processo, sem privar-se de
recursos indispensaveis ‘a manutengdo prépria
ou da famllia;

Il — se o crime é cometido com abuso do patrio
poder, ou da qualidadede padrasto, tutor ou
curador.

§ 2° No caso do n. | do paragrafo anterior, a agao
do Ministério Publico depende de representagao.

Posterior & Lei n® 12.015/2009:

Art. 225. Agdo Penal

Nos crimes definidos nos Capitulos 1 e |l
deste Titulo, procede-se mediante agdo penal
plblica condicionada a representagio.
Parigrafo Gnico. Procede-se, entretanto,
mediante agio penal puablica incondicionada
se a vitima é menor de 18 (dezoito) anos ou

pessoa vulneravel.

FONTE: (CAPEZ, 2010, p. 115, grifo do autor)
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6.2 Aumento de pena

: 0 & 226 do CP/1gag Previa um aumento de pena de quarta parte para as
condigbes descritas nos seys rés incisos, a saber: se o crime fosse cometido com ©
concurso de duas ou majg Pessoas (inciso I); se o agente fosse descendente, pai
adotivo, padrasto, irmao, tutor oy Curador, preceptor ou empregador da vitima ou por
qualquer outro titulo tivesse autoridade sobre ela (inciso II); se o agente fosse
casado (inciso |11 (CAPEZ, 2010),

A Lei n° 11.106/2005 conferiu redagao ao art. 226, incisos | e Il do Diploma

Penal, proporcionando aumento de pena para os delitos tipificados no Titulo VI “Dos

crimes contra a dignidade sexual, in verbis;

Art. 226. A pena & aumentada:

I de quarta parte, se o crime ¢ cometido com o concurso de 2 (duas) ou
mais pessoas;

Il - de metade, se o agente & ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irmao,
cnjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou empregador da vitima ou
por qualquer outro titulo tem autoridade sobre ela (Brasil, Lei n° 11.106, de
28 de marco de 2008).

Sendo assim, conforme dispde o inciso |, com o advento da Lei n°
11.106/2005, ocorrera o aumento de quarta parte se o delito & cometido com 0
concurso de duas ou mais pessoas, nio ocorrendo distingdo com o teor do anterior
art. 226, I, do CP/1940, pois neste j& previa o mesmo aumento de pena, portanto
n@o operou reformatio in pejus. Nao agravando nem tampouco atenuando o preceito
secundario (CAPEZ, 2010).

O aumento de pena é levado a efeito no concurso de duas ou mais pessoas,
pois ha maior facilidade para a realizagéo do crime, e por conseqiiéncia diminui a
resisténcia do sujeito passivo, além da maior reprovabilidade na agao dos agentes
que atuam em concurso de pessoas para efetivarem o delito. Deve-se frisar que a
asseveragao da pena se caracterizara quando os agentes atuarem em coautoria, ou
em participacao. Nesse entendimento, menciona Mirabete (2010, p. 426):

Apesar da opinido, de que s6 existe a qualificadora quando a co-
participagao existe para a execugéo do crime, mais acertada se nos afigura
a afirmagao de que ndo se exige a presenga simultanea de dois agentes na
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‘execuglo, g

i o i ificadora, que haja pela
instigagao, ¢ ando para a caracterizagdo da qualific q

onselho, planejamento, etc |...).

No que tange g situa

mento ¢Oes dispostas no inciso I, da figura tipica em
co

@ Pena serg aumentad
madrast

da viti

el a de metade se o agente & ascendente, padrasto ou
3 o, irmao, canjuge, ¢

Ompanheiro, tutor, curador, preceptor ou empregador
M3 OU por qualquer

constatar que a |gj n° 11.106/

no que diz respeito a0 aumen

utro titulo tem autoridade sobre ela, podendo se
2005, realizou alteragdes consideraveis nesse Inciso,

‘ to de pena de quarta parte para a metade, tornado a
pena mais greve, tratando-s

R, € de uma reformatio in pejus, ndo podendo retroagif
para prejudicar o réy. Foj ab

rangido também maior possibilidades de sujeitos ativos,

cafliesnacraaty, tis, conjuge, ou companheiro da vitima. Tal abrangéncia veio cobrir

falhas na redagzo do antigo Inciso 11, pois nao fazia mengao aos agentes ora citados.
Questao, objeto de discussées doutrinarias e jurisprudenciais, era se o estupro

pudesse ser realizado pelo marido da vitima, com insergao do cénjuge no rol do
atual art. 226, I, do CP/1940, tornou-se inviavel manter tais discussdes. Em relagao
a inclusao do companheiro, o diploma penal atendeu as disposigdes contidas no art.
226, § 3° da CRFB/1 988, que equipara a unido estavel ao casamento, ndo podendo
assim conferir tratamento diferenciado ao companheiro. Ademais a lei ndo mais se
refere ao pai adotivo, e nag seria razoavel se o fizesse, pois a CRFB/1988 e o
CC/2002 nao conferem distingdo entre filhos de sangue a adotados. Confere
também o inciso Il do artigo em anlise, abrangéncia de sujeito ativo, quando se
refere @ autoridade advinda de “qualquer outro titulo”, como exemplo do amasio da
mae da vitima, do carcereiro em relagao & presidiaria (CAPEZ, 2010).

O aumento de pena para as situagdes descritas no art. 226, |l, do CP/1940,
é justificavel em razzo da maior afronta 3 dignidade sexual do sujeito passivo, dado
o parentesco civil ou natural, causando grande alarde na sociedade, pois o delito &
realizado em uma relagao de confianga.

No que concerne, o revogado inciso I, do artigo em estudo, dispunha que a

reprimenda penal seria agravada se o sujeito ativo fosse casado, pois o casamento

era causa extintiva da punibilidade, conforme o art. 107 do CP/1940, incisos VII e
VIII, sendo uma maneira de atenuar o dano causado a vitima, pois esta poderia ter
interesse no matriménio. Entretanto, a Lei n° 11.106/2005, ndo s6 revogou O

casamento como causa extintiva da punibilidade como também o aumento da pena.
Nesse contexto descreve Capez (2010, p. 120):
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Pr unibilidade:
evia 0 art. 107 do Cédigo Penal duas causas a:dintlvau’.c.d:glilen"B SO 8

"Extingue-se "2 ento d
a punibilidade: (...) VIl = pelo casam , do
"\;mma' NOs crimes contra os éos}tumes. definidos nos Capitulos |l' [rl.i: \wtima
Itulo V| da Parte Especial deste Codigo; VIl - pelp casamenlto
nos crimes referidos no inciso an

real ou grave ameaga e desde que @ O A e
Prosseguimento do inquérito policial ou da agao penal no p

Sessenta dias a contar da celebragao”. Em tais hipéteses O crl xtingdo da

onsumado, mas o sybsequente matrimonio acarretava 3 ©
‘Punibilidade,

Ac | .
ausa de aumentq de pena exclui as agravantes genéricas e
61 caput, do CP/1940 (agravantes a

" ificam
: Sey, nalisadas quando n&o constituem OU qualif
o crime); inciso ||

alineas; ¢ (ascendente, irm&o ou conjuge), f (abuso e

BUASIER S aeles domesticas) e g (abuso de poder), diante do principio 10" bis i
idem (MIRABETE, 2010).

as€3s3D

Pelo principio em epigrafe, conceitua com brilhantismo, Jesus (2005, p. 11):
“Ninguém pode ser Punido duas vezes pelo mesmo fato. Possui duplo signiﬂcado:
1.°) penal material: ninguém pode sofrer duas penas em face do mesmo crime; 2.°
processual: ninguém pode ser processado e julgado duas vezes pelo mesmo fato.

Dada a nova redagao ao art. 234-A do CP/1940, pela Lei n° 12.015/2009,
assevera, in verbis:

¥Y¥O31LOI1I T8 18
VSiovd -

Art. 234-A. Nos crimes previstos neste Titulo a pena é aumentada:
| - (vetado);
Il - (vetado);

Il - de metade, se do crime resultar gravidez; e

IV - de um sexto até a metade, se o agente transmite a vitima doenga
sexualmente transmissivel de que sabe ou deveria saber ser portador (Lei
n°®12/015, de 07 de agosto de 2009).

A pena sera aumentada de metade, se no caso concreto o delito tem como
resultado a gravidez, conforme preceitua o inciso Ill do art. 234-A do CP/1940, a
agravante & justificavel, pois a mulher vitima do delito de estupro efetivado através
da conjungdo carnal, que engravida, possui a permissao legal de realizar o aborto,
com fulcro no art. 128, 11, do CP/1940. Como se depreende a agdo do estuprador,
nessa circunstancia, merece maior censurabilidade, pois além de causar sérios
danos a vitima, sua conduta sexual violenta pode levar a feito a interrupgao do
desenvolvimento da vida de um novo ser humano. Outro aspecto que coaduna para
exasperagao da reprimenda penal é a infeliz realidade de casos concretos, em que

menores vitimas de abuso sexual, engravidlam ndo apenas de pedoéfilos, mas
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também de farniliare's ou ¢
vigildncia (GRECQ. 2010),

No que Concer
serd de um Sextg

i e
© Pessoas ue para elas deveriam ter o cuidado d

e 0 incisg I, do a

M. 234-A do CP/1940, 0 aumento de pena
sexualmente t'ansmiss{

' 5€ 0 sujeito atjvo transmite a vitima doenga

ol ue sabe ou deveria saber ser portador.

EXisténcia gq umento de pena, que a doenca tenha sido
passi\,o‘

ici ara
devendo Ser realizado o exame pericial p
'espeitg

Imprescindive| Para
transmitida ag SuUjeito

constat.agéo.. 5 i €xemplifica sobre as doengas sexualmente
transmissiveis, Greco (2010‘ P. 461);

Pode_mos Citar como exemplo de doencas sexualmente lransmlssl\.;ﬁ;sm:
{andidiase, 90norréia, a pudicolose do pubis, HPV (Human Pap e
Wruses), a hepatite B, a €rpes simples genital, o cancro duro e o ca
mole, ainfeceag ge clamidia, bem como o HIV (Sida).

~ + [0 Va
As eXpressdes descritag ng inciso I, do artigo em comento “sabe ou de
saber s

€r portador, t&m leyaqq @ Questionamentos sobre se tais expressoes referem-

aber ser
[.-] devemos entenger que as expressdes de que sabe ou deva s
Portador dizem respeit

0 ao fato de ter o agente atuado, no caso ;‘.Slngfe["?i
€om dolo direto gy mesmo com dolo eventual, mas nao C:rm ortaFc)Ior de
quando a |gj menciona que o agente sabia ou devia .saber $ egiﬂcamente.
uma doenga Seéxualmente transmissivel esta se refermdo'desgontaminaf;a‘)- |
a esse fato, oy Seja, ao conhecimento efetivo ou possivel aexual ou seja, .
€ Nd0 3o seu elemento subjetivo no momento do contatoe;o de pena &m !
N30 importa saber, Para que se aplique a causa de adumdoenqa mas tdo

estudo, se o agente queria ou nao a transmissdo da saber que dela

Somente se, anteriormente ao ato sexual, sabia ou poderia

€ra portador,

ira parte do
Para aplicagdo do aumento da pena sera observado 2 terceira p o
i 4 empreg
critério trifasico do art. 68 do CP/1940. Da mesma figura tipica, sera emp

— mais de uma
regra quando da analise de uma situacéo hipotética for constatada

940 (GRECO,
causa de aumento de pena, disposta nos arts. 226 e 234-A do CP/1940 (
2010). Assim dispée o art. 68 do estatuto repressivo, in verbis:
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égdigz- A pena-base sera fixada atendendo-se 30 c”m”cl’aioa;:l; i
G, o sequitn serd conddea %, ' umrt
: mo, a minu '
Eraer\?ig'afo Gnico - No c:ni?ll::oasddee:ausas de aumento 0! o delrticr:uolﬁag
G g’s‘gsd"a parte especial, pode 0 juiZ limitar-se @ um 0 as”m
dimin iminuigao, prevalecendo, todavia, 2 causa que M2
ua (Decreto-Lel n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940)-

6.3 Segredo de justiga

e nao podem ser
ltar os autos
ados.

_— dosoa :Ti::)o ::: justica occTrreré em atos processuais qu
i pr00658081 - erazéo- do interesse social. O direito de consu
RSB G oD pedir certidao fica restrito as partes € seus adon'
tipificados no Titulo VI .ig - Se'gredo de justia os processos referentes aos crli'nes |
art. 234-B do CP/1940 i Ots crimes contra a dignidade sexual’, conforme dispoe ©

incluido pela Lei n° 12.015/2009 (GRECO, 2010) |

6.4 Lei Ordinaria n°
rdinaria n° 8.072/1990 (Lei dos Crimes Hediondos)

A Lein® 120
15/2009 operou profundas modificagoes na Lei n° 8.072/1 990

que dispunha em sua

(in d-os C'rimes Hediondos), a comegar pelo seu art. 1°
z;s;c;:;f:;;q:zsfzfssconsiderados crimes hediondos o estupro art. 213 e sua
ot S il COmbin;gao 'Cs:f’b*f e paragrafo Unico e o atentado violento 20 pudor
4 st * B.0TEE005. o detil : :‘rt. 223, caput e paragrafo tinico. Com © advento
dispostas passaram a compor lp.| e n.O art. 214 foi revogado e as condutas ali
revogado o art. 223 caput e a‘flgura fip'lca do ant. 213 do CP/134. Também fol
resultado), vindo a ser abarcarc)i:ragrafo %n'uco do CP/1940 (formas qualificadas pelo
§ 2° do CP/1940 (CAPEZ 20108 no delito de estupro art. 213 § 1° (primeira parte) €
simples ou qualificada clonsu ). De forma que, o delito de estupro em sua forma
Sriciead 45 e, d; e [nado ou tentado, é considerado crime hediondo,
(GRECO, 2010). gdo atual do art. 1°, inciso V, da Lei n° 8.072/1990
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Ocorri o
P Orriam Posicionamentos opostos sobre se os crimes de estupro €
entado vi
) Violento ao. pudor com violéncia presumida art, 224 do CP/1940, eram
considerados crj :
A0s crimes hediondos. Nesse corolério, menciona Capez (2010, p. 51):

Entendiamos que também possufam essa natureza, pois a lel n&o fazia nem
autorizava qualquer distingo entre as formas de violéncia. Com efeito,
submeter uma crianga de 9 anos 4 conjungdo carnal, seduzindo-a com
doces e brinquedos, ndo nos parecia ser uma conduta menos grave que
empregar violdncia real contra um adulto. Ambas as formas eram, na
realidade e na letra da lei, crimes hediondos. Nesse sentido, vinham sS€

manifestando os Tribunais Superiores.

As discusspes postas a deslinde perderam o sentindo, pois com a entrada
em vigor da Lej n° 12.015/2009, o art. 224 do CP/1940, foi expressamente revogado,
introduzindo no Diploma Penal, a figura tipica do estupro de vulneravel, e o que se
configurava como violancia presumida, passou a ser caracterizado em um tipo penal
autdnomo com preceito secundario peculiar as condutas ali dispostas, inclusive
trazendo para o seu bojo as formas qualificadas. Nessa cronologia, a Lei n°
12.015/2009, operou alteragdes na Lei n° 8.072/1990 inserindo o inciso VI ao art. 1°
desse dispositivo legal, e, portanto passando a ser considerado também como crime
hediondo, o estupro de vulneravel na forma simples art. 217-A caput e § 1° como
também a forma qualificada art. 217-A §§ 3° e 4° do CP/1940 (CAPEZ, 2010).

Merece atengao a redagao do art. 9° da Lei n° 8.072/1990 quando dispoe
que as penas fixadas para os crimes capitulados nos. arts. 213, caput, e sua
combinagdo com o art. 223, caput e paragrafo unico, 214 e sua combinagdo com o
art. 223, caput e paragrafo Unico, seriam acrescidas de metade, respeitando o limite
superior de 30 anos de reclusdo, estando & vitima em qualquer das hipéteses
referidas no art. 224 do CP/1940. Todavia, com a entrada em vigor da Lei n°
12.015/2009 foram expressamente revogados os art. 214, 223 e 224 do CP/1940,
nesse contexto, em virtude do art. 224 do CP/1940, ter sido revogado, né@o ocorrera
mais a aplicagao do aumento de pena disposto no art. 9° da Lei dos Crimes
Hediondos. Nao ha obstaculos em analisar que ndo sera mais aplicado o aumento
em comento para as situagdes futuras, tendo em vista a revogagéo do art. 224 do
CP/1940, mesmo que as condutas e os sujeitos passivos neles previstas passam
agora a ser abarcadas em um tipo penal auténomo, art. 217-A do CP/1940. Cuidado
maior deve-se ter em relagdo as situagdes ocorridas no passado, visualizando no
caso hipotético de processos transitados em julgado, condenando o agente com
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base no aumento de pena descrito no art. 9° da Lei n° 8.072/1990. A esse respeito,

tem-se a formidavel, conclusao de (GRECO, 2010, p. 481):

s situagbes anteriormente

Inicialmente, devemos entender que, ainda que 2 P
previstas como hipéteses de presungdo de violancia (art. ,312‘\‘& rﬂj%ecda)
tenham se deslocado de tipo penal, elas possuem, agora: &% T Tn09

redagao que Ihes fol conferida pela Lei n° 12.015, de 7 de agos
naturezaC}urldica diversa. Cuidapm-se, portanto, de elementos queéi\?;fgram
um tipo penal incriminador, que prevé o delito de estupro de vulner aries
Assim, n3o podemos justificar a manutengéo da aplicagdo das m Jrevistas
a0 casos passados, sob 0 argumento de que ainda se encontram -

No nosso ordenamento jurldico, ndo tendo sido, portanto, abolidas.

Malgrado a

Merecedor de ser compartilhado ¢ o entendimento ora exposto.
o é

admiragéo pelo ilustre doutrinador, inspiragao dessa investigagao cientifica, n
carecedor de respaldo o seu posicionamento quando comenta que em relagao a

aplicagao do aumento de pena previsto no art. 9° da Lei de Crimes Hediondos, nos
cumpriram suas

nao no

processos ja transitados em julgados cujos condenados ainda nao
penas, a retroatividade mais benéfica ao réu devera ser operada, mas
sentido de se aplicar o preceito secundario do art. 217-A, mas que seja totalmente
retirado tal aumento, aplicando-se o preceito secundério do art. 213 CP/1940, que
antes do advento da Lei n° 12.015/2009, era de reclusao de 6 (seis) a 10 (dez) anos,

e na antiga sistémica do Diploma Penal, o operador do direito, para punir 0 agente

que cometia o delito sexual contra as pessoas descritas na redagao do art. 224

CP/1940, precisava langar mao deste, e tipificar o fato conforme as penas do art.
213 CP/1940. Assim dispoe Greco (2010, p. 481-482, grifo do autor):

Mesmo que numa comparagdo quantitativa, ou seja, mesmo fazendo-se 0S
célculos matematicos para se concluir que, na vigéncia da lei anterior, 0
agente que viesse a praticar um estupro, por exemplo, contra vitima menor
de 14 (catorze) anos, teria, em virtude da previsdo constante do art. 9° da
Lel n° 8.072/90, sua pena aumentada em metade, o que faria com que a
pena minima fosse calculada em 9 (nove) e a maxima em 15 (quinze) anos,
e que no atual delito de estupro de vulnerével, que prevé a mesma hipétese,
a pena minima cominada é de 8 (oito) e a méxima de 15 (quinze) anos, nao
poderiamos, com um suposto argumento de beneficiar o agente, substituir o
aumento previsto na Lel n° 8.072/90, a fim de aplicar-lhe a pena minima do
atual tipo penal (art. 217-A), vale dizer, 8 (oito) anos.

O que ocorreu, in casu, foi aboligdo da presungao de viol&ncia que conduzia
a0 aumento de pena. Dessa forma, uma vez revogado expressamente o art.
224 do Cédigo Penal, deixando de existir, portanto, o artigo a que remetia o
art. 9° da Lei n° 8.072/90, aqueles que forem condenados, e que ainda nao
cumpriram suas penas, terdo direito a revisdo criminal, decotando-se o
aumento de metade que Ihes fora aplicado pelo decreto condenatério.
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Como ja
afirmado na .
censurabilidade da ¢ ©. Ndo se pode coadunar com tal posigdo, visto a maior
co
individuo vulnergyg Nduta do agente que pratica o delito sexual contra um
- i Quer pela sya idade menor de 14 (quatorze) anos, quer pelas
Oes de 0SSUi .
qualquer outra s POSsuir enfermidade ou doenga mental, ou que por

sa
S A e cp' Ndo pode oferecer resisténcia, conforme se depreende do
/1940, Nesse corolario, & o entendimento do STJ:

§3;“F;r°én§etr0at.wgade. Lei. Este Superior Tribunal firmou a orientagéo de
Presunt;aojzramg inserta no art. 9° da Lei n° 8.072/1990, nos casos de
Entretanto € Violencia, consistiria em afronta ao principio ne bis in idem.
perpetrada Uratando-se de hipétese de violencia real ou grave ameaga
a supe,n,,en-‘:’;’m,r A crianga, seria aplicavel a referida causa de aumento. Com
no ar. ge cli NCia da Lei n® 12.015/2009, foi revogada a majorante prevista
aplicac;:ao a Lel dos Crimes Hediondos, nso sendo mais admissivel sua
maior re rpara fatos posteriores & sua edigso. N&o obstante, remanesce a
art 21?_% ‘:""ab'"dade da conduta, pois a matéria passou a ser regulada no
prévista 4 GF, que tfé{ta do estupro de vulneravel, no qual a reprimenda
CP). T :evela-se mais rigorosa do que a do crime de estupro (art. 213 do
com ralando-se de fato anterior, cometido contra o menor de 14 anos e

< emprego de violéncia ou grave ameaga, deve retroagir 0 novo
comando normativo (art. 217-A) por se mostrar mais benéfico ao acusado,
€x Vi do art. 2%, paragrafo tnico do CP (STJ, REsp 1.102.005-SC, Rel. Min.
Félix Fischer, julgado em 29/9/2009 apud GRECO, 2010, p. 482-483).

Entendimentos jurisprudenciais vinham entendendo, para se evitar uma
afronta ao principio da Proporcionalidade da pena e ao principio ne bis in idem, que

0 aumento previsto no art. 9° da Lei n° 8.072/1990 s6 recairiam aos delitos
tipificados nos art. 213 e 214 estando & vitima em qualquer das hipéteses referidas
no art. 224, se destes tivessem como conseqiéncia morte ou lesao corporal de

natureza grave, pois o referido art, 9° previa a expressao “art. 213 e 214 combinados
com o art. 223 do CP", exemplifica Capez (2010, p. 88):

De fato, o agente que mantivesse relagbes sexuais com uma menina com
uma idade igual ou inferior a 14 anos cometeria estupro, ainda que a vitima |
tivesse consentido com a prética da conjungao carnal, pois nesse caso se '.
presumia a violéncia. O aludido art. 224 podia entso, assumir nesses crimes ',
uma dupla fungao: presumir a violéncia e aumentar a pena de metade, o '
que poderia gerar situagdes extremamente injustas. Com efeito,
suponhamos que um rapaz, com 18 anos de idade mantivesse conjung&o
carnal com a namorada de 13. Praticou crime de estupro, uma vez que
havia presungdo de violéncia, nos termos do art. 224, a. O delito era
‘qualificado como hediondo, uma vez que a lei nao distinguia estupro com
violéncia presumida de estupro com violéncia real. E, para piorar, a pena,
-que variava de 6 a 10 anos, passaria aos limites de 9 a 15 anos, por forga
da causa de aumento. Se ele ofendesse gravemente a integridade corporal
da menina, provocando-lhe deformidade permanente ou perda de fungao
(art. 129, § 2°, do CP), n&o seria to severamente punido.
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Em posicionamento co

i se
. ntrério e digno de ser o mais acertado, ja
manifestava o STE-

O fato da vitima ser menor de quatorze anos pode ser utilizado lantt: p:::
Présumir a violéncia como circunstancias elementar do tipo. qual:t Q‘P da
aumentar a pena devido a causa de aumento prevista no referido 2 “bis in
Lei dos Crimes Hediondos, ndo havendo, portanto, a ocorréncia de tivo n
idem” (STF, 8 Turma, HC -}6‘ 004-RJ, Rel. Min. limar Galvao, Informa i
110, 20-5-1998 apud CAPEZ, 2010, p. 90).

D acordo com o art 29, da Lei n* 807211990, o crime hediondo serd
insuscetivel: | - anjstia. graga e indulto; Il fianga. Importante se faz conceituarem-se

os institutos: anistia, graga e indulto, de acordo com Jesus (2005, p. 691-693, grifo
do autor):

Indulgéncia oy cleméncia soberana ¢ a renuncia do Estado ao Q|re|to ge
‘F])unlr. fundamentando-se na equidade, no sentido de temperar 0S rigores a
ustica. ‘

O art. 107, Il, do CP determina que a anistia, a graga € 0 ’induito extinguem
a punibilidade. Assim, o Estado renuncia ao jus puniendi por meio desses
trés institutos. [..] Anistia é o esquecimento jurldico dg uma ou mais
infracdes penais (Aurelino Leal). Deve ser concedida em casos
excepcionais, para apaziguar os animos, acalmar as paixdes sociais etc.
Aplica-se, em regra, a crimes politicos (anistia especial), nada obstando que |
incida sobre delitos comuns (anistia comum) [...] Enquanto a anistia e 0 ,'
indulto tém o carater de generalidade, incidindo sobre fatos e abrange_ndo

uma generalidade de pessoas, a graga é individual, pois s6 atinge

determinado criminoso. Enquanto a anistia e o indulto podem ser

concedidos espontaneamente pelo Poder Publico, a graga, que a Lei de

Execugao Penal denomina “indulto individual’, em regra deve ser solicitada,

nos termos do art. 188: “O indulto individual podera ser provocado por |
peticdo do condenado, por iniciativa do Ministério Publico, do Conselho :!
Penitenciério ou da autoridade administrativa”.

Sobre a conceituagéo de fianga, aborda Capez (2009, p. 290) que “[...] é i
uma caugao destinada a garantir o cumprimento das obrigagdes processuais do réu. |
[...] Natureza juridica da fianga: direito subjetivo constitucional do acusado.”

A Lein’® 11.464, de 28 de margo de 2007, alterou consideravelmente a Lei n®
8.072/1990, como por exemplo, excluindo a vedagdo a concessdo da liberdade
proviséria, de acordo com a nova redagéo do art. 2° inciso Il, embora o crime
hediondo continue sendo insuscetivel de fianga, ainda assim poderéa ser concedido o
beneficio da liberdade proviséria, ao condenado preso provisoriamente, se nao
estiverem presentes os motivos que autorizam a prisdo preventiva, arts. 310
paragrafo Unico, e 312 ambos do CPP/1941 e, portanto, ndo ocorrendo periculum in
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mora, sendo assim ¢4 Se manter4 a prisao antes da condenagao quando for
inevitavel caso o 3cusado continue realizando delitos durante o processo, frustre @
produgdo probatéria Ou fuja, tornando impossivel a aplicagao da pena. Por ser
norma de natureza Processual, aplica to, respeltando
o ato juridico Perfeito, o direito
XXXVI CRFB/1988, ¢ no art.20

-se ao0s processos em andamen -
' art.9%
adquirido e a coisa julgada com fulcro no

do CPP/1941(CAPEZ, 2010). ‘
O Pretério Excelso vedava 2 progresséo de regime aos crimes hediondos,

COMO preconizava a antiga redagao do art. 2° § 1°, da Lei n° 8.072/1990 com a nova
redagao que lhe foj conferida pela Lei n° 11.464/2007, a progressdo de regime
passou a ser permitida aps crimes hediondos e equiparados, assim, a pena devera

ser cumprida inicialmente em regime fechado (CAPEZ, 2010).
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7 CONCLUSAOQ
No dec _
orrer dessa investigagao cientlfica ! tragado UM perfil sobre a
o de séculos, demonstrando a sua
tudo

sexualidade
e o seu desenvolvimento ao long

ade, e nao poderia iniciar esté es

influéncia
em épocas que marcaram a humanid
& a dignidade © :

monografico de i
forma diferente, pois o cerne dessa pesquisa

liberdade sexual do ser humano
re a grande inovagdo na seara penal
modificagdes consid 1015/2009, tragando
nsi :
ider4veis a comegar pelo Titulo VI do cP/1940 qué ndo M
agora s€ denomina

| I\:'Ials adiante foi abordado sob

contemplad itori

plada pelo vitorioso advento da Lei Ordinéria n° 12
ais

atende pela no
contra 0s costumes, mas

“Dos crimes co
ntr. iani
a a dignidade sexual’. Para 0 €scop0 do presen
ade sexua

te trabalho foram

analisados apen
as no
capitulo | — Dos crimes contra a liberd |: o delito de
a vulneravel: 0 delito de

estupro (art. 2
t ( 13), e no capitulo Il - Dos crimes sexuais contr
estupro de vulneravel (art. 217 - A)

De forma minuci explanado aa
ninu i 0
ciosa e exaustivamente estudada foi explanad tod i
|

classificagao S o

cPA 940':“:2::'22:061:3 ?lte.ragﬁes incorporadas ao delito de estupro art. 213 do

 [iserdade sexial da mu?;::ilpal caracteristica o fato de nao mais apenas tutelar

homem ou mulher, inovando ta;n:t')ar"ando agora todo género humano, seja ele

homem ou mulher. Outra import ém quanto ao polo passivo que também pode ser

icieas 85 CRABAT: & estipd (E::e caracteristica evidencia-se na fusao das figuras
. 213) e do atentado violento a0 pudor (art. 214

revogado), unific
! andO-Os :
sob a rubrica do crime de estupro que descreve 3 conduta

do agente
que constra
nge Am ¢
ge alguém a ter conjungéo carnal, mediante violéncia ou

grave ameaga
, OU a pratica
r g
ou com ele permitir que se pratique ato libidinoso

diverso da conj
jungan car & .
tipificadas no revogado 82321Nao se cogitando em abolitio criminis pois as condutas
. 214 encontram ’
Necessaria _se agora previstas no art. 213
, € porque na . : :
dispositivo legal em Cqu (: ndo a mais gloriosa, foi & criagao advinda do novel
ento, o :
CP/1940, levand ' crime de estupro de 4
, . vulneravel art. 217-
I presungéopdea:alrmente a revogagao do art. 224 do CP/1940 que d1.7 A do
iolénci ispunh
cia. O que se depreende da tipificagéo do referidopd rta
elito

em analise, e
, €, portanto, fi ipi
gura tipica auténoma, é que o diploma penal
enal ndo mais foc
a
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a presuncao lega| mas g ‘
; ' etermina i ilidade, com preceito
secundario préprio g condicées de vulnerabilidade,

ainda Mais sey ) ro art. 213 do
CcP/1940. €ro em relagao ao delito de estup

Ainda mais Precioso ¢

Que atr - ipica do art. 217-A,
foi posto um fi aves da criagao da figura tip

M a discussgeg
saber, S a Vulnerabiligaqe do

Na atualidade nzo mgjg se
12.015/2009 ao determinar 4

veio definir a vulnerapjjigaq

Nos Tribunais Superiores, que giravam em torno, @
menor de 14 (quatorze) anos era relativa ou absoluta.
Procede manter quaisquer discussdes, pois @ Lei n°
S condigdes de vulnerabilidade em um delito auténomo,
© absoluta da vitima menor de 14 (quatorze) anos.
fiéncia sexual oy até mesmo ja prostituida. E assim que
to Penal Sexual na contemporaneidade; um Direito qué
ara revelar-se em um Direito como um instrumento de

mesmo que com amp|a expe
deve ser Vislumbradg ¢ Direj
agi além da moral sqcjg) p

ole da i ; i
contr Socledade ¢ Que desenvolve seus principios e preceitos

Udangas comportamentais de cada sociedade.

Através de uma estrytyrg harménica, foi explanado sobre os delitos de
estupro € de estupro de Vulneravel ambos do CP/1940, feita as necessarias
comparagoes com a antiga sistémica do estatuto repressivo, e especificado sobre 0
objeto material e bem juridicamente protegido, sujeito ativo e sujeito passivo, a

simultaneamente com asm

consumagao e a tentativa, elemento Subjetivo, modalidades comissivas e omissivas,

modalidades qualificadas, caysas de aumento da pena, pena propriamente dita,

agdo penal bem como enfoques doutrinarios,

Reflexdo foi operada quanto ao rigor da agao penal para os crimes contra a
dignidade sexual, que antes de iniciativa privada, como regra, passa agora a ter um
papel mais atuante cv custos legis, recaindo sobre tais delitos a regra da agao penal
pubica condicionada & representagao e a incondicionada caso a vitima seja menor
de 18 (dezoito) anos, ou seja, pessoa vulneravel, e ainda quando o abuso sexual
tiver como resultado qualificador (lesgo de natureza grave ou morte) segundo a
Sumula 608 da nossa Corte Superior. Verifica-se assim a maior constatagdo de que
o legislador n&o poupou esforgos para reprimir de forma mais enérgica as condutas
desumanas que se efetivam através de um descontrole insano ao infringir o bem
mais singelo e intimo de um ser humano, sua dignidade.

Entretanto, a grande realizagao desse estudo monografico é a afeigao
festejada pela entrada em vigor da Lei n° 12.015/2009. Embora alvo de muitas

criticas, devido alguis detalhes de seu teor ests sujeito a variadas interpretagées,
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Vi
devendo ¢ OPeragor
para aplica.|a.
aplausos,

Ireito g sy
33, ainda ass; Prélica, ter profundo discernimento hermenéutico
im ;
essa legislagzo & digna de ser recepcionada com

| 0mo ngq aplayd; |

rigor a proliferagy., e dl;r UMa lei que nasce com o intuito de reprimir com malor
0 Brazf:S -sexuais €M toda escala, em todo género e em todas
do e noI g::gishefanga. cronica dos escandalos de corrupgao
hilhag" de COmiso Nacional, e em meio a um cenério que se
ele legislador :‘Soes de Inquéritos Parlamentares, ainda h4
Sexuais, que a?ee ate_ma .POF renovar a politica criminal de
Pela violengis g Ma a infeliz realidade de homens, mulheres e

€xual que destréi para todo sempre uma vida.

Quando ¢
Poder pgpy;
impera o poder Paralelo €0 ndo se €ngaja na defesa da dignidade sexual,

co
nao reprimi com Maior

as classes SOciajs?
enraizados nq Sena
resume em “ym tur
dentre os tajg, aqu
combate apg delitog
criangas "mutilados"

m o : ,
Crescente trafico de mulheres e criangas; quando

atr ; ; ;
avés de um consentimento comprometido, pois
Conhecimento. e : .
. » € @ partir dessa caréncia ndo crescem
no presente, e nao acreditam no futyro
Repita-se, po '
. por : _
-y dp qué nao aplaudir essa legislagao? Embora ndo tenha uma
eita, dev ; , )
o szt € Ser respeitada a inten¢do do legislador, ao criar uma lei,
co ue ecoa i
| clamando por Justica frente a perceptivel ofensa a dignidade e

hberldade sexual de seus muitos Cidadaos. Para tanto, a Lej n° 12.015/2009, deve
ser interpretada a | .

redagéo

s g _ da Carta Magna de 1988 e nao extirpada do ordenamento
A ?ssm Muitos o desejam por té-la como inconstitucional ou como um
retrocesso social, nao seria razovel, Pois dela transcende o simbolo da justiga, com
seus olhos vendado", tutelando o principio da dignidade a todo e qualquer individuo,
0 SR em it s Maos, para punir severamente aqueles que atentam
covardemente conti tal principio e tendo a balanga na outra mao para aplicar a
hermenéutica em cc rformidade com regra constitucional.

Se o novel dispositivo legal em estudo causa aversio pelo seu evidente
rigor, destaca-se que & natural ao homem se espantar com o que ainda néo é velho;
se ndo € uma lei perfeita, mas “apaixona’ pela ousadia de alterar o Titulo VI do
CP/1940 desde a sua nomenclatura. Fato é que ndo vigora aqui, um posicionamento
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r

surreal, pois ge assim o fogg
. . e

pesquisa cientif;

mestres ao |op

considerado estaria frustrada desde o inicio essa
c i, :

3 € a graciosidade pelo principio da dignidade, ensinada pelos
90 de anos gy academia juridica, A suprema tarefa do verdadeiro

» acima a nacdo, lutar pela
consagragdo do be de tudo e por toda um ¢

Direito € ape
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ANEXO A - Lei Ordinaria e 12.015, de 7 de agosto de 2009

2

Y Presidéncia da Republica

Casa Civil
- Subchefia para Assuntos Juridicos

LEI N° 12,015, DE 7 DE AGOSTO DE 2009.

2
Altera o Titulo VI da Parte Especial do Qecrgtg::i:o
2.848,de 7 degdezembro t;es Li{?"—h 003391% i qu'e
Mensagem de veto 3% lld;tfé gs %r(iﬁisd:ediondcj:s. nos termos do
incgo XLIll do art. 52 da Constituigao Fe?g;a;‘l eq "
revoga a Lei n? 2.252, de 1° de julho de .
trata de corrupgdo de menores.

O PRESIDENTE pA

. REPUBLICA Fago saber que o Congresso Nacional decreta €
€U sanciono a seguinte _ej-

0 , bro
Art. 1* Esta Lei altera o Titulo Vi da parte Especial do Decreto-Lei n®2.848, de 7 df; de;:”‘
de 1940 - Codigo Penal, e o art. 12 ga | gj 8.072, de 25 de julho de 1990, que dispde sobre

crimes hediondos, nos termos do inciso XLIIl do art. 5° da_Constituigdo Federal.

ek 2* O Titulo Vi 6a Parte Especial do Decreto-Lei n® 2,848, de 7 de dezembro de 1940 -
Codigo Penal,

Passa a vigorar com as seguintes alteragbes:

‘TITULO VI
DOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL

CAPITULO |
DOS CRIMES CONTRA A LIBERDADE SEXUAL

Estupro

Art. 213. Constran
a praticar ou permitir que

‘ ; : , 4
ger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter conjung&o carnal 0
>om ele se pratique outro ato libidinoso:

Pena - recluséo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

§ 1 Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a vitima é menor de 18
(dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos:

Pena - reclusao, de 8 (oito) a 12 (doze) anos.
§ 2° Se da condvta resulta morte:

Pena - reclus&o, dz 12 (doze) a 30 (trinta) anos.” (NR)

"Violagdo sexual mediante fraude
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Ter con‘im a
AL Juncao ¢

Aq. 215,
outro meio que | Pega oy dificul

i ude ou
amal ou praticar outro ato libidinoso com alguém, mediante fra
te a livre manifestagao de vontade da vitima:
Pena -
ena reclusao, de 2 (dois) a 6 (sels) anos,

Paragrafo (; g lica-se
também multa " (Ngt):o' Se o crime & cometido com o fim de obter vantagem econdmica, ap

“Assédio sexual

Art. 216-A,

] . "
§2° Apenas aumentada em até um terco se a vitima ¢ menor de 18 (dezoito) anos.” (NR)

“CAPITULO Il
DOS CRIMES SEXUAIS CONTRA VULNERAVEL

Art. 218, Induzir aiguem menor de 14 (catorze) anos a satisfazer a lascivia de outrem:

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos.

Paragrafo unico. (VETADO)." (NR)
“Agd0 penal

Ant. 225. Nos cri

——

rt._ mes definidos nos Capitulos | e Il deste Titulo, procede-se mediante ag&o
penal pablica condicion

ada a representagao.

Paragrafo unico. =

_ rocede-se, entretanto, mediante agao penal publica incondicionada se a
vitima € menor de 18 (d

©20ito) anos ou pessoa vulneravel.” (NR)

‘CAPITULO V
DO LENOCINIO E DO TRAFICO DE PESSOA PARA FIM DE
PROSTITUICAO OU OUTRA FORMA DE
EXPLORAGAO SEXUAL

Favorecimento da prostituigdo ou outra forma de exploragio sexual

Art. 228. Induzir ou atrair alguém a prostituicdo ou outra forma de exploragdo sexual, facilita-
la, impedir ou dificultar que alguém a abandone:

Pena - reclus#o, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

§ 1° Se o agente [ ascendente, padrasto, madrasta, irm&o, enteado, conjuge, companheiro,

tutor ou curador, precep’ r ou empregador da vitima, ou se assumiu, por lei ou outra forma, obrigagdo
de cuidado, proteg&o ou sigilancia:

Pena - reclus&o, de 3 (trés) a 8 (oito) anos.

Digitalizado com CamScanner


https://v3.camscanner.com/user/download

98

“Ant. 229, 0
sexual, haja, ou n’;ﬁsnil:tr,_pm conta prépria ou de terceiro, estabelecimento em que 0cora explorag
» INtuito de luero oy mediag&o direta do proprietario ou gerente:

“Rufianismo

Art. 230,

§1° Se a vitima & me ime é
. nor de 18 (dezoito) e maior de 14 (catorze) anos ou se 0 ¢im
cometido por ascendente, padrasto, madrasta %rmao enteado (com'uge. companheiro, tutor 0¢

' ' i

i o}
empregador da vitima, ou por quem assumiu, por lei ou outra forma, obrigaga

Pena - reclusio, de 3 (trés) a6 (seis) anos, e multa.

§2° Se o crime & co

; metid i ; i e ou outro meio que
impega ou dificulte a livre 0 mediante violéncia, grave ameaga, fraud

manifestagao da vontade da vitima:

i Pena - reclusao, de 2 (dois)a 8 (oito) anos, sem prejulzo da pena correspondente 3 violéncia.

“Trafico internacional de pessoa para fim de exploragao sexual

A 231. Promover ou facilitar a entrada, no territério nacional, e alguém que nele venne

ex:.-rcer 3 prostituicao ou outra forma de exploragao sexual, ou a saida de alguém que va exercé-la no
estrangeiro.

Pena - reclus&o, de 3 (trés) a 8 (oito) anos.

§ 12 Incorre na mesma pena aquele que agenciar, aliciar ou comprar @ pessoa traficada, assim
como, tendo conhecimento dessa condigZo, transporta-la, transferi-la ou aloja-la.

§ 2° A pena é aumentada da metade se:
| - a vitima é menor de 18 (dezoito) anos;

Il - a vitima, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a
pratica do ato;

Ill - se o agente é ascendente, padrasto, madrasta, irmao, enteado, cénjuge, companheiro,
tutor ou curador, preceptor ou empregador da vitima, ou se assumiu, por lei ou outra forma, obrigagao
de cuidado, protegdo ou vigilancia; ou

IV - ha emprego de violéncia, grave ameaga ou fraude.

§ 3% Se o crime & cometido com o fim de obter vantagem econdmica, aplica-se também
multa.”" (NR)

“Trafico interno de pessoa para fim de exploragdo sexual
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Art. 231., m i i ara
e W Promover oy facilitar o deslocamento de alguém dentro do territorio nacional p

Prostituicao ou outra forma de exploragao sexual:

Pena - reclusao, de 2 (dois)a 6 (seis) anos.

§ 1° Incorre na =3 a
m i mprar a pesso
A €SMa pena aquele que agenciar, aliciar, vender ou comprar a p

€omo, tendo conhecimento dessa condig#o, transporta-la, transferi-la ou aloja-la.

2
§2° Apenaé aumentada da metade se:

| - avitima & menor de 18 (dezoito) anos:

I - a vitima,

: or enfermi idnei essario discernimento para a
pratica do ato; p rmidade ou deficiéncia mental, ndo tem o nec

Il - se 0 agente & ascendente, padrasto, madrasta, irméo, enteado, conjuge, companheiro,

tutor Ou curador, preceptor oy empregador da vitima, ou se assumiu, por lei ou outra PIpREs
de cuidado, protecao ou vigila ncia; ou

IV - ha emprego de violéncia, grave ameaca ou fraude.

33 e o crime ¢ cometido ' em econdmica, aplica-se também
multa.” (NR) com o fim de obter vantag

_Art. 32 O Decreto-Lej n® 2.848, de 1940, Cédigo Penal, passa a vigorar acrescido dos
Seguintes arts. 217-A, 218-A, 218-B, 234-A, 234-B e 234-C:

“Estupro de vulnersvel

Art. 217-A._ Ter conjunc&o carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze)

anos:

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

§ 1° Incorre na nr :sma pena quem pratica as a¢bes descritas no caput com‘alguém que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessério discernimento para a pratica do ato, ou que,
por qualquer outra causa, n&o pode oferecer resisténcia.

§2° (VETADO)

§ 3° Se da conduta resulta lesao corporal de natureza grave:

Pena - reclusao, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

§ 4° Se da conduta resulta morte:

Pena - reclus&o, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos."

“Satisfagdo de la_ iivia mediante presenca de crianga ou adolescente

Art. 218-A. Pratic ', na presenga de alguém menor de 14 (catorze) anos, ou induzi-lo a
presenciar, conjungdo curnal ou outro ato libidinoso, a fim de satisfazer lascivia prépria ou de outrem;

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos.”
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"Favorecimento da Prostitulgao ou outra forma de exploragdo sexual de vulnerével

At 218-8 induzi ; - loraco sexual
a;guémﬁ’;‘- Submeter, induzir ou atrair & prostituigao ou outra forma de explorag

de 18 (dezoito) anos ou i deficiéncia mental, ndo tem 0
0 di ! que, por enfermidade ou defic _
flecessario discemiments para a pratica do aF;o, facilita-la, Impedir ou dificultar que a abandone:

Pena - reclusao, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos.

Q : , )
multa § 1 Se o crime ¢ praticado com o fim de obter vantagem econdmica, aplica-se tambeém

2
§ 2% Incorre nas mesmas penas:

. ito) e
maior d quem pratica conjungao camal ou outro ato libidinoso com alguém menor de 18 (dezoito)

€ 14 (catorze) anos na situago descrita no caput deste artigo;

_ I 0 proprietario, o gerente ou o responsavel pelo local em que se verifiquem as e
referidas no Caput deste ~rtigo.

. : a
; § 3 Na hipétese do inciso Il do § 22, constitui efeito obrigatério da condenagao a cassagao d
licenga de localizagao e de funcionamento do estabelecimento.”

"CAPITULO VII
DISPOSIGOES GERAIS

Aumento de pena

Art. 234-A. Nos crimes previstos neste Titulo a pena é aumentada:
|- (VETADO);

Il - (VETADO);

Il - de metade, se do crime resultar gravidez; e

IV - de um sexto até a metade, se o agente transmite & vitima doenca sexualmente
transmissivel de que sabe ou deveria saber ser portador.”

“Art. 234-B. Os processos em que se apuram crimes definidos neste Titulo correrdo em
segredo de justi¢a.”

‘Art. 234-C. (VETADO)."

Art. 42 O art, 12 da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, Lei de Crimes Hediondos, passa a
vigorar com a seguinte redagéao:

V - estupro (art. 213, caput e §§ 1% e 29);

VI - estupro de vulneravel (art. 217-A, caput e §§ 12, 2% 3% e 4%);
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......
......................
...............................................................

Inte artigo:
L8808, e 15 e de 1990, passa a vigorar acrescida do segu

At 244.8 ¢
Praticandg infragag p

ito) anos, com ele
orromper ou facllitar a corrupgao de menor de 18 (dezoito) a
enal ou induzindo-o a pratica-la:

Pena - reclusio, de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

ipificadas
; i condutas ali tipi
- §1% Incorre nag penas previstas no caput deste artigo ql;g:r;.%f::;z: sinternel.
Ulllizando-se ge Quaisquar meios eletranicos, inclusive salas de

m tergo no caso de a
. §2° Ag Penas previstas no caput deste artigo sdo aumentadas de u ¢
infragao Cometida gy |

de 1990.
o ° 8.072, de 25 de julho
nduzida estar inclulda no rol do art. 1° da Lei n

At. 6® Esta Lei erra em vigor na data de sua publicag3o.

-Lei n® 2.848, de 7 de
Ar. 7% Revogan:-se os arts. 214, 216, 223, 224 ¢ 232 fkl’th::"]‘;S&e' -
dezembro de 1940 . Cogi o Penal, ¢ a Lei n° 2.252, de 1° de julho
> 1780 - Codigo Penal

. ? da Republica.
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