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RESUMO

O novo crime de estupro em seus principais aspectos penais

Ligia Maria de Oliveira Nazar

A exemplo dos demais bens juridicos tutelados em nosso ordenamento penal, a
dignidade sexual, quando violada, reclama do Estado a perfeita aplicacdo da norma juridica,
valendo-se, para tanto, do que contempla o Cddigo Penal no Titulo VI. Recentemente, o
mencionado Titulo foi significativamente alterado pela Lei n® 12.015, de 07 de agosto de
2009. Foi feita, pois, uma verdadeira reforma na disciplina legislativa dos crimes sexuais no
Brasil. Houve a modifica¢do da denomina¢do do Titulo VI de “crimes contra os costumes”
para “crimes contra a dignidade sexual”; a revogacao dos artigos 214 e 224, ambos do Codigo
Penal; a fusdo dos conceitos de atentado violento ao pudor e de estupro em apenas um
dispositivo penal; a ampliagdo do polo passivo do crime de estupro; a criacdo do delito de
estupro de vulneravel (art. 217-A); a inser¢do de um novo Capitulo (VII) prevendo causas de
aumento de pena; bem como a mudanga de redacdo de diversos artigos. O escopo do presente
estudo €, partindo do contexto em que foram realizadas as mudancgas, de uma andlise histdrica
e da comparacdo com a disciplina legal de outros paises, relatar e examinar os principais
aspectos penais do novo crime de estupro, sem a pretensdo de esgotd-los, posto que
infindaveis as discussdes que o circundam, quer na doutrina, quer na jurisprudéncia. A
escolha do tema deveu-se, em parte, por sua exploragdo tedérica menos frequente diante das
modifica¢des proporcionadas pela Lei n° 12.015/09, também contribuindo o desejo de realgar
e oferecer algumas reflexdes para a discussdo dos tdpicos selecionados para debate. Nao
obstante a meta principal do trabalho seja fazer uma releitura do que ja se escreveu a respeito,
incidentalmente a dissertacdo propde a discussdo dos aspectos positivos e negativos da
reforma legislativa no tocante ao crime de estupro. Para este fim, foi realizada pesquisa
doutrindria e jurisprudencial sobre os temas analisados. A conclusdo desta dissertagdo nio se
reveste de carater absoluto, refletindo apenas o estudo e a abordagem dos principais aspectos
penais que norteiam a protecdo da dignidade sexual no tocante ao crime de estupro em sua

novel disposigao.

(Palavras-chave: estupro, dignidade sexual, Lei n® 12.015/09)



ABSTRACT

New approaches to rape crime in Brazilian criminal law

Ligia Maria de Oliveira Nazar

Similarly to other legal goods treated in our criminal order, sexual dignity, when
violated, demands the perfect application of the existing law, using the provisions which can
be found in the Criminal Code, Title VI. Recently, the above mentioned Title has been
significantly modified by the Law n°® 12.015, published on the August 7, 2009. There has been
a substantial change in the legislative discipline concerning the sexual felonies in Brazil. Title
VI’s previous denomination of “Sexual Felonies” has been changed to “Sexual Dignity
Felonies™; articles 214 and 224, both from the Penal Code, have been revoked; the concepts of
violent attempt against modesty and rape have been fused in one criminal device; there has
been a magnifying of the passive pole related to the rape crime; there has been the creation of
a new felony, which is the rape of people under vulnerable conditions (article 217-A); the
insertion of a new Chapter (VII) foreseeing new situations which could demand the increase
of the penalty; and many other articles have been written differently. Analyzing the context in
which these changes took place as a starting point, this research aims, by means of historical
analyses and comparison with other countries’ legal discipline, to examine the main criminal
aspects of the rape crime in the revised criminal code, without the pretension to exhaust the
subject, for endless are the discussions about it, be in the doctrine, be in the jurisprudence.
This theme was chosen given the rarity of theoretical analyses of the changes proposed by the
Law n° 12.015/09 and the desire to contribute to reflections and discussions about this subject.
Although the main objective of this study is to do another reading of what was written about
before, incidentally the essay proposes to discuss the positives and negatives aspects of the
legislative reform in the rape crime. To this purpose, research was performed on doctrinal and
jurisprudential issues analyzed. The conclusion of this dissertation reflects only the research
and the approach of the mains aspects that guide the protection of the sexual dignity

concerning the felony of rape in its new disposition.

(Keywords: rape, sexual dignity, Law n° 12.015/09)
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INTRODUCAO

A evolucdo da sociedade nestas ultimas décadas acarretou novas e graves
preocupacdes em relacdo a tutela de bens juridicos pelo Estado. Assim, por exemplo, em vez
de procurar proteger a virgindade das mulheres, como se fazia com o revogado crime de

seduc¢do, agora ¢ preciso dar conta de outros desafios, como o combate a exploragdo sexual.

Com efeito, a exploracdo sexual ¢ uma das maiores formas de violacdo de direitos
humanos existentes na atualidade. No Brasil, tal pratica movimenta vultosas somas de
dinheiro e faz inumeras vitimas, que tém suas vidas e sonhos destruidos, causando, inclusive,

repercussdo negativa no cendrio mundial.

Ademais, pesquisas comprovam que a exploracdo sexual estd intimamente ligada
a outras mazelas da sociedade moderna, como a violéncia sexual, a violéncia doméstica, o
consumo de alcool e de drogas ilicitas. As historias de vida e o dia-a-dia de pessoas em
situacdo de exploracdo sexual comercial apresentam uma série de violagdes de direito e, nesse
cenario de vulnerabilidade e exposicdo a variados riscos, € quase inevitavel o incremento de

outras ilicitudes, como o estupro, a violéncia doméstica, o trafico de entorpecentes.

Algumas redes de exploracdo sexual empregam substdncias que causam
dependéncia fisica como estratégia para deixar as pessoas ainda mais vulneraveis e suscetiveis
ao comércio sexual. Outra situagdo comum € o incentivo ao consumo de alcool e de drogas a
fim de estimular a ida a casas de programas e aumentar o lucro desses estabelecimentos. Além
disso, tendo em vista que o consumo de entorpecentes enfraquece a percepg¢do e a
sensibilidade, ele acaba sendo uma alternativa para a pessoa conseguir enfrentar aquela

situacdo de exploragdo sexual.

Embora nio exista um panorama global da relacdo entre a exploragdo sexual
comercial e o uso de drogas, pesquisas desenvolvidas em diversas localidades apresentam
evidéncias da gravidade desse problema. Um estudo realizado pela Organizacdo Internacional

do Trabalho no Chile em 2007 revelou que 57% das meninas e 41% dos meninos explorados
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também consomem drogas'. Tais niimeros preocupam, mas sdo ainda mais criticos em outros
paises, como Bangladesh, onde cerca de 75% dos meninos explorados sexualmente fazem uso
de alguma substidncia que promova dependéncia, de acordo com estudo produzido pela

ECPAT Internacional sobre a exploragdo sexual infantil masculina no pais”.

No caso brasileiro, é possivel encontrar situagdes semelhantes. Do universo de
328 criancas e adolescentes participantes de uma pesquisa realizada em 2007 na cidade
turistica de Fortaleza por d6rgdos governamentais do municipio e do estado, 73,2% dos
entrevistados usam algum tipo de droga. E tdo preocupante quanto o nimero de vitimas de
exploracdo sexual que consomem drogas ¢ o nivel de toxicidade das substincias as quais elas
tém acesso. De acordo com a pesquisa em Fortaleza, 19,9% faz uso continuo do crack. Em
outra cidade do Nordeste brasileiro, Recife, esse nimero pode ser ainda maior. Um estudo
desenvolvido em 2008 pela ONG Centro de Preven¢do as Dependéncias, sob encomenda do
Ministério do Turismo, constatou que 93% dos meninos e meninas nessa situagdo podem ter

experimentado a substancia’.

Diante desse panorama assustador, em 2004, por solicitacdo do entdo Presidente
da Republica, Luiz Indcio Lula da Silva, e como ag@o prioritaria do governo, alguns
ministérios passaram a atuar em favor da prote¢do e no enfrentamento da exploragido sexual

contra criangas ¢ adolescentes.

Atendendo a esta solicitacdo, o Ministério do Turismo langou, no final do mesmo
ano, o Programa Turismo Sustentavel e Infancia (TSI), com os objetivos de prevencdo e de
enfrentamento da explorag¢do sexual de criancas e adolescentes no turismo, possuindo como
principios o desenvolvimento sustentavel, a responsabilidade social corporativa e os direitos

. 4
da crianga’.

" ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Pesquisa sobre a exploragdo sexual de adolescentes
no Chile. Disponivel em: http:/white.oit.org.pe/ipec/documentos/est_demanda_esci_clpdf. Ultimo acesso em
02/02/2011.

2 END CHILD PROSTITUTION CHILD PORNOGRAPHY AND TRAFFICKING OF CHILDREN FOR
SEXUAL PURPOSES (ECPAT). Informe da ECPAT sobre a exploragdo sexual de meninos em Blangladesh.
Disponivel em: http://www.humantrafficking.org/uploads/publications/Bangladesh_Partl.pdf. Ultimo acesso em
02/02/2011.

> DIOGENES, Gloria. Os sete sentimentos capitais — Exploracdo sexual comercial de criangas e adolescentes.
1* ed. Sdo Paulo: Annablume. 2008, p. 51.

* MINISTERIO DO TURISMO. Programa Turismo Sustentivel e Infincia. Disponivel em:

http://www.turismo.gov.br/turismo/programas_acoes/programa_sustentavel infancia/atuacao.html. Ultimo
acesso em 02/02/2011.
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Aliada a estas medidas, a gravidade da situagdo motivou a instauragdo, no
Congresso Nacional, de uma Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito (CPMI) com a
finalidade de investigar as situagdes de violéncia e as redes de exploragdo sexual, sobretudo
de criangas e adolescentes, nos diversos estados membros da federagdo. Essa CPMI encerrou
oficialmente seus trabalhos em agosto de 2004 e trouxe a tona relatos assustadores,
culminando na edi¢do do Projeto de Lei n® 253/04, o qual apds algumas alteragdes veio a se

converter na Lei n° 12.015, de 07 de agosto de 2009.

A nova legislagdo surgiu com o intuito de atualizar e conferir tratamento
normativo adequado as questdes relacionadas aos crimes sexuais, visando, entre outros

exemplos, acabar com a violéncia e a exploracdo sexuais.

Vale mencionar que os conceitos de “exploragdo sexual” e “violéncia sexual” ndo
se confundem ainda que estejam intimamente correlacionados - ambos promovem a
degradacdo do ser humano sob o aspecto da sexualidade. A ultima se d4 quando ocorrem
crimes sexuais, como o estupro, situacdo em que o sujeito passivo € violentado em sua
liberdade de autodeterminagdo. A primeira, por sua vez, assemelha-se a prostituigio’. Tal
diferenciagdo foi, inclusive, a razdo do veto ao artigo 234-C da Lei em andlise, que dispunha

que “para os fins deste Titulo, ocorre exploracdo sexual sempre que alguém ¢ vitima dos

crimes nele tipificados”.

A Lei n° 12.015/09 promoveu uma verdadeira reforma na disciplina legislativa
dos crimes sexuais no Brasil. Houve modificacdo da denomina¢@o do Titulo VI, que passou
de “crimes contra os costumes” para “crimes contra a dignidade sexual”; revogacdo dos
artigos 214 e 224, ambos do Codigo Penal; fusdo dos conceitos de atentado violento ao pudor
e estupro em apenas um dispositivo penal; ampliacdo do polo passivo do crime de estupro;
cria¢do do delito de estupro de vulnerdvel (artigo 217-A); insercdo de um novo Capitulo (VII)

prevendo causas de aumento de pena; mudancga de redacdo de diversos artigos.

Enfim, verificou-se uma mudanga significativa no Titulo VI do Cddigo Penal, que

cuida dos crimes contra a dignidade sexual da seguinte forma:

> A expressio “exploragdo sexual” foi utilizada no Estatuto da Crianca e do Adolescente no artigo 244-A
(“submeter crianga ou adolescente, como tais definidos no caput do art. 2° desta Lei, a prostituicdo ou a
exploracdo sexual”). O termo consubstancia elemento normativo do tipo penal que dd ensejo a chamada
interpretacdo analdgica, na qual ¢ utilizado de um exemplo e, em seguida, uma formula genérica.
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Capitulo I - Dos crimes contra a liberdade sexual (artigos 213 a 216-A)
Capitulo IT — Dos crimes sexuais contra vulneravel (artigos 217-A a 218-B);

Capitulo IV — Disposi¢cdes gerais (artigos 225 a 226);

ANowoho~

Capitulo V — Do lenocinio e do trafico de pessoa para o fim de prostituicdo ou
outra forma de exploragdo sexual (artigos 227 a 231-A);

5. Capitulo VI— Do ultraje ptblico ao pudor (artigos 233 a 234);

6. Capitulo VII — Disposi¢des gerais (artigos 234-A a 234-B).

Nao obstante a meta principal deste trabalho seja fazer uma releitura do que ja se
escreveu a respeito, a dissertagdo propde, incidentalmente, a discussdo dos aspectos positivos
e negativos da reforma legislativa no tocante ao crime de estupro sem a pretensdo de esgotar o
tema, uma vez que infinddveis sdo as discussdes que o circundam, quer na doutrina, quer na

jurisprudéncia.

Para tanto, ¢ relatado j& nesta introdu¢do o contexto em que a reforma ocorreu.
Ademais, sera elaborada uma breve digressdo historica sobre o tratamento normativo
conferido a questdo, no exterior ¢ no Brasil, bem como se procedera a uma analise das

legislagdes estrangeiras sobre o assunto.

A partir do contexto em que a reforma ocorreu, da digressdo historica, e também
da comparagdo com a disciplina legal de outros paises, serdo analisados os principais aspectos

penais da nova disposi¢@o do delito.

No ultimo Capitulo, serdo trazidas algumas reflexdes sobre as alteragdes

processadas, bem como sobre a importancia do aplicador do Direito no trato com a matéria.
A conclusdo desta dissertacdo ndo se reveste de carater absoluto, refletindo apenas

o estudo e abordagem dos principais aspectos penais que norteiam a protecdo da dignidade

sexual no tocante ao crime de estupro em sua novel disposicao.

13



CAPITULO 1 - HISTORICO

1.1. Panorama mundial

A protecdo a dignidade sexual ndo ¢ tema novo, pois na Antiguidade diversos
ordenamentos ja previam a conduta do estupro - crime sempre severamente punido pelos
povos antigos, com variadas san¢des (conforme os usos, costumes, etnia, origem, historico e
valores de cada povo) para aquele que cometesse o delito. No panorama mundial, € possivel
destacar o Codigo de Hamurabi, a Legislagdo Mosaica, o Direito Canonico, a Lex Julia de vi

pubblica.

O Cédigo de Hamurabi ¢ um dos mais antigos conjuntos de leis escritas ja
encontrado e um dos exemplos mais bem preservados deste tipo de documento da antiga
Mesopotamia. Segundo estimativas, foi elaborado pelo rei Hamurabi por volta de 1700 a.C.
Foi encontrado por uma expedi¢do francesa em 1901 na regido da antiga Mesopotamia em
local correspondente a cidade de Susa, atual Ird. O objetivo deste Codigo era, juridicamente,

garantir a unidade do reino, bem como uma cultura comum.

Este diploma expunha as normas e as respectivas sangdes. A puni¢do ou pena era
diferente para cada classe social. As leis ndo toleravam desculpas ou explicagdes para erros ou
falhas e, por isso, apesar de poucas pessoas saberem ler naquela época, o Codigo era exposto

livremente, a vista de todos, de modo que ninguém pudesse alegar sua ignorancia.

Do Coédigo de Hamurabi foram traduzidos 281 artigos a respeito de relagdes de
trabalho, familia, propriedade e escraviddo. Este diploma ¢ conhecido por ser o primeiro
corpo de leis de que se tem noticia, fundamentado no principio da Lei de Talido, que
estabelecia a equivaléncia da punicdo em relacdo ao crime. O termo talido € originado do

latim e significa tal ou igual, dai a expressdo "olho por olho, dente por dente".

O artigo 130 do Cddigo Antigo estabelecia que “se alguém viola a mulher que

ainda ndo conheceu homem e vive na casa paterna e tem contato com ela e ¢ surpreendido,
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, C g 6 . .
este homem deverd ser morto e a mulher ird livre” °. Constata-se, pois, a severidade da

puni¢@o aquele que cometesse o crime.

Igualmente, diversas praticas sexuais eram objeto de regulagdo juridico-penal por
esta ordenaciio. Conforme destaca José Henrique Pierangeli’, a relagio entre mie e filho era
punida com a morte pelo fogo (artigo157), e penas extremamente graves eram cominadas a

outros comportamentos sexuais proibidos.

Observa-se, destarte, que a pratica ndo consentida de atos libidinosos também era

punida em tempos remotos, conquanto o conceito destes variasse entre 0s povos primitivos.

Verifica-se, ainda, que algumas partes da Lei Mosaica abordavam aspectos mais

apurados de algumas se¢des do Codigo de Hamurabi, como a questdo do estupro®.

Com efeito, na Legislacio Mosaica, conforme explica Luiz Regis Prado’, se um
homem mantivesse conjun¢do carnal com uma donzela virgem e noiva de outrem que tivesse
encontrado na cidade, ambos eram apedrejados até a morte (pena de lapidagdo). Mas se o
homem tivesse encontrado esta donzela nos campos e com ela praticasse 0 mesmo ato usando
de violéncia fisica, somente ele era apedrejado. Se a violéncia fisica fosse empregada para
manter relagdo sexual com uma donzela virgem, o homem ficava obrigado a se casar com ela,
sem jamais poder repudid-la, e, ainda, a efetuar o pagamento de 50 siclos de prata ao pai da

moga.

8 PRADO, Luiz Regis Prado. Curso de Direito Penal Brasileiro — Parte Especial. v. 2. 8" ed. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p.597.
" Manual de Direito Penal Brasileiro — Parte Especial. v.2. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2007, p.
471.
¥ Devido a isso, alguns especialistas sugerem que os hebreus tenham derivado sua Lei do Codigo. Segundo os
historiadores, a Lei Mosaica ndo apresenta nenhum elemento novo, sendo a maior parte de seu conteudo
adaptagdes ¢ transcri¢des encontradas de documentos (codigos legislativos e morais) mais antigos, como aqueles
utilizados pelos egipcios (excertos do Livro Egipcio dos Mortos), hindus (Cédigo de Manu), babilonicos (Lei de
Talido) e por outras civilizagdes (Cdodigo de Hamurabi). Segundo alguns criticos, a Legislagdo Mosaica foi
estabelecida por Moisés, o qual, visando iniciar o processo civilizador da nagdo israclita, criou leis severas e
rigidas com o objetivo de disciplinar e manter pelo temor o povo. Para dar autoridade as suas leis, atribuiu-lhes
origem divina, assim como o fizeram todos os legisladores de povos primitivos; a autoridade do homem deveria
se apoiar sobre a autoridade de Deus. (WIKIPEDIA. Informac¢des disponiveis em:
http://pt.wikipedia.org/wiki/Lei_Mosaica. Ultimo acesso em 02/02/2011). No entanto, o livro Documents from
Old Testament Times (Documentos da época do Antigo Testamento, tradugao livre) diz: “ndo existe fundamento
algum para se assumir qualquer empréstimo pelos hebreus dos babilonios. Mesmo se os dois conjuntos de leis
diferem pouco na prosa, eles diferem muito no espirito”. (WIKIPEDIA. Disponivel em:
glttp://pt.wikipedia.0rg/wiki/C%C3%B3digo_de_Hamurabi. Ultimo acesso em 02/02/2011).

Op. cit., p.253.
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O Direito Canodnico, por sua vez, também previa o crime de estupro quando
houvesse o emprego de violéncia e a ofendida fosse virgem; em mulher deflorada ndo ocorria
esse delito. O cristianismo, ao declarar a castidade como uma das mais sublimes virtudes,
instituindo o culto da Virgem Mae, elevou a mulher, garantiu a honra feminina e moralizou os

costumes publicos.

Outrossim, o Direito Penal Romano ¢ de suma importancia para que se entenda a
evolugdo do Direito Penal, sendo a base para o estudo do Direito no mundo, como ensina

Cezar Roberto Bitencourt'’:

O Direito Romano oferece o ciclo juridico completo, constituindo até hoje a
maior fonte originaria de inumeros institutos juridicos. Roma ¢ tida como a
sintese da sociedade antiga, representando um elo entre 0 mundo antigo e o
mundo moderno.

Com efeito, o nomen juris do atual crime de estupro deriva do termo do Direito
Romano stuprum, que abrangia, em sentido lato, todos os atos sexuais, compreendendo até
mesmo a pederastia e o adultério. Em sentido estrito, alcangava apenas o coito com mulher

virgem ou ndo casada, mas honesta''.

Os praticos classificavam o delito em violentum e voluntarium, podendo ser o
ultimo proprium (caso ocorresse a defloratio, isto é, o defloramento) e improprium (na
hipotese de ndo ocorrer tal resultado). Denominavam-se stuprum qualificatum as copulas
carnais precedidas de violéncia, fraude e seducdo'’. O stuprum violentum era considerado

crime vil, reprimido pela Lex Julia de vi pubblica com pena de morte'.

Observa-se, destarte, a severidade das penas atribuidas aos infratores, bem como a

desigualdade das punigdes.

Sob o influxo do Iluminismo do século XVIII, que orientava a evolugdo da
humanidade, contrapondo-se ao Absolutismo, e preparando o espirito dos individuos para a

eclosdo da Revolugcdo Francesa, Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria, de forma

% Tratado de Direito Penal — Parte Geral. v. 1. 15* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.61.

""HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Codigo Penal. v. 8. Rio de Janeiro: Forense, 1954, p. 106.

12 MESTIERI, Jodo. Do delito de estupro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p. 07.

" Digesto 48, 6, fr.5, §2 apud PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro — Parte Especial. v. 2. 8
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.597.

16



impressionante para a época contribuiu, com sua obra Dei Delitti e Delle Pene (“Dos Delitos e
das Penas”), publicada em Mildo, no ano de 1764 e baseada na obra “Contrato Social” de
Rousseau, para o processo de humanizacdo das penas, indicando uma finalidade reformadora
para elas. Ele defendeu que a sang¢do devia ser utilizada como profilaxia social, para recuperar
o delinquente e ndo somente intimidar o cidaddo. Outrossim, sustentou a proporcionalidade da
punicdo, bem como penas iguais aqueles que praticassem crimes idénticos (principio da
igualdade). Visava, com isso, o fim da barbarie e um regime penal mais brando e respeitador

da dignidade humana.

1.2. Panorama brasileiro

Os indigenas brasileiros, quando do descobrimento do Brasil, ndo ostentavam o
avancado grau de desenvolvimento cultural de outros povos, como os incas, astecas € maias.
Todavia, nem por isso se lhes pode atribuir auséncia total de desenvolvimento e regramento

de suas condutas, como o fazem alguns autores.

Ensina José Francisco da Rocha Pombo que a divisdo mais geral que se faz dos
nossos indios é a que os distingue entre tapuias e tupis, apresentando os ultimos um
desenvolvimento maior, sendo possivel encontrar entre eles puni¢do por homicidio, adultério,
mentira, perfidia, desercdo e roubo. Ademais, estavam perfeitamente fixadas as relagdes
juridicas entre o pai e o filho, entre o senhor e o escravo, entre as familias da mesma faba,

. ~ . x o A 14
entre as fabas ou tribos da mesma nacdo e até entre nacdes diferentes. Nas palavras do autor

Além de um cddigo que estava nos costumes, € que, portanto, se executava
por si mesmo, ¢ preciso ainda reconhecer entre os tupis, como entre os
germanos, um direito judiciario, isto €, a aplicagdo de penas por um juiz; e
dava-se isto quando o delito assumia propor¢des de excepcional gravidade,
ou importava mais que simples dano individual.

Assim, apenas ndo existia na sociedade rude das selvas o Direito escrito. Diante

A . . . . o , . . o
desta auséncia de leis escritas, pertinente a observagio de Carlos José de Assis Ribeiro'”:

Ha tantas controvérsias sobre os verdadeiros principios da “moral indigena”
em terras brasileiras; sdo as vezes, tdo desencontradas as noticias a respeito

Y Histéria do Brasil. 7* ed. Sio Paulo: Edigdes Melhoramentos, 1956, p. 27.
' Histéria do Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Livraria Editora Zélio Valverde, 1943, p. 49.
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dos indios que ficamos numa situagdo de inseguranca ao afirmar ou
contraditar certas questdes pertinentes aos costumes dos selvagens, sob o
ponto de vista juridico.

Apesar de ndo ser possivel afirmar com absoluta seguranga, em algumas tribos

. o . , . . .1
havia a protecdo contra o ataque sexual. Com efeito, destaca José Henrique Pierangeli'®:

A virgindade da mulher nem sempre era respeitada entre 0s nossos
silviculas, pois, enquanto em algumas tribos era integralmente protegida,
como observou Anchieta, em outras ndo merecia qualquer protecdo do
direito costumeiro, e, nestas, quase nunca a mulher se casava virgem.

De qualquer forma, conforme asseverou Pierangeli, o Direito Penal indigena, por
seu primitivismo, em nenhum momento chegou a influir no desenvolvimento do Direito Penal
brasileiro'’, pois, quando dois povos intercambiam elementos culturais, frequentemente uma
cultura prevalece sobre a outra pela imposi¢do, pela forga, por superioridade intrinseca de
cultura ou pela astucia'®. Assim, no Brasil ndo foi diferente: os portugueses estabeleceram nas
novas terras descobertas e conquistadas o seu Direito, consolidado nas Ordenagdes

Manuelinas.

As Ordenacdes Afonsinas ndo tiveram aplicag@o no Brasil, pois foram revogadas
em 1521 pelas Ordenacdes Manuelinas, e nenhum nucleo colonizador havia ainda se instalado
nas novas terras. Apenas em 1532 Martim Afonso de Souza iniciou a colonizagdo, fundando a
cidade de Sdo Vicente. De 1534 até 1536 as terras foram divididas em 14 capitanias
hereditarias, entregues a 12 donatdrios que exerciam, nos limites territoriais de suas
capitanias, um poder absoluto. Destarte, nesta época vigiam, formalmente, as Ordenacdes
Manuelinas e as compila¢des de Duarte Nunes de Ledo, mas materialmente o Direito aplicado

. .y RPN |
era aquele instituido e executado pelo donatério'”.

Apds, de 1603 até o advento do Codigo Criminal do Império, em 1830, vigoraram
as Ordenagoes Filipinas. Seu Livro V, no Titulo XXIII, previa o crime de estupro voluntério
de mulher virgem ou vitva honesta, o qual acarretava para o autor a obrigacdo de se casar e,

na impossibilidade do casamento, o dever de constituir um dote para a vitima. Caso o autor

' Cédigos Penais do Brasil — Evolucéo historica. 2* ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 42.
7 Op. cit., p. 44.

'8 SILVA, Jorge Medeiros. Direito Penal Especial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p. 106.

' PIERANGELI, Jos¢ Henrique, op. cit., p. 61.
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ndo dispusesse de bens, mas fosse fidalgo ou pessoa de posi¢do social, era apenas degredado
para Africa. Na hipotese de ndo ser fidalgo ou pessoa de posi¢do social, somava-se a pena de

degredo a de acoite. Nesse sentido:

Do que dorme com mulher virgem, ou vitiva honesta per sua vontade
Mandamos, que o homem, que dormir com mulher virgem per sua vontade,
case com Ella, se Ella quizer, e se for convinhavel, e de condi¢do para com
Ella casar.

E ndo casando, ou ndo querendo Ella casar com elle, seja condenado para
casamento della na quantia, que for arbitrada pelo Julgador, segundo sua
qualidade, fazenda, e condi¢do de seu pai.

E se ndo tiver bens, per onde pague, se for Fidalgo, ou de qualidade que ndo
deva ser agoutado sera degradado para Africa até nosa mercé. E se for
pessoa em que caibdo agoutes, seja agcoutado com baraco e pregio pela Villa,
e degredado para Africa até a nosa mercé.

E postoque lhe esta pena seja dada por ndo ter bens, se depois em vida della,
elle houver alguns, sera obrigado a pagar a metade da dita condemnagio
somente.

Porém, sendo preso pela dita razdo, ¢ pondo caugdo de ouro, ou prata, ou
dinheiro em Juizo, que razoadamente possa bastar, segundo a qualidade das
pessoas, a virgindade e satisfacdo de seu casamento, seja solto, e siga o feito
pessoalmente, como se andasse per carta de Seguro.

E sendo condenado per sentenga final, seja satisfeita essa mulher de sua
virgindade por a caugfo: e ndo bastando para a condenacdo e custas, pague-
se pelos bens do Juiz, que tdo pequena caucdo tomou.

1. E sendo dado querela obrigatoria de algum homem, que per forga
corrompeo mulher de sua virgindade, respondera preso, até o feito ser findo
e desembargado.

E quando achado for, que foi querelado maliciosamente, seja-lhe satisfeito
segundo for direito.

Porém, se abertas e publicadas as inquirigdes, for achado, que a virgindade
foi corrompida por vontade della, sem outra forca alguma, pondo em Juizo
caugdo idonea de ouro, ou prata, ou dinheiro, segundo acima temos dito; seja
solto, e siga pessoalmente o feito, até ser findo.

2. Porém mandamos, que as ditas mulheres, assi corrompidas sem outra
forca, demandem suas virgindades e satisfagdo até hum anno, contando do
dia que deixarem de ter affeicdo com ellas, ¢ passado o dito anno, ndo
possdo mais demandar suas virgindades e satisfacdo dellas, salvo per via de
restituicdo, se forem menores de vinte cinco annos, ou tendo justo
impedimento, por onde no dito tempo nio podessem demandar.

3. E tudo isto, que dito he em este titulo, havera lugar em qualquer homem,
que dormir com mulher viuva, que honestamente viver, que ndo passar de
vinte cinco annos, stando em poder de seu pai, ou avd da parte do pai.

O estupro violento, por sua vez, foi inserido no Titulo XVIII do Livro V das

Ordenagdes Filipinas e era reprimido com a pena de morte. Mantinha-se a pena capital mesmo

19



no caso em que houvesse o matrimonio, com apaziguamento de ambas as partes, tamanha a

. . 20 .
gravidade do crime™". Nesse sentido:

Do que dorme per for¢ca com qualquer mulher, ou trava della ou a leva
per sua vontade

Todo homem, de qualquer stado e condicdo que seja, que forgosamente
dormir com qualquer mulher postoque ganhe dinheiro per seu corpo, ou seja
scrava, morra por ello.

Porém, quando for com mulher, que ganhe dinheiro per seu corpo, ou com
scrava, ndo se fara execuc¢do, até nol-o fazerem saber, e per nosso mandado.
E essa mesma pena havera qualquer pessoa, que para a dita forga der ajuda,
favor ou conselho.

1. E postoque o forcador depois do maleficio feito case com a mulher
forcada, e ainda que o casamento seja feito per vontade della, ndo sera
relevado da dita pena, mas morrera, assi como se com ella ndo houvesse
casado.

E toda esta Lei entendemos em aquellas, que verdadeiramente forem
forcadas, sem darem ao feito algum consentimento voluntario ainda que
depois do feito consummado consintdo nelle, ou dém qualquer aprazimento:
porque tal consentimento, dado depois do feito, ndo relevara o for¢ador em
maneira alguma da dita pena.

2. E se algum homem travar de alguma mulher, que for per a rua, ou per
outra parte, ndo sendo para dormir com Ella, sdmente por assi della travar,
seja preso ¢ até trinta dias na cadéa e pague mil réis para o Meirinho, ou
Alcaide, ou outra pessoa, que o accusar.

Porém, se além de travar della, trabalhar para dormir com Ella havera a mais
pena, que merecer, segundo disposicdo de Direito.

3. E 0 homem, que induzir alguma mulher virgem, ou honesta, que nao seja
casada, per dadivas, afagos, ou promettimentos, e tirar e levar fora da caza
de seu pai, mai, Tutor, Curador, senhor, ou outra pessoa, sob cuja
governanga, ou guarda stiver ou de qualquer outro lugar, onde andar, ou
stiver per licenga, mandado, ou consentimento de cada hum dos sobreditos,
ou ella assi enganada, e induzida se for a certo lugar, donde assi levar, e
fugir com Ella, sem fazer outra verdadeira forca a ella, ou aos sobreditos, € o
levador for Fidalgo, ou pessoa posta em Dignidade, ou Honra grande, ¢ o pai
da mocga for pessoa plebea, e de baixa maneira, ou Official, assi como
Alfaiate, capateiro, ou outro semelhante, ndo igual em condi¢do, nem stado,
nem linhagem ao levador, o levador sera riscado de nossos livros e perdera
qualquer tenga graciosa, ou em sua vida, que de Nos tiver, e sera degradado
para Africa até nossa mercé.

E qualquer outro de menor condi¢@o, que o sobredito fizer, morra por ello.

E bem assi, havera lugar a dita pena de morte nas outras pessoas, onde
houver igualdade de linhagem.

Porém, se o tal levador, que levou a dita mulher per sua vontade, postoque
ella seja de muito menor condigdo que elle, a levasse contra vontade do pai,
mai, Tutor, Curador, ou senhor, com quem viver ou outra pessoa sob cuja
governanga, ou guarda stiver, sendo presente cada huma das ditas pessoas, e

20 Ressalta-se que, atualmente, com a revogagdo dos incisos VII e VIII do artigo 107 do diploma penal pela Lei
n® 11.106/05, o casamento do agente com a vitima ou o casamento desta com terceiro também nao mais
extinguem a punibilidade do infrator.
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resistindo-lhe o dito levador, ou bradando cada huma das ditas pessoas,
mandamos que morra morte natural.

E por quanto se muitos chamio Fidalgos, ¢ tomao appelidos das linhagens,
como lhes apraz, mandamos, que quando tal caso acontecer, e houver duvida
em sua Fidalguia, antes que o julguem, nol-o fagdo saber, para vermos e
determinaremos as qualidades entre as pessoas.

Vale mencionar que as Ordenagdes portuguesas também puniam outros atos
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libidinosos. Ensina José Henrique Pierangeli” :

Estado suserano que era, em Portugal as Ordena¢des deveriam refletir a
tendéncia de cristianizagdo do direito penal. Destarte, as Ordenagdes
Afonsinas (1446), compilando legislagdo anterior, principalmente as
elaboradas a partir de D. Diniz, e com forte assento da legislagdo de
Justiniano, puniam severamente o adultério ¢ a sodomia. As Ordenagdes
Manuelinas (1505-1514) igualmente puniam a sodomia, e aquele que a
praticasse era punido com a morte pelo fogo. As Ordenacdes Filipinas,
exatamente aquelas que foram aplicadas no nosso pais, continuaram a punir
a pratica da sodomia, mas também se preocuparam com outras condutas,
como a de focamentos desonestos e torpes, o de travar (agarrar) alguma
mulher.

Tal rigor, entretanto, teve fim com o Codigo Criminal do Império, de 1830. O
Capitulo II (Dos crimes contra a segurang¢a da honra) trazia, na Sec¢do I, sob a rubrica genérica
“estupro”, seis artigos (do 219 ao 224) com varios delitos sexuais. O crime de estupro

propriamente dito estava estabelecido no artigo 222:

Art. 222. Ter copula carnal por meio de violéncia, ou ameagas, com
qualquer mulher honesta.

Penas — de prisdo por trés a doze annos, e de dotar a offendida.

Se a violentada for prostituta.

Penas — de prisdo por um mez a dous annos

O artigo 223, ainda que com puni¢do benevolente e estrutura tipica deficiente,
trazia a figura que antes da reforma proporcionada pela Lei n° 12.015/09 se denominava

atentado violento ao pudor:

Art.223. Quando houver simples offensa pessoal para o fim libidinoso,
causando dor, ou algum mal corporeo a alguma mulher, sem que se verifique
a copula carnal.

Penas — de prisdo por um a seis mezes, e de multa correspondente a metade
do tempo, além das em que incorrer o réo pela offensa.

2 Manual de Direito Penal Brasileiro. v.2. 2* ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 472.
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O Cddigo Penal dos Estados Unidos do Brasil, de 1890, no Titulo VIII (Dos
crimes contra a seguranga da honra e honestidade das familias e do ultraje publico ao pudor),

Capitulo I (Da violéncia carnal), definiu o crime de estupro:

Art. 268. Estuprar mulher virgem ou ndo, mas honesta:

Pena — de prisdo cellular por um a seis annos

§1.° Si a estuprada for mulher publica ou prostituta:

Pena — de prisdo cellular por seis mezes a dous annos

§2.° Si o crime for praticado com o concurso de duas ou mais pessoas, a
pena sera augmentada da quarta parte.

Art. 269. Chama-se estupro o acto pelo qual o homem abusa, com violéncia,
de uma mulher, seja virgem ou néo.

Por violéncia entende-se ndo sé o emprego da forca physica, como o de
meios que privarem a mulher de suas faculdades physicas, e assim da
possibilidade de resistir e defender-se, como sejam o hypnotismo, o
chloroformio, o ether,e, em geral, os anesthesicos e narcoticos.

Vale destacar que mencionado diploma penal também previa em artigo autdbnomo

o atentado violento ao pudor:

Art.266. Attentar contra o pudor da pessoa de um, ou de outro sexo, por
meio de violéncia ou ameagas, com o fim de saciar paixdes lascivas ou por
depravagdo moral:

Pena — de prisdo cellular por um a seis annos

Paragrapho unico. Na mesma pena incorrerd aquelle que corromper pessoa
de menos idade, praticando com Ella ou contra Ella actos de libidinagem.

A atualizacdo do Coédigo de 1890, elaborada pelo Desembargador Vicente
Piragibe, resultou na Consolidagdo das Leis Penais de 1932, que, acerca do crime de estupro,
trouxe idéntica previsdo no Titulo VIII (Dos crimes contra a seguranc¢a da honra e honestidade
das familias e do ultraje publico ao pudor), Capitulo I (Da violéncia carnal), artigos 268 ¢ 269,

além de também distinguir a conduta de atentar contra o pudor, descrita no artigo 266.

Em 1938, o entdo presidente do Brasil, Getulio Vargas, convidou José de
Alcantara Machado de Oliveira para elaborar o Anteprojeto do novo Coédigo Penal brasileiro.
Referido projeto foi submetido a Comissdo revisora, presidida pelo Desembargador Antonio
José da Costa e Silva e integrada, entre outros membros, pelo Desembargador Nelson Hungria

e pelo Promotor de Justica Roberto Lyra22.

22 Posteriormente, o Desembargador Antonio José da Costa e Silva adoeceu e Roberto Lyra substituiu-o na
presidéncia.
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Inspirado no Codigo Rocco da Itdlia, o Codigo Penal foi instituido pelo Decreto-
Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940, e entrou em vigor no dia 1° de janeiro de 1942. Sua
redacdo original previa os delitos de estupro e atentado violento ao pudor em tipos penais

autdnomos.

Em 1961, o presidente Janio Quadros tomou a primeira iniciativa de reformular o
Cédigo Penal. Para tanto, incumbiu tal tarefa ao Ministro Nelson Hungria®. Apresentado o
Anteprojeto em 1963, promulgado em 1969 com previsao de vigéncia a partir de 1970, passou
por sucessivas prorrogacdes da vacatio legis e numerosas emendas, sendo revogado em 1978.
Na pratica, o diploma ndo chegou a entrar em vigor, mas também previa os crimes de estupro
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e atentado violento ao pudor em tipos penais autdbnomos” .

Em 1980, o Ministro da Justi¢a Ibrahim Abi Ackel constituiu Comissdo presidida
pelo Professor Assis Toledo a fim de rever a Parte Geral do Cddigo Penal instituido pelo
Decreto-Lei n° 2.848/40. Em 11 de julho de 1984, foi publicada a Lei n° 7.209, que promoveu

a reforma da Parte Geral do diploma.

O mesmo Ministro formou outra Comissdo, com o mesmo presidente, para rever a
Parte Especial do Codigo. Afastando-se por razdes particulares, foi substituido pelo
Desembargador Luiz Vicente Cernicchiaro. Concluido e publicado o trabalho, recebeu
numerosas contribuigdes da sociedade. Apds revisto pelo Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitencidria, foi republicado por deliberagdo do Ministro Paulo Brossard. Nao foi
encaminhado ao Congresso Nacional. Mais tarde, o Ministro da Justica Mauricio Corréa
tentou levar adiante o projeto de atualizagdo. A Comissdo encerrou os trabalhos, que
receberam o titulo “Esboco de Anteprojeto do Cddigo Penal — Parte Especial”, ou “Esboco
Ministro Evandro Lins”, em homenagem ao presidente da Comissdo. Isso foi em 1994.
Todavia, mais uma vez a sucessdo presidencial, mudando o titular da Pasta da Justica,

interrompeu os trabalhos.

¥ Nelson Hungria foi Ministro do Supremo Tribunal Federal entre 1951 e 1961. Antes, fora Desembargador do
Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal.

* In verbis: “Titulo VI. Dos crimes contra os costumes. Capitulo I. Dos Crimes contra a liberdade sexual.
Estupro Artigo 236. Constranger mulher a conjuncdo carnal, mediante violéncia ou grave ameaga: pena —
reclusdo, de trés a oito anos. Atentado violento ao pudor. Artige 237. Constranger alguém, mediante violéncia
ou grave ameaca, a praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjungdo carnal: pena
—reclusdo, de dois a seis anos”.
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Por fim, foi criada nova Comissao e elaborado o Anteprojeto de Lei de 1999, que
alterava dispositivos da parte especial do Codigo Penal e dava outras providéncias. Referido
Projeto mantinha as defini¢cdes de estupro e atentado violento ao pudor e estabelecia, no que
concerne as margens penais, a igualdade da san¢@o no grau maximo e pena minima inferior
para o atentado. Com isso, levou em conta o principio da proporcionalidade na cominagdo da
pena, pois, sem duvida, algumas vezes o atentado violento ao pudor provoca trauma maior na
vitima do que o estupro propriamente dito. Todavia, o fato também pode ocorrer por conduta
menos grave do que a conjunc¢do carnal. Dai a sugestdo de o grau minimo ser diferenciado,

. e N ~ 25
permitindo que a individualiza¢do da pena ndo reste meramente formal™.

Ademais, assim como a Lei n° 12.015/09, o Anteprojeto afastava a presuncao de
violéncia, pois considerava que o Direito Penal moderno deve sancionar somente condutas,
isto €, o que o homem faz (acdo) ou deixa de fazer (omiss@o), uma vez que o contrario

vulneraria os principios da reserva legal e da pessoalidade, no sentido moderno.

A Lei n° 12.015/09 provocou grandes alteragdes e rompeu com a tradi¢do do
Direito Penal brasileiro de tipificar em dispositivos distintos as condutas de atentado violento
ao pudor e estupro. Hoje as condutas uniram-se em apenas um dispositivo penal sob a rubrica

de estupro.

3 In verbis: “Titulo II. Dos crimes contra a dignidade sexual. Capitulo I. Dos crimes contra a liberdade sexual.
Estupro. Artigo 160. Constranger mulher a conjun¢do carnal, mediante violéncia ou grave ameaca: pena —
reclusdo, de seis a dez anos. Atentado violento ao pudor. Artigo 161. Constranger alguém, mediante violéncia ou
grave ameaca, a praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjun¢@o carnal. Pena:
reclus@o, de quatro a oito anos”.
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CAPITULO 2 - DIREITO COMPARADO

Como foi possivel verificar no historico desse trabalho, a puni¢do, a organizagao e
a defini¢do dos crimes sexuais sempre variaram conforme o tempo, o lugar e a cultura da

sociedade.

Hoje a situag@o ndo ¢ diferente, sendo possivel encontrar diversos tratamentos e

defini¢des acerca dos delitos contra a dignidade sexual.

2.1. Direito Penal francés

O Cdédigo Penal francés traz no Livro II (Dos crimes e delitos contra as pessoas),
Titulo II (Dos atentados contra a pessoa humana), Capitulo II (Dos atentados contra a
integridade fisica ou psiquica da pessoa), Secdo III (Das agressdes sexuais), os crimes

sexuais.

O artigo 222-22 dispde sobre o que antes da reforma legislativa brasileira era
denominado atentado violento ao pudor. Assevera que constitui uma agressao sexual qualquer
atentado sexual cometido com violéncia, coacdo, ameaca ou surpresa. O artigo 222-27
determina que para estas agressdes sexuais serdo cominadas as penas de cinco anos de prisao

e multa de 500 mil francos>®.

% Os artigos 222-28, 222-29 e 222-30 trazem punigdes diferentes para outros resultados advindos da agressdo
sexual (a agressdo sexual francesa corresponde ao nosso antigo crime de atentado violento ao pudor). Ademais, o
art. 222-31 dispde que a tentativa dos delitos previstos nos artigos 222- 27 a 222-30 sera castigada com as
mesmas penas. In verbis: “Articulo 222-27: las agresiones sexuales distintas de la violacion serdn castigadas con
cinco afios de prision y multa de 500.000 francos. Articulo 222-28: la infraccion definida en el articulo 222-27
sera castigada con siete afios de prision y multa de 700.000 francos: 1° Cuando haya causado una herida o una
lesion; 2° Cuando haya sido cometida por ascendiente legitimo, natural o adoptivo, o por cualquier otra persona
que tenga autoridad sobre la victima; 3° Cuando haya sido cometida por una persona abusando de la autoridad
que le confieren sus funciones; 4° Cuando la hayan cometido varias personas actuando en calidad de autor o de
complice; 5° Cuando se haya cometido con uso o amenaza de un arma; 6° Cuando la victima se haya puesto en
contacto con el autor de los hechos gracias a la utilizacion, para la difusion de mensajes destinados a un publico
no determinado, de una red de telecomunicaciones. Articulo 222-29: las agresiones sexuales distintas de la
violacion seran castigadas con siete afios de prision y multa de 700.000 francos cuando se cometan: 1° Contra un
menor de quince afios; 2° Contra una persona cuya especial vulnerabilidad, debido a su edad, a una invalidez,
enfermedad, deficiencia fisica o psiquica o su estado de embarazo, sea aparente o conocida por el autor. Articulo
222-30: la infraccion definida en el articulo 222-29 sera castigada con diez afios de prisién y multa de 150.000
euros: 1° Cuando haya causado una herida o lesion; 2° Cuando haya sido cometida por ascendiente legitimo,
natural o adoptivo o por cualquier otra persona que tenga autoridad sobre la victima; 3° Cuando haya sido
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O crime de estupro, por sua vez, esta, sob a rubrica de violagdo, definido no artigo
222-23 como todo ato de penetragdo sexual, de qualquer natureza, que seja praticado sobre
outra pessoa com violéncia, coagdo, ameacga ou surpresa. Possui pena de reclusdo de 15

anos”.

Verifica-se, destarte, que o diploma francés distingue agressao sexual de violagao.
A primeira, que corresponderia a nossa extinta figura autonoma de atentado violento ao
pudor, ¢ punida com menos severidade. A segunda, o estupro propriamente dito, é apenada

com mais rigor por ser conduta mais grave.

Além de diferenciar as condutas, conferindo-lhes penas distintas, o Codigo Penal
francés apresenta um conceito amplo e aberto de crime de estupro, pois considera como tal
todo constrangimento a penetragdo sexual, sem definir o ato em si. Deste modo, incluem-se
em sua estrutura outros atos libidinosos graves diversos da conjunc¢do carnal, sem, entretanto,

haver a determinag¢do destas agdes proibidas.

cometida por una persona abusando de la autoridad que le confieren sus funciones; 4° Cuando la hayan cometido
varias personas actuando en calidad de autor o de complice; 5° Cuando se haya cometido con uso o amenaza de
un arma; 6° Cuando se haya cometido en razén de la orientacion sexual de la victima. Articulo 222-31: la
tentativa de los delitos previstos en los articulos 222-27 a 222-30 sera castigada con las mismas penas”
(Tradugdo Juarez Tavares. Disponivel em: http:/www.juareztavares.com/textos/codigofrances.pdf. Ultimo
acesso em 02/02/2011).

21 Os artigos 222-24, 222-25 e 222-26 determinam puni¢des diferentes para outros resultados advindos da
violagdo (o estupro propriamente dito). /n verbis: “Articulo 222-24: la violacion se castigara con veinte afios de
reclusion criminal: 1° Cuando haya provocado mutilacion o invalidez permanente; 2° Cuando se haya cometido
sobre un menor de quince afios; 3° Cuando se haya cometido sobre una persona cuya especial vulnerabilidad,
debido a su edad, enfermedad, invalidez, deficiencia fisica o psiquica o a su estado de gestacion, sea aparente o
conocida por el autor; 4° Cuando haya sido cometida por ascendiente legitimo, natural o adoptivo, o por
cualquier otra persona con autoridad sobre la victima; 5° Cuando la haya cometido una persona abusando de la
autoridad que le confieren sus funciones; 6° Cuando la hayan cometido varias personas actuando en calidad de
autor o de complice; 7° Cuando se haya cometido con el uso o la amenaza de un arma; 8° Cuando la victima se
haya puesto en contacto con el autor de los hechos gracias a la utilizacion de una red de telecomunicaciones para
la difusién de mensajes destinados a un publico no determinado; 9° Cuando se haya cometido en razéon de la
orientacion sexual de la victima. Articulo 222-25: la violacidén serd castigada con treinta afios de reclusion
criminal cuando haya provocado la muerte de la victima. Los dos primeros parrafos del articulo 132-23 relativo
al periodo de seguridad serdn aplicables a la infraccidon prevista en el presente articulo. Articulo 222-26: la
violacion sera castigada con reclusion criminal a perpetuidad cuando vaya precedida, acompafada o seguida de
torturas o de actos de barbarie. Los dos primeros parrafos del articulo 132-23 relativo al periodo de seguridad
seran aplicables a la infraccion prevista en el presente articulo” (Tradugdo Juarez Tavares. Disponivel em:
http://www.juareztavares.com/textos/codigofrances.pdf. Ultimo acesso em 02/02/2011).
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2.2. Direito Penal espanhol

O Codigo Penal espanhol também aloca em dispositivos distintos as condutas de
agressdo sexual (que equivale ao nosso antigo atentado violento ao pudor) e de violagdo (o

estupro propriamente dito).

Com efeito, preve o artigo 178 que serd responsavel por agressdo sexual, sofrendo
pena de prisdo de um a quatro anos, aquele que atentar contra a liberdade de outra pessoa -

com violéncia ou intimidacao.

O artigo 179, por sua vez, dispde que se a agressdo sexual consistir em acesso
carnal por via vaginal, anal ou bucal, ou em introdu¢do de membros corporais ou de objetos
por alguma das duas primeiras vias, o responsavel sera punido por violagdo (ou estupro), com

L x . 28
pena de prisdo de seis a doze anos™".

Observa-se, destarte, que além de separar as condutas de agressdo e violagdo,
conferindo a cada uma penas diferentes, o Codigo Penal espanhol, diferentemente do franceés,
que traz uma definicdo ampla e aberta para o crime de violagdo, apresenta conceito amplo e

fechado para o delito, ou seja, define com exatiddo os varios atos que configuram o estupro.

2 0 artigo 180 traz punicdes diferentes para outros resultados advindos da agressio sexual e violagdo. In verbis:
“Articulo 180: 1. Las anteriores conductas seran castigadas con las penas de prision de cuatro a diez aflos para
las agresiones del articulo 178, y de doce a quince afios para las del articulo 179, cuando concurra alguna de las
siguientes circunstancias: 1.* Cuando la violencia o intimidacidn ejercidas revistan un caracter particularmente
degradante o vejatorio. 2.* Cuando los hechos se cometan por la actuacion conjunta de dos o mas personas. 3.
Cuando la victima sea especialmente vulnerable, por razén de su edad, enfermedad o situacion, y, en todo caso,
cuando sea menor de trece afios. 4.* Cuando, para la ejecucion del delito, el responsable se haya prevalido de una
relacidn de superioridad o parentesco, por ser ascendiente, descendiente o hermano, por naturaleza o adopcion, o
afines, con la victima. 5.* Cuando el autor haga uso de armas u otros medios igualmente peligrosos, susceptibles
de producir la muerte o alguna de las lesiones previstas en los articulos 149 y 150 de este Cddigo, sin perjuicio
de la pena que pudiera corresponder por la muerte o lesiones causadas. 2. Si concurrieren dos o mas de las
anteriores circunstancias, las penas previstas en este articulo se impondran en su mitad superior”.
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2.3. Direito Penal portugués

O Codigo Penal portugués, republicado pela Lei n°® 59/07, de 4 de setembro,
distingue ato sexual de relevo de copula, coito anal ou coito oral. O primeiro ¢ punido com
menos severidade, com pena de prisdo de um a oito anos. As demais condutas (copula, coito
anal e oral), o estupro propriamente dito, sdo, por serem mais graves, apenadas com prisao de

A 2
trés a dez anos>’.

Verifica-se, destarte, que a legislagdo portuguesa, além de separar as condutas de
coacdo sexual (equivalente a nossa antiga figura autonoma de atentado violento ao pudor) e
violagdo (o estupro propriamente dito) em dispositivos distintos, conferindo-lhes penas
diferentes, atribui, assim como o Cddigo Penal espanhol, um conceito amplo e fechado para o

delito de estupro, ou seja, define com exatidao os varios atos que configuram a infragao.

Destaque-se que o Codigo Penal portugués, ao se referir a outros atos sexuais,
menciona que estes devem ser de relevo. Com isso, evita que atos de pouca importincia sejam

punidos criminalmente.

Referida delimitagdo legislativa observa o principio da interven¢cdo minima do
Direito Penal, que deve atuar apenas quando for indispensavel para a protecdo de determinado
bem ou interesse, ou seja, se ndo for possivel a tutela por outros ramos do ordenamento
juridico. O Estado deve utilizar outros ramos do Direito antes de aplicar o sistema repressivo,
tendo em vista que a seara criminal nem sempre ¢ a mais adequada para a manutencdo da

estrutura social.

¥ In verbis: “Coacgio sexual. Artigo 163 — 1 - Quem, por meio de violéncia, ameaga grave, ou depois de, para
esse fim, a ter tornado inconsciente ou posto na impossibilidade de resistir, constranger outra pessoa a sofrer ou a
praticar, consigo ou com outrem, acto sexual de relevo é punido com pena de prisdo de 1 a 8 anos. Violagao.
Artigo 164 — 1 - Quem, por meio de violéncia, ameaga grave, ou depois de, para esse fim, a ter tornado
inconsciente ou posto na impossibilidade de resistir, constranger outra pessoa a sofrer ou a praticar, consigo ou
com outrem, cdpula, coito anal ou coito oral é punido com pena de prisdo de 3 a 10 anos”.
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2.4. Direito Penal brasileiro

No Brasil, antes da reforma estabelecida pela Lei n® 12.015/09, o crime de estupro
era definido no artigo 213 do Cddigo Penal como “constranger mulher a conjun¢do carnal,
mediante violéncia ou grave ameaga”. Hoje, entretanto, estupro ¢ a conduta de constranger
alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjung¢do carnal ou a praticar ou permitir

que com ele se pratique outro ato libidinoso.

Assim, ao contrario da legislagdo estrangeira, que diferencia atos libidinosos do
conceito ampliado de estupro, a reforma legislativa brasileira fundiu a normatizacdo de dois
artigos em apenas um. Houve, pois, a jungdo do conteudo do antigo atentado violento ao

pudor a figura do estupro.

Apesar da revogacdo do artigo 214 do Cddigo Penal, ndo ocorreu o fendmeno da
abolitio criminis (supressdo da incrimina¢do que acarreta a extingdo da punibilidade),
porquanto o comportamento definido anteriormente nesta norma penal sob a rubrica de
atentado violento ao pudor foi incorporado ao conceito de estupro. Houve, destarte, a

equiparacdo terminologica entre as figuras tipicas do estupro e do atentado violento ao pudor.

Ao que parece, o legislador rendeu-se ao fato de que a midia, bem como a
populacdo em geral, ndo distinguia as condutas e denominava o constrangimento a pratica de
qualquer ato sexual como estupro. Assim, aquilo que na vigéncia da legislacdo anterior seria

concebido por atentado violento ao pudor era usualmente chamado de “estupro”.

Embora tenha sido rompida a tradi¢@o brasileira de se incriminar separadamente
tais condutas, a integracdo dos tipos sob um mesmo conceito atende a ideia de facilitacdo da

classificagdo juridica do fato, bem como de interpretacdo das normas pelo destinatario.
Com efeito, uma vitima crianga tera maior capacidade de expressar tecnicamente

o nome do crime contra si praticado, bastando-lhe dizer estupro, muito embora ainda seja

necessario descrever em que consistiu.
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Todavia, ainda que a integrag@o de conceitos tenha facilitado a interpretagdo das
normas pelo destinatdrio, bem como acabado com a duvida de classificagdo de uma conduta, a
fusdo de dispositivos sob a mesma rubrica também gerou muitas controvérsias, sobretudo no

que concerne ao tema concurso de crimes.

Assim, questiona-se a unido das condutas atentado violento ao pudor e estupro em
apenas um dispositivo penal, pois o beneficio de facilitar a classificagcdo juridica do fato ¢

pequeno diante de todas as celeumas criadas com referida alteracao.

Com efeito, o réu defende-se dos fatos descritos na dentincia ou na queixa-crime,
e ndo da capitulacdo incorporada a peca (principio da consubstanciacdo), pois € a perfeita
exposicdo dos acontecimentos que permite a ampla defesa. Assim, considerando-se que a
inicial deve conter a demonstracdo do fato criminoso com todas as suas circunstancias, sob
pena de rejei¢cdo por inépcia (conforme artigo 395, inciso I, do Cédigo de Processo Penal), a
simples capitulagdo ¢ tema de menor relevancia e, se incorreta, pode ser corrigida pelos
institutos da emendatio libelli (artigo 383 do Codigo de Processo Penal) ou mutatio libelli

(artigo 384 do mesmo diploma), conforme o caso.
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CAPITULO 3 - HERMENKUTICA CONSTITUCIONAL DO CRIME DE
ESTUPRO

A Lei n° 12.015/09 modificou, dentre as diversas alteracdes implementadas, a
nomenclatura do Titulo VI do Cédigo Penal de “Crimes contra os costumes” para “Crimes

contra a dignidade sexual”.

Agiu com acerto o legislador, pois além de desatualizada e em descompasso com
o restante do ordenamento juridico, a antiga designag¢do parecia preocupar-se mais com a
moralidade publica. De acordo com o termo atual, a questdo de fundo passou a ser a protecao
da dignidade sexual, entendida como um atributo da dignidade da pessoa humana, em
consonancia com a Constitui¢do Federal, que em seu artigo 1° a estabelece como um dos

fundamentos do Estado Democratico de Direito.

A antiga rubrica (“Dos crimes contra os costumes) era lastreada em modelos
antiquados de observagdo comportamental da sexualidade na sociedade em geral, afinal, os
costumes representavam a visdo vetusta dos héabitos medianos e até puritanos da moral
vigente, sob o angulo da generalidade das pessoas. Inexistia qualquer critério para o
estabelecimento de parametros comuns e de denominadores abrangentes para nortear o foco

dos costumes na sociedade brasileira.

A mudanca ndo se limitou a simples alteracdo de palavras, ao contrério, encerrou
evolucdo no sentido material, pois, em se tomando os “costumes” como referéncia, a pessoa,

apesar de sua dignidade humana, era posta em plano secundario.

O nome dado a um Titulo, ou mesmo a um Capitulo do Cddigo Penal, revela-se
de singular importancia, uma vez que tem o conddo de influenciar a andlise de cada figura
tipica nele contida. Por meio de uma interpretagcdo sist€émica, ou até¢ de uma interpretagdo
teleologica, pela qual se busca a finalidade da protecdo legal, pode-se concluir a respeito do
bem que se quer proteger, conduzindo, assim, o intérprete, que ndo podera fugir as

orientacdes ali contidas e que agora ndo poderd descurar da dignidade em prol da moralidade.
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A dignidade da pessoa humana ¢ uma unidade de valor de ordem constitucional
que deve servir de paradigma das liberdades constitucionais e dos direitos fundamentais, bem
como de referéncia de integragdo e hierarquizacdo hermenéutico-sistematica de todo o

ordenamento juridico.

Na licdo de Miguel Reale, valores sdo algo que o homem realiza em sua propria
experiéncia e que vao assumindo expressdes diversas através do tempo. Os valores ndo
existem em si € de per se, mas em relagdo aos homens, entendido como sujeito universal, ou
seja, nao ha que se falar de valor deste ou daquele individuo da espécie, mas do “homem que
se realiza na histéria, ao “processus” da experiéncia humana de que participamos todos,

conscientes ou inconscientes de sua significacdo universal «**.

Ao verificar que o homem ¢ um ser mutavel ao longo da Historia, observa-se que
o conceito de dignidade, enquanto valor do ser humano, é também cambiante conforme a

r [y 1
época e a regido. De acordo com o autor’':

Nao compreendemos, pois, teoria do valor como algo de formalmente logico
e de esquematico, quase como modelo espectral, mas ao contrario, sé
admitimos uma teoria do valor inserida no processo histdrico, como
momento ou expressdo da experiéncia do homem através dos tempos,
traduzindo o ser mesmo do homem em toda a sua imprevista atualidade
criadora.

Immanuel Kant (1724-1804) forneceu uma das contribuicdes mais importantes

para a nogdo de dignidade humana®*:

No reino dos fins, tudo tem um prego ou uma dignidade. Quando uma coisa
tem um preco, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a
coisa que se acha acima de todo o preco, e por isso ndo admite qualquer
equivaléncia, compreende uma dignidade.

Assim, a concep¢do de dignidade ndo admite qualquer possibilidade de
quantificag@o. A ideia de numeragdo ou quantificagdo é completamente estranha a unidade de

valor constitucional.

3 Filosofia do Direito. v. 1. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1957, p. 209.
3L Op. cit., p. 213.
32 Fundamentacéo da metafisica dos costumes e outros escritos. Sdo Paulo: Martin Claret, 2008, p. 65.
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A prote¢do e a promocdo da dignidade do homem ¢ que embasam e atestam
legitimidade a um Estado e a uma comunidade que tenham na pessoa humana seu fim e
fundamento maximos. A dignidade deve revelar-se um critério para a aferi¢do do sentido de
uma ordem estabelecida, o qual ndo pode ser outro que nio aquele baseado na unidade de

valor mencionada.

Trata-se, portanto, de um principio estruturante do atual Estado brasileiro (artigo

1°, inciso 111, Constituicdo Federal). Nesse sentido®:

A qualificag@o da dignidade da pessoa humana como principio fundamental
traduz a certeza de que o artigo 1°, inciso IlI, de nossa Lei Fundamental no
contém apenas (embora também e acima de tudo) uma declaragdo de
conteudo ético e moral, mas que constitui norma juridico-positiva dotada,
em sua plenitude, de status constitucional formal e material e, como tal,
inequivocamente carregado de eficacia, alcangando, portanto, a condigdo de
valor juridico fundamental da comunidade. Importa considerar, nesse
contexto, que, na sua qualidade de principio fundamental, a dignidade
humana constitui valor-guia ndo apenas dos direitos fundamentais, mas de
toda a ordem juridica (constitucional e infraconstitucional), razao pela qual,
para muitos, se justifica plenamente sua caracterizagdo como principio
constitucional de maior hierarquia axioldgico-valorativa

A Constitui¢do Federal de 1988 mostrou-se receptiva aos anseios de abertura
politica e conformacdo democratica, abrigando em seu texto diversos principios que

consubstanciaram essa tendéncia, entre eles a dignidade da pessoa humana.

Verifica-se, destarte, que a Carta Magna trouxe o que a doutrina denomina
escopos constitucionais, ou seja, vontade constitucional, que possui cariter imperativo e

vinculante em razdo da for¢a normativa das Constituigdes.

A Lei n° 12.015/09 veio obedecer ao escopo constitucional, proporcionando a
atualizac¢do e a compatibilizacdo da legislag¢do infraconstitucional com relagdo a Carta Maior
ao priorizar a preservagdo da dignidade da pessoa humana, que deve influenciar todo o
ordenamento juridico, sobretudo o sistema penal, para que este opere com respeito aos

direitos humanos fundamentais e se assente, precipuamente, no paradigma humanitario.

33 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 72. (grifos no original)
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O sistema penal deve incorporar as feicdes da ideologia constitucional e, com
base nelas, estabelecer uma estrutura especifica. O ordenamento penal deve demonstrar em
sua operacionalizagdo a necessaria influéncia axiologico-normativa determinada pela
Constituic¢do, evidenciando que tem os valores constitucionais de um Estado Democratico de

Direito como limite, referéncia e finalidade.

A reforma legislativa do Cddigo Penal referente aos crimes sexuais representou
justamente ndo apenas uma modernizagdo desta lei penal, que ja vigorava ha mais de 50 anos,
mas também sua compatibilizacdo com os preceitos maiores carreados na Constitui¢do

Federal.

As alteragdes perpetradas demonstram a tendéncia dos ordenamentos juridicos de
se pautarem no reconhecimento do ser humano como o centro e o fim do Direito. Esta
tendéncia, refor¢ada apos a Segunda Guerra Mundial, nada mais ¢ do que o reconhecimento

pelo Estado Democratico de Direito da dignidade da pessoa humana.

Com efeito, por intermédio do dispositivo penal protege-se a dignidade sexual,
que ¢ um dos aspectos da dignidade da pessoa humana, nas suas trés divisdes fundamentais:
aspecto corporal (seja pela violéncia, seja pelo ato em si), espiritual (pois atenta conta o
amago do ser, sua vontade, seus atributos de personalidade individualizadores, aspiragdes
profundas e crengas) e mental (pelos danos psicoldgicos oriundos do ato e da violéncia grave

que ele representa).

Assim, a tipificagdo da conduta do estupro visa a defesa da integridade fisica,
espiritual e mental, bem como da liberdade sexual e do préprio direito a vida. Ressalte-se que
o ultimo ¢ violado ndo apenas nas hipdteses em que o crime gera a morte, mas também

quando causa sequelas que perduram por toda a existéncia daquela pessoa.

Realmente, é mais adequado punir o crime de estupro pela violagdo que causa a
dignidade da pessoa humana, uma vez que, em carater coletivo, especialmente diante da grave
vulneragdo constatada em termos de exploragdo sexual macroanalisada, atinge o bem-estar

social, um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil.
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Destarte, trata-se de crime que ndo ¢ punido por violar a moralidade sexual
(costumes), mas sim porque abala a dignidade da pessoa humana. Mais que isso, combater a

exploracdo sexual ¢ medida que encontra consonancia com o bem estar geral.

Ora, nem seria proporcional punir o estupro como crime hediondo, com o maior
rigor admitido pelo ordenamento juridico, se o bem juridico tutelado e a razdo de punigdo
fossem apenas a moralidade sexual. Pune-se o ato, porque atenta contra um dos fundamentos
da Constituicdo Federal (a dignidade da pessoa humana, artigo 1°, inciso III, Constitui¢do

Federal).

O Anteprojeto de Lei de 1999, tamanha a importancia do reconhecimento da
dignidade da pessoa humana, chegou a romper com a ordem axioldgica entre os bens juridicos
tutelados, evidenciando a “dignidade sexual”, intimamente relacionada com o ser humano.
Assim, na nova configuracdo proposta para o diploma penal, os crimes contra a dignidade
sexual aparecem ja no Titulo II, logo apds os crimes contra a pessoa, antecedendo, portanto,

0s crimes contra o patrimonio, restritos a preservagao de bens materiais.

A tutela da liberdade sexual visa assegurar a vontade do sujeito passivo e o seu
direito de escolha, ou seja, a liberdade de dispor do préprio corpo, a faculdade de livre
consentimento nas relagdes sexuais, bem como o direito de selecionar parceiros e de praticar

livremente os atos do sexo.

Assim, denota-se que a dignidade sexual, no particular aspecto da liberdade
sexual, ¢ bem juridico merecedor de tutela especial, ainda mais se considerada a
vulnerabilidade intrinseca das vitimas de crimes sexuais, independentemente de sua idade ou
condi¢do, indelevelmente estigmatizadas por conduta criminosa hedionda e merecedora de

intensa reprovagao social.
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CAPITULO 4 - TIPO OBJETIVO

O estupro, primeiro dos crimes contra a liberdade sexual, trata-se, pois, de um
delito de constrangimento ilegal em que se visa a pratica de conjuncdo carnal ou outro ato
libidinoso, ou seja, ¢ um constrangimento ilegal mais grave e severamente punido em razdo

do especial fim de agir do autor.

Com efeito, tal delito, previsto no artigo 213 do Cddigo Penal, consubstancia-se,
apds as alteracdes realizadas pela Lei n° 12.015/09, em “constranger alguém, mediante
violéncia ou grave ameaga, a ter conjun¢do carnal ou a praticar ou permitir que com ele se

pratique outro ato libidinoso”, e possui pena de reclusdo de seis a dez anos.

Constranger significa tolher a liberdade, forcar, compelir, coagir alguém a praticar

ou permitir que se pratique conjung¢do carnal ou qualquer outro ato libidinoso.

Observa-se que a incriminacdo alcanca a acdo de praticar, bem como a de permitir
que com ela (vitima) se pratique. Portanto, abrange tanto a conduta do agente que constrange
a vitima a realizar o ato libidinoso de modo ativo, como a conduta que submete a vitima a

uma situagdo passiva de permitir que com ela se pratique determinado ato.

Todavia, ndo basta que o agente constranja a vitima, pois o tipo penal exige que o
constrangimento seja realizado por meio de violéncia ou grave ameaga, bem como que exista

o dissenso da vitima.

A violéncia pode ser prépria ou impropria.

Na violéncia propria, também chamada de violéncia fisica (vis absoluta ou
corporalis ou phisica), hd o emprego de forca material sobre a vitima, reduzindo-a a
impossibilidade de resistir ao ataque sexual, ou seja, existe o emprego de forga fisica capaz de
tolher a capacidade de agir da vitima, o que a impede, em suma, de se desvencilhar do

estuprador.
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Na violéncia imprépria, conforme bem define Genival Veloso de Franga sob a

. - A . . , . 34 yy ~
denominacdo de violéncia efetiva psiquica ~°, o agente conduz a vitima a uma forma de nao
resisténcia por inibicdo ou enfraquecimento das faculdades mentais. Sdo exemplos deste tipo
de violéncia a embriaguez completa, a anestesia, os estados hipnoticos (induzidos ou

provocados), a agdo das drogas alucindgenas.

A grave ameaca, também denominada violéncia moral (vis compulsiva ou
moralis), por sua vez, ¢ aquela que age no psiquico da vitima e cuja forca intimidadora
impede o exercicio da faculdade de escolha e de resisténcia, anulando a capacidade de querer.
Trata-se, portanto, da ameaca, que € a manifestagdo expressa ou tacita, explicita ou implicita,
real ou simbolica, escrita, oral ou mimica, direta (quando exercida contra a propria vitima) ou
indireta (quando dirigida a terceira pessoa, consistindo em mal prometido a pessoa ligada ao
ofendido) do propdsito de causar um dano determinado e grave, ou uma situacdo de perigo
capaz de produzir na vitima um temor que a faca ceder. A intimidacio deve visar a realiza¢ao

do ato sexual, devendo ocorrer em momento anterior ou simultaneo.

A ameaca deve ser séria e realizavel. E preciso que seja grave, ou seja, que o dano
prometido seja maior que o proprio ato sexual, ndo tendo a vitima alternativa sendo ceder. O
mal prometido deve ser idoneo para obter o efeito moral desejado, bem como o dano

anunciado deve ser consideravel.

Todas estas caracteristicas devem ser analisadas sob o ponto de vista da vitima,

tendo em vista suas condigdes fisicas e psiquicas. Cada caso exigird uma andlise individual.

Conforme posi¢cdo dominante, o mal ameagado pode ser justo (como denunciar
crimes praticados pela vitima) ou injusto (como anunciar que vai mata-la); a justica da
ameaga ndo representa obstaculo para a configuracdo do estupro. A propdsito, destaca Nelson

Hungria®:

(...) o agente pode ter a faculdade ou mesmo o dever de ocasionar o mal, mas
ndo pode prevalecer-se de uma ou outro para obter a posse sexual da vitima
contra a vontade desta. Ndo se eximiria a acusagdo de estupro, por exemplo,
o agente de policia que anulasse a resisténcia da vitima sob ameaca de

3 Medicina legal. 7* ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2004, p. 222.
35 Comentdrios ao Cédigo Penal. v. 8. Rio de Janeiro: Forense, 1954, p. 122.
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denunciar crime que saiba tenha ela praticado (artigo 66, I, da lei das
contravengdes penais), hipdtese que muito difere daquela em que a mulher,
para evitar a denUncia, transige amigavelmente, de sua prdpria iniciativa,
com o ameagante, dispondo-se a presta¢do de um favor em troca de outro.

Além do verbo constranger, mediante violéncia ou grave ameaga, o dispositivo
penal traz em seu bojo outros dois elementos que devem ser analisados com cautela: os

termos conjungdo carnal e ato libidinoso.

Referidas expressdes (conjuncdo carnal e ato libidinoso) constituem elementos
normativos extrajuridicos do tipo, ou seja, seu significado ndo se extrai da mera observacdo,
dependendo, pois, de interpretagdo, de juizo de valor. Assim, para obten¢do de um conceito, ¢
necessaria uma valoragdo extrajuridica, isto é, fora do ambito expresso e explicito da norma

ou de sua literalidade.

A maioria da doutrina compreende como conjunc¢do carnal a copula normal, ou
seja, a introducdo do pénis, completa ou incompleta, com ou sem ejaculacdo, na cavidade

vaginal da mulher (introductio penis intra vas / vaginam).

Todavia, por ndo existir um conceito claro e exato sobre a expressdo, sempre
houve dissenso na doutrina e na jurisprudéncia acerca da copula vestibular ou vulvar. Alguns
defendiam que ela caracterizava o crime de estupro, pois estaria inclusa no conceito de
conjungdo carnal. Outros, como o autor Julio Fabbrini Mirabete™, acreditavam que a copula
vestibular caracterizava o crime de atentado violento ao pudor, pois ndo estaria abrangida no
conceito de conjun¢do carnal, uma vez que esta compreenderia apenas a introducdo, mesmo
que incompleta, do pénis na vagina da mulher, assim definida como canal que se estende entre

o colo do utero e a vulva (parte externa dos o6rgaos genitais femininos).

Hoje, no entanto, apds a alteracdo proporcionada pela Lei n® 12.015/09, a
discussdo em torno da natureza juridica da cdpula vestibular (se ¢ conjun¢do carnal ou ato
libidinoso) € apenas tedrica, pois uma vez praticada a conduta, estar-se-a diante do crime de
estupro. Nao ha mais discussdo se a copula vulvar caracterizaria o crime de atentado violento

ao pudor ou o de estupro, ja que ambas as condutas foram cingidas sob uma mesma rubrica.

3% Manual de Direito Penal — Parte Especial. v. 2. 24* ed. Sdo Paulo: Atlas, p. 408.
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Nesse sentido, a alteragdo feita pela Lei n°® 12.015/09 foi positiva, pois nos casos
de copula vestibular ou vulvar, agora ndo ha mais duvida acerca da correta classificagdo do

crime.

Ato libidinoso, por sua vez, ¢ toda conduta de cunho sexual perpetrada pelo
sujeito ativo, como o coito anal, a fellatio in ore, o uso de instrumentos ou dedos para a
penetracdo no 6rgdo sexual feminino, entre outras. Alids, a conjun¢do carnal ndo deixa de ser
um ato libidinoso, tanto que o tipo penal declara expressamente “ou...outro ato libidinoso”

(grifo nosso).

Observa-se, destarte, que o conceito de ato libidinoso também ndo € exato. Assim,
verifica-se que hd grande divergéncia na doutrina e na jurisprudéncia acerca da classifica¢ao
de determinadas condutas, como, por exemplo, a da pessoa que ¢ constrangida a se desnudar

. . ~ 37
para que possa ser observada lascivamente pelo agente. Nesse diapasdo”':

(...) a doutrina patria parece sustentar a existéncia do delito (...). Para nos, o
delito s6 ocorre na primeira hipotese, quando existe um contato, um toque
que seja, com o corpo da vitima. Nao nos satisfaz a idéia de que € suficiente
obrigar-se uma mulher a desnudar-se e contempla-la com olhos penetrantes
de luxuria. Este é o pensamento da doutrina italiana formada a partir do
Codigo Zanardelli. Sem o encontro de duas realidades corporais, uma que
pratica e outra que, constrangida, a admite ou executa, ou sujeita-se, ndo
existe crime de atentado violento ao pudor. A questdo, porém, ndo ¢ pacifica.
(...

Ao restringir o conceito exigindo que o agente pratique o ato (conduta
positiva) ou tolerar a vitima que com ela se pratique o ato (conduta
omissiva), o legislador delimitou a proibi¢do. Praticar ¢ realizar, executar,
efetuar, cometer, ¢ agir com ou sobre a vitima, indicando, portanto, uma
comissdo. Tolerar, ao contrario, denota uma submissdo, uma passividade,
pressupondo, no entanto, uma a¢ao positiva de alguém.

(...

Evidente que a simples contemplac¢do luxuriosa ndo cabe nessa proibicao,
podendo até constituir outro delito, entre eles o de constrangimento ilegal
(art. 146).

(...

Indispensavel é que ocorra um contato de peles, que pode materializar-se
mesmo por sobre a vestimenta de um ou de ambos os intervenientes.

7 PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro — Parte Especial. v. 2. 2* ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, pp. 474 ¢ 475.
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Nessa seara, o autor ainda adverte que ndo pratica o crime o individuo que obriga
a vitima a assistir ao ato de libidinagem executado por terceiros, pois, neste caso, ndo estaria

praticando o ato, tampouco permitindo que com ele fosse praticado.

Outra questdo que se coloca durante a andlise do conceito de ato libidinoso ¢ a

admissibilidade do beijo, mesmo que lascivo, como conduta subsumida ao crime de estupro.

Sobre a questdo, Luiz Regis Prado entende que **:

r

E certo que o beijo lascivo ou lingual obtido contra a vontade da vitima,
mediante violéncia, tem inferior magnitude penal se comparado, por
exemplo, com o coito anal. Mas ndo deixa de ser considerado estupro,
conforme a disciplina da lei brasileira vigente, sendo que tal distingdo deve
ser aferida por ocasido da aplicagdo da pena.

Outros, como José Henrique Pierangeli, consideram o beijo roubado, isto ¢&,
executado contra a vontade, apenas uma contravencao de perturbagdo da tranquilidade (artigo
65 da Lei de Contravengdes Penais), em razdo do principio da proporcionalidade, uma vez

que nio seria razoavel aplicar uma pena de seis anos de reclusdo por um beijo ndo consentido.

Nesse diapasdo, vale ressaltar que, para evitar tal discussdo, a legislacdo penal
portuguesa determinou que o ato sexual deve ser de relevo para merecer a punicdo do
artigo163-1°°.

Verifica-se, destarte, que o conceito de ato libidinoso varia conforme o tempo, o
espaco, a cultura e a interpretacdo atribuida aos termos constantes na lei. Ha condutas tidas

como libidinosas num agrupamento social que sdo aceitas em outros.

Trata-se de tarefa ardua definir, dentre todos os atos humanos sexuais, quais
expressam ilicitude e culpabilidade e quais sdo irrelevantes - especialmente aqueles de

natureza moral, dentre os quais hd tanto os socialmente aceitos, quanto os insignificantes.

¥ Curso de Direito Penal Brasileiro — Parte Especial. v. 2. 8" ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
599.
3% Vide Capitulo 2 deste trabalho.
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Adverte Renato de Mello Jorge Silveira* que trés principios sdo de fundamental
importancia para se tentar executar a dificil tarefa de definir os atos sexuais que devem ser
reprimidos pelo direito penal: principio da interven¢cdo minima; principio in dubio pro

libertate; principio da tolerancia.

Conforme o principio da interven¢do minima, o Direito Penal deve atuar somente
diante do fracasso de outros meios de repressdo, deve ser a ultima ratio, pois ndo ¢ qualquer
conduta que deve merecer uma sancdo tdo forte e impactante quanto a criminal, que, em
ultima instancia, pode privar alguém de sua liberdade. A missdo deste ramo do Direito estd

limitada a protegdo dos valores elementares da vida em comunidade.

O segundo principio citado pelo autor estabelece que o Direito Penal sexual®!
deve limitar-se a casos excepcionais e gritantes, em que ndo restem duvidas sobre a sua
aplicabilidade; se houver qualquer duvida sobre a eventual justificativa da reprovacdo
criminal, dever-se-a prescindir desta em favor da liberdade individual. Nunca, pois, deve se
render ao facil discurso criminalizante, que ndo se adéqua aos pilares de liberdade defendidos

no Estado Democratico de Direito.

Assim, nas inumeras situagdes que geram duvidas sobre a real necessidade de
criminalizagdo e em casos especificos nos quais se pode perceber a influéncia maior de
aspectos meramente morais, como os exemplos apontados neste trabalho, o principio

demonstraria sua importancia.

O Direito Penal sexual ndo pode punir interesses puramente morais ou proprios de
determinados grupos sociais, ou seja, ndo ha de se admitir que grupos fechados (ou religiosos)
possam impor suas opinides particulares como justificantes de formagdo de crimes, sobretudo
no que toca ao Direito Penal sexual. Esta rama especifica do Direito Penal deve ser um direito
de todos, ndo podendo ser restrita a interesses proprios € morais, mas sim a genéricos €

impessoais.

Y Crimes Sexuais — bases criticas para a reforma do direito penal sexual. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, pp.
178 — 184.

I Conforme explica Alessandra Orcesi Pedro Greco e Jodo Daniel Rassi em sua obra Crimes contra a dignidade
sexual, o estabelecimento de regras para tutelar o comportamento sexual humano pelo Direito Penal deu origem
ao que a doutrina passou a denominar de Direito Penal sexual. Nesse ramo do Direito Penal, estdo incluidos
aqueles subgrupos de crimes cujo nucleo diz respeito a uma ag@o sexual. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 23.
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Por fim, o ultimo principio citado pelo autor (principio da tolerancia) estabelece
que o Direito Penal sexual deve pautar-se por uma inegéavel tolerancia por parte do legislador,
ou seja, a liberdade em sentido amplo deve ser o critério geral da Ciéncia Penal, enquanto

suas limitacdes devem ser a excecao.

Explica Silveira que deve-se perceber a sociedade pluralista atual para que, com
prudéncia, seja realizada uma elaboragdo penal sexual, pois, do contrario, muitas condutas,
apenas aparentemente atinentes ao contexto do Direito Penal sexual, seriam punidas com o

rigor criminal desnecessariamente, dada a gama de novas percep¢des da realidade atual.

Em um mundo onde a sexualidade era, por completo, reprimida, poder-se-ia
recriminar todo e qualquer ato, mas hoje, na medida em que o comportamento sexual foi se
modificando, com novas dimensdes sobre a sexualidade, o entendimento sobre os atos sexuais
que devem ser proibidos também passou a ser outro. No mundo hodierno, a repressdo deve

ocorrer em relag@o as condutas que lesem a dignidade da pessoa humana.

Além dos principios supramencionados, para a ardua tarefa de definir quais atos
sexuais devem ser punidos criminalmente, faz-se necessario analisar a questdo sob a
perspectiva das principais doutrinas do Direito Penal: o positivismo juridico, o garantismo

penal e o funcionalismo penal.

A doutrina do positivismo juridico encontra sua origem na Alemanha, com os
estudos de Binding, em sua obra Die Normen und ihre Ubertretung, maior expoente do
positivismo juridico, que triunfou na década de 70 do século XIX**. Demonstra nitida
preferéncia pela cientificidade, excluindo os juizos de valor e limitando seu objeto ao Direito
positivo. Afasta de si qualquer contribui¢do filoséfica, psicologica ou socioldgica do conceito
do delito. Constitui posi¢do extremamente normativista e formal, assim justificada por seus
partidarios por respeitar excessivamente o principio da legalidade e a seguranca juridica. Para

Luiz Flavio Gomes, Antonio Garcia Pablos de Molina e Alice Bianchini®:

O Direito positivo estuda-se em si mesmo, separado do resto da realidade,
isolado desta, como se fosse uma realidade independente. Com o que acaba
por se transformar em um formalismo normativista, que se ocupa

42 MASSON, Cleber. Direito Penal — Parte Geral. Sao Paulo: Método, 2009, p.71.
*® Direito Penal: introducdo e principios fundamentais. v.1. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 131.
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exclusivamente da norma, afastando-se o jurista (completamente) do social e
do valorativo.

Para os positivistas, por exemplo, o beijo lascivo ou lingual obtido contra a

vontade da vitima, mediante violéncia, tipificaria, sem qualquer davida, o crime de estupro,

pois eles consideram a norma penal uma abstracdo tedrica, justificavel exclusivamente por

meio do seu sistema interno de coeréncia, sem interessar qualquer influéncia externa.

A segunda doutrina importante a ser mencionada nesse trabalho € a do garantismo

penal, que tem em Luigi Ferrajoli, com sua obra Direito e Razdo™, a figura do seu principal

entusiasta.

4 .. . .
Conforme resume Cleber Masson®, Ferrajoli assenta seu sistema garantista

(também chamado de cognitivo ou de legalidade estrita) em dez axiomas ou principios

axiologicos fundamentais, a saber:

)

2)
3)

4)

5)

6)

7)
8)

Nulla poena sine crimine: principio da retributividade ou da
consequencialidade da pena em relacdo ao delito;

Nullum crimen sine lege: principio da reserva legal;

Nulla lex (poenalis) sine necessitate: principio da necessidade ou da
economia do Direito Penal;

Nulla necessitas sine injuria: principio da lesividade ou da ofensividade do
resultado;

Nulla injuria sine actione: principio da materialidade ou da exterioridade da
acao;

Nulla actio sine culpa: principio da culpabilidade ou da responsabilidade
pessoal;

Nulla culpa sine judicio: principio da jurisdicionalidade;

Nullum judicium sine accusatione: principio acusatorio ou da separagdo

entre juiz e acusagao;

4 FERRAIJOLI, Luigi. Direito e Razdo — Teoria do Garantismo Penal. Trad. Ana Paula Zomer Sica; Fauzi
Hassan Choukr; Juarez Tavares; Luiz Flavio Gomes. 3* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
* MASSON, Cleber. Direito Penal- Parte geral. Sio Paulo: Editora Método, 2009, pp. 73 ¢ 74.
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9)  Nulla accusatio sine probatione: principio do oO6nus da prova ou da
verificagdo; e
10)  Nulla probatio sine defensione: principio do contraditorio ou da defesa, ou

da falseabilidade.

Verifica-se que a perspectiva garantista, ao contrario da positivista - que apenas
considera a norma penal sem se interessar por qualquer influéncia externa -, tem como um de
seus corolarios o principio da ofensividade, que contempla ndo existir infragdo penal quando a
conduta ndo tiver oferecido ao menos perigo de lesdo ao bem juridico, atentando a
delimitagio do Direito Penal. De acordo com o ensinamento de Francesco Palazzo', o
principio da ofensividade ou lesividade deve ser observado em nivel jurisdicional-aplicativo,
para que o juiz exclua a subsisténcia do crime quando o fato, apesar de se apresentar em
conformidade com o tipo penal, concretamente demonstrar-se inofensivo ao bem juridico

especifico tutelado pela norma.

Por sua vez, a dogmatica do funcionalismo penal pretende abandonar o tecnicismo
juridico no enfoque da adequacdo tipica para possibilitar ao tipo penal desempenhar sua

efetiva funcdo de mantenedor da paz social e aplicador da politica criminal.

Para tal doutrina, o Direito Penal deve possibilitar o adequado funcionamento da
sociedade, e isto ¢ mais importante do que seguir a letra fria da Lei - sem, entretanto,
desconsidera-la totalmente, sob pena de autorizar a atuagdo arbitraria do Estado. O intérprete

deve almejar a real vontade da Lei e emprega-la de forma plena.

No entanto, essa mitigacdo do texto legal encontra limites e, neste ponto, o
funcionalismo apresenta varias concepgdes, das quais se destacam: 1) funcionalismo
moderado, dualista ou de politica criminal, delineado por Claus Roxin; e 2) funcionalismo
radical, monista ou sistémico, delineado por Giinther Jakobs.

. - . .47
Conforme resumem Alessandra Orcesi Pedro Greco e Jodo Daniel Rassi™':

* Valores constitucionais e direito penal. Trad. Gérson Pereira dos Santos. Porto Alegre: Fabris, 1989, p. 80.
7 Crimes contra a dignidade sexual. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 50.
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ROXIN afirma que o conceito de bem juridico ¢ prévio a lei penal, e
determina ao legislador um critério politico-criminal pelo qual escolhera as
condutas que devem ser punidas e aquelas que ndo devem passar sob o crivo
do sistema repressivo. Defende que a Constituicdo ¢ delimitadora politico-
criminal do conceito de bem juridico, na medida em que estabelece o
caminho a ser seguido pelo legislador no momento da elaboragdo da lei
penal, limitando o poder punitivo do Estado.

A Constituicdo como sendo limitadora do bem juridico implica em duas
conseqiiéncias, segundo ROXIN: (a) a que a puni¢do de meras imoralidades,
sobretudo no campo do Direito Penal sexual, estariam excluidas; (b) bem
como estariam excluidas as contravencdes do dmbito do Direito Penal, ja
que seu objeto de proteg¢do ndo é preexistente e sim criado pelo Estado, por
isso ndo podendo ser conceituado como bem juridico

Assim, Claus Roxin defende a existéncia de um bem juridico, o qual deve ter sua
delimitagdo estabelecida pela Constitui¢do. O autor estabelece que ha um conceito normativo
de bem juridico, mas ndo estatico. Revela que o conceito estd aberto as mudancas sociais e
aos progressos do conhecimento cientifico, podendo ser alterado conforme a mudanga de

opinido da populagdo™.

Estabelece, outrossim, que o Direito Penal deve atuar apenas quando for
indispensavel para a protecdo de determinado bem ou interesse, ou seja, se ndo for possivel a
tutela por outros ramos do ordenamento juridico. O Estado deve utilizar outros ramos do
Direito antes de aplicar o sistema repressivo, tendo em vista que o Direito Penal nem sempre ¢
o mais adequado para a manutencdo da estrutura social. Nesse sentido, enfatiza: “¢ evidente

que nada favorece tanto a criminalidade como a penalizagio de qualquer bagatela” *.

Jakobs, por sua vez, influenciado pelas ideias de Luhmann, contrapds-se a posi¢ao
tradicional da doutrina de que a fun¢do do Direito Penal é a protecdo de bens juridicos,
afirmando que se trata de um sistema auténomo, autorreferente e autopoiético, com regras
proprias, as quais se submete, e cujo enfoque metodoldgico ¢ a miss@o do Direito Penal, e ndo
a esséncia dos objetos da dogmatica. Os dois pilares basicos de sua perspectiva normativista
estdo construidos pela fungdo preventiva geral positiva atribuida & pena e pelas normas

juridico-penais como objeto de protegao.

* ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general, Tomo I — Fundamentos. La estructura de La teoria Del delito.
Trad. Diego Manuel Luzon Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remensal. Madrid:
Civitas, 1997, p. 58.

¥ ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal. Trad. Ana Paula dos Santos e Luis Natscheradetz.
3% edi¢do. Lisboa: Veja, 2004, p. 29.
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Nesse diapasdo, vale ressaltar o comentdrio de Alessandra Orcesi Pedro Greco e

Jodo Daniel Rassi’:

Muito embora entenda que o direito penal ndo teria como fungéo a protegdo
de bens juridicos, inveridica € a afirmacdo de boa parte da doutrina brasileira
de que JAKOBS se contraponha totalmente ao conceito de ROXIN. E o que
se conclui diante da afirmagdo do préprio JAKOBS de que o bem juridico
teria como fungdo abreviar o dano social do delito, e o que de fato seria
importante ¢ que o direito penal ndo puna aquela conduta que lesa algo que
tem valor de per si, mas sim aquela acdo que efetivamente traz prejuizos a
sociedade.

Acreditamos que ndo seja possivel adotar uma postura puramente positivista para
definir a abrangéncia do tipo penal, uma vez que ndo ¢ possivel considerar a norma penal
como uma abstragdo tedrica, justificavel exclusivamente por seu sistema interno de coeréncia,
sem interessar qualquer influéncia externa. Se assim o fosse, diante do conceito aberto
utilizado no dispositivo do Codigo Penal brasileiro’', qualquer ato humano de cunho sexual,
por menor gravidade que apresentasse, como um beijo ndo consentido, configuraria o crime, o
que ndo se pode admitir, pois se trata de crime hediondo com pena de reclusdo de no minimo
seis anos. E necessario, portanto, considerar conjuntamente diversos principios, como o da

proporcionalidade, da ofensividade e da interven¢@o minima.

Com efeito, ja decidiu o Superior Tribunal de Justiga:

0 Crimes contra a dignidade sexual. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 52.

' Vale ressaltar que, diferentemente do modelo adotado no Brasil (conceito aberto), alguns paises, como a
Espanha, optaram por um conceito fechado acerca do crime de estupro, definindo com exatiddo quais atos
sexuais configuram o crime (Cddigo Penal espanhol — “Estupro. Art. 179. Quando a agressdo sexual consista em
acesso carnal por via vaginal, anal ou bucal, ou introdugdo de membros corporais ou objetos por alguma das
duas primeiras vias, o responsavel serd punido como réu de estupro com a pena de prisdo de 6 a 12 anos” —
tradugdo livre). Tendo em vista que a andlise das vantagens e desvantagens de um conceito aberto ou fechado
poderia ser objeto de uma dissertagdo inteira, este trabalho restringiu-se a examinar a posi¢do a ser adotada
diante de um conceito aberto fornecido pelo Diploma Penal brasileiro. Todavia, sem a pretensdo de esgotar ou
aprofundar o tema, ¢ possivel apresentar uma breve analise sobre a questdo. O conceito fechado acerca do crime
de estupro exclui a possibilidade de interpretagdes e decisdes conflitantes, uma vez que a lei define exatamente
quais os atos que devem ser considerados criminosos. Por outro lado, referido conceito possibilita uma rapida
desatualizagdo da legisla¢do ¢ ndo abrange todos os atos que deveria, revelando-se deficitaria, por ser impossivel
enumerar em um rol taxativo todas as condutas que nido devem ser admitidas por um ordenamento juridico. O
Codigo Penal brasileiro, sem descurar do principio da legalidade, optou, em regra, por conceitos abertos que se
demonstram por meio de termos como conjungdo carnal, ato libidinoso, coisa alheia mdvel. Vale dizer que esta
opc¢do o mantém vigente e aplicavel desde 1940 a situagdes e problemas da sociedade moderna. Exemplifica-se:
apesar de ndo existir no Brasil uma legislagdo especifica para crimes cometidos na internet, realidade imprevista
nos idos de 1940, os tradicionais conceitos abertos de furto, estelionato, difamag¢ao, injdria, dentre outros, sdo
aplicaveis aos crimes cometidos na rede, justamente por nido serem previsdes especificas de determinada
realidade. O sistema juridico penal brasileiro, como regra, atribui o detalhamento e especificidades ao aplicador
do Direito por meio de doutrina, sumulas e jurisprudéncia, essas sim capazes de acompanhar o dinamismo e
constante evolu¢do da sociedade.
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A missdo do Direito Penal moderno consiste em tutelar os bens juridicos mais
relevantes. Em decorréncia disso, a intervencdo penal deve ter o carater
fragmentario, protegendo apenas os bens juridicos mais importantes € em caso
de lesdes de maior gravidade (STJ. HC 50.863/PE. Rel. Min. Hélio Quaglia
Barbosa. 6* Turma. j. 04.04.20006).

Ainda sobre a questdo, posicionou-se o Supremo Tribunal Federal:

O sistema juridico ha de considerar a relevantissima circunstancia de que a
privagdo da liberdade e a restricio de direitos do individuo somente se
justificam quando estritamente necessarias a propria prote¢do das pessoas, da
sociedade e de outros bens juridicos que lhes sejam essenciais, notadamente
naqueles casos em que os valores penalmente tutelados se exponham a dano,
efetivo ou potencial, impregnado de significativa lesividade. O direito penal
ndo se deve ocupar de condutas que produzam resultado, cujo desvalor — por
ndo importar em lesdo significativa a bens juridicos relevantes — ndo
represente, por isso mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do bem
juridico tutelado, seja a integridade da propria ordem social (STF. HC
92.463/RS. Rel. Min. Celso de Mello. 2* Turma. j. 16.10.2007).

Deve-se ter em conta ndo ser possivel olvidar-se da analise da sociedade atual, ou
seja, para a puni¢do pelo Direito Penal sexual € necessario perceber a sociedade pluralista
atual, pois hoje o comportamento sexual ¢ diferente daquele dos tempos remotos, a realidade
atual apresenta uma gama de novas percepgdes, € o Direito deve acompanhar tal evolugao
para que condutas apenas aparentemente atinentes ao contexto do Direito Penal sexual nado
sejam punidas com o rigor criminal desnecessariamente. No mundo hodierno, a repressio

deve ocorrer em relagdo as condutas que lesem a dignidade da pessoa humana.

Todavia, vale ressaltar que o uso dos principios supramencionados nio pode
servir de alicerce para decisdes arbitrarias e manifestamente contrarias a lei, como ocorreu no
acérddo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Sob o fundamento dos principios da
proporcionalidade e razoabilidade, foi negada vigéncia ao artigo 214 (redag@o anterior a Lei
n°® 12.015/09), desclassificando a ag@o para o artigo 233 do Codigo Penal (ato obsceno),
estabelecendo pena de reclusdo de trés meses a conduta do agente que constrangeu a vitima
(menor e portadora de deficiéncia mental), mediante grave ameaga, a praticar consigo ato
libidinoso diverso da conjuncdo carnal, consistente em abaixar sua cal¢a e a da vitima para
encostar o pénis no anus do ofendido. Referida decisdo foi acertadamente reformada pelo

Superior Tribunal de Justi¢ga:
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RECURSO ESPECIAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR CONTRA
MENOR DE 14 ANOS E PORTADOR DE DEFICIENCIA MENTAL.
DESCLASSIFICACAO PARA ATO OBSCENO. IMPOSSIBILIDADE.
REVALORACAO DA PROVA. ATO LIBIDINOSO CONFIGURADO.

1. Da analise singela dos autos, sem que haja a necessidade de se incursionar
na seara fatico-probatoria, verifica-se que os fatos atribuidos ao recorrido
caracterizam o crime de atentado violento ao pudor, atualmente incluido na
redacdo do artigo 213 do Codigo Penal.

2. No caso, a dentncia aponta que o acusado teria constrangido a vitima —
menor e portadora de deficiéncia mental — mediante grave ameaca, a praticar
consigo atos libidinosos diversos da conjuncdo carnal, tendo o Juiz de
primeiro grau julgado procedente a exordial acusatdria.

3. Em sede de apelagdo, o Tribunal de origem negou vigéncia ao art. 214 do
Codigo Penal (redagdo anterior a Lei n° 12.015/09), ao entender, com
fundamento nos principios da proporcionalidade e razoabilidade, que a agéo
do recorrido "ndo alcangou estagio mais avancado que pudesse causar maior
resposta ao padrdo da culpabilidade", desclassificando a conduta para o art.
233 do mesmo diploma legal.

4. Ora, "ndo ¢ admissivel que o Julgador, de forma manifestamente contraria a
lei e se utilizando de argumentos de eqiiidade, tais como ser mais justo e
proporcional ao caso concreto, em razdo da alegada menor gravidade da
conduta, desclassifique o delito de atentado violento ao pudor para
contraven¢do penal" (REsp 1.105.360/SC. Rel. Min. Felix Fischer., DJe
17/8/2009), ou qualquer outro delito menos grave.

5. Recurso especial a que se da provimento para, cassando o acdrddo
recorrido, restabelecer a sentenga condenatdria (STJ. REsp. 1.101.758/RS.
Rel. Min. O. G. Fernandes. 6* Turma. j. 03.08.2010).
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CAPITULO 5 - TIPO SUBJETIVO

O crime ¢ punivel a titulo de dolo, ou seja, quando ha vontade livre e consciente
de constranger, obrigar, forcar, coagir alguém a conjuncdo carnal ou, apds a reforma, a

praticar ou permitir que se pratique outro ato libidinoso.

Ha autores que entendem que além do dolo ¢ necessario o elemento subjetivo
especifico, consistente em obter a conjun¢do carnal ou outro ato libidinoso satisfazendo a
lascivia. Argumentam que € o elemento subjetivo especifico, calcado na satisfagdo da libido,
que diferencia o crime de estupro do mero constrangimento ilegal (artigo 146, do Codigo

Penal) *. Nesse sentido, ponderava Nelson Hungria™:

Se o ato, embora materialmente indecoroso, ndo traduz, da parte do agente,
uma expansdo da luxtria, deixara de ter cunho libidinoso. Nao pode existir
ato libidinoso sem libidinosidade.

Outros, todavia, entendem que ndo had elemento subjetivo especifico algum. O
motivo que levou o agente a praticar o ato ¢ irrelevante. Acreditam que ndo exista duplo
carater, objetivo e subjetivo, na elementar ato libidinoso. Assim, ndo exigem que a pessoa

tenha a intengdo de satisfazer sua lascivia, bastando a pratica do ato. Nesse sentido™:

O animo lubrico do sujeito ativo, além de ndo constar do tipo penal do art.
214, ja esta abrangido pelo dolo do agente, ndo sendo imprescindivel para a
configuragdo do injusto, mesmo porque o autor do crime de atentado
violento ao pudor pode agir motivado por outros propdsitos — como o de
humilhar a vitima, ou por intuito vingativo, e outros designios que ndo
sejam o exclusivo fim de satisfazer a lascivia do agente, de contentar seu
prazer sexual.

Acreditamos, juntamente com José Henrique Pierangeli, Magalhdes Noronha,
Galdino Siqueira, Julio Fabbrini Mirabete, Paulo José da Costa Junior, bem como a

jurisprudéncia majoritaria, que, embora essencial que o agente atue com fim libidinoso, ndo se

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual — comentdrios a Lei 12.015, de 7 de agosto
de 2009. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 16.

33 Comentdrios ao Cédigo Penal. v. 8. Rio de Janeiro: Forense, 1954, p. 133.

> FRANCO, Alberto Silva e outros. Codigo Penal e sua interpretacdo jurisprudencial. 8* ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 1.044.
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faz necessario ele ter o intento de desafogar sua lascivia, uma vez que do tipo ndo se extrai

qualquer exigéncia de conteudo animico do agente.
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CAPITULO 6 - CONSUMACAO E TENTATIVA

O delito se consuma com a pratica do primeiro ato libidinoso envolvendo a vitima

capaz de configura-lo™.

Tratando-se de conjun¢do carnal, o crime estara consumado com a introducdo
forcada, completa ou incompleta, do pénis na vagina da ofendida (immissio penis in
vaginam). Basta, pois, a introdu¢do parcial, ndo se exigindo o orgasmo ou ejaculagdo
(emmissio seminis), tampouco o rompimento da membrana himinal. Alids, em regra, antes da
conjuncao carnal ja ocorrem atos libidinosos, que, por si sés, ja caracterizam a consumacao do

delito.

Vale ressaltar que, no contexto acima mencionado (cometimento exclusivo de
coito vaginico), os atos libidinosos praticados como preludio da copula sdo absorvidos

(principio da consungdo).

No tocante a outro ato libidinoso, a forma consumativa ¢ mais ampla, pois as
maneiras de cometimento do crime sdo diversificadas. Basta, entdo, a pratica forcada do

primeiro ato libidinoso envolvendo a vitima capaz de configurar o delito.

Para alguns, trata-se de crime de mera conduta, pois a Lei ndo faz alusdo a
qualquer resultado naturalistico’®. Para outros, trata-se de crime material, pois demanda

resultado naturalistico, consistente no efetivo tolhimento a liberdade sexual®’.

O crime admite tentativa, embora de dificil comprovagdo, pois alguém pode dar
inicio a execucdo do crime e ver frustrada sua inten¢do por fatores alheios a sua vontade,
como quando o agente constrange a vitima a acompanha-lo a local ermo e 14 é surpreendido

determinando, mediante grave ameaca, que a vitima abaixe a cal¢a, sem ter nela ainda tocado.

> Sustentou-se no Capitulo 4 deste trabalho nio ser possivel adotar uma postura puramente positivista para
definir a abrangéncia do conceito de ato libidinoso. Deve-se, pois, considerar os principios da proporcionalidade,
ofensividade, interven¢do minima.

36 ESTEFAM, André. Crimes Sexuais. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 41.

 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual — comentdrios & Lei 12.015, de 7 de agosto
de 2009. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 17.
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O delito ¢ praticado em varios atos (crime plurissubsistente). E possivel
identificar, no minimo, dois momentos: o inicial, em que hd o emprego da violéncia fisica ou
grave ameaga contra a pessoa, € o posterior, de natureza libidinosa, em que o ato de cunho
sexual ¢ praticado. Assim, ha a possibilidade de fracionamento da conduta e,

consequentemente, de reconhecimento do conatus.

Desta forma, identificada a tentativa, a pena do crime de estupro deve ser
diminuida de um a dois ter¢os, conforme a maior ou menor aproximagdo com a consumagao.
O Codigo Penal adotou como regra a teoria objetiva, ou seja, em razdo de crime tentado
oferecer menor agressdo ao bem juridico tutelado, sua pena deve ser proporcionalmente

diminuida.

Vale lembrar que nada impede que, ndo havendo prosseguimento da execucdo do
crime por vontade propria do agente, seja caracterizada a desisténcia voluntdria. Neste caso,
respondera o sujeito ativo apenas pelos atos até entdo praticados (artigo 15, Cédigo Penal),

podendo, dessa forma, responder, por exemplo, pelo crime de constrangimento ilegal.

Observa-se, por fim, que o convite ou a proposta a pratica de conjuncio carnal ou
outro ato libidinoso ndo constitui comego de execugdo de crime de estupro, podendo, em tese,
configurar a contravencdo de importunagdo ofensiva ao pudor ou, eventualmente, o crime de

assédio sexual (artigo 216-A, Codigo Penal), conforme o caso.

*¥ Excepcionalmente o Codigo Penal adota a teoria subjetiva, ou seja, pune com a mesma pena o crime tentado e
o consumado em razdo de em ambos existir a mesma vontade do agente. Sdo os chamados crimes de atentado,
que sdo expressamente previstos na Lei, como no artigo 352 do Cédigo Penal. Ressalta-se que este ndo é o caso
do crime de estupro, que, como mencionado, deve ter sua pena diminuida conforme a maior ou menor
aproximagdo da consumagio.
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CAPITULO 7 - SUJEITOS DO CRIME

7.1. Sujeito ativo

Antes da reforma proporcionada pela Lei n® 12.015/09, somente o homem podia
ser sujeito ativo do crime de estupro - tratava-se de crime proprio -, porque a norma penal
tipificava a conduta de constranger mulher a conjun¢do carnal, mediante violéncia ou grave
ameaca. Destarte, s6 o homem poderia manter com a mulher conjun¢do carnal, que € o coito
normal (introdu¢@o do pénis na vagina). A mulher, ésbica, se violentasse outra mulher, nio
estaria praticando crime de estupro, mas de atentado violento ao pudor, previsto no revogado
artigo 214, pois ndo se poderia falar em copula vaginica, mas em mera pratica de atos

libidinosos diversos da conjun¢do carnal.

Questdo polémica, antes da reforma, era a da conjungdo carnal praticada mediante
instrumento genital postico pela mulher. Entendia a maioria da doutrina que ndo havia
conjuncdo carnal, uma vez que ndo existia o encontro de érgaos naturais, ou seja, a conjungao

de carnes. Era a hipotese enquadrada no tipo do atentado violento ao pudor.

Antes da alteragcdo, a mulher apenas respondia pelo crime de estupro se atuasse

como coautora, participe ou autora mediata do delito.

A mulher poderia ser responsabilizada como coautora do crime de estupro quando
concorresse eficazmente para sua consumacdo, ainda que ndo tivesse mantido relagdes
sexuais com a vitima. Desta forma, se ela constrangesse a vitima praticando a violéncia ou a
grave ameaga descritas no tipo para que um homem a penetrasse, estaria atuando como

coautora.
Atuaria como participe do crime de estupro na hipdtese de realizar agdo acessoria

para obter um resultado comum. Assim, se a mulher induzisse, instigasse ou auxiliasse

secundariamente um homem a cometer o crime, responderia como participe do delito.
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Por fim, atuaria como autora mediata quando, por meio de um terceiro nio
culpavel, o executasse, ou seja, por meio de um terceiro alienado, débil mental, ou sob coacgao

irresistivel, por exemplo, praticasse a conduta.

Hoje, apds as modifica¢des operadas pela Lei n° 12.015/09, podem ser sujeitos
ativos tanto o homem como a mulher. Trata-se, pois, de crime comum, sem nenhuma restri¢ao

tipica, podendo ser praticado por qualquer pessoa, de qualquer sexo.

Destarte, ¢ possivel que se configure o estupro entre dois homens, entre duas

mulheres ou entre pessoas de sexos opostos.

Importante também mencionar a questdo acerca da possibilidade de um conjuge
praticar o crime contra o outro. Autores mais antigos, diante do dever de relacionamento
sexual entre os conjuges advindo do casamento, defendiam ndo existir o crime de estupro.
Segundo Nelson Hungria, poder-se-ia transigir com essa solugdo, para ndo identificar na
hipétese fatica o estupro, desde que se reprimisse, isoladamente, a violéncia fisica

empregada® .

Ainda sobre esta premissa, Manfredini propunha a mesma questdo no caso de o
agente conviver com a ofendida more uxorio. Entendia o penalista italiano que o concubino,
pela constancia da prestagdo sexual mutua, passava a ter um jus possessionis em relagdo a

. s . 60
mulher. Por este motivo, também nédo haveria que se falar em estupro.

Outros autores, por sua vez, ensinavam que, caso a hegativa se apoiasse em
motivo justo, haveria crime. Seriam, por exemplo, as hipoteses de o marido se encontrar com
doenga venérea ou ser portador de uma moléstia grave e contagiosa; de a mulher estar doente,
menstruada, ou no periodo pds-parto (impossibilitada de manter relacionamento sexual,
portanto). A mulher também poderia negar-se a realizar o ato sexual por razdes morais, tais
como saber que o marido teve, pouco antes e no mesmo dia, relagdes sexuais com prostituta
ou amante, ou a hipdtese de manter relacdes sexuais no dia da morte do proprio filho. A

solucdo dependeria do caso concreto.

%% Comentdrios ao Cédigo Penal. v. 8. Rio de Janeiro: Forense, 1954, p. 116.
“Manfredini. Delitti contro la moralitd pubblica, p. 132 apud COSTA JUNIOR, Paulo José da. Comentdrios ao
Codigo Penal — Parte Especial. v. 3. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 101.
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A maioria dos autores modernos, todavia, entende que o melhor posicionamento
acerca da questdo ¢ de que ocorre estupro sempre que houver constrangimento de um conjuge,
mediante violéncia ou grave ameaga, para a realizacdo da conjun¢do carnal ou outro ato

libidinoso, por constituir o fato abuso de direito.

) . 61
Nesse sentido, ensina Celso Delmanto” :

(...) o crime de estupro nada mais ¢ do que o delito de constrangimento ilegal
(CP, artigo 146), mas visando a conjun¢do carnal, sendo que esta, por si
mesma, ndo € crime autdbnomo. Assim, embora a relagdo sexual voluntaria
seja licita ao conjuge, o constrangimento ilegal empregado para realizar a
conjungdo carnal a forga néio constitui exercicio regular de direito (CP,
artigo 23, inciso III, 2° parte), mas sim, abuso de direito, porquanto a lei
civil ndo autoriza o uso de violéncia fisica ou coa¢do moral nas relagdes
sexuais entre os conjuges.

Embora a conjuncéo carnal voluntaria seja licita ao conjuge, ¢ ilicita e criminosa a
coacdo para a pratica do ato, por ser incompativel com a dignidade da pessoa humana, com o
direito a inviolabilidade de seu corpo, bem como com a respeitabilidade do lar. Apesar de o
casamento gerar o direito de manter relacionamento sexual, tal direito ndo autoriza o
constrangimento, mediante violéncia ou grave ameaga, para o ato sexual. Ndo fica o conjuge,
em razao do casamento, sujeito aos caprichos do outro em matéria sexual, obrigado a manter
relacdes sexuais quando e onde este quiser. Nao perde o direito de dispor de seu corpo, ou
seja, o direito de se negar ao ato sexual. Como remédio ao conjuge rejeitado

injustificadamente cabera apenas o divorcio.

Assim, sempre que ndo houver o consentimento para conjungdo carnal ou outro
ato libidinoso e, mediante violéncia ou grave ameaca, um conjuge constranger o outro ao ato

sexual, caracterizar-se-4 o crime de estupro.

Com efeito, diante da nova redagdo dada ao inciso II do artigo 226 pela Lei n°
11.106/05, o estupro praticado pelo marido ou companheiro contra a esposa ou companheira

passou a ser punido mais severamente, com o aumento da pena de metade.

' Cédigo Penal comentado. 6* ed. Sio Paulo: Renovar, 2002, p.459.
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Por fim, vale mencionar que a prova do crime de estupro deve sempre ser
analisada com mintcia e cautela, em especial nesses casos em que o delito ocorre entre
conjuges ou companheiros. Isto porque, muitas vezes, as supostas vitimas fazem afirmagdes
inveridicas com o escopo de atingir finalidades vedadas pelo ordenamento juridico em
beneficio proprio ou apenas com o intuito de prejudicar aquele a quem atribuem a infragao
penal de cunho sexual. Assim, sdo exemplos a ex-mulher que diz ter sido estuprada pelo ex-
marido apenas por ressentimento; o genitor que imputa a genitora a pratica de atos libidinosos
com o filho comum para a obtencdo da guarda da crianca; a prostituta que imputa o crime ao

cliente por desinteligéncia quanto ao valor do programa; e outras inumeras hipdteses.

Dessa forma, o aplicador do Direito deve sempre analisar pormenorizadamente e
com cautela todas as provas existentes em cada caso concreto, pois se trata de imputacao de

: - 62 -
crime hediondo’”, com puni¢do severa.

A prova do crime de estupro nem sempre € tarefa facil, por se tratar de ato

clandestino, realizado as ocultas, que nem sempre deixa vestigios.

Ainda assim, ¢ possivel identificar alguns tipos de provas costumeiras quando o
assunto ¢ o delito de estupro. Sua valoragdo e suficiéncia para o édito condenatdrio variam

conforme a situagdo especifica.

O depoimento da vitima merece ter grande valor probatdrio, pois crimes contra a
dignidade sexual, por sua prdpria natureza, em regra ndo sdo cometidos na frente de
testemunhas, razdo pela qual a palavra do ofendido assume vital importincia no
esclarecimento do ocorrido. Ademais, a vitima, em regra, ndo tem razdo para incriminar
falsamente o agressor, principalmente se considerarmos que para tal incriminagdo ela expde
para delegado, promotor de justi¢a, juiz uma grave violacdo de sua dignidade, geralmente

vexatodria e traumatizante. Nesse sentido:

Os crimes contra os costumes sdo dos que se procura cometer entre quatro
paredes as ocultas, horas mortas, sem vigilia de ninguém. Bem por isso as
vitimas sdo suas grandes testemunhas. Descrer delas, s6 quando se

52 Vale lembrar que a alteragdo inserida no artigo 1°, inciso V, da Lei 8.072/90, foi significativa para terminar
com a anterior discussdo a respeito da hediondez do delito de estupro na forma simples. Confirmou-se a posi¢ao
majoritaria da doutrina e jurisprudéncia: o estupro, em qualquer de suas modalidades, ¢ crime hediondo.
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arregimentam elementos seguros de que tém imaginag@o doentia ou agem por
vinganga irracional (TJ/SP. AC. Rel. Des. Geraldo Roberto. RT 455/332).

Nos crimes contra os costumes, quase sempre praticados sem a presenca de
testemunhas, as declara¢des da ofendida tém valor probante, maxime quando
encontram apoio em elementos de prova existentes nos autos (TJ/SC. AC. Rel.
Des. Aloysio de Almeida. RT 614/336).

Em tema de delitos sexuais ¢ verdadeiro truismo dizer que quem pode
informar da autoria é quem sofreu a acdo. S3o crimes que exigem o
isolamento, o afastamento de qualquer testemunha, como condi¢do mesma de
sua realizacgo, de sorte que negar crédito a ofendida quando aponta quem a
atacou é desarmar totalmente o braco repressor da sociedade (TJ/SP. AC.
Rel. Des. Acacio Rebougas. RT 442/380).

Tendo em vista que em muitas oportunidades o crime de estupro deixa vestigios, o

exame pericial também pode ser excelente aliado para a busca da verdade real.

A pericia pode detectar as provas de violéncia ou de luta apresentadas pela vitima
nas mais diversas regides do corpo: equimoses e escoriagdes, mais evidenciadas nas faces
internas das coxas, nos bragos, na face, derredor do nariz e da boca — como tentativa de fazer
calar os gritos da vitima -, escoriagdes na face anterior do pescogo - quando existe a tentativa

de esganadura ou como forma de amedrontamento®.

Além disso, a presenca de espermatozoides no fundo da cavidade vaginal € prova
inconteste da copula vaginica. Mesmo em hipoteses em que ndo ha espermatozoides, seja pela
auséncia de ejaculacdo, seja pelo fato de o agente ser vasectomizado, Genival Veloso de
Fran¢a® ensina que ¢ possivel, na primeira situacio, detectar células epiteliais (epidérmicas)
masculinas, oriundas do pénis, no lavado vaginal e que no segundo caso — agente

vasectomizado — é possivel constatar a ejaculagdo no fluido vaginal.

O exame fisico também pode detectar se houve coito anal violento por meio da
presenca de espermatozoides ou da andlise de equimoses e sufusdes (rdgades) na margem do
anus, escoriagdes, hemorragias por roturas ou esgar¢amento das paredes anorretais e
perineais, congestdo e edemas das regides circunvizinhas, infec¢des secunddrias, dilatagao

N 65
brusca do anus, dentre outros.

% FRANCA, Genival Veloso. Medicina legal. 7* ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2004, p. 222.
 Op. cit., p. 222.
5 Op. cit., p. 224.
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Por fim, entre diversas outras pericias possiveis, encontra-se a possibilidade de
realizacdo do exame das vestes das vitimas do crime, principalmente a procura de sangue ou

esperma como meio de apontar a violéncia e o ato.

7.2. Sujeito passivo

Antes da reforma, somente a mulher poderia ser sujeito passivo do crime de
estupro, uma vez que apenas ela poderia ser obrigada a realizar copula vaginica. A copula
anal e outros atos libidinosos praticados contra homens, com violéncia ou grave ameaca,

configuravam o crime de atentado violento ao pudor.

Diante desta realidade em que apenas a mulher poderia ser vitima do crime de

estupro, diversas questdes eram debatidas na doutrina e jurisprudéncia.

Uma das discussdes que se colocava era se transexuais que efetuaram cirurgia
para mudanca de sexo poderiam figurar como vitima deste crime. Apesar de opinides em
contrario, entendia-se que sim, uma vez que eram capazes de sofrer conjunc¢ao carnal, ou seja,
introducdo do pénis na vagina, assim definida como canal que se estende entre o colo do ttero

. . .66 A . - L, .
e a vulva, pouco importando, para efeitos penais , a existéncia ou ndo de 6rgdos internos

femininos, como, por exemplo, o utero.

Outro tema controvertido antes da reforma legislativa dizia respeito a questdo de o
homem ser constrangido, mediante o emprego de violéncia ou grave ameaca, a praticar com

mulher conjung¢@o carnal. Sobre o tema, a doutrina se dividia.

Uma primeira corrente, defendida, entre outros, por Julio Fabbrini Mirabete®’,
entendia que a mulher responderia pelo crime de constrangimento ilegal (artigo 146, Cddigo
Penal). Argumentavam os adeptos desta posi¢do que ndo poderia responder pelo crime de
estupro, uma vez que s6 homem poderia praticad-lo e somente a mulher poderia ser sujeito

passivo. Também ndo poderia responder por atentado violento ao pudor, porque o artigo 214

5 Para efeitos civis, tal distingdo possui relevancia, tendo em vista o instituto do casamento, o intuito de
reproducdo, entre outras questdes que cercam o tema.
7 Manual de direito penal — parte especial. v. 2. 24%d. Sdo Paulo: Atlas, p. 418.
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era expresso ao dizer “(...) ato libidinoso diverso da conjunc¢do carnal (grifo nosso)”. Nesse

.1 68
sentido™":

se tiver sido praticada somente a conjuncéo carnal, o fato se enquadrara na
norma do artigo 146 do codigo penal, uma vez que ndo ¢ possivel o emprego
de analogia em norma incriminadora, com o fim de prejudicar o agente. Se a
lei usa a expressdo “ato libidinoso diverso da conjungdo carnal”, ndo ha
como entender que a conjungdo carnal é elemento do tipo. Por outro lado, se,
além da relag@o sexual, forem praticados outros atos de libidinagem, ai sim
respondera a mulher como autora de atentado violento ao pudor. A vista
disso, conclui-se que, em face da omissdo do legislador, houve tratamento
mais brando nessa hipotese do que em relacdo ao estupro cometido por
homem contra a mulher, distor¢do que ndo pode ser corrigida devido ao
principio da reserva legal.

Uma segunda corrente, defendida, entre outros, por Nelson Hungria, entendia que
a mulher responderia por atentado violento ao pudor, ndo obstante a ocorréncia de conjung¢ao
carnal, pois, mesmo abstraindo-se esta, ja o simples contato do pénis com a vulva

representaria ato libidinoso %

Todavia, apds as modifica¢des realizadas pela Lei n® 12.015/09 essas questdes
perderam sentido, uma vez que atualmente qualquer pessoa pode ser vitima do crime,
conforme se afere da nova redacgdo do artigo 213: “constranger alguém, mediante violéncia ou
grave ameaga, a ter conjun¢do carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro

ato libidinoso”.

Verifica-se, destarte, que a Lei nova ampliou o polo passivo do crime de estupro.
Hoje, o dispositivo penal tutela a dignidade sexual da mulher e do homem, ou seja, ambos tém
o direito de se negar a pratica da conjunc¢do carnal ou outros atos libidinosos que ndo queiram
realizar, opondo-se a qualquer possivel constrangimento de qualquer pessoa, inclusive do

conjuge.

Ao que parece, o legislador se rendeu ao fato de que a midia, bem como a
popula¢do em geral, usualmente denominava de “estupro” o que na vigéncia da legislagdo
anterior seria concebido por atentado violento ao pudor, a exemplo da hipdtese de um homem

ser violentado sexualmente. Agora, ndo importa se o sujeito passivo € do sexo feminino ou do

68 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal — Parte Especial, v. 3. 6* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 06.
% HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Cédigo Penal. v. 8. Rio de Janeiro: Forense, 1954, p. 130.
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masculino, pois, se houver o constrangimento com a finalidade prevista no tipo penal do

artigo 213 do diploma repressivo, estar-se-a diante do crime.

O Coédigo Penal de 1830 falava em mulher honesta e o de 1890 estabelecia, em
seu artigo 268, §1°, uma pena mais branda se a ofendida fosse prostituta. Hoje, no entanto, o
atual diploma ndo faz tal distingdo, tampouco exige qualquer qualidade especial para que uma
pessoa seja vitima de estupro. Isto porque nenhuma qualificacdo que possua a vitima anula o

direito de dispor do préprio corpo quando e como bem quiser.

Vale salientar, no entanto, que se a vitima do estupro for menor de 18 e maior de
14 anos, a pena de reclusdo sera maior (de 8 a 12 anos). Outrossim, se o agente realizar
conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso com menor de 14 anos, configurar-se-4 o crime de

estupro de vulneravel, descrito no artigo 217-A.

Outro importante tema a ser analisado em relacdo ao sujeito passivo é o que
concerne ao dissenso a pratica do ato, ou seja, € preciso a falta de consentimento sincero e
positivo quanto a realiza¢do da conjuncdo carnal ou outros atos libidinosos. A resisténcia deve
ser inequivoca e veemente, demonstrando a vontade da vitima de evitar o ato desejado pelo

agente.

Os praticos sustentam que deve haver uma resisténcia séria e constante. Séria por
dever exprimir uma vontade decisivamente contraria. Constante, vale dizer, por ser mantida

até o derradeiro momento. Importa, pois, que ndo haja a ades@o a vontade do agente.

Ressalte-se, conforme a licdo de Julio Fabbrini Mirabete, que ndo faz desaparecer
o delito de estupro o fato posterior suscetivel de fazer presumir o consentimento, como
quando a vitima aceita dinheiro ou outra recompensa apos a conjuncio carnal forgada; ou se a
violéncia foi praticada originariamente para fim diverso (roubo, extorsdo, etc.). Todavia, a
violéncia praticada durante a conjun¢do carnal consentida (atentado sadico) ndo configura o

. ~ 70
crime sexual, mas, eventualmente, lesao corporal .

™ Manual de Direito Penal — Parte Especial. v. 2. 24* ed. Sdo Paulo: Atlas, p. 409.
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O comportamento passivo da vitima ndo necessariamente descaracteriza o crime,
pois muitas vezes o temor causado pode ocasionar a paralisagdo dos seus movimentos, ou ela

pode, em decorréncia do panico provocado, perder os sentidos e desmaiar.

Vale mencionar que ndo se exige heroismo, levando a resisténcia as ultimas
consequéncias. Nao se exige atitude de martir, ou seja, de quem em defesa de sua honra deva
arriscar a propria vida. Nao consente, por exemplo, a vitima que se entrega ao estuprador por

exaustdo de suas forgas ou por medo.

Ilustrando a situacdo acima, Guilherme de Souza Nucci diz’":

se a mulher, levada para lugar ermo, sob ameaca de arma de fogo, prestes a
sofrer conjun¢d@o carnal forcada, pedir ao agente que utilize preservativo, ¢
evidente que ha estupro e ndo relacdo consensual. Afinal, percebendo ser
inatil qualquer reag¢do, mais prudente se torna precaver-se, pelo menos, de
doengas sexualmente transmissiveis, algumas fatais (como a AIDS).

Diante da impossibilidade de conter a a¢do do estuprador, o pedido da vitima para
que o agente utilize preservativo, com o intuito de diminuir as consequéncias do ato, ndo
importa seu consentimento. O crime continua configurado, pois, conforme mencionado, nao
se exige heroismo da vitima, tampouco que ela se exponha a doengas sexualmente
transmissiveis para que seja caracterizado o estupro. Sob essa Otica, ¢ curial afastar todo tipo
de preconceito e posi¢des hipocritas, pretendendo defender uma resisténcia sobre-humana por

parte da vitima, a fim de comprovar o cometimento do estupro.

Ao contrario de demonstragdo de concordancia, o pedido de uso de preservativo
mostra-se prudente para evitar o contagio de doenga venérea ou mesmo a possibilidade de
engravidar. Nota-se que tais preocupagdes sdo tdo pertinentes que o proprio legislador passou
a se ocupar do assunto ao inserir dentre as causas de aumento da pena o resultado gravidez ou

transmissao de doenca.

Assim, o pedido de uso de preservativo ndo implica o consentimento da vitima ao

ato. Muito pelo contrario, a sua falta de utilizag¢ao pode resultar em aumento de pena.

"' Manual de Direito Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 760.
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O grau de resisténcia do ofendido deve ser avaliado sob critérios sensatos, sem
exigéncia de atitude heroica. O importante ¢ ter em mente que o dissenso da vitima &

fundamental para que se configure o delito.

Acerca do consentimento da vitima, vale ainda mencionar a questdo das
denominadas “pulseiras do sexo”. Trata-se de um jogo sexual que veio da Inglaterra e estéd se
difundindo no Brasil. Consiste no uso de pulseiras de silicone, sendo que cada cor indica o ato
que a pessoa que a utiliza estd disposta a praticar com aquele que conseguir retirar a pulseira

de seu brago.

Nesse diapasdo, faz-se necessario distinguir algumas situagdes: 1) pessoa maior de
14 anos que pratica o ato sexual prometido pelo uso da pulseira, sem haver qualquer tipo de
violéncia ou grave ameaca; 2) pessoa maior de 14 anos que, apesar de usar a pulseira, nega-se
veementemente a pratica do ato sexual; 3) pessoa menor de 14 anos que pratica o ato sexual
prometido pelo uso da pulseira, sem qualquer violéncia ou grave ameaga; 4) pessoa menor de

14 anos que, apesar de usar a pulseira, nega-se a pratica do ato sexual.

Evidente que a primeira situagdo proposta ndo configura o crime de estupro, por
haver o consentimento da pessoa que utiliza a pulseira. Diferente ¢ a segunda hipdtese em
que, se o agente, mediante violéncia ou grave ameaga, constranger o usuario da pulseira ao
ato sexual, configurar-se-a o crime de estupro. A terceira situagdo proposta, conforme o que
estabelece o artigo 217-A, configura o crime de estupro de vulnerdvel, pois a Lei estabelece
que o consentimento do menor de 14 anos ndo é valido’. Por fim, a tltima situagdo ndo gera
davida acerca da configuragdo do crime previsto no artigo 217-A, com violéncia real ou grave

ameaga.

2 Vide Capitulo 96.
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Vale ressaltar que na terceira situagdo ¢ possivel haver o erro de tipo essencial
que, quando escusavel, exclui o dolo e a culpa e, quando inescusavel, exclui somente o dolo.
Considerando que o crime de estupro de vulneravel possui como elemento subjetivo somente
o dolo (ndo se punindo a forma culposa), conclui-se que o erro de tipo essencial, ou seja,
aquele que incide sobre elementares ou circunstancias do crime, de forma que o agente nio
tenha consciéncia de que estd cometendo um delito ou incidindo em alguma figura qualificada
ou agravada, sempre afasta a punicdo pelo crime de estupro de vulneravel, uma vez que o erro
de tipo (escusavel ou inescusavel) sempre afasta o dolo e o crime do artigo 217-A somente ¢

punivel a este titulo.

Assim, em todos os casos de estupro de vulneravel (menor de 14 anos, enfermo ou
deficiente mental sem discernimento ou acometido de outra causa de redu¢do da capacidade
de resisténcia) ¢ fundamental a abrangéncia do dolo do agente. O autor do crime precisa ter
ciéncia de que a relagdo sexual se da com pessoa em qualquer dessas situagdes descritas no
artigo 217-A. Se tal ndo se der, ocorre o erro de tipo, afastando-se o dolo e ndo mais sendo

possivel a punicdo, uma vez que inexiste a forma culposa.

Por fim, vale ressaltar a correlagdo da culpabilidade entre a vitima e o infrator, ou
seja, relacionar a conduta do agente com a atitude da vitima, pois, em alguns casos, ha uma

relagd@o inversa entre a culpabilidade do agressor e a do ofendido.

Embora o tipo penal do estupro ndo faca referéncia a nenhum resultado advindo
do comportamento do sujeito passivo, bem como a legislagdo ndo exija qualquer qualidade
especial para ser sujeito passivo do crime em tela, em algumas ocasides o comportamento da

vitima deve ser considerado. Nesse sentido, estabelece o artigo 59 do Cdédigo Penal:

Artigo 59. O juiz, atentando, a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecerd, conforme seja necessario e suficiente para reprovacdo e
prevencdo do crime:

I- as penas aplicaveis dentre as cominadas;

II- a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

III- o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV- a substitui¢do da pena privativa de liberdade aplicada, por outra espécie
de pena, se cabivel. (grifos nossos)
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Evidente que o fato de a vitima, por exemplo, usar roupas provocantes ndo retira o
direito de dispor de seu corpo, ou seja, o direito de se negar ao ato sexual. Privar esta vitima
de protecdo seria tolher sua liberdade sexual, bem como sua liberdade de escolha com relagao

a pratica de atos sexuais.

Sob esta premissa, também caracteriza o crime de estupro a situagdo em que a
pessoa permite um relacionamento mais intimo, todavia, ao negar-se a conjun¢do carnal ou
outro ato libidinoso, o parceiro, mediante violéncia ou grave ameaca, a constrange a
realizacdo do ato. Neste caso, contudo, deveria, a fim de ndo quantificar da mesma maneira
casos diferentes, a dosimetria da pena ser inferior a de um agente que, por exemplo, aborda a

vitima na rua, obriga-a a acompanha-lo para um lugar ermo, ¢ ali a estupra.

Dentre os diversos critérios valorativos para determinar a imputac@o a tipo penal,
ndo ¢ a observancia da autocolocagdo em perigo da vitima que deve ser elemento fundamental
para a tipificagdo ou ndo da conduta, mas a verificacdo da presenga ou ndo do consentimento
para a pratica de atos sexuais. Esta é a andlise fundamental para determinar a existéncia ou
ndo do crime. O consentimento, nos delitos contra a liberdade sexual, atua como causa de
exclusdo da tipicidade”, pois, quando permitido pelo ordenamento juridico - que reconhece a
capacidade de disposic¢do do titular do bem juridico -, o consentimento significa que a pessoa
assente para que haja interferéncia da conduta de terceiro na esfera de um bem juridico seu.

4
Nessa seara’*:

(...) o consentimento do ofendido pode ser considerado a base de todo
sistema desses crimes, sendo o primeiro referencial para o legislador na
tarefa de tipificar condutas e, principalmente, para o intérprete na
concretizagdo do fendmeno da subsungdo tipica.

3 “Varios sdo os argumentos utilizados para considerar o consentimento como causa de exclusdo de tipicidade e
ndo como causa de justificagdo. O argumento decisivo, para, ROXIN, que justifica a aceita¢do de todo o
consentimento eficaz é causa de exclusdo de tipicidade, estd baseada na teoria liberal do bem juridico, referida a
pessoa humana. Para essa teoria, os bens juridicos servem para o livre desenvolvimento de cada individuo no
contexto social. Sendo assim, jamais podera existir qualquer tipo de lesdo “quando uma a¢do se baseia em uma
disposi¢do do portador do bem juridico que nio reduz seu desenvolvimento, sendo, pelo contrario, constitui
expressdo”, optar de forma contraria ¢ confundir objeto material com objeto juridico”. GRECO, Alessandra
Orcesi Pedro e RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. Sao Paulo:Atlas, 2010, p. 92.

™ GRECO, Alessandra Orcesi Pedro e RASSI, Jodo Daniel, op. cit., p. 76.
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Assim, para a caracterizagcdo do crime de estupro independe a analise sobre se foi
ou ndo o comportamento da vitima que incitou o agente a praticar o crime. A autocolocac¢io
em perigo ndo se confunde com o consentimento da vitima. Destarte, a analise do
comportamento do ofendido deve ser realizada para a aplicacdo da pena, e ndo para tipificar
ou ndo a conduta, sob pena de se corresponsabilizar a vitima criando critérios supralegais de

atipicidade.

Todavia, o tema sobre a autocolocagdo da vitima em risco ndo € pacifico, e tem
sido objeto de debates, principalmente na Alemanha, requerendo um estudo aprofundado que
foge do alcance dessa exposi¢do. O problema € saber até que ponto o comportamento de
quem se arrisca converte a conduta do terceiro em um risco juridicamente permitido,

excluindo, portanto, a imputagao.

No caso especifico proposto neste topico da dissertagdo, acreditamos que a
conduta de constranger, mediante violéncia ou grave ameaca, a ato sexual ndo consentido,
ainda que a vitima tenha permitido anteriormente um relacionamento mais proximo com o

agente, ha a caracterizag¢@o do crime.
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CAPITULO 8 - CONCURSO DE CRIMES

8.1. Estupro e estupro:

Com a revogacdo do artigo 214 e o novo tipo penal do artigo 213, que englobou
os antigos crimes de estupro e atentado violento ao pudor em um unico tipo penal, surgiram
algumas questdes referentes a possibilidade de existir concurso de delitos entre essas

condutas.

Inicialmente, ¢ importante relembrar que a revogacdo do artigo 214 ndo
proporcionou o fendmeno denominado abolitio criminis (supressdo da incriminagdo que gera
a extingdo da punibilidade), porquanto o comportamento definido anteriormente nesta norma
penal sob a rubrica de atentado violento ao pudor fora incorporado ao conceito de estupro.

Houve, pois, a fus@o de dois dispositivos penais em apenas um.

Com efeito, operou-se o que alguns autores denominam continuidade normativo-
tipica, ou, para outros, continuidade tipico-normativa da conduta, uma vez que a nova
descricdo dos elementos do atual artigo 213 do Cddigo Penal mantém a antiga conduta
prevista no revogado artigo 214. Portanto, ndo ha duvida de que o tipo legal do estupro hoje
engloba as duas condutas anteriormente previstas em dois dispositivos autonomos. Nesse

sentido:

Nova defini¢do legal dada aos crimes sexuais pela Lei n® 12.015/09. Delito
de estupro que passou a abranger a figura tipica do antigo art. 214 do CP
(atentado violento ao pudor). Conduta que permanece criminalizada (TJ/RS.
RvCrim. 70030727788/2009. Rel. Des. Danubio Edon Franco. 4° Grupo de
Camaras. j. 28.8.2009).

Referida ressalva é de extrema relevancia, pois se tivesse ocorrido a extingao da
figura penal pela superveniéncia da Lei n® 12.015/09, tal alterag¢@o retroagiria (artigo 2° do
Cddigo Penal e artigo 5°, inciso XL, da Constituicdo Federal), fazendo desaparecer todos os
efeitos penais, principais e secundarios, bem como a presente discussdo acerca do concurso de

crimes.
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O concurso de crimes sexuais sempre foi questdo controvertida.

Heleno Claudio Fragoso’ acreditava que o estupro ndo poderia concorrer com o
atentado violento ao pudor. Argumentava ser este sempre uma ofensa menor ao mesmo bem

juridico, configurando-se, assim, um crime progressivo.

Todavia, Jalio Fabbrini Mirabete’® ¢ a maioria da doutrina defendiam que a
hipoétese de o agente praticar atos libidinosos diversos da conjun¢@o carnal comportaria duas
situacdes: (a) se as caricias preliminares estivessem dentro do mesmo desdobramento causal
da subsequente conjuncdo carnal, haveria absor¢@o do atentado violento ao pudor pelo estupro
por forca do principio da consuncdo, funcionando os atos anteriores como meio necessario €
atos preparatdrios da relagdo sexual posterior; (b) se, entretanto, os atos libidinosos fossem
bem destacados da conjun¢@o carnal, tratando-se de mais um ato e ndo simplesmente de
preludio da copula vaginica, responderia o agente pelos dois crimes em comento, mesmo em
se tratando de situag¢do de tempo e lugar semelhantes (por exemplo, o agente que submetesse
a vitima a pratica de conjun¢do carnal e, em seguida, a pratica de coito anal). Nesta tltima
situacdo, a pratica anormal ndo se encontraria na linha de desdobramento causal do estupro,
tratando-se de ato independente e, dessa forma, comportando o concurso de crimes. Nesse

sentido existiam decisdes do Tribunal de Justica de Sao Paulo:

(...) acusados que apds estuprarem a vitima com ela praticarem atos
libidinosos diversos da conjun¢fio carnal. Delitos, portanto, autdnomos.
Quando o ato libidinoso se destaca como perversdo, fora do preludio para a
conjungdo carnal, passa a constituir entidade autonoma, a prevista no artigo
214 do CP (TJ/SP. AC. Rel. Des. Camargo Sampaio. RT 513/379).

(...) nem se argumente que o delito de atentado violento ao pudor estaria
absorvido pelo estupro, porquanto, em verdade, ndo se trata de crimes da
mesma espécie e a “fellatio in ore” ndo constitui mero preladio da conjungio
carnal, até porque foi posterior (TJ/SP. AC. Rel. Des. Jarbas Mazzoni.
RITISP 126/461 e RT 652/275).

Reconhecida a existéncia de dois contextos distintos e, portanto, de crimes
auténomos, também havia divergéncia na doutrina e jurisprudéncia acerca do concurso a ser

reconhecido: material, formal ou crime continuado.

7 Licdes de Direito Penal — Parte Especial.v. 3. 3%ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 06.
7 Manual de Direito Penal — Parte Especial. v.2. 24* ed. Sdo Paulo: Atlas, p. 411.
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Havia posicionamento minoritario que entendia que, sendo o estupro e o atentado
violento ao pudor crimes contra os costumes e visando, um e outro, a satisfacdo do instinto
sexual mediante violéncia, tratava-se de continuacdo delituosa, sobretudo se praticados contra

a mesma vitima.

Entretanto, a maioria da doutrina e jurisprudéncia considerava inaceitavel tal
continuidade. Defendia ndo serem crimes da mesma espécie, pois os designios eram diversos:
no estupro o fim era a pratica da conjung¢do carnal; j& no atentado violento ao pudor, o fim era

diferente. Nesse sentido:

Embora do mesmo género, os crimes de estupro e atentado violento ao pudor
ndo sdo da mesma espécie, o que afasta a continuidade e corporifica o
concurso material. Habeas Corpus conhecido; pedido indeferido (STJ. HC
10.162. Rel. Min. Edson Vidigal. 5% Turma. j. 02.09.1999, p. 106. No mesmo
sentido: STF. HC 74.630/ MG. Rel. Min. Ilmar Galvio. 1* Turma. DJU,
7.3.1997).

Acreditava-se que somente poderia ser reconhecida a continuidade delitiva se
houvesse a pratica de diversos estupros, na forma simples ou qualificada, tentados ou
consumados; ou diversos atentados violentos ao pudor, na forma simples ou qualificada,

tentados ou consumados.

Além disso, havia quem entendesse tratar-se ndo de crime continuado, nem de
concurso material, mas sim formal, pois o agente, mediante uma s6 a¢do, praticava dois

crimes.

Por fim, a doutrina e jurisprudéncia majoritarias defendiam o entendimento de que
o agente, mediante mais de uma acdo, praticava mais de uma infra¢do, configurando-se,

destarte, o concurso material de crimes. Neste sentido:

Estupro e atentado violento ao pudor cometidos contra a mesma vitima.
Crimes de espécies diferentes. Configura¢do do concurso material de crimes
e ndo do crime continuado. (...) Se o ato libidinoso diverso da conjungéo
carnal ndo configura elemento constitutivo, conduta inicial ou meio para a
realizacdo do crime de estupro, deve o agente responder por este ¢ pelo
crime de atentado violento ao pudor. Nesse caso, por se tratarem de crimes
de espécies diferentes, aplica-se a regra do concurso material (CP, artigo 69),
ainda que cometidos contra a mesma vitima. Recurso conhecido e provido
(STJ. REsp. 303.246/RS. Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca. 5* Turma. j.
23.04.2002. DJ, 10.6.2002. p. 244).
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Penal e processual penal. Recurso especial. Estupro e atentado violento ao
pudor contra a mesma vitima. Concurso material. Se, além da conjung¢do
carnal, é praticado outro ato de libidinagem que ndo se ajusta aos
classificados de praeludia coiti, ¢ de se reconhecer o concurso material
entre os delitos de estupro e de atentado violento ao pudor. A continuidade
delitiva exige crimes da mesma espécie ¢ homogeneidade de execugdo (STJ.
Resp. 297.581/SP. Rel. Min. Félix Fischer. 5 Turma. j. 01.10.2002. DJ,
04.11.2002. p. 227).

(...) é firme o entendimento do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal no sentido de que a pratica, nas mesmas condi¢des de
tempo, lugar e maneira de execug¢do, de estupro e atentado violento ao pudor,
ndo configura hipotese de continuidade delitiva, mas, sim, de concurso
material, dada a desarmonia de espécie dos crimes considerados. Recurso
conhecido e parcialmente provido (STJ. Resp. 227.437/SP. Rel. Min.
Hamilton Carvalhido. DJ, 23.6.2003. p. 451).

Hoje, apds da reforma do Cddigo Penal no tocante aos crimes sexuais, discute-se

se 0 novo artigo 213 € um tipo misto alternativo ou um tipo misto cumulativo.

Guilherme de Souza Nucci, posicionou-se, em recente obra, a favor da alteracio
da interpretacdo anterior, considerando o atual dispositivo penal como um tipo misto
alternativo e, consequentemente, entendendo tratar-se de um crime Unico caso o autor do
delito pratique, na mesma vitima, ambas as condutas descritas no tipo penal. Nas palavras do

autor77 :

O concurso de crime altera-se substancialmente. Nao ha mais possibilidade
de existir concurso material entre estupro e atentado violento ao pudor.
Alias, conforme o caso, nem mesmo crime continuado. Se o agente
constranger a vitima a com ele manter conjungdo carnal e cépula anal
comete um unico delito de estupro, pois a figura tipica passa a ser mista
alternativa. Somente se cuidard de crime continuado se o agente cometer,
novamente, em outro cenario, ainda que contra a mesma vitima, outro
estupro. Naturalmente, deve o juiz ponderar, na fixacdo da pena, o numero
de atos sexuais violentos cometidos pelo agente contra a vitima. No caso
supra mencionado, merece pena superior ao minimo aquele que obriga a
pessoa ofendida a manter conjungdo carnal e copula anal.

Para os que assim entendem, a Lei n® 12.015/09 € norma penal benéfica, pois, sob
essa orientacdo, quem comete a conjun¢do carnal e outro ato libidinoso qualquer contra a
mesma vitima, no mesmo cendrio, pratica um unico delito, cuja pena minima ¢ de seis anos e

maxima de dez anos de reclusdo. Antes, como ja mencionado, os Tribunais patrios, em sua

7 Crimes contra a dignidade sexual — comentdrios a lei 12.015, de 7 de agosto de 2009. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 18.
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maioria, inclinavam-se pela posicdo segundo a qual a pratica de estupro e atentado violento ao
pudor, implicava o concurso material, por serem crimes de espécies diferentes, e, dessa forma,

aplicava-se o minimo de 12 anos de reclus@o quando ambos eram cometidos.

Assim, conforme estabelece o artigo 5° inciso XL, da Constituicdo Federal e
artigo 2°, paragrafo Unico, do Codigo Penal, em se adotando esse entendimento a Lei nova
deve retroagir para atingir fatos anteriores, mesmo que decididos por sentenga condenatdria

transitada em julgado.

Em sentido contrario, Vicente Greco Filho, em artigo recentemente veiculado,
intitulado “Uma interpretacdo de duvidosa dignidade”, defende ser o artigo 213 um tipo misto
cumulativo, e, consequentemente, possivel o concurso material de crimes na hipdtese de

agente praticar a conjungdo carnal e outros atos libidinosos contra a vitima. Explica o autor’®:

Assim, o tipo do art. 213 ¢é daqueles em que a alternatividade ou
cumulatividade sdo igualmente possiveis € que precisam ser analisadas a luz
dos principios da especialidade, subsidiariedade e da consung¢@o, incluindo-
se neste o da progressao.

Vemos, nas diversas violagdes do tipo, um delito Gnico se uma conduta
absorve a outra ou se ¢ fase de execucdo da seguinte, igualmente violada. Se
ndo for possivel ver nas agdes ou atos sucessivos ou simultineos nexo

causal, teremos, entdo, delitos autbnomos.

()

A situacdo em face do atual art. 213 ¢ a mesma do que na vigéncia dos
antigos 213 e 214, ou seja, a cumulagio de crimes e penas se afere da mesma
maneira, se entre eles ha, ou ndo, relagdo de causalidade ou
consequencialidade. Ndo ¢é porque os tipos agora estdo fundidos
formalmente em um unico artigo que a situagdo mudou. O que o estupro
mediante conjun¢do carnal absorve ¢ o ato libidinoso em progressdo aquela e
ndo o ato libidinoso auténomo e independente dela, como no exemplo
referido.

Nao houve, pois, abolitio criminis, ou a instituicdo de crime unico quando as
condutas sdo diversas. Em outras palavras, nada mudou para beneficiar o
condenado cuja situagdo de fato levou a condenagio pelo art. 213 ¢ art. 214
cumulativamente; agora, seria condenado também cumulativamente a
primeira parte do art. 213 e a segunda parte do mesmo artigo.

Por todos esses argumentos e em respeito ao espirito da lei e a dignidade da
pessoa humana, essa é a unica interpretacdo possivel, eis que, inclusive,
respeita a proporcionalidade. Ndo teria cabimento aplicar-se a pena de um
unico estupro isolado se o fato implicou na pratica de mais de um e de mais
de uma de suas modalidades, a conjungdo carnal e outros atos libidinosos
autdonomos.

" GRECO FILHO, Vicente. Uma interpretacdo de duvidosa dignidade. Artigo disponivel em vérios sitios da
internet, dentre os quais: http:/jus.uol.com.br/revista/texto/13530/uma-interpretacao-de-duvidosa-dignidade.
Ultimo acesso em 04/02/2011.
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A divergéncia ndo ¢ apenas doutrindria. A jurisprudéncia também esta dividida.

A Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica entende que o novo crime de
estupro constitui tipo misto cumulativo, devendo, destarte, as condutas serem punidas
individualmente, somando-se as penas. O entendimento ¢ de que as condutas de constranger
alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjun¢@o carnal ou praticar ou permitir
que com ele se pratique outro ato libidinoso, embora reunidas em um mesmo artigo de Lei,
com uma s0 comina¢do de pena, serdo punidas individualmente se o agente praticar ambas,

pois se tratam de acdes distintas.

Considera também ser impossivel reconhecer a continuidade delitiva entre as
acdes que antes tipificavam o estupro e o atentado violento ao pudor. Tendo as condutas um
modo de execugdo distinto, com aumento qualitativo do tipo de injusto, ndo ha a possibilidade
de se reconhecer a continuidade delitiva entre a copula vaginal e o ato libidinoso diverso da
conjuncdo carnal, mesmo depois de o legislador té-las inserido num sé artigo da Lei. Nesse

sentido:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ESTUPRO E
ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. PROVAS PARA A
CONDENACAO. EXPERIENCIA DAS VITIMAS. CRIME HEDIONDO.
LEI N° 12.015/2009. ARTS. 213 E 217-A DO CP. TIPO MISTO
ACUMULADO. CONJUNCAO CARNAL. DEMAIS ATOS DE
PENETRACAO. DISTINCAO. CRIMES AUTONOMOS. SITUACAO
DIVERSA DOS ATOS DENOMINADOS DE PRAELUDIA COITL
CRIME CONTINUADO. RECONHECIMENTO. IMPOSSIBILIDADE

(...)

IV - A reforma introduzida pela Lei n° 12.015/2009 unificou, em um so tipo
penal, as figuras delitivas antes previstas nos tipos autdnomos de estupro ¢
atentado violento ao pudor. Contudo, o novel tipo de injusto ¢ misto
acumulado e ndo misto alternativo.

V - Desse modo, a realizacdo de diversos atos de penetragdo distintos da
conjungdo carnal implica o reconhecimento de diversas condutas delitivas,
ndo havendo que se falar na existéncia de crime unico, haja vista que cada
ato - seja conjuncdo carnal ou outra forma de penetragio - esgota, de per se,
a forma mais reprovavel da incriminagao.

VI - Sem embargo, remanesce o entendimento de que os atos classificados
como “praeludia coiti” sdo absorvidos pelas condutas mais graves
alcangadas no tipo.

VII - Em razéo da impossibilidade de homogeneidade na forma de

execugdo entre a pratica de conjun¢do carnal e atos diversos de penetragdo,
ndo ha como reconhecer a continuidade delitiva entre referidas figuras.
Ordem denegada (STJ. HC 104724/MS. Rel. Min. Jorge Mussi. 5*Turma. j.
22.06.2010).
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HABEAS CORPUS. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR.
CONDENACAO PELOS CRIMES EM CONCURSO MATERIAL.
SUPERVENIENCIA DA LEI N.° 12.015/2009. REUNIAO DE AMBAS
FIGURAS DELITIVAS EM UM UNICO CRIME. TIPO MISTO
CUMULATIVO. CUMULACAO DAS PENAS. INOCORRENCIA DE
CONSTRANGIMENTO  ILEGAL. FIXACAO DO  REGIME
INTEGRALMENTE FECHADO. IMPOSSIBILIDADE.
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1.°, § 2.° DA LEI N.° 8.072/90.

1. Antes da edi¢do da Lei n.° 12.015/2009 havia dois delitos autonomos, com
penalidades igualmente independentes: o estupro e o atentado violento ao
pudor. Com a vigéncia da referida lei, o art. 213 do Codigo Penal passa a ser
um tipo misto cumulativo, uma vez que as condutas previstas no tipo tém,
cada uma, "autonomia funcional e respondem a distintas espécies
valorativas, com o que o delito se faz plural" (DE ASUA, Jimenez, Tratado
de Derecho Penal, Tomo III, Buenos Aires, Editorial Losada, 1963, p. 916).
2. Tendo as condutas um modo de execugdo distinto, com aumento
qualitativo do tipo de injusto, ndo ha a possibilidade de se reconhecer a
continuidade delitiva entre a cépula vaginal e o ato libidinoso diverso da
conjungdo carnal, mesmo depois de o Legislador té-las inserido num s6
artigo de lei.

3. Se, durante o tempo em que a vitima esteve sob o poder do agente,
ocorreu mais de uma conjungdo carnal caracteriza-se o crime continuado
entre as condutas, porquanto estar-se-a diante de uma repetigdo quantitativa
do mesmo injusto. Todavia, se, além da conjunc¢io carnal, houve outro ato
libidinoso, como o coito anal, por exemplo, cada um desses caracteriza
crime diferente ¢ a pena sera cumulativamente aplicada a reprimenda relativa
a conjung¢do carnal. Ou seja, a nova redagdo do art. 213 do Cddigo Penal
absorve o ato libidinoso em progressdo ao estupro — classificivel como
“praeludia coiti” — e ndo o ato libidinoso autdnomo, como o coito anal e o
sexo oral.

4. Diante da declaracdo de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal do § 1° do art. 2.° da Lei 8.072/90, e apds a publicagdo da Lei n.°
11.464/07, afastou-se do ordenamento juridico o regime integralmente
fechado antes imposto aos condenados por crimes hediondos, assegurando-
lhes a progressividade do regime prisional.

5. Ordem parcialmente concedida, apenas para afastar o regime
integralmente fechado de cumprimento de pena (STJ. HC 78667/SP. Rel.
Min. Laurita Vaz. 5* Turma. j. 22.06.2010).

A posi¢do adotada pela Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, entretanto,
diverge da posi¢ao adotada em casos analogos pela Sexta Turma da mesma Corte, que vem
entendendo ser crime unico a pratica de conjun¢do carnal e outro ato libidinoso contra a
mesma vitima em uma mesma oportunidade, sendo permitida, ainda, se praticados dois ou
mais crimes mediante mais de uma a¢do e preenchidos os requisitos legais, a continuidade

delitiva.
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Com efeito, a Sexta Turma considera o atual artigo 213 tipo misto alternativo.
Sustenta a existéncia de um nicleo comum — caracterizado pelo verbo constranger — a ambas

as praticas criminosas — conjung¢do carnal e ato libidinoso diverso. Nesse sentido:

HABEAS CORPUS. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR.
MODIFICACOES TRAZIDAS PELA LEI N° 12.015/09. LEI PENAL
MAIS BENEFICA. RETROATIVIDADE. CONDUTAS PRATICADAS
CONTRA A MESMA VITIMA E NO MESMO CONTEXTO. CRIME
UNICO. ORDEM CONCEDIDA.

1. A Sexta Turma desta Corte, no julgamento do HC n°® 144.870/DF, da
relatoria do eminente Ministro Og Fernandes, firmou compreensio no
sentido de que, com a superveniéncia da Lei n° 12.015/2009, a conduta do
crime de atentado violento ao pudor, anteriormente prevista no artigo 214 do
Codigo Penal, foi inserida aquela do art. 213, constituindo, assim, quando
praticadas contra a mesma vitima e num mesmo contexto fatico, crime tinico
de estupro.

2. Tendo em vista que o paciente foi condenado por ter praticado, mediante
grave ameaga, conjunc¢do carnal e coito anal contra a mesma vitima e no
mesmo contexto, ¢ de rigor, pelo principio da retroatividade da lei penal
mais benéfica, o afastamento da condenagdo pelo atentado violento ao
pudor.

3. Habeas corpus concedido para determinar que o Juizo das Execu¢des
proceda a nova dosimetria da pena, nos termos da Lei n° 12.015/2009,
destacando que devera ser refeita a andlise das circunstancias judiciais
previstas no artigo 59 do Codigo Penal (STJ. HC 167517/SP. Rel. Min.
Haroldo Rodrigues. 6* Turma. j. 17.08.2010).

Consideramos que a razdo estd com a Quinta Turma do Superior Tribunal de

Justica.

Preliminarmente, faz-se oportuno transcrever, quanto a natureza do novel tipo

legal, a ligio de Heleno Claudio Fragoso’’:

Classificam-se também os tipos em simples ¢ mistos. Tipos simples sdo
aqueles que descrevem uma unica espécie de conduta punivel (ex. art. 215).
Tipos mistos sdo os que descrevem mais de uma espécie de conduta. Fala-se
aqui em tipos mistos alternativos e cumulativos. Os tipos mistos alternativos
sdo muito numerosos. Correspondem a casos em que o legislador incrimina
da mesma forma, alternativamente, hipdteses diversas do mesmo fato, todas
atingindo o mesmo bem ou interesse, a todas atribuindo o mesmo desvalor.
A alternativa pode dar-se em relacdo a conduta (ex. art. 211: "destruir,
subtrair ou ocultar"); em relacdo ao modo de execugdo (ex. art. 121, § 2°, n°
IV: "a trai¢do, de emboscada, ou mediante dissimula¢do ou outro recurso que
dificulte ou tome impossivel a defesa da vitima"); em relagdo ao objeto
material (ex. art. 234: "escrito, desenho, pintura, estampa ou qualquer objeto
obsceno"); em relagcdo aos meios de execugdo (ex. art. 136: "quer privando-a
de alimentacdo, ou cuidados indispensaveis, quer sujeitando-a a trabalho

7 Licdes de Direito Penal — Parte Geral. 4%ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, pp. 158 ¢ 159.
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excessivo ou inadequado, quer abusando de meios de correcdo ou
disciplina"); em relagdo ao resultado material da agdo (ex. 129, § 2°, n° IIL:
"perda ou inutilizagdo"); em relagdo a circunstancia de tempo (ex. art. 123:
"durante o parto ou logo ap6s"); em relagdo a circunstancias de lugar (ex. art.
233: "lugar publico, ou aberto ou exposto ao publico"); em relagdo a
condigdo do agente (ex. art. 177, § 1°, n° I: "o diretor, o gerente ou o fiscal");
em relacdo a condicdo do sujeito passivo (ex. art. 175: "adquirente ou
consumidor"); em relagdo a quaisquer outras circunstincias do fato (ex. art.
168: "posse ou detengdo"; art. 160: "contra a vitima ou contra terceiros"
etc.). Apresenta o tipo misto alternativo, realmente, um conteudo variavel,
porque descreve ndo uma, mas varias hipoteses de realizacio do mesmo fato
delituoso. O caracteristico destes tipos é que as varias modalidades sdo
fungiveis, e a realizacdo de mais de uma nio altera a unidade do delito. Isto
ndo ocorre com os chamados tipos cumulativos. Esta designagcdo ¢
evidentemente imprdpria: ndo ha tipos cumulativos. Ha disposi¢des legais
que contém, independentemente, mais de uma figura tipica de delito, ou seja,
nas quais hé tipes acumulados. Nestes casos, havera sempre concurso, em
caso de realizacdo de mais de um tipo. Sdo exemplos de leis mistas
cumulativas os arts. 135, 180, 208, 242, 244, 21-8, 326.

Outrossim, vale destacar a diferenciacdo feita por James Tubenchlak acerca dos

tipos alternativo e cumulativo®:

No tipo misto alternativo, o agente responderd por um so crime tanto se
perfizer uma conduta dentre as enunciadas alternativamente quanto na
hipdtese de vulnerar mais de um ntcleo. Exemplos: os tipos dos arts. 122 CP

"non

("induzir", "instigar" ou "auxiliar"), 150 CP ("entrar" ou "permanecer"), 160
CP ("exigir" ou "receber"), 161 CP ("suprimir" ou "deslocar"), 163 e 165 CP

"non

("destruir", "inutilizar" ou "deteriorar") e ainda o tipo do art. 12 da Lei n.°

6.368/76  ("importar", "exportar", '"remeter", "preparar", "produzir",
"fabricar", "adquirir", "vender", "trazer consigo" etc.).

No tipo misto cumulativo, onde igualmente existe mais de um nucleo, torna-
se obrigatoria a multiplicidade de condutas por parte do agente para que o
delito se tenha por consumado. Exemplos: art. 242 CP ("ocultar...
suprimindo ou alterando") e art. 243 CP ("deixar... ocultando-lhe... ou
atribuindo-lhe").(...)

Em alguns dispositivos legais, constata-se um agrupamento de tipos que, a
primeira vista, se supde tratar-se de um tipo misto cumulativo, quando, na
verdade, ndo passam de "tipos acumulados" (Heleno Claudio Fragoso, ob.
cit.,, pag. 174). Exemplos: arts. 135, 171, § 2.°, 175, 177, § 1.°, 187, 208 e
248 CP; art. 4.° da Lei n.° 4.898/65, que revogou parcialmente o art. 350 CP.
Aqui, obviamente, havera somatorio de penas se mais de uma conduta for
praticada.

% Teoria do crime — o estudo do crime através de suas divisdes. Rio de Janeiro: Forense, 1978, pp. 34 e 35.
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Diante das explicagdes fornecidas pelos juristas supramencionados, acreditamos
que duvidas n3o haja de que o artigo 213 do Codigo Penal constitui um tipo misto
cumulativo, ou seja, dois tipos legais estdo contidos em uma unica descrigdo tipica. Desse
modo, constranger alguém a conjuncdo carnal ndo serd o mesmo que constranger a pratica de
outro ato libidinoso (sexo oral ou anal, por exemplo). Assim, ndo ¢ admissivel reconhecer a
fungibilidade (que ¢ caracteristica dos tipos mistos alternativos) entre as diferentes formas de

atos sexuais.

Em suma, a realizacdo de diversos atos libidinosos distintos da conjun¢@o carnal
implica o reconhecimento de diversas condutas delitivas, ndo havendo que se falar na
existéncia de crime Unico, haja vista que cada ato esgota, de per se, a forma mais reprovavel

da incriminagao.

O entendimento de que se trata de tipo misto alternativo e, portanto, crime Uinico a
pratica de diversos atos sexuais contra a mesma vitima, enfraquece a protecdo que deve ser
dispensada ao bem juridico tutelado, o que se revela inaceitavel, posto que a dignidade sexual

¢ um dos atributos do conceito maior de dignidade da pessoa humana.

Tal interpretagdo fere o estabelecido na propria Constituicdo Federal, que
estabelece como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito a dignidade da
pessoa humana®. Ademais, revela-se incompativel com o cenario assustador da exploragio

.182 . . . . 83
sexual no Brasil™. Nesse sentido, vale mencionar as palavras de Vicente Greco Filho™:

Como toda lei nova suscitard interpretacdes inusitadas inclusive para o
legislador, porque, como dizia o saudoso Ewelson Soares Pinto, “a Lei é
como o samba do malandro, veste uma camisa listrada e sai por ai”,
libertando-se da vontade do legislador. O que deve ser buscado ¢ a vontade
da lei, na sua realidade e seu contexto mediante a aplicacdo de métodos
técnicos mas antes ou mais que tudo mediante o respeito a sua razdo de ser
no mundo juridico.

Neste momento nacional, de violéncia de todas as formas, de preocupagio de
respeito a dignidade da pessoa humana, de combate a pedofilia e violéncia
sexual em especial, a reforma empreendida pela lei somente pode ser
interpretada com esses componentes.

¥ Sobre a dignidade da pessoa humana, vide Capitulo 3.

82 Sobre o cendrio de exploragdo sexual no Brasil, vide Introducéo deste trabalho.

¥ GRECO FILHO, Vicente. Uma interpretacdo de duvidosa dignidade. Artigo disponivel em vérios sitios da
internet, dentre os quais: http:/jus.uol.com.br/revista/texto/13530/uma-interpretacao-de-duvidosa-dignidade.
Ultimo acesso em 04/02/2011.
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Ameacga-se, contudo, uma interpretacdo que os nega e prestigia a violéncia
sexual, a dignidade da crianga e da mulher especialmente e, mais que tudo,
afronta o bom senso e¢ o principio do respeito a proporcionalidade e
preventividade do Direito Penal.

Resta claro que ndo foi o objetivo do legislador conferir um tratamento mais

brando aos crimes sexuais. Este ndo ¢ o espirito da Lei.

Fato é que o intérprete ndo estd atrelado as intengdes do legislador, pois,
adquirindo vida o antigo Projeto de Lei, por meio de sua sancdo, publicacdo e decurso da
vacatio legis, se liberta do seu criador e passa a ter a sua interpretagdo ditada, em ultimo grau,

e, . e, L, . . 4 .
pelo Poder Judiciario, que dirimira as davidas que surgirem®. Nesse sentido™:

Com o ato legislativo, dizem os objetivistas, a lei desprende-se do seu autor
¢ adquire sua existéncia objetiva. O autor desempenhou o seu papel, agora
desaparece ¢ apaga-se por detras de sua obra. A obra ¢ o texto da lei, “a
vontade da lei tornada palavra”, o “possivel e efetivo contetido de
pensamento das palavras da lei”. Este conteudo de pensamento e de vontade
imanente a lei € de futuro o unico decisivo. Com efeito, sé ele se constituiu e
legalizou de acordo com a Constitui¢do, ao passo que as representagdes e
expectativas do autor da lei, que em volta dele pairam, ndo adquiriram
carater vinculativo algum.

(...)

O sentido incorporado na lei pode ser também mais rico do que tudo aquilo
que os seus autores pensaram ao realizar o seu trabalho (...). A propria lei e o
seu conteudo interno nio sdo uma coisa estatica como qualquer fato histérico
passado, mas sdo algo de vivo e mutavel e sdo, por isso, susceptiveis de
adaptacio.

Todavia, a compreensdo sobre a dindmica que norteou o processo legislativo pode
oferecer alguns indicadores, sobretudo em relagdo ao ambito de protecdo juridica a que se
refere a nova Lei, nos termos de licdo de Carlos Maximiliano, que admite o valor dessa

analise®®:

Pelas razdes expostas, quanto mais antiga ¢ a norma escrita, menos se
recorre, em sua exegese, aos Materiais Legislativos. Interpreta-se hoje o
texto vetusto de modo que melhor corresponda as necessidades do presente;
basta que o sentido atual se coadune com a letra primitiva. Mudou o
ambiente, o meio; o fim colimado ¢ outro: a Hermenéutica precisa
acompanhar a evolugéo geral.

Sucede o contrario com a lei nova: as circunstancias que rodearam a

$4Relatora Ministra Laurita Vaz no HC 78667/SP, 5 ® Turma, STJ, j. 22.06.2010.

% ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. Trad. J. Baptista Machado. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulkenkian, 1972, pp. 142/143.

8 Hermenéutica e aplicacdo do direito. Porto Alegre: Livraria Globo, 1925, pp. 152/153.
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elaboracdo do texto persistem ainda: atuam os mesmos fatores sociais;
nenhum progresso apreciavel; perduram, para a coletividade, os objetivos
econdmicos, as aspiragdes justas, os habitos adquiridos, os usos ¢ costumes.
Por outro lado, falta, no caso, ao pratico o apoio facil, o travesseiro habitual
e macio da jurisprudéncia. Eis porque se recorre com freqiiéncia, talvez
demasiada, ao elemento histérico. Assim aconteceu na Alemanha, logo apds
a promulgacdo do Codigo Civil; fendmeno idéntico se observa no Brasil
atual.

Assim, embora a Lei desprenda-se do seu autor, adquirindo existéncia objetiva,
quando a legislacdo é nova demonstra-se imperativo analisar as razdes e circunstancias que a

permearam. No caso em tela, € o cendrio assustador da exploracdo sexual no Brasil.

Ademais, trata-se de crime hediondo que representa uma das maiores formas de
violacdo de direitos humanos existente na atualidade, deixa marca indelével em suas vitimas,

e merece, destarte, as devidas atencdo e repressao por parte do Estado.

Considerar que vdarias condutas configuram crime unico implica quase um

estimulo para os agentes realizarem diversas agdes contra a vitima.

Afirmar que a submissdo da vitima a realizacdo de conjun¢do carnal tem o mesmo
conteudo de injusto do constrangimento, por exemplo, ao exercicio da copula anal € ignorar o
fato de que tal pratica ¢ carregada de estigma social, decorrente de sua associagdo com

o N . 87
humilha¢do, submissdo e rebaixamento moral”'.

Verifica-se a inexisténcia de unidade de conduta, ou seja, ha a pluralidade de atos
com modos de execucdo distintos. A pratica cumulativa das agdes descritas no tipo resulta

num aumento qualitativo do tipo de injusto, e ndo meramente quantitativo.

Outrossim, aplicar a pena de um unico estupro isolado quando o fato implicou a
pratica de mais de uma conduta fere o principio da proporcionalidade, na medida em que néo
confere uma resposta penal justa e suficiente para cumprir o papel de reprovacio do ilicito,
bem como o principio da isonomia, uma vez que nio segue o brocardo de tratar igualmente os
iguais, e desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades, ou seja, pessoas em

igual situacdo devem receber idéntico tratamento juridico, e aquelas que se encontram em

%7 Relatora Ministra Laurita Vaz no HC 78667/SP, 5 * Turma, STJ, j. 22.06.2010.
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posi¢des diferentes merecem um enquadramento diverso tanto pelo legislador, como também

pelo juiz.

Evidencia-se, assim, que entre a conjung¢ao carnal e o ato libidinoso auténomo nao

ha fungibilidade ou equivaléncia.

Por conseguinte, estabelecida a natureza do tipo, outra questdo ndo menos
polémica surge do novo quadro normativo: a possibilidade ou ndo de se permitir, agora, o
reconhecimento da continuidade delitiva entre os atos outrora previstos separadamente nos

tipos de estupro e atentado violento ao pudor.

Reunidas as condutas em um tUnico tipo, argumentam alguns que agora, por serem
referidos atos da mesma espécie, ndo haveria obice ao reconhecimento da aludida fic¢do

juridica.

O Ministro Jorge Mussi, apesar de ndo reconhecer o crime unico na pratica de
varios atos libidinosos ndo considerados como praeludia coiti, ap6s a Lei n° 12.015/09, com a
unifica¢@o do antigo atentado violento ao pudor e estupro em apenas um dispositivo penal,
reconheceu, em voto vencido neste particular aspecto®, a possibilidade da continuidade
delitiva entre os atos que antes configuravam delitos distintos. Todavia, se o caso for de
estupro de vulneravel, por entender que este posicionamento so restou possivel apds a reforma
legislativa, afirmou que o beneficio da continuidade delitiva somente pode incidir sobre a
nova pena estabelecida no artigo 217-A, pois, incidir sobre a antiga classificagdo (artigos 213
ou 214 combinados com o artigo 224) configura combinagdo de leis, instituto rechagado pelo

Tribunal Superior. Nas palavras do Ministro™:

Esta egrégia Quinta Turma, entretanto, na mencionada hipotese da Lei de
Drogas, vem decidindo pela impossibilidade de combinagdo das leis no
tempo, permitindo a aplicacdo da nova regra mais benigna, trazida pela Lei
n. 11.343/06, ao crime de narcotrafico cometido na vigéncia da Lei n.
6.368/76, somente se o calculo da reducdo for efetuado sobre a pena-base
cominada ao delito do art. 33 da Lei n.11.343/06.

()

¥ A 5 Turma, no julgamento do HC 104.724/MS, ndo reconheceu a possibilidade de crime continuado entre
atos que antes configuravam crimes distintos, por ndo preencher um dos requisitos do beneficio: mesmo modo de
execucgdo.

% Voto proferido pelo Ministro Jorge Mussi, no julgamento do HC 104.724/MS. 5* Turma STJ j. 22.06.2010.
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Em razdo do entendimento exposto nos paradigmas colacionados, deve ser
utilizado o preceito secundario do artigo 217-A do Codigo Penal, cuja
superveniéncia no ordenamento juridico tornou possivel o reconhecimento
da continuidade delitiva aos condenados pela pratica do crime de atentado
violento ao pudor e estupro com violéncia presumida, passando-se, entdo, a
nova dosimetria da pena.

Nao obstante, outros acreditam nao ser essa a solugao a ser dada a controvérsia.

Conforme a nova redagdo do tipo (artigo 213 ou 217-A), o agente podera praticar
a conjungdo carnal ou outros atos libidinosos. Assim, se praticar por mais de uma vez copula
vaginal, a depender do preenchimento dos requisitos do artigo 71 caput ou paragrafo unico,
do Cdédigo Penal, podera, eventualmente, configurar-se a continuidade delitiva. Ou, entdo, se
constranger a vitima a mais de um ato libidinoso (sexo anal, por exemplo, por duas vezes) de

igual modo, nos mesmos termos, podera ser beneficiado com a pena do crime continuado.

Contudo, se praticada, por exemplo, uma penetracdo vaginal e outra anal, neste
caso jamais sera possivel a caracterizagdo da continuidade, assim como ja sucedia com o
regramento anterior, uma vez que a execu¢do de uma forma nunca sera similar a da outra.

Trata-se de condutas distintas por natureza.

Com efeito, conforme a disposi¢do do artigo 71 do Codigo Penal, a continuidade
delitiva somente estaria configurada se iguais fossem as "condi¢gdes de tempo, lugar, maneira
de execucdo e outras semelhantes", o que, a toda evidéncia, ndo serd possivel no caso de
conjun¢do carnal e outro ato libidinoso, pois entre eles ndo se identificard a maneira de

execucao e outras semelhantes.

Assim, em razdo da impossibilidade de homogeneidade na forma de execugdo
entre a pratica de conjuncdo carnal e outros atos libidinosos, ndo hd como reconhecer a

continuidade delitiva entre referidas figuras.

Por fim, vale ressaltar que ¢ unanime entre os aplicadores do Direito que se os
atos libidinosos estiverem dentro do mesmo desdobramento causal da subseqiiente conjun¢ao
carnal, funcionando os atos anteriores como meio necessario ¢ atos preparatdrios da relagdo

sexual posterior (praeludia coiti), havera crime unico (principio da consung¢io).
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8.2. Estupro e assédio sexual

Apesar de o concurso entre os crimes de estupro e assédio sexual ser um tema
polémico devido as inumeras dividas que permeiam a descricdo tipica do ultimo, acreditamos

ser ele possivel em algumas situacdes.

O crime de assédio sexual foi introduzido no Codigo Penal, pela Lei n° 10.224, de

15 de maio de 2001, no Capitulo dos crimes contra a liberdade sexual.

Artigo 216 — A. Constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou
favorecimento sexual, prevalecendo-se o agente da sua condi¢do de superior
hierarquico ou ascendéncia inerentes ao exercicio do emprego, cargo ou
funcdo.

O nucleo do tipo € o verbo constranger. Sobre seu conceito penal no dispositivo,
Damésio Evangelista de Jesus destaca duas correntes: (a) o legislador empregou o verbo
constranger no sentido de tolher a liberdade de, obrigar, forcar, compelir, coagir, como nos
delitos de constrangimento ilegal, estupro etc.; (b) o verbo constranger, na figura tipica,

significa acanhar-se, incomodar, embaragar, envergonhar, causar vexame’’,

Segundo o autor, certamente o legislador ndo pretendeu empregar a expressao em
seu segundo sentido, pois, caso contrario, constituiria delito o fato de o patrdo contar uma
piada picante a sua funcionaria, presentes a inten¢do libidinosa e as outras elementares do

tipo.

Assim, acredita que o verbo constranger deve ser entendido como compelir,

forgar, coagir, como no delito de estupro.

Contudo, ao adotar a primeira posi¢do, uma enorme dificuldade de interpretagdo
no sentido de diferenciar o delito de assédio sexual de outros crimes que empregam o mesmo

verbo foi criada.

% JESUS Damasio Evangelista de. Crime de assédio sexual. Artigo disponivel em:
http://jus.uol.com.br/revista/texto/2386/crime-de-assedio-sexual. Ultimo acesso em 04/02/2011.
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Com efeito, a norma de conduta do crime de assédio deixou de fazer mencdo ao
meio por intermédio do qual a ag¢do se pode dar (constranger alguém por meio de), como
ocorre, por exemplo, na descricdo do delito de estupro. Ainda, a ideia de constranger implica
uma conduta que passa a existir por meio de algum ato realizado pelo agente (constranger por
intermédio de algo - palavras, gestos etc.). Entretanto, ndo ha previsdo daquilo a que a vitima
venha a ser constrangida (constranger alguém a algo), tampouco o meio utilizado para tanto,

como ocorre no constrangimento ilegal, extorsdo, estupro.

Assim, caracteriza-se o assédio sexual como um crime de forma livre, ou seja, o
constrangimento tendente a tal delito pode se dar por quaisquer das formas de comunicagdo

(verbal, escrita ou mimica).

Embora seja livre o tipo de execucdo, ressalta Damasio Evangelista de Jesus, com
acerto, que o meio de realiza¢do do crime ndo poderia ser a violéncia fisica e nem a grave

. ) 1
ameaga, cuja presen¢a conduziria ao estupro’ "

Todavia, apesar de a hipotese do crime de assédio sexual cometido mediante
violéncia ou grave ameaca conduzir ao crime de estupro e, portanto, a impossibilidade de se

reconhecer o concurso de crimes, € possivel reconhecé-lo em outras situacdes.

Sob essa perspectiva, Damasio Evangelista de Jesus’> descreve a hipotese de o
chefe, superior hierarquico ou de ascendéncia em relagdo a vitima, em decorréncia de
emprego, cargo, ou funcdo, constranger a secretaria, com o especial fim de obter vantagem ou
favorecimento sexual, tolhendo-lhe um determinado direito ao qual ela faz jus. Estar-se-ia
diante do crime de assédio sexual, uma vez que este ¢ um crime formal (o tipo descreve a
conduta e o resultado visado pelo sujeito, mas ndo o exige) e independe do resultado, ou seja,
consuma-se o assédio sexual com a conduta de constranger, independentemente de obter ou

ndo o autor os favores sexuais pretendidos. A conduta da vitima ndo ¢ exigida.

o Crime de assédio sexual. Artigo disponivel em: http:/jus.uol.com.br/revista/texto/2386/crime-de-assedio-
sexual. Ultimo acesso em 04/02/2011
2 Ibidem.
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Prosseguindo-se com o exemplo do autor, imaginando-se frustrado o intuito do
agente (de obter vantagem ou favorecimento sexual), este, para satisfazer seus instintos

bestiais, mediante violéncia ou grave ameaga, constrange a vitima a conjung¢ao carnal.

Ora, no exemplo supramencionado ndo ha dividas quanto ao concurso de crimes,

eis que presentes todos os elementos que configuram ambos os delitos.

Acerca do assunto, entretanto, inimeros posicionamentos sdo possiveis. H4 quem

argumente tratar-se ndo de concurso de crimes, mas sim de um delito progressivo.

Acreditamos, assim como aludido autor, que o legislador visou proteger nao
somente a liberdade sexual, mas também a honra e o direito a nio ser discriminado no
trabalho ou nas relagdes educacionais (delito pluriofensivo). Assim, a incriminagéo feita pelo

dispositivo do assédio sexual oferece prote¢do a bem juridico diverso da figura do estupro.

Dessa forma, consideramos admissivel, em algumas situa¢des, o concurso entre
estupro e assédio sexual, pois entendimento contrario implicaria ndo admitir a existéncia do
crime previsto no artigo 216-A, que, sob esta premissa, apenas configuraria uma etapa de um

delito progressivo.

8.3. Estupro e sequestro ou carcere privado

O concurso entre referidos crimes € perfeitamente possivel e admissivel.

Todavia, ndo ha que se falar em concurso se a restri¢do a liberdade da vitima ¢
momentanea ou é exclusivamente o meio suficiente empregado para o cometimento do crime
sexual. Neste caso, responderd o agente apenas pelo crime contra a dignidade sexual e havera
absor¢do da restricdo a liberdade pelo estupro por forca do principio da consungao,

funcionando a privacdo como meio necessario da relagdo sexual posterior.

Se, entretanto, antes ou depois do crime sexual a privagao da liberdade da vitima é

excessiva para aquela finalidade, pode-se verificar o concurso de infragdes (por exemplo, o
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agente que apoOs o estupro priva a vitima de sua liberdade com a finalidade de evitar a
dentincia). No exemplo mencionado, na li¢do de Julio Fabbrini Mirabete”, o agente
responderia pelo artigo 148, caput, combinado com o 213, ambos do Codigo Penal, em

concurso material.

A mesma solugdo se imporia se, durante o sequestro ou carcere privado praticado

por outro motivo (por exemplo, vinganga, 6dio etc.), o agente cometesse um crime de estupro.

Vale ressaltar que no carcere privado a vitima fica em local fechado, sem a
possibilidade de deambulacdo, ao contrario do sequestro, em que a vitima fica privada de sua

liberdade, mas em local aberto.

Outra hipotese a ser verificada ¢ a do sequestro praticado com fins libidinosos

previsto pelo artigo 148, §1°, V, do Cddigo Penal (inciso introduzido pela Lei n® 11.106/05).

Esta infracdo consuma-se com a priva¢do da liberdade da vitima. Assim, para
Julio Fabbrini Mirabete™, se o agente cometer neste intervalo um crime contra a dignidade
sexual, responderd por este em concurso material com aquele (artigos 148, §1°, inciso V e
213, combinado com o artigo 69, todos do Cddigo Penal), a semelhan¢a do que ocorria no
rapto (artigo 219), em razdo do artigo 222, que previa expressamente o concurso material
entre o crime de rapto e outra infragdo praticada contra a raptada (artigos estes revogados pela

Lein® 11.106/05).

Entendem os adeptos desta posi¢do que a Lei n® 11.106/05, que inseriu a
qualificadora para o crime de sequestro e carcere privado e, concomitantemente, revogou o
crime de rapto violento, ndo teve o objetivo de conferir tratamento mais brando para aquele
que sequestra com fins libidinosos e realiza atos sexuais contra a vitima. Tanto o objetivo ndo
foi conferir tratamento mais brando que a pena para aquele que priva a pessoa de sua
liberdade foi aumentada de reclusdo de dois a quatro anos (antiga pena do rapto) para reclusio

de dois a cinco anos.

% Manual de Direito Penal — Parte Especial. v.2. 24 “ed. Sdo Paulo: Atlas, p. 169.
" op. cit., p. 170.
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Argumentam que o escopo da Lei foi atualizar e conferir tratamento normativo
adequado para a conduta. Com efeito, pela nova redacido da norma juridica a vitima pode ser
qualquer pessoa, homem ou mulher, enquanto no rapto apenas mulheres podiam ser sujeitos
passivos. Além disso, o novo texto ndo exige que a vitima seja pessoa honesta no ambito
sexual. No rapto a acdo penal era, em regra, privada, enquanto no sequestro é publica

incondicionada.

Ademais, a figura qualificada tutela bem juridico diverso do crime sexual.
Inclusive, a conduta deixou de ser tratada como crime sexual, tendo sido deslocada do Titulo
dos crimes contra a dignidade sexual para aquele que trata dos crimes contra a pessoa — mais

especificamente para o Capitulo dos crimes contra a liberdade individual.

Assim, acreditam que o agente deva responder pelo delito sexual e pelo de
sequestro qualificado em concurso material (artigos 148, §1°, inciso V, e 213, ambos do

Cdédigo Penal), como previa o revogado artigo 222 do Codigo Penal.

Todavia, hd autores que defendem o entendimento de que por se tratar de um
mesmo contexto, em que o delito é cometido para a pratica de outro, ndo ha que se falar na
qualificadora, mas somente no crime de sequestro do artigo 148, caput, porque o fim
libidinoso se realiza e se esgota no cometimento do crime contra a dignidade sexual,
justificando-se, em consequéncia, a absor¢do da qualificadora por este e a puni¢do do agente
pelo delito sexual e pelo sequestro em concurso material (artigos 148, caput, e 213, ambos do
Codigo Penal). Nao sendo praticado nenhum ato libidinoso, ou ndo se constituindo crime o

eventualmente praticado, hd somente o crime de sequestro qualificado.

8.4. Estupro e homicidio ou lesdes corporais

O concurso desses crimes também ¢ possivel em duas hipdteses: (a) se o agente,
apds estuprar a vitima, resolver mata-la, havera o concurso material de crimes. Esta hipotese
se difere daquela em que, em decorréncia das lesdes do crime sexual, advém a morte da
vitima, pois, neste caso, havera a forma qualificada do estupro; (b) se o agente, apOs estuprar

a vitima, resolver lesiona-la, havera concurso material de crimes. Esta hipotese ¢ distinta da
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situacdo em que, em decorréncia do estupro, resultam lesdes corporais de natureza grave,

pois, neste caso, ha a forma qualificada do estupro.

Portanto, se ocorrer lesdo corporal de natureza grave ou morte como eventos
preterdolosos, estar-se-a diante do crime de estupro na forma qualificada (artigo 213, §1° e
§2°, do Codigo Penal), e ndo diante de concurso de crimes. Por outro lado, se ocorrer lesdo
corporal ou morte como resultado de uma conduta dolosa, estar-se-a diante do concurso de

crimes, € ndo do crime de estupro na forma qualificada.

Vale destacar que as lesdes corporais de natureza leve, resultantes da violéncia
empregada sdo absorvidas na violéncia fisica que compde o tipo penal. O mesmo se diz das

simples vias de fato, pois sdo consideradas meios necessarios para os atos libidinosos.

Apesar de ser esse o entendimento majoritario de doutrina e da jurisprudéncia,
inclusive o nosso, vale mencionar o posicionamento de Guilherme de Souza Nucci, que
defende existir o crime de estupro qualificado pelo resultado tanto quando a finalizagdo
(resultado mais grave) advém de conduta culposa, quanto de dolosa. Argumenta que todo o
resultado qualificador pode ser alcangado por dolo ou culpa, exceto quando o legislador deixa

bem claro a exclus@o do dolo, tal como fez no artigo 129, §3°, do Cddigo Penal”™.

% Crimes contra a dignidade sexual — comentdrios & Lei 12.015, de 7 de agosto de 2009. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, pp. 25 ¢ 26.
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CAPITULO 9 - FORMAS QUALIFICADAS

A reforma proporcionada pela Lei n® 12.015/09 revogou o artigo 223 do Cddigo
Penal e passou a prever as formas qualificadas do crime de estupro nos § 1° e § 2° do artigo
213 do mesmo diploma. Hoje, sdo qualificadoras do delito a lesdo corporal de natureza grave

na vitima, sua idade (menor de 18 ¢’® maior de 14), bem como sua morte.

Artigo 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter
conjung¢do carnal ou a praticar ou permitir que com 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 ¢
menor de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos:

Pena — recluséo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos.

§2° Se da conduta resulta morte:

Pena — reclusio, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos

9.1. Qualificadora em razao da lesdo corporal de natureza grave ou morte

O revogado artigo 223 apresentava redacdo defeituosa. No caput, tratando do
resultado qualificador consistente em lesdes corporais de natureza grave, mencionava: “se da
violéncia resulta...”. No paragrafo unico, cuidando do resultado qualificador consistente na
morte da vitima, incluia: “se do fato resulta...”. A diferenga gerava intensos debates
doutrindrios e jurisprudenciais acerca da possibilidade ou ndo de se qualificar o crime se a
les@o corporal de natureza grave adviesse da grave ameacga e ndo da violéncia; ou ainda se o

termo “fato” abrangeria a violéncia e grave ameaga ou somente a violéncia.

Acerca do assunto, a maioria da doutrina defendia que o fato referido no paragrafo
unico era a violéncia, como no caput, pois o legislador, embora tivesse diversificado as
expressoes, ndo teria motivo para excepcionar a hipdtese do resultado qualificador morte

fazendo abranger a grave ameaca.

% Observe-se o equivoco da insergdo da particula alternativa “ou”, quando o correto é “¢”. Afinal, como bem
observou Guilherme de Souza Nucci, o menor de 14 anos, se estuprado, incide na figura do artigo 217-A
(estupro de vulneravel). Crimes contra a dignidade sexual — comentarios a Lei 12.015, de 7 de agosto de 2009.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 25.
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Todavia, sustentavam Edgard Magalhdes Noronha e Julio Fabbrini Mirabete que
se deveria respeitar a distin¢do feita pelo legislador que, por considerar o resultado morte mais
sério do que a lesdo, qualificara o crime pelo resultado morte havendo ou ndo a presenca de
violéncia. A expressdo fato, que ¢ menos do que a violéncia, permite a conclusdo que quem
pode ser responsabilizado pelo menos com muito mais razdo pode ser responsabilizado pelo
mais também. Dessa forma, o dispositivo abrangeria a morte fruto de fato ndo violento, assim

como a morte fruto de violéncia real. Nesse sentido, Julio Fabbrini Mirabete”’:

na verdade, ha de se distinguir onde a lei distingue, embora o faga sem maior
razio. E possivel a ocorréncia da morte sem que decorra ela da violéncia,
apesar da existéncia do nexo causal com o fato. Fazendo o agente com que a
vitima ingira, sem perceber, um narcotico violento, para adormecé-la,
causando-lhe a morte ndo querida ou assumida, o éxito letal deve ser
atribuido ao agente ainda que ndo resulte da violéncia, mas do fato.
Ocorrendo, nessa hipdtese, apenas lesdo grave, o agente ndo sera
responsabilizado pela forma qualificada (ndo houve violéncia), mas por
eventual concurso com outro crime (lesdo culposa).

Entendimento diverso ao exposto levaria a uma situagdo injusta, ja que a soma dos
delitos de estupro e homicidio culposo receberia pena menor do que o estupro qualificado. No
exemplo citado por Mirabete, adotando-se o entendimento de que somente qualificaria o
estupro se a morte adviesse do emprego de violéncia, o autor do delito teria pena menor do
que a de um individuo que praticasse 0 mesmo crime, mas com o resultado morte decorrente
do emprego de violéncia. Estar-se-ia tratando de forma diferente casos extremamente

semelhantes.

A questdo, no entanto, foi solucionada pela nova redacdo conferida pela Lei n°
12.015/09 aos § 1° e § 2° do artigo 213 do Codigo Penal. Eliminaram-se as expressdes
violéncia e fato, adotando-se o termo conduta. Portanto, se da conduta do agente
(constrangimento exercido com violéncia ou grave ameaga) resultar lesdo corporal de

natureza grave ou morte, atinge-se o crime qualificado pelo resultado.

Vale lembrar que as lesdes corporais de natureza leve resultantes da violéncia
empregada sdo absorvidas na violéncia fisica que compde o tipo penal. O mesmo se diz das

simples vias de fato, pois sdo consideradas meios necessarios para os atos libidinosos.

°" Manual de Direito Penal — Parte Especial. v. 2. 24* ed. Sdo Paulo: Atlas, p. 442.
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Portanto, a lesdo corporal de natureza leve ou a mera contravencdo penal de vias de fato ndo

ensejam a qualificacdo, pois sdo resultados implicitos na disposi¢ao (principio da consuncdo).

Como visto no topico de concurso de crimes entre estupro ¢ homicidio ou lesdes
corporais, se do crime de estupro resultar lesdo corporal de natureza grave (vale dizer que, ao
falar lesdo corporal de natureza grave, a Lei se refere as de natureza grave e gravissima, o que
significa que a expressdo estda empregada em sentido /ato) ou morte como eventos
preterdolosos, o crime passa a ser qualificado, sendo a pena sensivelmente aumentada.
Referidos resultados devem envolver o sujeito passivo do crime contra a dignidade sexual (e
ndo terceiro, como o policial que intervém no ato para prender o estuprador e acaba morto na
troca de tiros com este). Se ocorrer lesdo corporal de natureza grave ou morte de terceira
pessoa, haverd concurso material de delitos. No exemplo mencionado, a morte do policial
produzird crime autdbnomo (artigo 121, §2°, inciso V, do Cddigo Penal), em concurso com o
estupro.

O preterdolo ¢ uma das modalidades do crime qualificado pelo resultado.
Chamam-se crimes qualificados pelo resultado aqueles para os quais a Lei comina uma pena
mais severa no caso de ocorréncia de um resultado mais grave do que o descrito no tipo
fundamental. Se o resultado mais grave tiver ocorrido por culpa do agente (negligéncia,
imprudéncia ou impericia), tem-se o crime preterdoloso, também denominado de
preterintencional, ou seja, o crime que se caracteriza pelo dolo em relagdo a figura
fundamental (antecedente) e culpa em relagdo ao resultado mais grave (consequente). Ha

preterdolo, portanto, quando o resultado excede culposamente a inten¢do do agente.

Caso o agente atue com dolo (direto ou eventual), lesionando gravemente a vitima
ou a eliminando, ¢ entendimento majoritdrio na doutrina e na jurisprudéncia que deixa de
existir a forma qualificada, ocorrendo o concurso material de crimes, devendo esta Ultima
hipdtese (estupro em concurso material com homicidio doloso) ser julgada pelo Tribunal do

Juri.

Entendimento diverso levaria a uma situacdo injusta, uma vez que o estupro
qualificado recebe pena menor do que a resultante da soma dos delitos dolosos
autonomamente praticados. Com as qualificadoras, o legislador objetivou apenar mais

severamente (porém com penas inferiores do que a resultante do concurso material de crimes,
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em razdo dos designios autobnomos) a situa¢do em que existe um resultado agravador, mas

este € cometido ultra voluntatem.

Referida interpretagdo nao fere o principio da legalidade, pilar do Direito Penal,
eis que ndo cria qualquer situacdo imprevista pelo legislador. Ao contrario, confere a cada
situacdo o tratamento adequado previsto pelo ordenamento juridico, que atribui pena mais

severa para circunstancias de maior gravidade.

Outra ndo poderia ser a interpretagcdo da legislagdo penal neste momento nacional

de violéncia de todas as formas e preocupacdo com o respeito a dignidade da pessoa humana.

Apesar de ser entendimento majoritario na doutrina e na jurisprudéncia que a
qualificadora se da exclusivamente na forma preterdolosa (ou seja, o resultado mais grave
deve dar-se somente por culpa do agente), vale mencionar o posicionamento de Guilherme de
Souza Nucci de que a imputagdo do resultado (lesdo corporal de natureza grave ou morte)
pode dar-se a titulo de dolo ou culpa, nos termos do disposto no artigo 19 do Codigo Penal.

Nesse sentido’®:

Temos por certa a idéia de que todo resultado qualificador pode ser
alcangado por dolo ou culpa, exceto quando o legislador deixa bem clara a
exclusdo do dolo, tal como fez no art. 129, §3°, do Codigo Penal. No mais,
como se da no contexto do art. 157, §3°, do CP, o resultado qualificador
pode ser atingido com dolo ou culpa, mantendo-se a figura do crime
qualificado pelo resultado. Nao vemos sentido em adotar critério duplice
para situacdes similares. Ilustrando: a) se o agente do roubo, durante a
pratica da violéncia, atinge a vitima de maneira fatal, atuando com dolo ou
culpa, responde por latrocinio; b) se o agente do estupro, durante a pratica do
ato sexual com violéncia, atinge a vitima de modo fatal, atuando com dolo
ou culpa, deve responder por estupro qualificado pelo resultado morte (art.
213, §2° CP). Constitui equivoco, em nosso entendimento, pretender a
divisdo, na ultima hipodtese, em concurso de crimes, vale dizer, levar o
agente a responder por estupro em concurso com homicidio, desde que haja
dolo quanto ao resultado morte. Afinal, o crime qualificado pelo resultado
existe como figura tipica autdbnoma e destacada justamente para permitir ao
legislador fixar a pena adequada a esses delitos com resultado duplo, num
mesmo contexto, sem que o juiz se valha do instituto do concurso de crimes.
Separar o crime qualificado pelo resultado, a bel prazer, significa lesdo ao
principio da legalidade.

% Crimes contra a dignidade sexual — comentdrios a Lei 12.015, de 7 de agosto de 2009. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, pp. 25/26.
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Por fim, vale mencionar que para aqueles que entendem que a qualificadora se da
exclusivamente na forma preterdolosa, ficard afastada a possibilidade de tentativa, uma vez
que o delito preterintencional ndo a admite. Por outro lado, para aqueles que entendem existir
a qualificadora mesmo quando o resultado advém de conduta dolosa, o conatus serd possivel

nesta situa(;ﬁogg.

9.2. Qualificadora em razao da idade da vitima

Além do resultado lesdo de natureza grave, o §1° do artigo 213 também pune mais
severamente o agente quando a conduta € perpetrada contra vitima menor de 18 e maior de 14

anos.

Para a incriminagdo pelo artigo 213, §1°, do Cdédigo Penal, diferentemente do que
ocorre no artigo 217-A'" do mesmo diploma, que no exige o emprego de violéncia ou grave
ameaca, ndo basta o simples contato sexual com pessoas nessa faixa etaria (menor de 18 e

maior de 14), é necessario também o emprego de violéncia ou grave ameaga.

Ao confrontar os artigos 213, §1°, e 217-A, verifica-se que ha uma injustificavel
lacuna na Lei: a classificag@o juridica do ato libidinoso forcado praticado com pessoas de
exatos 14 anos (vale dizer, no dia do 14° aniversario da vitima). Isto porque o primeiro

dispositivo fala em ofendido maior de 14 anos, e o segundo fala em menor.

Acerca do assunto a doutrina se divide.

Uma primeira posi¢do, diante da vedagdo do uso da analogia para incriminar
condutas ndo abrangidas pelo texto legal para reconhecer qualificadoras ou quaisquer outras
agravantes (analogia in malam partem), em razdo do respeito ao principio da legalidade, pilar
do Direito Penal, considera que o agente que estupra pessoa com exatos 14 anos deve

responder pelo crime previsto no caput do artigo 213, vale dizer, ndo deve ser alcancado pela

% André Estefam admite a tentativa quando o resultado qualificador advém de conduta dolosa. Crimes sexuais.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 44.
1% Vide Capitulo 11 deste trabalho.

90



qualificadora do §1°, tampouco enquadrado no crime de estupro de vulnerdvel previsto no

artigo 217-A.

Uma segunda posicdo entende que a mens legis jamais pretendeu conferir
tratamento mais brando para o agente que estupra pessoa de exatos 14 anos. Assim, tendo em
vista a possibilidade de subsumir a conduta ao estupro qualificado ou ao estupro de
vulnerdvel, considerando que o primeiro revela pena menor, entende, por analogia in bonam

partem, que a correta tipificacdo da conduta seria inseri-la no artigo 213, §1°. Nesse

. 101
sentido  :

Uma interpretagdo puramente literal poderia conduzir a (errénea) conclusio
de que ha estupro simples. Fundamento: quem possui exatos 14 anos néo ¢
alcangado pela qualificadora do §1° (a qual exige pessoa maior de 14), e, de
modo similar, ndo ha estupro de vulneravel (art. 217-A), porque este
somente existe quando o sujeito passivo ¢ menor de 14. O absurdo dessa
conclusdo, todavia, demonstra que com ela ndo se pode anuir. A
caracterizagdo do estupro simples deve, desde logo, ser afastada; caso
contrario, constranger adolescente no dia de seu 14° aniversario a pratica de
ato libidinoso, mediante violéncia ou grave ameaga, seria punido menos
severamente que fazé-lo no dia seguinte (até que completasse a idade
adulta). E evidente que a mens legis jamais foi a de “presentear” a vitima
com semelhante protecdo deficiente.

Remanescem, entdo, duas possibilidades: considerar a subsuncdo ao estupro
qualificado (art. 213, §1°) ou ao estupro de vulneravel (art. 217-A). A pena
menor cominada ao primeiro revela que, por analogia in bonam partem,
somente pode ser essa a solugdo.

Verifica-se, destarte, a urgente necessidade de correcdo desse lapso legislativo, a

fim de conferir uma protecdo normativa adequada a situa¢do em tela.

" ESTEFAM, André. Crimes sexuais. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 45.
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CAPITULO 10 - CAUSAS DE AUMENTO DE PENA

10.1. Causas de aumento de pena do artigo 226 do Codigo Penal

A pena dos delitos contra a dignidade sexual sofre uma majoracdo quando se

encontram presentes circunstancias que denotam maior desvalor da conduta.

Prevé o artigo 226 do Codigo Penal, para determinadas circunstancias, algumas
causas de aumento de pena em relagdo aos crimes sexuais: numero de agentes que executaram

o episodio criminoso e as especificas qualidades desses agentes.

Com a nova redagdo dada pela Lei n® 11.106/05, estabelece o dispositivo do

diploma penal:

Artigo 226. A pena ¢ aumentada:

I — de quarta parte, se o crime € cometido com o concurso de duas ou mais
pessoas;

II — de metade, se o agente é ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irmao,
conjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou empregador da vitima ou
por qualquer outro titulo tem autoridade sobre ela;

IIT — revogado.

O primeiro caso de aumento de pena é o concurso de agentes, isto porque se
considera que o ato traz mais perigo para a vitima, torna mais facil a pratica do delito e

denuncia maior periculosidade dos agentes.

. . 102 , .
Entendia Nelson Hungria'” que s6 teria lugar o aumento de pena se os coautores
praticassem atos de execugdo, ndo bastando (como no concurso em geral) a simples

participacdo secunddria.

. . e . 1
Acreditamos, todavia, como bem pontuado por Heleno Claudio Fragoso'®, que
ndo seja necessaria a presenga de todos em atos de execucdo, bastando que os participes

tenham, de qualquer forma (por exemplo, pela instigacdo, conselho, planejamento etc.),

192 Comentdrios ao Cédigo Penal. v. 8. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1954, pp. 240 e 241.
19 Licoes de Direito Penal — Parte Especial. v 3. 3%d. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p.46.
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concorrido para o crime, segundo a regra do artigo 29 do Codigo Penal. Nao fosse assim, o

legislador teria utilizado redacdo semelhante a do artigo 146, §1°.

O fundamento da exasperacdo da pena, em quaisquer das hipoteses previstas no
inciso II do supramencionado artigo, ¢ evidente. O crime sexual nesses casos ¢ praticado por
aqueles mesmos que tinham o dever de vigilancia, guarda ou especial respeito para com a
vitima. H4 um intoleravel abuso de relagdes domésticas, de intimidade, de confianga, de
sujeicdo ou de autoridade, o que acresce a gravidade do crime e traduz maior perversidade do

agente. Convergindo com tal entendimento:

(...) justifica-se a exasperag¢do punitiva — como prevé o art. 226, I, do CP —
na pratica de delito sexual pelo amasio da méae da vitima, que sobre esta
exercia autoridade de fato, notadamente se também concorrera para tanto
abuso de confianga nas relagdes domésticas (TJ/SP. AC. Rel. Des.
Gongalves Nogueira. RT 713/331 e JTJ-LEX 172/311).

Ressalta-se que a Lei n® 11.106/05 incluiu no inciso II o tio, a madrasta, o conjuge
e o companheiro, que ndo eram mencionados na redagdo original do dispositivo, ¢ excluiu a
referéncia ao pai adotivo. Com a inclus@o do conjuge e do companheiro, tornou-se evidente a
possibilidade de configura¢do do crime de estupro quando praticado pelo marido da vitima,

~ . ;. . . ~ - 104
questdo que era objeto de controvérsia na doutrina e jurisprudéncia .

Embora o incesto ndo seja, por si sd, crime, a Lei agrava a pena quando um dos

crimes sexuais € praticado entre parentes préximos, seja o parentesco natural, seja civil.

Percebe-se que a norma utiliza uma férmula casuistica seguida de outra cldusula

genérica, consubstanciada na expressdo “ou por qualquer outro titulo tem autoridade sobre
, . .. o , o1 .

ela”. Ha, portanto, um permissivo legal a interpretaco analdgica'® e, assim, todo aquele que,

de alguma forma, exerce autoridade de direito ou de fato sobre a vitima e pratica com ela

algum delito sexual terd a pena majorada.

1% Vide item 7.1 deste Trabalho.

195 A interpretagio analdgica, espécie do género interpretagdo extensiva, ocorre quando, dentro do proprio texto
legal, apds uma seqiiéncia casuistica, o legislador se vale de férmula genérica, que deve ser interpretada de
acordo com os casos anteriores.
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A existéncia da causa de aumento de pena exclui as agravantes genéricas
correspondentes referidas pelo artigo 61, inciso II, alineas e (ascendente, descendente, irmao
ou codnjuge), / (com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relacdes domésticas, de
coabitacdo ou de hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na forma da lei especifica) e
g (com abuso de poder ou violag@o de dever inerente a cargo, oficio, ministério ou profissdo),

diante do principio do non bis in idem.

Por fim, previa o artigo 226 uma terceira qualificadora, a de ser o agente casado.

Todavia, o inciso III foi expressamente revogado pela Lei n° 11.106/05.

10.2. Causas de aumento de pena do artigo 234-A

A Lei n° 12.015/09 acrescentou ao Titulo VI o Capitulo VII, que contém causas
de aumento de pena (artigo 234-A), bem como disposi¢des sobre a existéncia de segredo de

justica nos feitos relativos as infragdes penais nele contidas (artigo 234-B).

Duas das exasperantes mencionadas no artigo 234-A foram vetadas pelo
Presidente da Republica, pois que se sobreporiam a outras, de semelhante teor, ja inseridas

nas disposi¢des gerais do Titulo VI'®

. Dessa forma, o acréscimo dos novos dispositivos
pouco contribuiria para a regulamentagdo da matéria e daria ensejo ao surgimento de

inimeras controvérsias em torno da aplicabilidade do texto atualmente em vigor.

As remanescentes sdo as seguintes: aumento de metade, quando do crime resulta
gravidez; aumento de um sexto até a metade, se o agente transmite a vitima doenga

sexualmente transmissivel de que sabe ou deveria saber ser portador.

Demonstra o legislador a preocupag@o em punir de forma mais gravosa aquele que
pratica um crime sexual e acaba por gerar como resultado uma gravidez indesejada, fruto de

uma conduta delitiva. Essa situac¢do coloca a gestante diante de uma séria decisdo, no caso de

106 ~ . . . .
Redacao dos incisos vetados: “I - da quarta parte se o crime é cometido com o concurso de 2 (duas) ou mais

pessoas; II - de metade, se o agente é ascendente, padrasto, madrasta, tio, irmao, enteado, conjuge, companheiro,

tutor ou curador da vitima ou se assumiu, por lei ou outra forma, obriga¢ao de cuidado, prote¢do ou vigilancia”.
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estupro, entre abortar ou ndo (artigo 128, inciso I, do Codigo Penal). Ademais, mesmo se

optar por ndo fazé-lo, o contato com o pai serd inexistente ou extremamente desgastante.

Desse modo, justifica-se a majorante pelos efeitos lesivos da conduta no que tange
a propria integridade corporal da vitima, bem como as consequéncias oriundas de uma

gravidez.

O novo dispositivo penal também instituiu um aumento de pena no caso de
transmiss@o a vitima de doenca sexualmente transmissivel de que sabe ou deveria saber ser
portador, diante do desvalor da conduta do agente. Para existir o aumento, o legislador
determinou, ao dispor “... de que sabe ou deveria saber...”, que € necessario que o ofensor atue

com dolo direto ou eventual; caso contrario, ndo incidira o aumento.
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CAPITULO 11 - VIOLENCIA PRESUMIDA E DIREITO
INTERTEMPORAL

A Lei n° 12.015/09, dentre as outras inimeras modificagdes que proporcionou na
disciplina dos crimes sexuais, revogou o artigo 224 do Codigo Penal. Previa o extinto
dispositivo trés hipdteses em que se presumia a violéncia para a configuracdo dos crimes
contra a dignidade sexual: vitima ndo maior de 14 anos; vitima alienada ou débil mental, com
ciéncia do agente; vitima que, por qualquer outra causa, ndo pudesse oferecer resisténcia. Era

a chamada violéncia ficta ou presumida.

Tratava-se de uma presuncao legal do emprego de violéncia, pois, se ndo havia a
capacidade para consentir ou resistir, pressupunha-se que o ato era violento. Diferia da

violéncia real, pois naquela ndo havia efetiva coagdo fisica ou moral.

Assim, a tipificagdo do crime de estupro ou atentado violento ao pudor contra
pessoas que se encontravam nessas circunstancias era feita por extensdo: artigos 213 ou 214

combinado com o artigo 224.

Com a revogacdo do artigo em analise, encerrou-se a polémica que havia nos
Tribunais, principalmente os Superiores, no que dizia respeito a natureza da presuncgdo de
violéncia. Discutia-se se referida presuncdo era absoluta (nfo comportando prova em

contrario) ou relativa (possibilitando a prova em contrario).

Tal debate era mais intenso no contexto da idade. Em defesa da presuncio
absoluta (juris et de jure) de violéncia, argumentava-se que era sempre invalido o
consentimento de um menor de 14 anos, mesmo que tivesse um desenvolvimento fisico e
psiquico avangado para sua idade, em razao de a menoridade da vitima ser elementar do tipo
penal. Em defesa da presuncdo relativa (juris tantum) de violéncia, argumentava-se que o
dispositivo tinha como intuito proteger o menor sem qualquer capacidade de discernimento e
com incipiente desenvolvimento organico. Se a vitima, a despeito de ndo ter completado 14
anos, apresentasse evolugdo bioldgica precoce, bem como maturidade emocional, ndo haveria

por que impedir a analise do caso concreto de acordo com suas peculiaridades.
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Todavia, o legislador ndo deixou de conferir especial tutela penal no campo sexual
as pessoas incapazes de externar seu consentimento racional e seguro aos atos sexuais, pois
além de revogar o artigo 224, a Lei n° 12.015/09 criou o delito de estupro de vulneravel,

previsto no artigo 217-A do Cédigo Penal.

Artigo 217-A. Ter conjuncéio carnal ou praticar outro ato libidinoso com
menor de 14 (catorze) anos:

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

§1° Incorre na mesma pena quem pratica as acdes descritas no caput com
alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, nao
pode oferecer resisténcia.

§2° (vetado)

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

Pena — recluséo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

§4° Se da conduta resulta morte:

Pena — recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

Assim, com o novo dispositivo o legislador conferiu especial defesa a vitima que
tem menor possibilidade de reagc@o, sem mais falar em presuncio - termo que sempre gerou
polémica em Direito Penal. Visou garantir a defesa publica onde esta comprometida a defesa
particular do ofendido, tendo em vista que este ndo tem capacidade para consentir

validamente ou ndo tem capacidade de resisténcia.

Verifica-se que o incapaz de consentir validamente para o ato sexual obteve uma
denominacdo propria: vulneravel (considerados assim o menor de 14 anos; o enfermo ou
deficiente mental sem discernimento para a pratica do ato; ou aquele que, por qualquer outra
causa, ndo puder oferecer resisténcia). O novo dispositivo reproduziu o disposto no artigo
224, mas substitui os inadequados termos “alienada ou débil mental” por “enfermo ou
deficiente mental, sem discernimento”, bem como eliminou a expressdo ‘“violéncia

presumida’.

Em relacdo ao vulnerdvel menor de 14 anos, Guilherme de Souza Nucci entende

107
que

a protecdo conferida aos menores de 14 anos, considerados vulneraveis,
continuara a despertar debate doutrinario e jurisprudencial. O nascimento de

7 Crimes contra a dignidade sexual — comentdrios & Lei 12.015, de 7 de agosto de 2009. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, p. 37.
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tipo penal inédito ndo tornara sepulta a discussdo acerca do carater relativo
ou absoluto da anterior presun¢do de violéncia. Agora, subsumida na figura
da vulnerabilidade, pode-se tratar da mesma como sendo absoluta ou
relativa. Pode-se considerar o menor, com 13 anos, absolutamente
vulneravel, a ponto de seu consentimento para a pratica sexual ser
completamente inoperante, ainda que tenha experiéncia sexual comprovada?
Ou sera possivel considerar relativa a vulnerabilidade em alguns casos
especiais, avaliando-se o grau de conscientizacdo do menor para a pratica
sexual? Essa ¢é a posi¢do que nos parece acertada. A lei ndo podera, jamais,
modificar a realidade e muito menos afastar a aplicacdo do principio da
intervengdo minima e seu correlato principio da ofensividade. Se durante
anos debateu-se, no Brasil, o carater da presunc¢do de violéncia — se relativo
ou absoluto -, sem consenso, a bem da verdade, ndo serd a cria¢do de novo
tipo penal o elemento extraordinario a fechar as portas para a vida real.

Quanto a enfermidade ou deficiéncia mental, ¢ necessdrio ressaltar que a nova
redacdo exige a auséncia de discernimento para a configuracdo do delito previsto no artigo
217-A. A enfermidade ou deficiéncia mental deve mostrar-se uma barreira a percep¢do do
ofendido. Caso isso ndo ocorra, ndo estara configurado o delito, vale dizer, ndo basta a
simples enfermidade ou deficiéncia, deve haver também a falta de discernimento, pois, do
contrario, haveria priva¢do ao deficiente que pode querer, e mais, deve merecer manter

relagdo sexual.

Por fim, em relagdo a incapacidade de oferecer resisténcia, deve-se ponderar o
grau de vulnerabilidade da vitima, ou seja, se sua incapacidade de resistir era absoluta ou
relativa. Na primeira hipotese, ndo ha davidas quanto a configuragdo do delito previsto no
artigo 217-A. Ja em relacdo a segunda hipdtese, hd quem sustente ser possivel a

desclassificagdo para o crime previsto no artigo 215 do Cédigo Penal'®,

Em todos os casos (menor de 14 anos, enfermo ou deficiente mental, sem
discernimento, ou acometido de outra causa de reducdo de capacidade de resisténcia), ¢
fundamental a abrangéncia do dolo do agente. O autor do crime precisa ter ciéncia de que a
relagdo sexual se d4 com uma pessoa em quaisquer das situagdes descritas no artigo 217-A.
Se tal ndo se verificar, ocorre erro de tipo, afastando-se o dolo e ndo mais sendo possivel a

puni¢do, uma vez que inexiste a forma culposa.

1% NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual — comentdrios & Lei 12.015, de 7 de agosto
de 2009. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 38.
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O artigo 217-A também uniu os antigos conceitos de estupro e atentado violento

ao pudor sob apenas uma rubrica, nos mesmos moldes ja realizados com o artigo 213.

O dispositivo ndo exige para a caracterizacdo do crime o emprego de violéncia ou
de grave ameaga; para a subsuncdo a conduta tipica basta a pratica de conjun¢@o carnal ou
outros atos libidinosos. Assim, o dispositivo proibe completamente o relacionamento sexual

com o vulneravel.

Ao que parece, o legislador tentou, além de outros objetivos, acabar com a

exploragio sexual infantil que assola o pais'”.

Ainda, elevou-se a pena para reclusdo de oito a quinze anos. Todavia, deixou de
ser aplicavel o aumento de pena previsto no artigo 9° da Lei n® 8.072/90"'" (Lei dos Crimes
Hediondos), devido a revogacdo do artigo 224 do Cddigo Penal. Assim, colocou-se fim a
discussdo sobre a possibilidade do aumento da pena em decorréncia do artigo 9° para as
hipdteses de crimes por presungdo de violéncia. A antiga discussdo sobre o pretenso bis in
idem esta superada. O estupro de vulneravel recebe pena autonoma e superior ao estupro

comum.

Diante do novo quadro legislativo, surge a questdo: como classificar a pratica de
conjungdo carnal ou outros atos libidinosos cometidos contra o incapaz de consentir ou resistir
ocorrida antes da reforma proporcionada pela Lei n° 12.015/09? A conduta seria enquadrada
no novo artigo 217-A ou nos antigos artigos 213 ou 214 (conforme a acdo praticada)

combinado com o artigo 224?
Existe divergéncia sobre o assunto.

H4 um primeiro posicionamento que entende ser aplicavel o novo panorama
legislativo decorrente das alteragdes proporcionadas pela Lei n ° 12.015/09, ou seja, entende
ser aplicavel o artigo 217-A, sem o aumento decorrente do artigo 9° da Lei n° 8.072/90, que

o 111
foi tacitamente revogado .

19 Vide Introducdo deste trabalho.

"% Houve a revogagio tacita do dispositivo.

" NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual — comentdrios a Lei 12.015, de 7 de agosto
de 2009. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p 68.
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Tais defensores argumentam que a nova classificagdo ¢ mais benéfica para o réu,
pois, apesar de a pena de per se ser maior do que a antiga pena prevista com a combinagdo
dos artigos 213 ou 214 com o 224, a pena final ¢ menor em razdo da impossibilidade de

incidéncia da causa de aumento de pena prevista na Lei de Crimes Hediondos.

Assim, diante da premissa constitucional de que a Lei posterior que de qualquer
modo favoreca o agente aplica-se aos fatos anteriores, deve ser aplicada as condutas antigas o

tratamento normativo dispensado pela nova legislagao.

Com efeito, para esse entendimento, antes da revogacao tacita do artigo 9° da Lei
n°® 8.072/90 efetuada pela Lei n® 12.015/09, o aumento era plenamente aplicavel aos agentes
que cometessem o crime sexual com violéncia presumida. Sua aplicagdo a estes casos nao

configurava bis in idem.

O artigo 224 servia apenas de referéncia para o legislador indicar quando a
reprovacdo ao ato deveria ser mais seriamente considerada, agravando-se a pena. Dessa
forma, quem estuprava menor de 14 anos, alienada ou débil mental (conhecendo o agente esta
circunstancia), ou quem por qualquer outra causa nido pudesse oferecer resisténcia, teria a

pena aumentada da metade.

A aplicagdo da causa de aumento de pena ndo caracterizava o bis in idem. Havia
somente a utilizagdo de um mecanismo remissivo para tratar da causa de aumento de pena. O
fato de a pessoa ndo poder consentir validamente, permitindo a tipificagdo do delito de
estupro, ndo eliminava outra consequéncia distinta, que era a de o crime sexual ter se
consumado contra vitima menor de 14 anos. Assim, entendiam perfeitamente possivel a
considera¢do da idade tanto para tipificar o delito sexual violento (artigo 213), como para

112
aumentar a pena .

A presung@o somente integrava o estupro simples, sem aumentar a pena. Dessa

forma, a majoracdo do artigo 9° da Lei de Crimes Hediondos se fazia Unica e, assim, ndo

113

havia bis in idem . Nesse sentido:

"2 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual — comentdrios & Lei 12.015, de 7 de agosto
de 2009. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p 67.
'3 Também pela ndo ocorréncia do bis in idem, vide: RT 692/265, 706/340, 767/514.

100



(...) ESTUPRO. CRIME HEDIONDO. VITIMA MENOR DE 14 ANOS.
PRESUNCAO DE VIOLENCIA. APLICACAO DA CAUSA DE
AUMENTO DE PENA PREVISTA NO ART. 9° DA LEI 8.072/1990.
ORDEM DENEGADA. (..)II - A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal ¢ firme no sentido de que o crime de estupro, tanto na sua forma
simples como na qualificada ¢ crime hediondo. Precedentes. III - N&o ha bis
in idem no fato de a idade da vitima ser levada em conta para tipificar o
crime de estupro pela violéncia presumida nos termos do art. 224 do Codigo
Penal e também como causa de aumento de pena consoante dispde o art. 9°
da Lei 8.072/1990. IV - Inexistindo nulidade ou ilegalidade flagrante a ser
sanada, ndo se pode admitir o habeas corpus como sucedaneo de revisdo
criminal, ante a verificagdo do transito em julgado do acérddo que tornou
definitiva a condena¢do. V - Ordem denegada. (STF. HC 97788/SP. Rel.
Min. Ricardo Lewandowski. 1* Turma. j. 25.05.2010).

Entretanto, um segundo posicionamento acerca da atual classificacdo de crimes
praticados antes da vigéncia da Lei n® 12.015/09 com violéncia presumida entende que deva
ser aplicado o tratamento normativo antigo, ou seja, a nova legislagdo ndo deve retroagir para

alcancar fatos anteriores a sua vigéncia, uma vez que ndo ¢ mais benéfica para o réu.

Argumentam tais defensores que o artigo 9° da Lei n°® 8.072/90, mesmo antes de
sua revogagdo tacita pela Lei n® 12.015/09, j4 ndo se aplicava aos crimes praticados com
violéncia presumida, pois ocorreria um bis in idem, ou seja, se as hipdteses do artigo 224 ja
estavam sendo levadas em consideragdo para tipificar o crime de estupro (violéncia

. . . 114
presumida), ndo poderiam novamente ser levadas em conta para aumentar a pena .

Assim, tendo em vista que a pena cominada no artigo 213 ou 214 combinado com
o artigo 224 era inferior e que, por este entendimento, ja ndo se aplicava o aumento decorrente
da Lei de Crimes Hediondos para crimes sexuais com presun¢do de violéncia, a nova
legislacdo ndo deve retroagir para alcancar os fatos anteriores a sua vigéncia, devendo,

destarte, ser aplicado o antigo tratamento normativo.

Vale mencionar um ponto de convergéncia entre os dois posicionamentos acima

r

mencionados: para ambos os entendimentos, ¢ aplicavel a previsdo do artigo 217-A se o

, . . C aA . 411
estupro do vulneravel for cometido mediante violéncia ou grave ameaga. Nesse sentido'':

14 CUNHA, Rogério Sanches; GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Comentarios a reforma
criminal de 2009 e a Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.
' CUNHA, Rogério Sanches; GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLI, Valério de Oliveira.Op. cit, , p. 51.
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Antes da Lei 12.015/2009, se o estupro ou atentado violento ao pudor de
pessoa vulneravel fosse praticado sem violéncia real, incidia a presungdo do
art. 224 do CP, respondendo o agente pelo art. 213 ou 214, a depender do
caso, com pena de 6 a 10 anos, nio incidindo, de acordo com a maioria, o
aumento de 1/2 trazido pelo art. 9° da Lei 8.072/90 (evitando bis in idem). A
nova Lei, portanto, nessa hipotese, ¢ mais gravosa, ndo alcancando fatos
anteriores. Havendo violéncia real, dispensava-se a presuncdo do art. 224,
respondendo o agente pelo crime do art. 213 ou 214, conforme a conduta,
majorado de 1/2 de acordo com a determinagdo prevista no art. 9° da Lei dos
Crimes Hediondos, gerando uma baliza punitiva de 9 a 15 anos. A nova pena
¢ mais benéfica (8 a 15 anos), retroagindo (art. 2°, paragrafo unico, do CP).

Com efeito, a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justi¢ca, no julgamento do
Recurso Especial n° 1.102.005/SC, entendeu que ao estupro praticado contra menor de 14
anos cometido com violéncia ou grave ameaga antes da reforma legislativa ¢ aplicavel o
aumento decorrente do artigo 9° da Lei n® 8.072/90. Assim, considerando-se que com o
aumento de metade a baliza punitiva da antiga previsdo passa a ser maior do que a prevista no
novo artigo 217-A, em razio do principio da retroatividade da lei penal mais benéfica, a pena

a ser aplicada deve ser a prescrita pela nova legislagdo. Nesse sentido:

PENAL. RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO. AUMENTO PREVISTO NO
ART. 9° DA LEI N° 8.072/90. VIOLENCIA REAL E GRAVE
AMEACA .INCIDENCIA. SUPERVENIENCIA DA LEI N° 12.015/2009.

I - Esta Corte firmou orientag@o de que a majorante inserta no art. 9° da Lei
n° 8.072/90, nos casos de presuncdo de violéncia, consistiria em afronta ao
principio ne bis in idem. Entretanto, tratando-se de hipotese de violéncia real
ou grave ameaga perpetrada contra crianga, seria aplicavel a referida causa
de aumento. (Precedentes).

II - Com a superveniéncia da Lei n° 12.015/2009 restou revogada a
majorante prevista no art. 9° da Lei dos Crimes Hediondos, ndo sendo mais
admissivel a sua aplicag@o para fatos posteriores a sua edigdo. Nao obstante,
remanesce a maior reprovabilidade da conduta, pois a matéria passou a ser
regulada no art. 217-A do CP, que trata do estupro de vulneravel, no qual a
reprimenda prevista revela-se mais rigorosa do que a do crime de estupro
(art. 213 do CP).

III - Tratando-se de fato anterior, cometido contra menor de 14 anos e com
emprego de violéncia ou grave ameaga, deve retroagir o novo comando
normativo (art. 217-A) por se mostrar mais benéfico ao acusado, ex vi do art.
2°, paragrafo unico, do CP. Recurso parcialmente provido (STJ. ReEsp.
1.102.005/ SC. Rel. Min. Felix Fischer. j. 29.09.2009).
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CAPITULO 12 - ACAO PENAL

Os crimes do Titulo VI do Cédigo Penal antes da reforma eram, em regra, de acdo
penal exclusivamente privada, conforme se auferia da antiga redagdo do artigo 225, caput.

Além disso, 0 mesmo dispositivo trazia em seus § 1° e § 2°, um abrandamento da regra geral.

Artigo 225. Nos crimes definidos nos capitulos anteriores, somente se
procede mediante queixa.

§1°. Procede-se, entretanto, mediante agdo publica:

I - se a vitima ou seus pais ndo podem prover as despesas do processo, sem
privar-se de recursos indispensaveis a manutengdo propria ou da familia;

II - se o crime ¢ cometido com abuso do patrio poder, ou da qualidade de
padrasto, tutor ou curador.

§2°. No caso do n. I do paragrafo anterior, a agdo do Ministério Publico
depende de representagdo.

Assim, o caput do artigo 225 estatuia a regra, e seus paragrafos a excegdo,
permitindo que a agdo penal pudesse ser publica incondicionada ou condicionada a
representacdo da vitima ou de quem tivesse qualidade para representd-la. Era publica
incondicionada quando o crime fosse cometido com abuso do patrio poder, ou da qualidade de
padrasto, tutor ou curador (artigo 225, §1°, inciso II). Era publica condicionada a
representacdo caso a vitima ou seus pais ndo possuissem recursos suficientes para prover as
despesas do tramite processual sem que ficasse privada de recursos indispensdveis a

manuten¢do propria ou da familia (artigo 225, §1°, inciso I).

Ainda existiam outras hipdteses, além das previstas na antiga redagdo dos § 1°e §
2° do artigo 225, em que a persecu¢io penal em juizo era desencadeada pelo Orgio

Ministerial, mediante o oferecimento de dentncia.

A primeira hipdtese ocorria quando da pratica de crime de estupro ou atentado
violento ao pudor, definidos, respectivamente, nos artigos 213 e 214, resultasse lesdo corporal
de natureza grave ou morte. Isto porque o artigo 223 e seu paragrafo unico, que determinavam
a qualifica¢do dos delitos em razdo dos resultados agravadores, encontravam-se no Capitulo

IV, do Titulo VI - ndo abrangidos, portanto, pela regra do antigo artigo 225, uma vez que este
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ultimo, ao se referir a a¢do penal, fazia mengdo expressa aos delitos sexuais dos Capitulos

precedentes, apenados na sua forma simples.

Assim, aos crimes sexuais, qualificados na forma do revogado artigo 223 e
paragrafo unico, ndo se aplicava a disciplina do antigo artigo 225 e seus paragrafos, mas tao
somente a regra geral estabelecida no comando do artigo 100, caput, do Codigo Penal, que
estatui ser publica incondicionada a acdo penal nos crimes sobre 0os quais ndo exista expressa

diccdo legal para que se proceda mediante queixa.

A outra hipotese em relacdo a qual era permitido ao Ministério Publico ofertar
denuncia por crime sexual encontrava-se na simula 608 do Supremo Tribunal Federal (“no

crime de estupro, praticado mediante violéncia real, a acdo penal € ptblica incondicionada”).

Em que pese a clareza da simula, sempre existiram inimeras divergéncias em
relagcdo a sua aplicabilidade, discutindo a doutrina se a a¢do penal nos crimes de estupro com

violéncia real seria publica ou privada.

Os autores patrios, bem como a jurisprudéncia, davam dupla interpretacdo quanto

a aplicabilidade da referida sumula.

Um primeiro posicionamento entendia que aos crimes de estupro e atentado
violento ao pudor cometidos com violéncia real (vias de fato ou les@o corporal leve) aplicava-

se a sumula.

Os adeptos desta corrente embasavam-se no disposto no artigo 101 do Codigo
Penal, que se refere a ag@o penal no crime complexo, para justificar a aplicagdo do enunciado
do Supremo Tribunal Federal. Assim, se praticado o crime de estupro mediante violéncia real
consistente em lesdo corporal leve, estar-se-ia diante de um crime complexo, autorizando o
Parquet a intentar ag¢do penal publica, justificada pelo crime componente em relagdo ao qual

cabe denuncia (lesdo corporal leve - artigo 129, caput, do Cdodigo Penal).

Note-se que a sumula fora editada antes da Lei n® 9.099/95, que transmudou a

acdo penal de lesdo corporal dolosa leve de publica incondicionada para publica condicionada
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a representacdo (artigo 88 da Lei mencionada). Entretanto, mesmo com a superveniéncia da

Lei dos Juizados Especiais, nossa Corte Suprema manteve a simula 608.

Consoante a tese ora analisada, dentre os crimes que integrariam o estupro como
elemento do tipo, o constrangimento ilegal (artigo 146, do Codigo Penal) ainda legitimaria a

atuac@o do Ministério Publico independentemente de qualquer condigio.

Um segundo posicionamento entendia que a acdo penal no crime de estupro com
violéncia real era sempre de iniciativa privada (salvo as excegdes dos § 1° e § 2° do artigo
225), uma vez que as lesdes corporais leves e as vias de fato seriam absorvidas pelo crime
sexual praticado. Ademais, entendia esta corrente que o crime de estupro ndo era crime

complexo, ndo se justificando a aplicagdo do artigo 101. Assim, era de flagrante

impropriedade a simula 608. Nesse sentido''°:

entendemos que a regra do art. 225 deveria preponderar sobre a do art. 101, e
ndo o contrario. Firmamos nosso posicionamento pela considerac¢do de que o
art. 101 € inaplicavel aos crimes de estupro e de atentado violento ao pudor,
pois nenhuma dessas duas figuras penais €, em verdade, crime complexo(...).
Como outro argumento, mesmo que se entenda o estupro e o atentado
violento ao pudor como crimes complexos, a regra do art. 225 do CP ¢ de
natureza especial, prevalecendo sobre a norma geral do art. 101 (...) pelos
dois motivos indicados, continuamos pensando que a regra do art. 225
deveria prevalecer sobre a do art. 101.

Ocorre que a Lei n° 12.015/09 alterou radicalmente a normatizagao da ac¢do penal

nos crimes contra a dignidade sexual.

Com efeito, os delitos tornaram-se, em regra, de agdo penal publica condicionada
a representagdo, conforme se aufere da atual redagdo do artigo 225, caput. Ainda, o paragrafo
unico do mesmo dispositivo assevera que se procede mediante agdo penal publica

incondicionada se a vitima for menor de 18 anos ou pessoa vulneravel.

Artigo 225. Nos crimes definidos nos Capitulos I e II deste Titulo, procede-
se mediante agdo penal publica condicionada a representacio.

Paragrafo tnico. Procede-se, entretanto, mediante acdo penal publica
incondicionada se a vitima ¢ menor de 18 (dezoito) anos ou pessoa
vulneravel.

1S DELMANTO, Celso e outros. Cédigo Penal Comentado. 6* ed. Sao Paulo: Renovar, 2002, p 192.
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Houve, pois, a alteracdo da politica criminal no cenario dos crimes sexuais.
Afastou-se a agdo penal privada, que dava ensejo a argumentos de protecdo a intimidade,
evitando-se o escandalo do processo, para se definir que toda a agdo passa a ser publica
condicionada a representagdo. Normatizagdo esta mais coerente com a efetiva protecdo da
vitima, pois confere ao Ministério Publico a tutela do bem juridico sem desrespeitar a opgao

do ofendido de manter sua intimidade preservada se ndo representar aos 6rgaos oficiais.

Diante do novo regime juridico da agdo penal nesses crimes, alguns autores
passaram a considerar revogada a simula 608 do Supremo Tribunal Federal, pois em caso de
estupro de pessoa adulta, ainda que cometido com violéncia, a a¢do é publica condicionada a
representacdo. Tal simula era fruto de Politica Criminal, que tinha o objetivo de proteger a
mulher estuprada. Hoje, apos a reforma trazida pela Lei n° 12.015/09, ndo ha mais razdo
técnica para a subsisténcia do preceito sumular, pois a nova legislacdo conferiu prote¢do a
vitima estuprada. Unificaram-se o estupro e o atentado violento ao pudor e conferiu-se
legitimidade ao Ministério Publico para a agdo penal, desde que a vitima concorde em

11
representar’ .

Outros, entretanto, entendem que a sumula ndo foi revogada pela Lei n°
12.015/09, devendo ser aplicada tdo somente nos casos em que do estupro resultar lesdo

11
corporal grave ou morte''®,

O fundamento do entendimento sumular residia no fato de o delito de estupro ser
considerado crime complexo. Em face disso, incidia a regra do artigo 101 do Cddigo Penal.
Assim, se praticado o crime de estupro mediante violéncia real, consistente em lesdo corporal
leve, estar-se-ia diante de um crime complexo, autorizando o Parquet intentar acdo penal
publica, justificada pelo crime componente em relacdo ao qual cabe dentincia (lesdo corporal

leve - artigo 129, caput, do Cdédigo Penal).

Mesmo com a superveniéncia da Lei dos Juizados Especiais, que transmudou a
acdo penal de lesdo corporal dolosa leve de publica incondicionada para publica condicionada

a representagdo (artigo 88 da Lei mencionada), nossa Corte Suprema manteve a simula 608.

"7'NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual — comentdrios a Lei 12.015, de 7 de agosto
de 2009. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, pp. 62/63.
"8 ESTEFAM, André. Crimes Sexuais. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 25.
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A rigor, o advento da Lei n°® 9.099/95 permitiu a distingdo de duas situagdes: a)
estupro com lesdo leve (ag¢do penal publica condicionada a representagdo); b) estupro com

lesdo grave ou morte (agdo penal publica incondicionada).

Assim, para esse entendimento, com o advento da Lei n® 12.015/09, que alterou a
natureza da acdo penal nos crimes contra a dignidade sexual tornando-a, em regra, publica
condicionada a representagdo, a diferenciacdo acima exposta deverd prevalecer. Significa
dizer: o estupro com lesdo leve se procede por agdo penal publica condicionada a
representacdo; contudo, se houver lesdo grave ou morte, a acdo penal serd publica

. .. . 119
incondicionada, por for¢a do enunciado sumular .

12.1. Ac¢ao penal do estupro qualificado pelo resultado

Pela leitura da Lei, o crime de estupro qualificado pelo resultado lesdo corporal de
natureza grave ou morte ¢ de acdo penal publica condicionada a representagdo (artigo 225,
caput, do Codigo Penal), pois o paragrafo unico do dispositivo que cuida do assunto ndo

excepcionou estas hipdteses.

Para aqueles que ndo consideram revogada a simula 609 do Supremo Tribunal
Federal, bastaria aplica-la para se considerar a agdo penal publica incondicionada. Todavia,
para aqueles que a consideram revogada, o entendimento é de que, realmente, se trata de
crime de a¢o penal publica condicionada a representacdo, sobretudo porque o artigo 101, que
permitiria outra interpretacdo, ¢ norma geral e anterior e, portanto, ndo subsiste & norma

especial e posterior contida no artigo 225 do Cédigo Penal.

Assim, considerando o artigo 101 do Cédigo Penal inadequado para solucionar a
questdo, uma vez que o novel artigo 225 veicula norma posterior e especial em relagdo a
contida naquele dispositivo, bem como, por idéntica razdo, a inaplicabilidade da sumula 608,
o Procurador Geral da Republica protocolou, em 17 de setembro de 2009, no Supremo
Tribunal Federal, a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 4301, com pedido de liminar,

contra a redacdo dada ao artigo 225 do Codigo Penal pela Lei n® 12.015/09 por ofensa aos

"9 ESTEFAM, André. Crimes Sexuais. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 25.
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principios da dignidade da pessoa humana e da proibicdo da proteg¢do deficiente por parte do

Estado.

A impugnacao dirigiu-se especificamente contra a nova previsao de que, no crime
de estupro do qual resulte lesdo corporal de natureza grave ou morte, deve-se proceder
mediante ag¢do penal publica condicionada, e ndo mais por meio de acdo penal publica

incondicionada.

Em suma, sustentou-se que apesar de a Lei nova ter representado, em alguns
termos, um avanc¢o na disciplina legislativa dos crimes sexuais, houve um grave retrocesso em
relag@o aos crimes de estupro que causem lesdo corporal de natureza grave ou morte, uma vez
que a persecucdo penal nesses casos, antes incondicionada, passou a depender de

representacdo da vitima ou de seu representante legal.

Alegou-se que referida condi¢do de procedibilidade em tais casos — de alto nivel
de gravidade, de elevado grau de reprovabilidade — constitui franca transgressao ao postulado
constitucional da dignidade da pessoa humana, bem como ao principio da proibi¢do da

protecdo deficiente, importante vertente do principio da proporcionalidade.

Diante do reconhecimento de que o Estado tem o dever de agir na proteg¢do de
bens juridicos de indole constitucional, a violagdo a proporcionalidade ndo ocorre apenas
quando ha excesso na a¢do estatal, mas também quando esta se apresenta manifestamente

deficiente.

O tema ganhou destaque no voto do Ministro Gilmar Mendes, em julgamento no
qual a Corte recusou a extensdo, a unido estavel, da aplicag¢@o de dispositivo do Codigo Penal
(hoje revogado) que previa a extingdo de punibilidade do crime do estupro sempre que o autor

se casasse com a vitima.

A ofensa aos principios da proporcionalidade, sob o prisma da proibi¢ao da
protecdo deficiente (ou insuficiente), e da dignidade da pessoa humana materializa-se, no
caso, pelo empecilho a persecugdo penal nos crimes de estupro qualificado por lesdo corporal
de natureza grave ou morte, tornando vulneraveis bens juridicos da mais alta importancia —

vida e satide - sem uma razdo suficientemente forte que justificaque a opgao legislativa.
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Sob outro angulo, sustentou-se na referida A¢do Direta de Inconstitucionalidade
que a falta de razoabilidade ainda decorre da constatagdo de que, nos demais crimes definidos
na legisla¢do penal, cujos resultados s@o lesdo corporal de natureza grave ou morte, ou nos
proprios crimes de homicidio e de lesdo corporal grave, inclusive culposos, a a¢do penal ¢
publica incondicionada. Destarte, o tratamento diferenciado para o delito de estupro
qualificado ndo se sustenta, visto que a conduta antecedente ndo tem forca para atenuar o

enorme interesse publico decorrente do resultado do crime.

Assim, em razdo das consideracdes expostas, a Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade pretende que o Supremo Tribunal assente que no estupro qualificado
por morte ou lesdo grave a acdo penal seja publica incondicionada. Para tanto, requereu a
declaracdo de inconstitucionalidade parcial, sem redugdo de texto, do caput do artigo 225 do
Codigo Penal, na redacdo que lhe fora conferida pela Lei n° 12.015/09, para excluir do seu
ambito de incidéncia os crimes de estupro qualificado por lesdo corporal de natureza grave ou
morte, de modo a restaurar, em relagdo a tais modalidades delituosas, a regra geral da agdo
penal publica incondicionada (artigo 100 do Codigo Penal e artigo 24 do Cddigo de Processo
Penal).

A agdo foi distribuida para o ministro Joaquim Barbosa e encontra-se conclusa

para julgamento.

12.2. Direito intertemporal

As normas relativas a natureza da acdo penal tém cardter misto ou hibrido, ou
seja, possuem reflexos na orbita do Direito Penal e do Direito Processual. Submetem-se, pois,
ao principio geral da retroatividade benéfica, que determina que se a norma for mais favoravel

retroagird para alcangar fatos ocorridos antes de sua vigéncia.

Com efeito, existem casos em que a nova regulamentagdo proporcionada pela Lei
n°® 12.015/09 é mais benéfica e, portanto, retroagira para alcangar fatos ocorridos antes de sua
vigéncia. O melhor exemplo € o crime de estupro com resultado morte ou lesdo corporal de

natureza grave. Antes da alteracdo legislativa, era crime de ac@o penal publica
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incondicionada. Apds a reforma, passou a ser de acdo penal publica condicionada a
representacdo. Assim, sendo incontestdvel o cardter mais favordvel da nova norma, o
dispositivo alcanga fatos anteriores e, portanto, os processos relativos a esses crimes,
atualmente em tramitagdo, passaram a depender da anuéncia da vitima ou seu representante

legal'®.

Nos casos em que a nova disposicdo ndo ¢ mais benéfica, a normatizacdo anterior
continua a reger a situagdo. Assim, por exemplo, os casos ja atingidos pela decadéncia, que
apos a alteragdo legislativa tornaram-se crimes de acdo penal publica incondicionada, ndo

serdo atingidos pela nova regra.

Verifica-se, destarte, que deve ser analisado, no caso concreto, se a nova norma ¢
favoravel ao réu. Somente neste caso, em respeito ao preceito constitucional (artigo 5°, inciso
XL), retroagird para alcancar fatos anteriores a sua vigéncia, respeitando-se, todavia, a coisa
julgada (porque normas mistas ou hibridas, embora sujeitas a retroatividade benéfica
declarada no Texto Maior, somente se aplicam antes do transito em julgado; isso decorre do
fato de se vincularem a uma disposi¢do de natureza processual, o que as torna dependentes da
existéncia de um processo ainda ndo concluido). Do contrario, ocorrera a ultratividade do

antigo dispositivo.

Por fim, em que pesem respeitdveis posicionamentos que entendem possivel o
instituto da combinag@o de Leis, por estar o aplicador do Direito apenas atuando dentro do
contexto normativo oferecido, o Supremo Tribunal Federal ja se posicionou contrario a esta
hipdtese, ou seja, entendeu ndo ser possivel utilizar, em um mesmo caso, 0s aspectos positivos
de dois ou mais regramentos distintos, combinando-os e estabelecendo um terceiro. Referida
técnica fere a ftriparticdo de Poderes estabelecida pela Constituicdo Federal. Assim, o
aplicador do Direito deve ponderar os regramentos passiveis de aplicacdo e, estabelecido o
mais favoravel para o réu, utilizd-lo por inteiro. Nesse sentido foi o informativo n° 570 da

Corte:

120 Para evitar que os processos em tramitagdo continuem a exigir a anuéncia da vitima ou seu representante
legal, o Procurador Geral da Republica, na ADIN n° 4301, pleiteou liminar ao Supremo Tribunal Federal contra
a nova redagdo conferida ao art. 225 do Cddigo Penal (vide item 12.1 deste trabalho).
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Trafico de Drogas e Combinag¢@o de Leis Incriminadoras

A Turma indeferiu habeas corpus impetrado em favor de condenada a pena
de 4 anos de reclusdo por trafico ilicito de entorpecentes (Lei 6.368/76, art.
12) em que pleiteava a diminui¢do da pena para o minimo legal (3 anos),
tendo em vista ser ela primaria ¢ preponderarem circunstancias judiciais
favoraveis. Requeria-se, também, por idénticas razdes, a aplicag¢do do art. 33,
§ 4°, da Lei 11.343/2006, que possibilita a reducdo da pena de um sexto a
dois tercos em tais casos. Considerou-se que a sentenca condenatdria estaria
devidamente fundamentada, com motivagdo suficiente para a elevagdo da
pena-base acima do minimo legal. Rejeitou-se, de igual modo, o pleito de
incidéncia do novo dispositivo da Lei 11.343/2006, pois a causa especial de
diminui¢do nele estabelecida tem como parametro a nova pena imposta ao
crime de trafico de entorpecentes pelo diploma legal em questdo, que parte
do minimo de 5 anos. Assim, combinar referida norma com a pena imposta a
paciente, sob a égide da Lei 6.368/76, significaria criar uma terceira pena,
ndo estabelecida em lei, o que seria vedado ao drgdo julgador, por forca dos
principios da  separacdo dos poderes e da  reserva  legal.
(STF. HC 96844/MS. Rel. Min. Joaquim Barbosa. j. 04.12.2009).

Na mencionada hipdtese da Lei de Drogas, o Superior Tribunal de Justica também
vem decidindo pela impossibilidade de combinacdo das Leis no tempo, permitindo a
aplicacdo da nova regra mais benigna trazida pela Lei n® 11.343/06 ao crime de narcotrafico
cometido na vigéncia da Lei n°® 6.368/76, mas somente se o célculo da reducdo for efetuado

sobre a pena-base cominada ao delito do artigo 33 da Lei n°® 11.343/06. Nesse sentido:

HABEAS CORPUS. PACIENTE CONDENADA POR TRAFICO DE
DROGAS. PENA CONCRETIZADA EM 3 ANOS E 6 MESES DE
RECLUSAO, EM REGIME INICIAL FECHADO. CRIME DE TRAFICO
COMETIDO NA VIGENCIA DA LEI 6.368/76 REDUCAO DE 1/6 ATE
2/3 DA PENA. RETROATIVIDADE DO §40. DO ART. 33 DA LEI
11.343/06 (NOVA LEI DE DROGAS).

INADMISSIBILIDADE. COMBINACAO DE LEIS. APLICACAO DE
UMA OU OUTRA LEGISLACAO, EM SUA INTEGRALIDADE,
CONFORME FOR MELHOR PARA A ACUSADA OU SENTENCIADA.
[...]. ORDEM CONCEDIDA.

1. A redugdo da pena de 1/6 até 2/3, prevista no art. 33, § 40. da Lei
11.343/06, objetivou suavizar a situagdo do acusado primario, de bons
antecedentes, que ndo se dedica a atividades criminosas nem integra
organizacdo criminosa, proibida, de qualquer forma, a conversio em
restritiva de direito.

2. Embora o referido pardgrafo tenha a natureza de direito material,
porquanto cuida de regra de aplicagdo da pena, tema regulado no Cddigo
Penal Brasileiro, mostra-se indevida e inadequada a sua aplicacdo retroativa
a aquelas situacdes consumadas ainda na vigéncia da Lei 6.368/76, pois o
Magistrado que assim procede estd, em verdade, cindindo leis para criar uma
terceira norma — uma lei de drogas que prevé pena minima para o crime de
trafico de 3 anos, passivel de reducgdo de 1/6 até 2/3, para agentes primarios e
de bons antecedentes, possibilitando, em tese, a fixagdo da sangdo em apenas
1 ano de reclusdo; contudo, essa norma jamais existiu no ordenamento
juridico brasileiro, ndo podendo ser instituida por via de interpretacao.
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3. Na hipdtese, o § 4o. faz referéncia expressa ao caput do art. 33 da nova
Lei de Drogas, sendo parte integrante deste, que aumentou a pena minima
para o crime de trafico de 3 para 5 anos. Sua razdo de ser estd nesse
aumento, para afastar qualquer possivel ofensa ao principio da
proporcionalidade, permitindo ao Magistrado que, diante da situagdo
concreta, mitigue a sangdo penal do traficante ocasional ou do réu primario,
de bons antecedentes e ndo integrante de organizagdo criminosa; assim, nao
héa como interpretd-lo isoladamente do contexto da novel legislacdo.

4. A solugdo que atende ao principio da retroatividade da lei mais benéfica
(art. 20. do CPB e 50., XL da CF/88), sem todavia, quebrar a unidade 16gica
do sistema juridico, vedando que o intérprete da Lei possa extrair apenas os
contetidos das normas que julgue conveniente, ¢ aquela que permite a
aplicacdo, em sua integralidade, de uma ou de outra Lei, competindo ao
Magistrado singular, ao Juiz da VEC ou ao Tribunal Estadual decidir, diante
do caso concreto, aquilo que for melhor a acusada ou sentenciada.(...)

9. Ordem concedida, em consondncia com o parecer ministerial, para que o
Juiz da VEC analise a possibilidade de reducdo da pena com fulcro no art.
33, § 40. da Lei 11.343/06, aplicando, se for o caso, em sua integralidade, a
legislacdo que melhor favorecer a paciente, (...) (STJ HC 96.242/SP. Rel.
Min. Napoledo Nunes Maia Filho. j. 20.05.2008 ).

Ainda, wvale ressaltar que o Ministro Jorge Mussi, apds a
superveniéncia Lei n° 12.015/09, que unificou o antigo atentado violento ao pudor e o estupro
em apenas um dispositivo penal, reconheceu a possibilidade de continuidade delitiva entre os
atos que antes configuravam delitos distintos. Todavia, se o caso for de estupro de vulneravel,
por entender que este posicionamento s6 restou possivel apds a reforma legislativa, afirmou
que o beneficio da continuidade delitiva somente poderia incidir sobre a nova pena
estabelecida no art. 217-A, pois incidir sobre a antiga classificacdo (artigo 213 ou 214
combinado com o artigo 224) configuraria combinag@o de leis, instituto rechagado pelo

Tribunal Superior. Nas palavras do Ministro'*":

Esta egrégia Quinta Turma, entretanto, na mencionada hipdtese da Lei de
Drogas, vem decidindo pela impossibilidade de combinagdo das leis no
tempo, permitindo a aplicacdo da nova regra mais benigna, trazida pela Lei
n. 11.343/06, ao crime de narcotrafico cometido na vigéncia da Lei n.
6.368/76, somente se o calculo da redugdo for efetuado sobre a pena-base
cominada ao delito do art. 33 da Lei n.11.343/06.

(..)

Em razdo do entendimento exposto nos paradigmas colacionados, deve ser
utilizado o preceito secundario do artigo 217-A do Codigo Penal, cuja
superveniéncia no ordenamento juridico tornou possivel o reconhecimento
da continuidade delitiva aos condenados pela pratica do crime de atentado
violento ao pudor e estupro com violéncia presumida, passando-se, entdo, a
nova dosimetria da pena.

12l Voto proferido pelo Ministro Jorge Mussi, no julgamento do HC 104.724/MS. 5* Turma STJ j. 22.06.2010.
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CAPITULO 13 - CONCLUSAO

Ao tipificar o crime de estupro, o Direito Penal visou ndo apenas proteger o
sujeito passivo, resguardando sua liberdade sexual, integridade fisica e psiquica, enfim, a sua
dignidade sexual (um dos aspectos da dignidade da pessoa humana, pilar de um Estado
Democratico de Direito), mas também visou a prevengdo de crimes, bem como a diminui¢ao

da violéncia social, por meio da ameaga da pena e de sua imposigao.

A reforma legislativa teve o objetivo, em um momento nacional de violéncia de
todas as formas, de preocupacdo com o respeito a dignidade da pessoa humana, de combate a
pedofilia, exploracdo e violéncia sexual em especial, de atualizar e conferir tratamento

normativo adequado as questdes relacionadas aos crimes sexuais.

Conquanto bem intencionada, encerra a Lei n® 12.015/09, pensamos, varios

equivocos no que se refere ao crime de estupro, objeto deste trabalho.

Ocorreu uma fusdo de conteudos em somente um dispositivo sob a rubrica de
estupro, sem muita técnica e sem a preocupacgdo de definir ou delimitar o que seriam “outros

atos libidinosos”, como o fez, por exemplo, o Cddigo Penal portugués, que mencionou que

estes devem ser de relevo. Nesse diapasdo, observa Luiz Regis Prado “*:

E certo que o beijo lascivo ou lingual obtido contra a vontade da vitima,
mediante violéncia, tem inferior magnitude penal se comparado, por
exemplo, com o coito anal. Mas ndo deixa de ser considerado estupro,
conforme a disciplina da lei brasileira vigente, sendo que tal distingdo deve
ser aferida por ocasido da aplicagdo da pena

Nas palavras de Alessandra Orcesi Pedro Greco e Jodo Daniel Rassi'>:

Perdeu o legislador a oportunidade de qualificar, na segunda modalidade, o
constrangimento para a pratica de ato libidinoso, a gravidade desse ato, eis
que ndo respeita a proporcionalidade a pena igual para atos de tdo diferente
gravidade. Ha atos de contetido libidinoso que podem ser avaliados como
mais gravosos para a vitima do que a conjunc¢do carnal, mas ha outros de
muito menor consequéncia. Nos termos da Lei, essa distingdo, como antes ja

122 Curso de Direito Penal Brasileiro — Parte Especial. v 2. 8* edigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
599.
' Crimes contra a dignidade sexual. Sio Paulo: Atlas, 2010, p. 146.
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ocorria com o revogado art. 214, ficara restrita a dosagem da pena entre o
minimo e o maximo fixada pelo juiz.

Ao que parece, o legislador, como ocorre em diversas legislacdes estrangeiras,
tentou ampliar o conceito de estupro, entretanto, ao invés de fazé-lo por meio de uma
reestruturacdo completa do conjunto de delitos sexuais, apenas fundiu dois dispositivos
penais, com o que gerou muita polémica e controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia acerca

de diversos temas, como o concurso de crimes.

Apesar de algumas alteragdes confeccionadas pela Lei n° 12.015/09 terem sido
muito positivas e representarem um avango e atualizagdo da legislacdo brasileira, como a
mudanga da rubrica do Titulo VI do Cddigo Penal e a ampliagdo do polo passivo do crime
sexual, poderia realmente o legislador ter reestruturado por inteiro o conjunto dos delitos
sexuais em uma versdo de sistematizacdo mais moderna e de superior técnica, diferenciando

condutas mais graves de menos graves, inclusive com a cominagdo de penas distintas.

Ao analisar as legislagdes de outros paises, verifica-se que a maioria possui um
conceito ampliado acerca do crime de estupro, ou seja, o delito abrange outros atos sexuais
graves além da conjuncdo carnal. Entretanto, ndo deixam de ter outro dispositivo com pena
menos severa para outros atos libidinosos menos invasivos, porém de relevo e que, portanto,

também merecem a tutela estatal.

O Anteprojeto de Lei de 1999, que altera essencialmente a Parte Especial do
Cdédigo Penal brasileiro, em melhor técnica mantém as definicdes de estupro e atentado
violento ao pudor em dispositivos distintos. Outrossim, mesmo sem a ampliacdo do conceito
do primeiro e a delimitagdo do segundo, estabelece no que concerne as margens penais, a
igualdade da sanc¢do no grau maximo e pena minima inferior para o atentado. Com isso, levou
em conta o principio da proporcionalidade na cominagdo da pena, pois, sem duvida, algumas
vezes o atentado violento ao pudor provoca trauma maior na vitima do que o estupro
propriamente dito. Todavia, o fato também pode ocorrer por conduta menos grave do que a
conjun¢do carnal. Dai a sugestdo de o grau minimo ser diferenciado, permitindo que a

individualizagdo da pena ndo reste meramente formal

Ainda, referido Anteprojeto rompe com a ordem axiologica entre os bens juridicos
tutelados, evidenciando a “dignidade sexual”, intimamente relacionada com o ser humano.
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Assim, na nova configuracdo proposta para o diploma penal, os crimes contra a dignidade
sexual aparecem ja no Titulo II, logo apds os crimes contra a pessoa, antecedendo, portanto,

0s crimes contra o patrimonio, restritos a preservagao de bens materiais.

Evidente que mesmo com outra estruturacio legislativa novas questdes surgiriam,
uma vez que a Lei nova sempre suscitara interpretacdes inusitadas, inclusive para o legislador,
porque, como mencionou Vicente Greco Filho citando o saudoso Ewelson Soares Pinto, “a

<7 . . : res 124
Lei € como o samba do malandro, veste uma camisa listrada e sai por ai” "~".

Fato ¢ que a atuagdo do aplicador do Direito tem fundamental relevancia para, por
meio de técnicas de Hermenéutica, adaptar e executar as normas juridicas no plano fatico. As
vezes, mais do que a observancia estrita da Lei, é necessaria a interpretacdo do Direito € o uso
do bem senso com o intuito de realmente alcangar o real significado da palavra Justi¢a. Deve-
se analisar caso a caso, repudiando sempre o uso de formulas exatas e solu¢cdes massificadas,

uma vez que incompativeis com a Ciéncia Humana do Direito.

O juiz, nas sendas do Direito, estd, sem duvida, submetido a Lei, entretanto, deve

ter como fim também a Justica.

Alias, tal pensamento converge com os principios € normas contidos em nosso

Diploma Maior, qual seja, a Constituicdo Federal de 1988, Lei Fundamental de nosso Estado.

Deve-se buscar solugdes por meio de uma interpretacdo sistematica, orientada por
principios constitucionais. O Direito ¢ um ordenamento e, mais do que isso, um verdadeiro

sistema de normas, que deve ser observado como um todo regido pela Constitui¢do Federal.

O hermeneuta também deve levar em consideragdo a histdria, as ideologias e as
realidades sociais, econdmicas e politicas do Estado para definir o verdadeiro significado do
texto constitucional e, por conseguinte, das normas infraconstitucionais.

Assim, a Hermenéutica do Direito ¢ um pressuposto com que deve atuar o

intérprete, ndo podendo desempenhar sua atividade sem admiti-la, sob pena de mal

12 GRECO FILHO, Vicente. Uma interpretacéo de duvidosa dignidade. Artigo disponivel em vérios sitios da
internet, dentre os quais: http:/jus.uol.com.br/revista/texto/13530/uma-interpretacao-de-duvidosa-dignidade.
Ultimo acesso em 04/02/2011.
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desempenha-la, sendo a interpretagdo juridica em sede do novo crime de estupro de extrema

importancia para sua compreensao e boa aplicacdo, e foi o que se buscou fazer neste trabalho.
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ANEXOS

Presidéncia da Republica

Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

LEIN° 11.106, DE 28 DE MARCO DE 2005.

Altera os arts. 148, 215, 216, 226, 227, 231 e acrescenta o art.
231-A ao Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 —
Cdbdigo Penal e da outras providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a
seguinte Lei:

Art. 1° Os arts. 148, 215, 216, 226, 227 e 231 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 —
Cédigo Penal, passam a vigorar com a seguinte redagao:

"ARL 148

| — se a vitima é ascendente, descendente, cdnjuge ou companheiro do agente ou maior de 60
(sessenta) anos;

IV — se o crime é praticado contra menor de 18 (dezoito) anos;

V — se o crime é praticado com fins libidinosos.

"Posse sexual mediante fraude

Art. 215. Ter conjungao carnal com mulher, mediante fraude:

"Atentado ao pudor mediante fraude

Art. 216. Induzir alguém, mediante fraude, a praticar ou submeter-se a pratica de ato libidinoso
diverso da conjungéo carnal:
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Paragrafo unico. Se a vitima € menor de 18 (dezoito) e maior de 14 (quatorze) anos:
Pena — reclusédo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos." (NR)

"Art. 226. A pena é aumentada:

| — de quarta parte, se o crime é cometido com o concurso de 2 (duas) ou mais pessoas;

Il — de metade, se o agente é ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irmé&o, conjuge, companheiro,
tutor, curador, preceptor ou empregador da vitima ou por qualquer outro titulo tem autoridade sobre
ela;

Il - (revogado)." (NR)

~ "CAPITULOV
DO LENOCINIO E DO TRAFICO DE PESSOAS

ALt 227 oo
§ 10 Se a vitima é maior de 14 (catorze) e menor de 18 (dezoito) anos, ou se o agente é seu

ascendente, descendente, cdnjuge ou companheiro, irm&o, tutor ou curador ou pessoa a quem esteja
confiada para fins de educacéo, de tratamento ou de guarda:

"Trafico internacional de pessoas

Art. 231. Promover, intermediar ou facilitar a entrada, no territério nacional, de pessoa que venha
exercer a prostituicdo ou a saida de pessoa para exercé-la no estrangeiro:

Pena — recluséo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa.

Pena — recluséo, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos, e multa.

§ 20 Se ha emprego de violéncia, grave ameaca ou fraude, a pena € de reclusao, de 5 (cinco) a 12
(doze) anos, e multa, além da pena correspondente a violéncia.

§ 30 (revogado)." (NR)

Art. 2° O Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal, passa a vigorar acrescido
do seguinte art. 231-A:

"Trafico interno de pessoas

Art. 231-A. Promover, intermediar ou facilitar, no territério nacional, o recrutamento, o transporte, a
transferéncia, o alojamento ou o acolhimento da pessoa que venha exercer a prostituicao:

Pena — recluséo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa.
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Paragrafo Unico. Aplica-se ao crime de que trata este artigo o disposto nos §§ 1° e 2° do art. 231
deste Decreto-Lei."

Art. 32 O Capitulo V do Titulo VI — DOS CRIMES CONTRA OS COSTUMES da Parte Especial do
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal, passa a vigorar com o seguinte
titulo: "DO LENOCINIO E DO TRAFICO DE PESSOAS".

Art. 4° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagéo.

Art. 5° Ficam revogados os incisos VIl e VIl do art. 107, os arts. 217, 219, 220, 221, 222, o inciso llI
do caput do art. 226, o § 30 do art. 231 e o art. 240 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de
1940 — Cédigo Penal.

Brasilia, 28 de margo de 2005; 184° da Independéncia e 117° da Republica.

LUIZ INACIO LULA DA SILVA
Marcio Thomaz Bastos
José Dirceu de Oliveira e Silva

Este texto ndo substitui o publicado no D.O.U. de 29.3.2005.
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Presidéncia da Republica

Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

LEI N° 12.015, DE 7 DE AGOSTO DE 2009.

Altera o Titulo VI da Parte Especial do Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal, e o
art. 12 da Lei n® 8.072, de 25 de julho de 1990, que

Mensagem de veto dispde sobre os crimes hediondos, nos termos do
inciso XLIIl do art. 5° da Constituicdo Federal e
revoga a Lei n® 2.252, de 12 de julho de 1954, que
trata de corrupgédo de menores.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a
seguinte Lei:

Art. 1° Esta Lei altera o Titulo VI da Parte Especial do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 - Codigo Penal, e o art. 1° da Lei n® 8.072, de 25 de julho de 1990, que dispde sobre os
crimes hediondos, nos termos do inciso XLIII do art. 5° da_Constituicio Federal.

Art. 2° O Titulo VI da Parte Especial do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 -
Cdédigo Penal, passa a vigorar com as seguintes alteragdes:

“TITULO VI
DOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL

CAPITULO |
DOS CRIMES CONTRA A LIBERDADE SEXUAL

Estupro

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter conjungao carnal ou
a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso:

Pena - reclusao, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.
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§ 12 Se da conduta resulta leséo corporal de natureza grave ou se a vitima é menor de 18
(dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos:

Pena - reclusédo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos.

§ 2° Se da conduta resulta morte:

Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.” (NR)

“Violagao sexual mediante fraude

Art. 215. Ter conjungéo carnal ou praticar outro ato libidinoso com alguém, mediante fraude ou
outro meio que impeca ou dificulte a livre manifestacdo de vontade da vitima:

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

Paragrafo unico. Se o crime é cometido com o fim de obter vantagem econdmica, aplica-se
também multa.” (NR)

“Assédio sexual

Art. 216-A.

§ 2° A pena é aumentada em até um tergo se a vitima é menor de 18 (dezoito) anos.” (NR)

“CAPITULQ lI
DOS CRIMES SEXUAIS CONTRA VULNERAVEL

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

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

Paragrafo tnico. (VETADO).” (NR)
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“Agdo penal

Art. 225. Nos crimes definidos nos Capitulos | e Il deste Titulo, procede-se mediante agcéo
penal publica condicionada a representacao.

Paragrafo Unico. Procede-se, entretanto, mediante agdo penal publica incondicionada se a
vitima é menor de 18 (dezoito) anos ou pessoa vulneravel.” (NR)

“CAPITULO V
DO LENOCINIO E DO TRAFICO DE PESSOA PARA FIM DE
PROSTITUICAO OU OUTRA FORMA DE
EXPLORACAO SEXUAL

Favorecimento da prostituicio ou outra forma de exploragao sexual

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

Pena - reclusédo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

§ 1° Se o agente é ascendente, padrasto, madrasta, irm&o, enteado, cénjuge, companheiro,
tutor ou curador, preceptor ou empregador da vitima, ou se assumiu, por lei ou outra forma, obrigacao
de cuidado, protegéo ou vigilancia:

Pena - recluséo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos.

“Art. 229. Manter, por conta propria ou de terceiro, estabelecimento em que ocorra exploragcao
sexual, haja, ou ndo, intuito de lucro ou mediagéo direta do proprietario ou gerente:
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“Rufianismo

Art. 230,

§ 1° Se a vitima é menor de 18 (dezoito) e maior de 14 (catorze) anos ou se o crime &
cometido por ascendente, padrasto, madrasta, irmdo, enteado, cbnjuge, companheiro, tutor ou
curador, preceptor ou empregador da vitima, ou por quem assumiu, por lei ou outra forma, obrigacao
de cuidado, protegéo ou vigilancia:

Pena - recluséo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa.

§ 2° Se o crime & cometido mediante violéncia, grave ameaga, fraude ou outro meio que
impeca ou dificulte a livre manifestagdo da vontade da vitima:

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 8 (oito) anos, sem prejuizo da pena correspondente a violéncia.”
(NR)

“Trafico internacional de pessoa para fim de exploragao sexual

Art. 231. Promover ou facilitar a entrada, no territério nacional, de alguém que nele venha a
exercer a prostituicao ou outra forma de exploragao sexual, ou a saida de alguém que va exercé-la no
estrangeiro.

Pena - recluséo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos.

§ 1° Incorre na mesma pena aquele que agenciar, aliciar ou comprar a pessoa traficada, assim
como, tendo conhecimento dessa condicao, 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;
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Ill - se o agente é ascendente, padrasto, madrasta, irmé&o, enteado, cdnjuge, companheiro,
tutor ou curador, preceptor ou empregador da vitima, ou se assumiu, por lei ou outra forma, obrigacao
de cuidado, protecéo ou vigilancia; ou

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

§ 3° Se o crime é cometido com o fim de obter vantagem econdémica, aplica-se também
multa.” (NR)

“Trafico interno de pessoa para fim de exploragado sexual

Art. 231-A. Promover ou facilitar o deslocamento de alguém dentro do territério nacional para o
exercicio da prostituicdo ou outra forma de exploracéo sexual:

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

§ 1% Incorre na mesma pena aquele que agenciar, aliciar, vender ou comprar a pessoa
traficada, assim como, tendo conhecimento dessa condigéo, transporta-la, transferi-la ou aloja-la.

§ 2° A pena é aumentada da metade se:

| - a vitima € 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, irméao, enteado, codnjuge, companheiro,
tutor ou curador, preceptor ou empregador da vitima, ou se assumiu, por lei ou outra forma, obrigacao
de cuidado, protegéo ou vigilancia; ou

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

§ 3° Se o crime é cometido com o fim de obter vantagem econémica, aplica-se também
multa.” (NR)

Art. 3° O Decreto-Lei 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:
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“Estupro de vulneravel

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

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

§ 12 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 qualquer outra causa, nao pode oferecer resisténcia.

10

§2

(VETADO)

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

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

§ 4° Se da conduta resulta morte:

Pena - recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.”

“Satisfagdo de lascivia mediante presencga de crianga ou adolescente

Art. 218-A. Praticar, na presenca de alguém menor de 14 (catorze) anos, ou induzi-lo a
presenciar, conjun¢ao carnal ou outro ato libidinoso, a fim de satisfazer lascivia propria ou de outrem:

Pena - reclusédo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos.”

“Favorecimento da prostituicao ou outra forma de exploragao sexual de vulneravel

Art. 218-B. Submeter, induzir ou atrair a prostituicdo ou outra forma de exploragdo sexual
alguém menor de 18 (dezoito) anos ou que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o
necessario discernimento para a pratica do ato, facilita-la, impedir ou dificultar que a abandone:

Pena - reclusado, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos.
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§ 1° Se o crime é praticado com o fim de obter vantagem econdémica, aplica-se também
multa.

§ 2° Incorre nas mesmas penas:

| - quem pratica conjungéo carnal ou outro ato libidinoso com alguém menor de 18 (dezoito) e
maior de 14 (catorze) anos na situagéo descrita no caput deste artigo;

Il - o proprietario, o gerente ou o responsavel pelo local em que se verifiquem as praticas
referidas no caput deste artigo.

§ 3° Na hipétese do inciso Il do § 2° constitui efeito obrigatédrio da condenacgéo a cassacgéo da
licenca de localizag&o e de funcionamento do estabelecimento.”

“CAPiIULO Vil
DISPOSICOES 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 a vitima doencga 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 justica.”

“Art. 234-C. (VETADO).”

Art. 4° O art. 1° da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, Lei de Crimes Hediondos, passa a
vigorar com a seguinte redagao:
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V - estupro (art. 213, caput e §§ 1° e 2°);

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

Art. 5° A Lein® 8.069, de 13 de julho de 1990, passa a vigorar acrescida do seguinte artigo:

“Art. 244-B. Corromper ou facilitar a corrupgdo de menor de 18 (dezoito) anos, com ele
praticando infragdo penal ou induzindo-o a pratica-la:

Pena - recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

§ 12 Incorre nas penas previstas no caput deste artigo quem pratica as condutas ali tipificadas
utilizando-se de quaisquer meios eletrdnicos, inclusive salas de bate-papo da internet.

§ 2° As penas previstas no caput deste artigo sdo aumentadas de um ter¢co no caso de a
infracdo cometida ou induzida estar incluida no rol do art. 1° da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990.”

Art. 6° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagéo.

Art. 7° Revogam-se os arts. 214, 216, 223, 224 ¢ 232 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940
- Cddigo Penal, e a Lei n° 2.252. de 1° de julho de 1954.

Brasilia, 7 de agosto de 2009; 188° da Independéncia e 121° da Republica.

LUIZ INACIO LULA DA SILVA
Tarso Genro
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