FACULDADE DE ADMINISTRACAO E NEGOCIOS DE SERGIPE

GRACE KELLY SILVA NUNES

EXEGESE DA LEI 12.015/09 A LUZ DA TIPICIDADE PENAL

Aracaju
2012



GRACE KELLY SILVA NUNES

EXEGESE DA LEI 12.015/09 A LUZ DA TIPICIDADE PENAL

Monografia apresentada a Faculdade de
Administracdo e Negécios de Sergipe -
FANESE, como um dos pré-requisitos para
obtencao de grau de bacharel em Direito.

ORIENTADOR (a):
MATHEUS DANTAS MEIRA

Aracaju
2012



GRACE KELLY SILVA NUNES

EXEGESE DA LEI 12.015/09 A LUZ DA TIPICIDADE PENAL

Monografia apresentada a Faculdade de
Administracdo e Negdécios de Sergipe —
FANESE, como um dos pré-requisitos
para obtencdo de grau de bacharel em
Direito.

Aprovada em / /

BANCA EXAMINADORA

Matheus Dantas Meira

Faculdade de Administracdo e Negdcios de Sergipe

Nome do componente

Faculdade de Administracdo e Negdcios de Sergipe

Nome do componente

Faculdade de Administracdo e Negd6cios de Sergipe



Dedico este trabalho aos meus
pais, que me ajudaram em mais

uma caminhada.



AGRADECIMENTOS

Agradeco primeiramente a Deus pelas oportunidades que me foram dadas na vida, e
por ter colocado em meu caminho pessoas que de uma forma ou de outra me
ajudaram a enxergar o que necessitava ser mudado ou melhorado.

A Faculdade de Administracdo e Negoécios de Sergipe pela qualidade de seus
professores.

A Coordenac&o do Curso de Direito que tanto se esforgou para o reconhecimento do
curso, meus agradecimentos, pois nos permitiu o conforto de estar concretizado
antes mesmo da concluséo da primeira turma.

A professora de TCC |, Marlene Leites, pelo norteamento seguro dos primeiros
passos, alicerce de todo o trabalho.

A professora de TCC Il, Horténcia de Abreu Gongalves pela clareza de suas
instrucdes, por sua dedicacdo e paciéncia, por saber orientar de forma segura, por
saber sorrir com o resultado, e por proporcionar uma equalizacdo do tempo que
tornou tudo muito mais facil e natural.

Agradeco com todo o amor aos meus pais, Erinaldo e Graga, que acima de tudo me
deram amor, sabias instrucdes e forca, sempre, para superar qualquer dificuldade
gue possa vir a se tornar uma muralha no caminho da minha vida. Amo vocés!
Dedico, as minhas irmas: Patricia e Zane, pelo carinho.

Aos colegas de Classe.

As Amigas: Karina, Ceiga e Marcia, pelo apoio.

A tia Nené, que quando mais precisei esteve presente.

A tia Cida e ao seu esposo Antonio Emidio, por sempre me ajudar e acolher.

Aos primos, tios e avls, que estiverem do meu lado, diante de toda e quaisquer
dificuldades, me apoiando e me conduzindo sempre para o melhor. Amo vocés!

Ao meu Chefe, Dr. Fausto Leite pelo apoio.

Ao meu amigo Paulo.

A Lene, pelo apoio, carinho e compreensio.

Ao meu orientador Matheus Dantas Meira, pelas sabias e essenciais instru¢des que
muito me ajudaram, e principalmente pela paciéncia.

A todos: Muito Obrigada!!!



A mente que se abre a uma nova ideia,
jamais voltara ao seu tamanho original.
Albert Einstein.



RESUMO

Com o presente trabalho, temos a intencdo de realizar, de maneira objetiva, a
exegese dos tipos penais que tiveram alteracdes significativas, bem como dos que
surgiram com o advento da Lei n.° 12.015 de 07 de agosto de 2009. Sera
demonstrada também a mudanca na estrutura do Titulo VI do Cddigo Penal, e os
reflexos dessa Legislacdo na Lei dos Crimes hediondos (Lei n° 8.072 de 11 de
dezembro de 1990). Serdo demonstrados com base na Lei, doutrina, e de acordo
com o proprio contexto social, erros e acertos do legislador, bem como as
controvérsias superadas e geradas com o0 advento da Lei n. ° 12.015/09.
Pretendemos ainda, deixar claro que o bem juridico tutelado agora nao mais sao “os
costumes”, mas a “dignidade sexual”’. Analisar a teoria da tipicidade penal, a fim de
explicar os delitos tipificados nos artigos 213, 215 e 217-A, comparando com 0s
artigos revogados e mostrando como e porque foram modificados, enfatizando a
aglutinacdo entre os crimes de Estupro e Atentado violentos ao pudor (revogado
pela lei estudada), bem como os de Posse sexual e Atentado ao pudor, ambos
cometidos mediante fraude, anteriormente previstos nos artigos 215 e 216 (Cdadigo
Penal). Discorre sobre o antigo dispositivo que tratava da presuncao de violéncia
(artigo 224 do Cadigo Penal), atualmente revogado, e sobre a criacdo de um novo
tipo, autbnomo, denominado Estupro de Vulneravel (artigo 217-A do Cddigo Penal).
Analisar as mudancas no artigo 225 do Cdadigo Penal, no que diz respeito a Acéo
Penal nos crimes estudados, e ainda demonstrar as vantagens e desvantagens na
mudanca do referido artigo. Sera falado também sobre o segredo de justica

garantido as vitimas, no artigo 234 — B do Cddigo Penal.

Palavras-chave: Estupro. Agdo Penal. Dignidade sexual. Tipicidade Penal. Crimes
hediondos. Atentado violento ao pudor. Violagcdo sexual mediante fraude. Estupro

de vulneravel.



ABSTRACT

The present work, we intend to achieve, objectively, the exegesis of the criminal
types who have had significant changes, as well as those that arose with the advent
of Law no. 12015 of August 07, 2009. Is it also demonstrated the change in the
structure of Title VI of the Criminal Code, and the effects of this legislation in the Law
on Heinous Crimes (Law No. 8072 of December 11, 1990), will be demonstrated,
based on law, doctrine, and according to their own social context, mistakes and
successes of the legislature and the controversies generated and overcome with the
enactment of Law no. No. 12.015/09. Make it clear that the legal interests protected
are now no longer "customs," but the "sexual dignity." Analyze the theory of criminal
typicality in order to explain the offenses established in Articles 213, 215 and 217-A,
compared with the revoked articles and showing how and why they were changed,
emphasizing the bonding between the crimes of Attempted Rape and violent
indecent assault (repealed by the law studied), as well as sexual and Possession of
Indecent exposure, both committed by fraud, previously referred to in Articles 215
and 216 (Penal Code). Discusses the ancient device that was the presumption of
violence (Article 224 of the Penal Code), now repealed, and the creation of a new
kind, autonomic, called Rape of Vulnerable (Article 217 of the Penal Code). To
analyze the changes in Article 225 of the Penal Code, with respect to criminal action
in the crimes studied, and also demonstrate the advantages and disadvantages in
changing that article. Will talked about the secrecy of justice guaranteed to victims in
article 234 - B of the Penal Code.

Keywords: Criminal typicality. Sexual dignity. Rape. Indecent assault. Rape by

fraud. Rape vulnerable. Heinous crimes. Prosecution.
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1 INTRODUCAO

A Lein.° 12.015 de 07 de agosto de 2009, intitulada como Lei de Crimes
Contra a Dignidade Sexual, ampliou no mundo juridico divergéncias de
posicionamentos.

Por isso, o presente trabalho tem o objetivo de discorrer sobre os
principais aspectos penais dos crimes relacionados a dignidade sexual, bem como
quanto aos reflexos processuais mais relevantes ocasionados pelas alteracdes
trazidas pela referida Lei, a luz da tipicidade penal, mostrando os beneficios e os
males ocorridos em decorréncia da mesma.

Serdo analisados ndo todos os tipos descritos no titulo VI do Cédigo
Penal. Mas, os que causam maior discussdo no mundo juridico e no contexto social,
quais sejam: as revogacoes feitas nos artigos 214, 216, 223, 224 e 232 do Cdédigo
Penal Brasileiro, bem como as mudancas nos capitulos do Titulo VI do referido
caodigo.

Além disso, a pesquisa alcancou o0s objetivos de compreender o
problema ocorrido com 0s processos originados antes da Lei 12.015/09, no que diz
respeito ao concurso do extinto crime de atentado violento ao pudor e estupro,
sendo que ambos sdo um unico crime desde a vigéncia da Lei acima referida. Sera
abordado ainda o fato de que com base no Principio Constitucional que versa sobre
a retroatividade da Lei Penal para beneficiar o réu, entdo, como colocar em pratica
tal principio sem agir injustamente com as respectivas vitimas?

Entrando no ambito da metodologia da pesquisa, este estudo foi
desenvolvido a partir de uma abordagem qualitativa®, utilizando o método hipotético-
dedutivo®. Para tanto, foram utilizadas como fontes primarias, livros didaticos e
artigos relacionados ao tema proposto e foi feita uma visao geral do ordenamento, a
fim de que fosse possivel chegar a conclusdes especificas, principalmente por meio
da comparacao entre os dispositivos antigos e novos.

No que diz respeito ao direito material, falaremos dos artigos acima
citados, que sofreram alteracfes pela Lei n.° 12.015 de 07 de agosto de 2009, e do

novo tipo inserido no codigo penal, o artigo 217 — A, uma vez que 0S crimes

'MEZZAROBA, Orides; MONTEIRO, Claudia Servilha. Manual de metodologia da pesquisa no
direito. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva 2008. p 110.
?|d. Ibid., p.111.
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tipificados por esses artigos trazem maior nocividade ao bem juridico tutelado, qual
seja, a dignidade sexual.

Em todos os procedimentos, em cada momento da pesquisa, foram
contemplados os ensinamentos de Umberto Eco 3. Desse modo, a Introdug&o n&o s6
contemplou o tema em questdo, como também exp6s a problemética que o envolve.
Apresentou as questdes norteadoras, o objetivo, a metodologia desenvolvida, e um
pequeno resumo acerca de cada capitulo tratado no presente estudo.

Discorrendo a cerca do segundo capitulo que tem como titulo “Dos Crimes
Contra a Dignidade Sexual”, foi explicado o motivo do titulo dado a esses crimes, e
como se deu a evolugao histérica dos mesmos.

No terceiro capitulo, sera possivel verificar a nova estrutura do Titulo VI
do Cédigo Penal Brasileiro, com clareza, através de uma comparacao dos capitulos
revogados com os atuais.

Por sua vez, no capitulo de namero quatro, foi enfatizada a Teoria da
Tipicidade Penal, a fim de que fossem explicados de forma mais clara os tipos
penais que serdo abordados no quinto capitulo desse trabalho, bem como o novo
paradigma dos mesmos, e a inser¢cao de um novo tipo no artigo 217- A, o Estupro de
Vulneravel. Serd demonstrado o reflexo dessas alterac6es na Lei 8.072/90, Lei dos
Crimes Hediondos, enfatizando os acertos e erros do Legislador.

Outro ponto abordado neste trabalho serd a adequacdo dos novos
dispositivos ao principio da igualdade, uma vez que ndo ha mais qualquer distincéo
de género, como antes ocorria no delito de estupro, que incriminava a conduta de
constranger mulher a praticar conjuncao carnal. Neste diapasao, foi também exposta
a divergéncia sobre a possibilidade do marido cometer crime sexual contra a
esposa.

Ha também a classificacdo dos tipos em simples ou mistos e se forem
mistos, mistos alternativos ou cumulativos, bem como o impacto gerado por essa
discusséo no campo do concurso de crimes.

Em relacdo ao crime de Estupro, foram tratadas também as formas

qualificadas pelo resultado lesdo grave ou morte, bem como pela condicéo da vitima

®ECO, Umberto. Como se faz uma tese. Traducdo de Gilson César Cardoso de Souza. 23 ed. S&o
Paulo: Perspectiva, 2010. p.173 e 174.
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(menor de 18 e maior de 14), tecendo-se comentarios acerca do resultado mais
grave ser doloso ou culposo (crime preterdoloso).

Na analise do crime de estupro de vulneravel e da violéncia presumida foi
abrangida a criacdo de um crime autbnomo e a revogacao do artigo 224 do Caodigo
Penal, o qual trazia os casos de violéncia ficta. Em se tratando dos enfermos e
deficientes mentais, foi apresentado a probleméatica de uma possivel vedacdo da
vida sexual destas pessoas de acordo com o texto da lei.

No sexto capitulo, busca-se expor os aspectos processuais da reforma,
uma vez que a espécie de acdo penal destinada ao processamento de determinado
crime é escolhida conforme o direito material violado.

Por isso, achou-se por bem analisar os aspectos da acdo penal que teve
sua natureza modificada, de privada, em regra, para publica condicionada a
representacao.

Por ultimo, a conclusao, que foi obtida com toda a pesquisa, e, por isso,
primou por uma revisdo geral do que foi estudado, dando énfase a fontes de
pesquisas doutrinarias e jurisprudenciais.

Expde-se ainda, que a presente obra, tem o intuito de, através do tema
escolhido, apresentar discussdes geradas no que tange aos assuntos abordados

pela mesma.
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2 DOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL

A redacado dada pela Lei n°® 12.015, modificou o Titulo VI do Cédigo Penal,
que deixou de ser intitulado dos Crimes Contra os Costumes e passou a ser
denominado “Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual”.

A denominacédo anterior, ja ndo era conivente com a realidade dos bens
juridicamente protegidos pelos tipos que se encontravam no Titulo VI do Cdédigo
Penal. Pois, o alvo da protecéo ja ndo era mais o modo como as pessoas deveriam
se comportar sexualmente perante a sociedade contemporanea. Mas sim, a
dignidade sexual de cada individuo.

A denominacédo de um Titulo ou um Capitulo do Cédigo Penal tem poder
de influéncia, no que diz respeito a analise de cada figura tipica nele contida, ja que
através de uma interpretacdo sistémica ou teleoldgica, onde se busca a finalidade da
protecdo legal, pode-se concluir a respeito do bem que se pretende resguardar,
norteando, desta forma, o intérprete, que ndo podera esquivar-se as orientacées
nele inseridas.

O que se busca tutelar nos crimes contra a dignidade sexual, é a
dignidade da pessoa humana, a liberdade de escolha de parceiros e da relagéo
sexual a salvo da exploracdo, a intangibilidade ou identidade sexual, além do pleno
e sadio desenvolvimento da personalidade, no que se refere a sexualidade do
individuo.

Veja o0 que ocorre, por exemplo, com o crime de estupro, contido no artigo
213 do Cdbdigo Penal. Neste, a finalidade do tipo € a efetiva protecdo da liberdade
sexual da vitima, e, num sentido mais amplo, a respectiva dignidade sexual.

As modificacdes ocorridas na sociedade trouxeram novas e graves
preocupacdes ao Estado, fazendo que este se deparasse com outros problemas, e
enfrentasse outros desafios, como o de solucionar o problema da exploracdo sexual
de criancas.

Assim, de acordo com Rogério Greco:

“A gravidade da situagdo motivou a criagdo no Congresso Nacional de uma
Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito, através do Requerimento
02/2003, apresentado no més de marco daquele ano, assinado pela
Deputada Maria do Rosario e pelas Senadoras Patricia Saboya Gomes e
Serys Marly, que tinha por finalidade investigar as ADENDO - 12.015.indb 3
26/8/2009 14:55:48 situacBes de violéncia e redes de exploracdo sexual de
criangas e adolescentes no Brasil. Essa CPMI encerrou oficialmente seus
trabalhos em agosto de 2004, trazendo relatos assustadores sobre a
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exploragcdo sexual em nosso pais, culminando por produzir o projeto de lei
n° 253/2004 que, apos algumas alteracdes, veio a se converter na Lei n°
12.015, de 7 de agosto de 2009™.

Com este novo dispositivo legal, foram fundidas as figuras do estupro e do
atentado violento ao pudor em um Unico tipo penal, que passou a ser denominado
de “estupro” e encontra-se disposto no art. 213 do Cddigo Penal. Além disso, foi
criado o delito de Estupro de Vulneravel, que se encontra no art. 217-A, do Codigo
Penal, encerrando-se a discussao que havia em nossos Tribunais, principalmente os
Superiores, no que dizia respeito a natureza da presuncao de violéncia, quando o
delito era praticado contra vitima menor de catorze anos.

Outros artigos tiveram alteradas suas redacdes, abrangendo hipéteses
nao previstas anteriormente pelo Codigo Penal, e outro capitulo, o de namero VII, foi

inserido, prevendo causas de aumento de pena.
2.1 Evolucao Histérica dos Crimes Contra a Dignidade Sexual

Crimes que envolvem atos sexuais sempre motivaram a atencdo e
causaram comocdo e revolta a sociedade. Por conta disso, percebeu-se ser
imprescindivel punir severamente tais crimes, bem como, tipifica-los no
Ordenamento Juridico.

A moral e a religido sempre foram ligadas ao Direito Penal. E, por conta
deste fato, verifica-se que no campo da sexualidade, iniumeras foram as
constatacdes da influencia, principalmente por parte da religido, na liberdade sexual.
Pois, a igreja reprimia até mesmo 0s pensamentos e desejos libidinosos.

Um exemplo claro era o fato de o Clero ndo considerar, por exemplo,
mulher meretriz como vitima do crime de estupro, uma vez que s6 podia ser
reconhecida como sujeito passivo do referido crime, a mulher virgem, e ainda, era
pressuposto algum tipo de violéncia para que fosse configurado o delito.

Exemplos enféaticos desta influéncia que era exercida pela religido, era o
fato de a homossexualidade e o incesto serem consideradas infracdes penais.

No que diz respeito ao vocabulo “estupro”, este se origina do termo
stuprum, que significa desonra, vergonha. Nos primérdios do Direito Romano, o
vocabulo era utilizado para designar diversas figuras penais, que envolviam desde a
pratica de atos impudicos praticados por homens ou mulheres sem emprego de

violéncia, passando pelo cometimento de relagfes sexuais ilicitas, como aquelas

*GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 6. Ed. Niteréi: impetos, 2010, p. 24.
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ocorridas fora do matrimonio, até a posse sexual alheia. Com a obra dos
jurisconsultos, passou-se a diferenciar algumas figuras antes abrangidas na lata
expressdo. O stuprum passou a ser considerado o concurso sexual com vilva
honesta, virgem ou infante, que ndo mais se confundia com a relacdo extra
matrimonio, cunhada de adulterium. Havia, ainda, o stuprumviolentum, ou seja, o
cometido contra a vontade da mulher, apenado com morte.

Durante a Idade Média, segundo Joao Mestieri "os praticos diferenciavam
0 Stuprumviolentum, e o stuprumvoluntarium, o qual compreendia o proprium,
guando ressaltasse no defloramento defloratio, e improprium, caso esse resultado
nao tivesse lugar” °.

Ao tempo das codificacBes, foram poucos o0s textos legais que nao
trataram do assunto, notando-se em boa parte daqueles elaborados no século XIX, a
infancia (atualmente inadmissivel, mas aceitavel a época) de concep¢des morais e
da tentativa de conformacéo da sexualidade segundo determinados padrdes.

A legislacao patria, desde os primaordios, tipificou o estupro.

De acordo com Maria do Carmo Saraiva:

“Ao tempo das Ordenagdes Afonsinas, ja se via a previsdo do “estupro
voluntario” e “ violento”. Aquele era descrito no titulo VIII (IX) do livro V, sob
a epigrafe: “Do que dorme com moga virgem, ou vilva por sua vontade”.
Pretendia-se assim castigar os “ pecados muito maus, contra os valores de
Deus”. A norma erigia como valores caros a virgindade e a honestidade das
vilvas. O fato era “sancionado” com o casamento ou, caso assim nao
desejasse a vitima com a concessdo de dote que lhe possibilitasse um
casamento “convinhavel. O estupro violento encontrava previséo no titulo VI
do mesmo livro, assim intitulado: “ Da mulher forcada e como se deve
provar a forga”, apenando-se comportamento com a pena capital, a qual
ndo era relevada sequer mediante o casamento do agressor com a
ofendida”®.

Merece destaque o fato de que somente podiam figurar como sujeito
passivo desta figura as mulheres virgens, religiosas, casadas ou vilvas honestas.

Sob a vigéncia das Ordenacdes Manuelinas, como preceitua Joao
Mestieri, semelhantes disposicdes eram notadas, valendo destacar os titulos XIlII

(XIV) e XXIll do seu livro V, respectivamente:

“Do que dorme por forga com qualquer mulher, ou trava dela, ou a leva por
sua vontade” e “do que dorme com moga virgem, ou vilva honesta por sua
vontade, ou entra em casa de outrem para com cada uma delas dormir, ou
com escrava branca de guarda. E do que dorme com mulher que anda no
paco”. No que permite ao estupro violento (Titulo XIV ), mantinha-se a pena

®MESTIERI, Jodo. Do delito de estupro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p. 5.

°DIAS, Maria do Carmo Saraiva de Menezes da Silva. Crimes sexuais com adolescentes:
particularidades dos artigos 174 e 175 do Co6digo Penal portugués. Coimbra: Almedina, 2006, p.
19.
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capital, mas a definicdo legal era mais abrangente, posto que alcancava ndo
s0 as “ mulheres honestas”, sendo também as escravas e as prostitutas”’

As ordenac0es Filipinas, foram aquelas que tiveram efetiva aplicagdo em
nossas terras, eis que vigoraram de inicio do século XVII até 1830 (relativamente as
disposicfes de natureza criminal). Vale lembrar que a Lei de 20 de Outubro de 1823
determinou que as ordenacfes e demais documentos promulgados pelo Reino de
Portugal continuariam em inteiro teor, enquanto ndo fossem por outros meios
revogados.

O Coadigo Filipino, na linha de seus antepassados, previa o0 estupro
voluntario com mulher virgem ou vidva honesta, cominando o casamento como
pena. E, na sua falta, o pagamento de quantia arbitrada pelo julgador, apta a
formacao do dote ou, ndo tendo bens o réu, o degredo ou o acoite cumulado com
degredo.

O estupro violento era tratado no titulo XVIII e sua definicdo era em quase
tudo semelhante aquela das Ordena¢Bes Manuelinas, inclusive no tratamento
punitivo e na sujei¢do passiva. O crime era conhecido, & época, com o nome de
rouco ou forcamento.

Segundo Flavio Monteiro de barros, o Cédigo Criminal do Império (1830)
cuidou do estupro no Capitulo Il do Titulo Il, referente aos crimes contra a
“seguranca da honra”. O art. 222 encontrava-se assim redigido: “Ter cOpula carnal,
por meio de violéncia ou ameacas, com qualquer mulher honesta - penas: de prisao
de trés a doze anos, e de dotar a ofendida. Se a violentada for prostituta - penas: de
prisdo por um més e dois anos” . As relaces sexuais voluntarias entre homem e
mulher somente eram licitas se esta houvesse completado 17 anos; antes disso, a
conjuncdo carnal sem violéncia com tais pessoas configurava delito.

O Cddigo Penal de 1890 previu a figura em estudo no Titulo VIII (Da
corrupcéo de menores, dos crimes contra a seguranca da honra e honestidade das
familias e do ultraje publico ou pudor), Capitulo | (Da violéncia carnal). De acordo
com o artigo 268, “estuprar mulher virgem ou nao, mas honesta”, era fato grave,

apenado com prisdo celular de um a seis anos; se a ofendida fosse prostituta, a

7Op.; cit.; nota 5, p. 9.
®BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Crimes contra a dignidade sexual. Aracatuba: Editora MB,
2010. 95, p.21.
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pena privativa de liberdade variava de seis meses a dois anos. De acordo com
André Estefam, o art. 269 do referido cédigo esclarecia:

“Chama-se estupro o ato pelo qual o homem abusa com violéncia de uma
mulher, seja virgem ou ndo. Por violéncia entende-se ndo s6 o emprego de
forca fisica como o de mios que privam a mulher de suas faculdades
psiquicas, e assim, da possibilidade de resistir e defender-se como seja o
hipnotismo, o cloroférmio, o éter, e em geral os anestésicos e narcéticos™

O legislador penal da Primeira Republica foi duramente criticado por
empregar o termo “abusar” na definicdo legal do crime de estupro. Alguns autores,
em face disso, sustentaram que a noc¢ao juridica do estupro passara a contemplar
nao apenas a copula natural forcada, mas também o coito anal e a felacdo, obtidos
contra a vontade da ofendida.

Registre-se que a Lei Penal de entdo presumia a violéncia quando fosse a
ofendida menor de 16 anos.

O Cadigo Penal de 1940 passou entdo a tratar da matéria em seu Titulo
VI, sob a rubrica “Dos Crimes Contra os Costumes”. O Capitulo |, relativo aos crimes
contra a liberdade sexual, continha quatro delitos: o estupro (art. 213), o atentado
violento ao pudor (art. 214), a posse sexual mediante fraude (art. 215), e 0 atentado
ao pudor mediante fraude (art. 216).

O estupro era definido no artigo 213 do Cédigo Penal Brasileiro de 1940
como o ato de “Constranger mulher a conjungao carnal, mediante violéncia ou grave
ameaca™®, punindo-se o ato com pena de reclusdo, de trés a oito anos e,
posteriormente (com o advento da Lei n. 8.072 de 1990, Lei dos Crimes Hediondos),
com pena de seis a dez anos.

Atualmente, com a entrada em vigor da Lei 12.015 de 2009, o bem
juridico tutelado nos agora denominados “Crimes Contra a Dignidade Sexual’
passou a ser a honra e a liberdade sexual do individuo.

Assim, afirma Flavio Monteiro de Barros:

“A liberdade sexual, epigrafe do Capitulo | do Titulo VI, consiste na livre
escolha dos parceiros e no consentimento na préatica do ato sexual. E, pois,
o direito de dispor sexualmente do préprio corpo, cuja violacdo pode ocorrer
mediante violéncia, grave ameaca, fraude e ainda por outro meio que
impeca ou dificulte a livre manifestagédo da vontade da vitima, bem como por
assédio sexual™’.

Deve-se considerar que, na medida em que a sociedade muda, o direito deve

acompanha-la, ou seja, deve ser mutavel, de acordo com a época e lugar. Dessa

’ESTEFAM, André. Direito penal. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 143.
'VADE MECUM. 8. ed., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva 2009. P. 1832.
11Op.; cit.; nota 8, p. 23.
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forma, a dignidade sexual submete-se, para a perfeita compreensdo, a uma

interpretagéo progressiva, amoldando a lei a realidade presente.
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3 A LEI 12.015/09 E O NOVO PARADIGMA DO TITULO VI DO CODIGO PENAL

A parte especial do Codigo Penal, como se sabe, encontra-se dividida em
onze titulos, cada um ocupando-se da tutela de um bem juridico diferente, sendo
essa, uma técnica legislativa empregada na grande maioria das legislacdes penais.

O Titulo I compreende os crimes contra a pessoa, o I, contra o patrimonio,
o lll, contra a propriedade imaterial, e assim, até o ultimo, que tipifica os crimes
contra a Administracdo Pubica.

Segundo André Estefam, “a objetividade juridica constitui elemento
interpretativo essencial e se mostra como o0 Unico critério sistematico capaz de
permitir uma classificagédo dos crimes, sem qualquer empirismo” *%.

Mirabete lembrava, nesse diapasdo, que “a docdo do critério que tem
base na objetividade juridica do delito justifica-se diante do conceito material de
crime”3,

Essas notas introdutérias revelam a importdncia de se compreender e
delimitar o exato alcance do valor protegido em cada um dos titulos da parte
especial do Codigo Penal, eles é que revelaram a extensdo que se pode dar a
esfera de protecédo de cada norma penal e auxiliaram decisivamente para solucionar
eventuais davidas interpretativas.

Como ja foi dito, em sua redacao original, o Titulo VI intitulava-se “ Dos
Crimes Contra os Costumes”.

Com essa rubrica, o legislador propunha-se a tutela do comportamento
médio da sociedade, no que diz respeito a ética sexual (segundo a moral media dos
homens). Cuidava-se de nocao impregnada de moralismo e, dado o contorno que
possuiam o0s crimes contidos neste titulo, em sua redacdo original, transmitia a
impressdo de que se procurava impor as pessoas um padrdo mediano no que
concerne a sua atividade sexual. Ndo é de se estranhar, nesse contexto, que havia
autores que sustentavam a tipicidade penal de determinados comportamentos que
hoje, fariam sorrir a gente nova, como se fora uma blague ou historia da carochinha.

Nesse sentido, entende Hungria:

"Havia entendimentos, por exemplo, de que deveria existir 0

“‘enquadramento tipico da seducédo (revogado art.217 do CP), por meio do
qual, protegia-se a virgindade fisica da mulher solteira, um intransigente

12Op.; cit.; nota 9, p. 131.
BMIRABETE, Julio Fabrini; FABRINI, Renato Nascimento, Manual de direito penal: parte especial.
26. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. v. 2, p. 5.
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mandamento dos nossos costumes sociais”. Um outro entendimento
sustentava que a impunidade do marido que mediante violéncia fisica ou
grave ameaca, mantivesse conjuncdo carnal contra a vontade de sua
esposa, dizendo que “a cOpulaintramatrimonium € reciproco dever dos
cbnjuges”, cabendo falar-se, nesses casos, em exercicio regular de um
direito.lsso sem falar do vetusto conceito de “mulher honesta”, que ate 2005
limitava a amplitude de algumas incriminacdes a protecdo de um grupo
determinado de pessoas do sexo feminino, deixando as demais as margens
do Direito Penal™*.

Desde a promulgacdo da atual ConstituicAo Federal que erigiu a
dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil,
ja se notava a necessidade de se reformar o Titulo VI do Cddigo Penal.

Alberto Silva Franco e Tadeu Silva, a propésito, pontificam que
“costumes ou moralidade publica sexual ndo sao bens juridicos constitucionalmente

amparados”*>. Os mesmos autores advertem que:

“qualquer intento de converter a ‘moral sexual’ como bem juridico protegido
no campo dos delitos sexuais, conduz ao perigo de converter o direito penal
nesta matéria em um instrumento ideoldgico mais proximo da inquisigdo de
gue de um moderno estado, pluralista e democratico”"®.

Em marc¢o de 2005, deu-se uma consideravel atualizacdo nas disposi¢des
inseridas no Titulo VI, decorrente da Lei n.11.106, corrigindo-se injustificaveis
anacronismos (por exemplo, com a retirada da expressdao “mulher honesta”, ja
mencionada). Muitos problemas, porém, persistiam, dentre os quais se destaca a
denominacdo do Titulo VI e, via de consequéncia, a compreensao do valor
constitucional nele protegido.

Era premente o desapego as concepcdes estritamente éticas, ligadas a
moral publica, ou seja, a conformacdo da sexualidade do individuo a um

determinado padréo, como preleciona Tadeu Silva:

“na atualidade, ndo se pode cogitar de sexualidade fora do espaco da
pessoa humana, ndo cabendo a delimitacdo de que sua area dé significado
segundo parametros éticos, de moralidade publica ou de bons costumes. A
sexualidade esta inserida no ser humano e, como tal, comporta definicdo
multifacetada. Dai por que somente merecem a atencdo da lei penal a
sexualidade exercida com coergao ou explorada”17

“HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao codigo penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1959.v.VIII, p.
163.

®SILVA JUNIOR, José; DEZEM, Guilherme Madeira. Cédigo penal e sua interpretacéo
jurisprudencial, (org. por Alberto Silva Franco e Rui Stoco). 8.ed.S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p. 1033.

'®*FRANCO. Silva Alberto; SIX, Tadeu Antonio. Derecho penal: parte especial. 8. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 1049.

17Op.; cit.; nota 12, p. 133.
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7

E de sublinhar-se que o déficit normativo, isto €, a distancia entre a
realidade cotidiana e as disposi¢0es legais, apresentado pelas normas relativas aos
crimes sexuais ndo € um fenémeno exclusivamente nacional, sendo mundial.

Diversas foram as legislacfes penais que, nos ultimos tempos, se viram
amplamente modificadas no que tange aos delitos dessa natureza.

O Cadigo Penal argentino foi substancialmente alterado nesse aspecto,
pela lei n. 25.087/99. O Cddigo Penal chileno, que data do século XIX, se viu
modificado quanto a matéria pelas leis n.19.617/99 e n.19.927/2004, e também
Cdbdigo Penal espanhol em 1995. E, se comparado com as disposicdes precedentes
acerca do assunto, notar-se-do importantes “atualizagcbées”, j& que houve novas
mudancas em 1999. O mesmo se pode dizer do Cadigo Penal portugués, reformado
em 1995 e em 2007.

No limiar do século XXI, portanto, ndo poderia o Estatuto Penal Patrio
permanecer ligado a conceitos, hoje tidos como ultrapassados. Mais do que isso,
nao poderia permanecer divorciado da tutela dos valores consagrados na carta de
1988.

Foi com esse espirito que a Lei em comento, alterou a denominacédo do
Titulo VI que, como ja foi dito, agora passa a chamar-se: “Dos Crimes Contra a
Dignidade Sexual”.

A expressao escolhida, em nossos sentir, foi oportuna e se encontra em
sintonia com o Texto Maior. Deveras, o Direito Penal ndo se voltar a protecdo de
regras puramente morais ou éticas, mas notadamente a defesa de bens juridicos.

Ao tratar nosso codigo de Crimes Contra a Dignidade Sexual, fica claro
gue se busca garantir a dignidade da pessoa humana, a liberdade de escolha de
parceiros e da relacdo sexual, a salvo da exploracao, a intangibilidade ou identidade
sexual, além do pleno e sadio desenvolvimento da personalidade, no que se refere a
sexualidade do individuo.

N&o é outro o escélio de Nucci, que finca a objetividade juridica, ademais,

na intimidade, na vida privada, e na honra:

“considerando-se o direito a intimidade, & vida privada e a honra,
constitucionalmente assegurados (art.5°, X, da CF), além do que a atividade
sexual é nao somente um prazer material, mas uma necessidade fisiologica.
Para muitos, possui pertinéncia a tutela penal da dignidade sexual. Em
outros termos, busca-se proteger a respeitabilidade do ser humano em
matéria sexual, garantindo-lhe a liberdade de escolha e opcdo nesse
cenario, sem qualquer forma de exploragéo, especialmente quando envolver
formas de violéncia. Do mesmo modo, volta-se particular atencdo ao
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desenvolvimento sexual do menor de 18 anos e, com maior zelo ainda, do
menor de 14 anos. A dignidade da pessoa humana (art.1°, Ill da CF)
envolve, por ébvio, a dignidade sexual”*®.

Outra diretriz de suma importancia em matéria de crimes sexuais reside

no Principio da Tolerancia. Segundo Renato de Mello Jorge Silveira:

“ referida ideia h& de fomentar, por fim, a amarra Ultima da criagdo, e ndo
raramente da aplicacdo, do direito penal sexual. Por ele, pode-se afirmar
que a liberdade, em sentido amplo, € o critério geral da ciéncia penal,
enquanto suas limitacbes devem ser excecdo. Com 0 escopo de ndo se
transformar o direito penal em um direito de excecdo, deve sempre ser
respeitada a conten?éo de se fazerem obrigatérias, a todos, as convic¢des

pessoais de alguns °,

Toda a exegese que se possa extrair no ambito do Titulo VI, ha de ser
permeada pela ideia de que a atividade sexual privada, levada a efeito perante
adultos, em seu ambito individual e mediante consenso validamente obtido, ficara ao
largo da incriminagéo.

Conclui-se, enfim, que a denominacéao e, reflexamente, a nova esfera de
compreensao da objetividade juridica, sem embargo de eventuais criticas que possa
sofrer, mostrou-se auspiciosa e, segundo uma leitura constitucional, remove o

superado paradigma da sexualidade vista a partir da moral publica.
3.1 Capitulos do Titulo VI do Cdédigo Penal apés a Lei 12.015/09

A lei n.12.015/2009 deu nova configuracao aos capitulos do Titulo VI.

A correta interpretacdo do aspecto especialmente protegido em cada um
deles auxilia na compreensao da objetividade juridica particularmente tutelada.

Nos capitulos | e IlI, enquanto o primeiro cuida dos delitos contra a
liberdade sexual, o segundo refere-se as infracbes cometidas contra vitimas
vulneraveis.

A base da protecdo penal do capitulo | é a autodeterminacao sexual das
pessoas.

Incrimina-se, desta feita, o ato sexual realizado sem o indispensavel
consentimento, superado mediante violéncia, grave ameaca ou fraude.

O capitulo Il, por outro lado, centra seu mecanismo de protecdo na

exploracdo de vitima vulneraveis. Pouco importa, nesses casos, se o0 ato foi

¥ NuCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: comentario & Lei n. 12.015, de
7 de agosto de 2009. S&o Paulo: Saraiva 2007, p. 14.

YSILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Bases criticas para a reforma do direito penal sexual. S&o
Paulo: USP, 2006, p.203.
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realizado consensualmente. No que toca as praticas sexuais com menores de 14
anos, a questdo se radica na salvaguarda dessas pessoas contra O ingresso
precoce na vida sexual, a fim de Ihe assegurar, neste plano, crescimento equilibrado
e sadio.

O capitulo 11l foi revogado.

Além destes, h& infrac6es penais nos capitulos V e VI, e os de numero IV
e VII contém as regras gerais.

O quinto capitulo abrange o lenocinio e o trafico de seres humanos para
fins de explorag&o sexual.

No sexto capitulo, por fim, a objetividade juridica é o pudor publico.

Assim, ficou da seguinte maneira a estrutura do Titulo VI:

Denominacao anterior:

“Titulo VI - Dos crimes contra os costumes: Capitulo | - Dos crimes contra a
liberdade sexual; Capitulo Il - Da seducdo e da corrupcdo de menores;
Capitulo Ill - (Revogado);Capitulo 1V - Disposi¢des gerais ;Capitulo V - Do
lenocinio e do trafico de pessoas; Capitulo VI — Do ultraje publico ao pudor”;

Denominacéao atual

Titulo VI- Dos crimes contra a dignidade sexual:

Capitulo I- Dos crimes contra a liberdade sexual; Capitulo Il — Dos crimes
sexuais contra vulneraveis; Capitulo Il — (Revogado); Capitulo IV —
Disposicdes gerais; Capitulo V — Do lenocinio e do trafico de pessoas para
fim de prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual; Capitulo VI — Do
ultraje publico ao pudor; Capitulo VII — Disposi¢des gerais;
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4 TIPICIDADE PENAL
4.1 Conceito de Tipo e Tipicidade

N&o se deve confundir o tipo com a tipicidade. O tipo € a formula que
pertence a lei, enquanto a tipicidade pertence a conduta. A tipicidade é a
caracteristica que tem uma conduta em razdo de estar adequada a um tipo penal, ou
seja, individualizada como proibida por um tipo penal. Tipo é a formula legal, ja
tipicidade € a caracteristica de adequacdo ao tipo que possui a conduta de um

113

sujeito, como bem exemplifica Zafaroni: “A’ que dispara cinco tiros contra “B”,
causando-lhe a morte (esta na realidade) A conduta de “A”, por apresentar a
caracteristica de tipicidade, dizemos que € uma conduta “tipica” Tipica é a conduta
que apresenta a caracteristica especifica de tipicidade (atipica, a que nao
apresenta); b) tipicidade é a adequacdo da conduta a um tipo; c) tipo é a formula

legal que permite averiguar a tipicidade da Conduta”.

4.2 Teoria da Tipicidade Penal

4.2.1 Evolucao Historica

7

A tipicidade é a subsuncio do fato & norma penalmente prevista. E o
perfeito encaixe entre o fato ocorrido e a norma abstrata. O Cddigo Penal adotou a
Teoria Finalista, pela qual o crime é caracterizado como um fato tipico, antijuridico e
culpavel. Nesse caso, os exames do dolo e da culpa passaram a integrar a analise
tipica acrescentando a valoracdo social quando verificada a conduta. A Teoria da
Tipicidade Penal passou por cinco estagios evolutivos dos quais culminaram nas
definicdes estudadas hoje. O primeiro estagio € o Causalismo, o tipo penal, nesse
tempo, (final do século XIX e comeco do século XX), era puramente objetivo (s6
causalidade). “Exigia-se: conduta; resultado naturalistico (nos crimes materiais); (c)
nexo de causalidade (nesses crimes materiais) e adequacéo tipica (subsuncdo do

fato & letra da lei)” %

O segundo estagio, o Neokantismo, criticou a concep¢do neutra da
tipicidade e destacou valoragéo no tipo penal. Desta maneira, o tipo deslocava-se da

esfera neutra e passava a apreciar a conduta em ambos os sentidos: objetivo e

2°ZAFFARONI, Eugenio Raul. PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro.
S&o Paulo: Saraiva p 382.

*'Teoria Finalista da Acdo, Acessado em: http://www.jusbrasil.com.br/topicos/291820/teoria-finalista-
da-acao, com acesso em11/04/2012.
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valorativo, ou seja, a tipicidade penal, para o neokantismo, é tipicidade objetiva e
valorativa.

Ja no terceiro estagio, no Finalismo de WELZEL (cujo apice, na doutrina
europeia, se deu entre 0os anos 1945 e a década de sessenta do século passado) o
tipo penal passou a ser retratado por duas dimensdes: a objetiva e a subjetiva. Esta
ltima era integrada pelo dolo ou culpa (que foram deslocados da culpabilidade para
a tipicidade). No tempo do Causalismo (e do neokantismo) o dolo e a culpa
constituiam formas de culpabilidade. Eram elementos integrantes da culpabilidade.

O Funcionalismo veio configurar o quarto estagio, e com o surgimento da
Teoria da Imputacdo Objetiva que contribuiu com a valoracdo do tipo penal, o
mesmo passou a ganhar uma triplice dimenséo: objetiva; normativa e subjetiva,

conforme leciona Luiz Flavio Gomes:

“O tipo penal passou a ter configuracdo bem distinta a partir do conceito
normativo do funcionalismo (todas as categorias do delito acham-se em
funcao da finalidade da pena ou da norma), sobretudo o teleolégico-racional
de ROXIN. A propdsito, foi com o funcionalismo de ROXIN (1970)
(teleoldgico ou teleoldgico-racional) que o tipo penal passou a ganhar uma
triplice dimenséao: (a) objetiva; (b) normativa (valorativa) e (c) subjetiva. O
que o funcionalismo agregou como novidade na teoria do tipo penal (como
veremos detalhadamente mais adiante) foi a imputacdo objetiva, que faz
parte da segunda dimenséo (normativa ou valorativa) do tipo penal. Nao se
pode negar que a segunda etapa (normativa) tem também cunho objetivo,
porgue também ela ndo pertence ao mundo animico do agente. Mas pela
sua relevancia acabou ganhando status diferenciado dentro da tipicidade.
Nés a denominados de dimensdo material. A primeira, destarte, passa a ser
formal. Ambas, na verdade, sdo objetivas (ndo pertencem ao mundo
animico do agente). Mas doravante bem definidas como formal e material.
N&o basta para a adequacéo tipica o “causar a morte de alguém” (posicao
do causalismo de Von LISZT-BELING) ou mesmo “causar dolosamente ou
culposamente a morte de alguém” (posicdo do finalismo de WELZEL). O
tipo penal, depois do advento do funcionalismo, ndo conta s6 com duas
dimensbes (a formal e subjetiva), sim, com trés (formal, normativa ou
material e subjetiva). Tipicidade penal, portanto, passou a significar (depois
de ROXIN e apés todas as demais contribuicBes constitucionalistas que
reputamos corretas) tipicidade formal + tipicidade material ou normativa
(desvaloragéo da conduta e desvaloracéo do resultado juridico) + tipicidade
subjetiva (nos crimes dolosos).Do tipo penal passou a fazer parte a
imputacdo objetiva (dimensdo normativa do tipo), que se expressa numa
dupla exigéncia: (a) s6 é penalmente imputavel a conduta que cria ou
incrementa um risco proibido (juridicamente desaprovado); (b) s6 é
imputavel ao agente o resultado que é decorréncia direta desse risco. O
comerciante que vendeu a faca ndo pratica fato tipico nenhum porque sua
conduta é criadora de risco permitido. Quem cria risco permitido néo realiza
nenhum fato tipico. Falta a tipicidade normativa. A primeira dimensdo da
teoria da imputacdo objetiva pertence a valoracdo da conduta (é o critério
sobre o qual reside o juizo de valoracdo da conduta), enquanto a segunda

integra a valoracao do resultado juridico.“*.

GOMES, Luiz Flavio. Tipo, tipicidade, tipicidade material e tipicidade conglobante. direito
penal: parte geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. v. 2, p. 45.



26

Com o0 quinto e Ultimo estagio evolutivo, baseado na Teoria

Constitucionalista do Delito, a tipicidade penal passa a ser compreendida também

em sentido material. Ela € fruto de todas as contribuicdes orientadas a conferir ao

tipo penal uma clara relevancia selecionadora do que é penalmente importante,

afirma Luiz Flavio Gomes:

“De acordo com a teoria constitucionalista do delito que estamos adotando
(que aceita a critica corretiva de FRISCH contra a teoria da imputacao
objetiva de ROXIN — tal como veremos logo abaixo - e que agrega a teoria
da tipicidade a exigéncia de uma ofensa ao bem juridico, nos termos do que
proclamam ZAFFARONI e tantos outros autores) a tipicidade penal tem que
ser compreendida (necessariamente) também em sentido material. Ela é
fruto de todas as contribui¢cdes orientadas a conferir ao tipo penal uma clara
relevancia selecionadora do que é penalmente importante. Além de aceitar
0S pressupostos materiais da moderna teoria da imputacéo objetiva (de
ROXIN), ela sustenta a imperiosa necessidade de também se considerar
(dentro do &mbito da dimensdo material da tipicidade) a ofensa ao bem
juridico (ou seja: o resultado juridico, que é o desvalor do resultado). Mesmo
porque, por forga do principio da ofensividade, ndo ha crime sem lesdo ou
perigo concreto de lesdo ao bem juridico. O tipo penal, portanto, nos crimes
dolosos, a partir da teoria constitucionalista do delito (que 2%) a material ou
normativa; 3%) a subjetiva, porém, a segunda delas (a material ou normativa)
passa a contemplar dois juizos valorativos sumamente relevantes que sao:
1°) juizo de valoragdo (desaprovagdo) da conduta (cabe ao juiz verificar o
desvalor da conduta, ou seja, se 0 agente, com sua conduta, criou ou
incrementou um risco proibido relevante; essa criagdo ou incremento de
risco proibido relevante era enfocada por ROXIN como parte integrante da
teoria da imputacdo objetiva; Frisch, entretanto, muito acertadamente,
entende que a criacdo ou incremento de risco proibido ndo é uma questao
de imputacdo objetiva, sim, de desaprovagdo da conduta; cf. abaixo
detalhes sobre esse ponto); 2° juizo de valoracdo (desaprovacédo) do
resultado juridico (isto €, desvalor do resultado que é a ofensa ao bem
juridico). O fato tipico, assim, nos crimes dolosos, depois da moderna teoria
da imputacdo objetiva bem como da teoria constitucionalista do delito que
subscrevemos significa tipicidade formal + tipicidade material ou normativa
(com dois momentos valorativos distintos, como vimos) + tipicidade
subjetiva (verificacdo do dolo e outros eventuais requisitos subjetivos do
injusto).1 A auséncia de qualquer um desses requisitos implica
naturalmente na atipicidade do fato, que pode ser formal ou material ou
subjetiva (tudo conforme a natureza do requisito faltante)”23

Celso Delmanto leciona a respeito da evolucéo da tipicidade penal:

Como ensina Claus Roxin (Derecho Penal, cit. Pp. 276-278), 0 conceito de
tipo, com significado Politico Criminal de garantia (Tatbsetand), teve o seu
embrido com Ernest Von Beling em seu Die Lehre Von Verbrechen, no
inicio do século XIX. Para Beling, contudo, o tipo era neutro, ndo sendo
dotado de qualquer carater valorativo, mas somente objetivo. Para Beling, a
pratica de uma conduta tipica por si s6 nada significava, sendo somente um
indicio de antijuridicidade, a qual seria aferida em uma segunda etapa,
valorando-se o carater de contraditoriedade ao direito, ou ndo, da conduta
tipica (...). Todo o processo subjetivo era, igualmente, tema vinculado a
culpabilidade, estando fora, portando, do tipo, como se verificou na Escola
Classica (...). Contudo, Max Ernest Mayer e Edmond Mezger, entre outros,
ja nos idos de 1930 no denominado movimento neoclassico, apontavam que
ndo se podia renunciar, sempre, ao elemento subjetivo na propria

2d. Ibid., p. 49.
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configuracao da conduta tipica em que o agente deve ter animo Rem sib
habendi, por exemplo, no crime de apropriacéo indébita. Em continuacéo a
este processo, desenvolveu-se o Finalismo de Hans Welzel, possuindo o
tipo ambos os aspectos objetivo e subjetivo. Atualmente, portanto, no tipo
penal encontram-se descritas: a) a conduta comissiva ou omissiva,
denominada tipo objetivo; b) o dolo ou a culpa do agente, isto é, tipo
subjetivo; ¢) o resultado naturalistico (crimes materiais) ou normativo
(crimes de perigo); d) o nexo de causalidade. Por vezes ha, ainda, e)
elementos normativos do tipo (como nas expressdes “indevidamente”, “sem
justa causa”...) e, em alguns casos, f) elemento subjetivo do tipo, que impde
um especial fim de agir (por exemplo, “em proveito préprio ou alheio”.

Contudo, verifica-se que como ocorre com outros Institutos do Direito
Penal, a tipicidade possui excludentes das quais afastam a responsabilidade do
agente em determinada situacéo fatica, cuja pratica do fato tipico deixa de ser assim

caracterizado.
4.3 Tipicidade Conglobante

A estruturagcdo da teoria do tipo penal denominada Tipicidade
Conglobante, elaborada pelo jurista argentino Eugenio Raul Zaffaroni, parte da
coexisténcia de trés conceitos distintos, bem como resulta de uma maneira
especifica de relaciona-los. Deve ser pressuposta, assim, a observacao de uma
projecao l6gica e de consequéncia entre o bem juridico. Interesse, a norma e a lei. O
trabalho do legislador consistiria, assim, na elaboracéo de uma lei que € produto do
interesse de tutelar certo bem, capaz de vincular imperativamente determinadas
condutas humanas. Com este procedimento, alguns bens sdo transformados em
bens juridicos e reconhecidos enquanto tal. O legislador parte do bem a norma e
desta a lei. O intérprete caminha no sentido exatamente oposto quando da resolucéo
de casos, isto €, parte da lei a norma para atingir fundamentalmente o bem juridico

possuidor da tutela penal.

De acordo com o préprio autor, a explicacdo dar-se-ia da seguinte

maneira:

“Quando o legislador encontra-se diante de um ente e tem interesse em
tuteld-lo, € porque o valora. Sua valoragdo do ente traduz-se em uma
norma, que eleva a categoria do ente a categoria de bem juridico. Quando
qguer dar uma tutela penal a esse bem juridico, com base na norma elabora
um tipo penal e o bem juridico passa a ser penalmente tutelado” 2,

Diante destas ponderacdes, a compreensao essencial destas construcdes

apenas pode ser efetivada se aperfeicoada a analise de cada um destes elementos

*DELMANTO. Celso. C6digo penal comentado. 7 ed. Atual. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar,
2007, p.41/42.
25Op.; cit.; nota 20, p. 389.
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constitutivos, haja vista que a posicdo tedrica ergue-se perante conceitos
construidos de maneira bastante especifica.

Neste cenario, o tipo penal ganha, a principio, a simples caracteristica de
identificacdo com a lei. Tipo penal, assim, nada mais é do que a lei penal, isto €, um
tipo legal. Define-se como um instrumento legal, logicamente necesséario e de
natureza predominantemente descritiva. Sua finalidade, ademais, €& a
individualizacdo de comportamentos humanos penalmente relevantes. O conceito de
tipo penal, aqui, é significativamente esvaziado. Sua instrumentalidade esta
direcionada a citada individualizacdo. Sua existéncia deriva de seu necessario
aspecto logico como ordenador racional da teoria do delito, entendida esta como o
aparato racional (quase tecnoldgico) destinado a compreensdo de fatos e sua
respectiva insercdo ou indiferenca no universo do direito penal. Ser logicamente
necessario implica em ser uma etapa imprescindivel ao intérprete, o qual sem o
juizo de tipicidade ndo podera ultrapassar sua avaliacdo para as fases subsequentes
da antijuridicidade e da culpabilidade. Sem tipicidade, a qual ndo é realizada sem o
tipo legal, ndo ha o que se questionar acerca dos demais elementos, restando
prejudicada a afericdo da existéncia delitiva ou do injusto tipico principio da
legalidade.

Dentro desta contextualizagdo que equipara a lei ao tipo penal ou legal,
nao parece ser surpreendente o resgate de uma tipicidade basicamente descritiva.

Se o tipo penal é a lei, e se esta Ultima possui como finalidade apontar o
elenco de atitudes humanas proibidas em sociedade, o tipo penal, como
consequéncia, vivenciaria a experiéncia de ser dotado de elementos notoriamente
descritivos, com o0s quais o legislador conseguiria legalmente realizar a leitura e
descricdo do universo social. Depois de quase um século, a teoria da tipicidade
conglobante despejaria no tipo legal a mera natureza de descri¢cdo, resgatando, sob
uma légica um pouco diferente, a mesma conclusdo admitida por BELING em 1906.
Todavia, se as conclusdes sdo as mesmas, ainda que aquele autor desconhecesse
qualquer visdo conglobante, as criticas também devem de alguma forma, ser
repetidas.

Consciente desta problematica, a propria teoria de Zaffaronni, ao elaborar
esta nocgao de tipo legal, refugia-se com a excecéo, o0 que, a principio, teria o condao
de confirmar a regra. A afirmativa do autor é realizada de modo a atribuir ao tipo

uma caracteristica predominantemente descritiva, ndo obstante “(...) os tipos, as
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vezes, ndo sdo absolutamente descritivos, porque ocasionalmente recorrem a
conceitos que remetem ou sdo sustentados por um juizo valorativo juridico ou
ético”®®.

Parece aqui haver uma pequena confusédo. Nao existem objecdes em se
dizer que o tipo legal tem como fun¢do descrever parte das relagdes sociais. O
equivoco reside em afirmar que esta mesma descricdo é feita através de elementos
predominantemente descritivos em sentido estrito. Na medida em que o direito
moderno apresenta-se com clara natureza auto referencial, aqui colocada no sentido
de normas possuirem com constancia, outras normas como categoria essencial de
sentido, os juizos valorativos juridicos ja estdo insitos em qualquer descricdo por
mais singela que seja. Nao existe a defesa penal da propriedade sem uma série de
preceitos, também juridicos, capazes de defini-la. Pensar de outra forma é imaginar
a propriedade em si mesma, deslocada de qualquer construcdo social-juridica que
lhe outorgue suas fei¢cdes primordiais. O mesmo estende-se a administracao publica,
ao meio ambiente, ao sistema financeiro, e a prépria vida, na medida em que o
conceito juridico apenas possui nas ciéncias naturais um importante referencial ou
critério, mas jamais uma colagem perfeita e irretocavel.

As legislagbes contemporéneas, do mesmo modo, ndo sustentam a
assertiva acerca das leis penais ocasionalmente se utilizarem de juizos valorativos e
éticos. Se assim fosse, a preocupacdo atual do sistema penal ndo seria a
problematica com os tipos penais abertos, de perigo abstrato e concreto, as normas
penais em branco, a responsabilidade penal da pessoa juridica. Tais formulacbes
legislativas sdo incapazes de sentido ou de interpretacdo se ficassem restritas a
conceitos meramente descritivos na férmula que aqui parece ser explicitada. Além
disso, na critica de Rusconi, a elaboracdo de Zaffaroni, inconscientemente afirma
um desprestigio dogmatico da categoria, sendo a atividade do intérprete muito mais
importante do que aquela que Ihe é conferida pelo autor. A interpretacédo da lei é
constitutiva de seu sentido, e ndo meramente declaratoria de um suposto conteudo
inato.

No cerne da tese conglobante, tipo legal apenas transforma a norma em
juridica, outorgando-lhe uma sancdo penal em seu descumprimento. O tipo,

lastreado em uma norma, qualifica o ente, sobre o qual recai o interesse social,

?®|d. Ibid., p 386.
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como um bem juridico. Dentro de uma perspectiva temporal, isto culmina no fato de
tanto a norma quanto o proprio ente serem anteriores a lei. Quando a lei adentra ao
ordenamento, esta, na verdade, ja pressupde as duas categorias, sendo
responsavel apenas por estabelecer o vinculo impositivo da sancao juridica, e, mais
do que isso, adjetivar um ente com a caracterizacado do relevante valor social. Na
medida em que o tipo estd identificado com a lei, esta categoria do delito ndo
contém a norma nem o bem juridico, os quais Ihe sédo externos. O tipo, a rigor,
permite apenas o conhecimento da norma, a qual, por sua vez, dirige-se a protecao
do bem juridico.

Esta posicdo estanque e externa entre uma e outra categoria exige uma
aproximacao separada as suas respectivas realidades. No tocante ao bem juridico, a
construcdo ndo foge muito da tradicional postura adotada pela doutrina penal
tradicional, no sentido de serem entes protegidos pelo direito, na medida em que os
cidaddos devem manter em relacdo a estes uma tranquila possibilidade de
disposicdo. Entretanto, a dificuldade reside na admissdo de uma normatividade
externa ao direito, uma vez que também ndo se confunde com a antijuridicidade.
Conforme a teoria, a antinormatividade e a antijuridicidade s&o dois momentos
distintos, sendo certo que esta Ultima sempre se relaciona e se esgota nas causas
de justificacdo, ou seja, conceitos permissivos que pressupdéem uma vinculacao
sempre harménica e coerente com outras determinacdes legais de carater proibitivo.

Surge, dai, o conceito separado de antinormatividade, qual seja, a
atribuicdo dada a um comportamento especifico que viola a norma que esta
sobreposta ao tipo legal e que é, em consequéncia, aviltante do bem juridico
protegido. Nos dizeres de Zaffaroni: “A conduta adequada ao tipo penal do art. 121
do CP sera contraria a norma ‘ndo mataras’, e afetara o bem juridico vida humana; a
conduta adequada ao tipo do art. 155 sera contraria a norma ‘nao furtaras’, e afetara
o bem juridico patrimdnio etc.” 2. Ao que tudo leva a crer, a conduta delitiva, assim,
seria aquela que espelha uma contrariedade a norma e, a0 mesmo tempo, uma
conformidade a lei. A problematica, todavia, persiste. Isto resulta da propria assertiva
do autor, quando apregoa que a conduta, pelo fato de ser penalmente tipica,
necessariamente deve ser também. Ocorre que ha uma especificidade no

significado das palavras aqui empregadas. O fato ser penalmente tipico, neste

"1d. Ibid., p. 387.
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contexto, ndo pode ser entendido como ser adequado a tipicidade meramente legal,
ou seja, a lei. Se assim fosse, a divisdo estabelecida entre a norma, de um lado, e a
lei, de outro, ndo faria qualquer sentido, tendo em vista que haveria sido feita uma
separacao que posteriormente ndo mais subsistiria. Dessa forma, surge a distingcao
entre tipicidade legal e tipicidade penal. A primeira estd encerrada na lei, com
qualificagbes puramente formais. A segunda, a tipicidade penal, é o produto da
conjugacdo da tipicidade legal com a tipicidade conglobante (material). Esta
tipicidade penal (tipicidade legal mais tipicidade conglobante) sempre consistird na
antinormatividade e, portanto, quando verificada em concreto, podera permitir o
guestionamento a respeito das demais categorias da teoria do delito.

Dito de outro modo, a tipicidade legal tem o conddo de selecionar
descritivamente os comportamentos, tendo em vista a exigéncia e respeito ao
principio da legalidade. A sua existéncia isolada, contudo, ndo permite o
aperfeicoamento essencial do juizo de tipicidade, pois ndo € capaz, por si soO, de
aferir a afetacdo, pela conduta analisada, da norma e do bem juridico. A integracéo
destes dois Ultimos aspectos ao instante da tipicidade legal apenas pode ser

realizado pela chamada tipicidade conglobante.
4.4 Tipicidade Formal e Conglobante

A tipicidade conglobante, neste universo, funciona como um corretivo da
tipicidade legal, sem a qual haveria contradi¢cdes insanaveis com a ordem normativa.
A finalidade da tipicidade conglobante, assim, é verificar o ambito de proibicédo da lei
penal quando esta é inserida no global ambiente normativo, ou seja, através do seu
cotejo com todas as normas restantes de uma determinada ordem. A tipicidade legal
dar-se-a4 com a simples subsuncao da conduta ao modelo abstrato previsto em lei. A
tipicidade conglobante, como segundo passo, realizara a conferéncia deste aspecto
formal com o restante do ordenamento normativo. Tal explicagcdo pode ser

visualizada com um exemplo.

A situacdo exemplificativa retrata a situacdo de um oficial de justica, o
gual, devidamente munido de ordem judicial de autoridade competente, tem o dever
de realizar a apreensdo de um objeto na residéncia de seu proprietario. Ao se
apoderar do objeto, com a finalidade de executar a medida de sequestro
determinada, a pergunta que permanece € exatamente em que medida o direito

penal e a teoria do delito compreendem este acontecimento. Do ponto de vista
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formal h4 a existéncia da hipotese modelo do artigo 155 do Cdédigo Penal (furto),
uma vez que, de fato, teria existido a inversdo da posse em relacdo a coisa alheia
movel. De acordo com o Codigo Penal brasileiro, a explicacdo mais plausivel para a
resolucdo da questédo é aquela que enxerga a ocorréncia de uma causa de exclusao
da ilicitude em razdo do estrito cumprimento do dever legal, de forma com que a
conduta seria tipica, porém nao antijuridica (artigo 23, inciso lll). Para Zaffaroni, com
fundamento na necessidade de coeréncia normativa, tal posicdo dogmatica ndo
pode prosperar.

Outro exemplo de necesséaria mencao se refere ao médico. Se o cirurgiao
atua para salvar a vida e efetua um corte em seu paciente, ndo ha como afirmar,
segundo o autor, a inexisténcia de dolo, uma vez presentes os elementos volitivo e
cognitivo.

Na medida em que a tipicidade, aqui entendida em seu sentido material e
nao apenas legal, importa na antinormatividade, esta passa a ser a seara adequada
para a resolucdo do problema, afastando, desde logo, a existéncia da chamada
tipicidade conglobante. Dito de outro modo, a antijuridicidade apenas possui valia
quando a conduta tipica estd4 permitida pelo ordenamento juridico, conferindo ao
agente a faculdade de sua utilizagcdo. Quando ha, portanto, uma permissao
excepcional. Nos dois casos analisados ndo se estd diante de uma simples
permissao, mas de uma ordem e de uma atividade fomentada pelo direito (no caso
do médico cirurgido). Isto quer dizer que normativamente a conduta do oficial de
justica ndo esta excepcionalmente justificada pela ordem juridica, mas, ao contrério,
esta determinada pela ordem normativa com a qual aquela ndo se confunde. No
bojo de um sistema normativo ndo se pode conceber, que uma norma proiba o que
outra ordena ou aquela que outra fomenta. Se isso fosse admitido, ndo se poderia
falar de ordem normativa, e sim de um amontoado caprichoso de normas
arbitrariamente reunidas. Pelo que permite a compreensao, a ideia transmitida é
gue mesmo antes do advento da norma juridica permissiva, 0 universo da
antinormatividade ja seria responsavel pela exclusdo de violagdes nas espécies de
cumprimento de dever, gracas a impossivel situacdo de contradicdo na seara
normativa. Diferente seria, por exemplo, a legitima defesa e o0 estado de
necessidade, 0s quais se encontrariam no patamar do juridico, ndo do normativo.

Sempre que se estivar diante de um dever, o local dogmatico de solucdo

ndo € a antijuridicidade, mas a propria tipicidade conglobante, haja vista a
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impossibilidade de contradicdo normativa e, além disso, a inexisténcia de afetacéo
ao bem juridico. Nesse aspecto, verifica-se que ha dois requisitos para que se
configure a tipicidade conglobante, quais sejam: a conduta antinormativa do agente
e a tipicidade material como critério de sele¢cdo do bem a ser protegido.

Esta exclusdo da antinormatividade e em consequéncia da tipicidade
penal quando vinculada a existéncia de deveres também gera solucdes para as
hipéteses de conflito de deveres, nos quais, segundo os defensores da corrente,
sempre havera um preponderante. Dois deveres juridicos jamais obterdo a mesma
relevancia, existindo sempre a atitude que deve ser assumida em detrimento da
outra, sendo tais colisbes de deveres apenas aparentes. A escolha da hip6tese
correta, isto €, do dever preponderante, excluird o proprio tipo penal, enquanto a
opcao equivocada lancara o debate para a seara do erro de proibicdo. Em suma,
colisdo de deveres resolvida corretamente € problema de tipicidade conglobante;
aquela resultante de deliberacdo errbnea do agente remetera a situacdo aos rincoes
da culpabilidade (exemplo disso estaria sediado no estado de necessidade
exculpante, situacdo em que o bem maior é sacrificado em favor do bem menor).

Como conclusdo desta ponderacdo, pode ser dito que a hipotese de
estrito cumprimento do dever legal culminara sempre na incidéncia ou ndo da
tipicidade conglobante, existéncia ou n&o da antinormatividade. Tais condutas
amparadas pela entdo considerada causa de justificacdo. Portanto, sao atipicas, ndo
podendo recair sobre elas, inclusive, as exclusdes da ilicitude. Afinal, excluida a
tipicidade ndo ha o que se questionar acerca da ilicitude do comportamento.

A tipicidade conglobante esta excluida em razdo de condutas que sao
ordenadas ou favorecidas por outras normas. Trata-se de ordens ou fomento que se
opdem — apenas aparentemente - ao tipo penal e, portanto, sdo capazes de corrigir
a sua abrangéncia pelo fato da ordem normativa ndo poder apresentar contradicoes.
Além disso, mais duas situacdes também importam em causas de inexisténcia de
tipicidade conglobante: condutas que ficam fora do poder repressivo do Estado e as
ofensas insignificantes.

A ideia da insignificancia penal acerca da adequacdo social persegue o
objetivo correto de eliminar dos tipos de delito as condutas que de fato ndo sao
relevantes no sentido de alcangarem um real grau de injusto. Porém ha de se
identificar na adequacgéo social dois problemas significativos. Em primeiro lugar, a

adequacgao ndo pode se entendida como um elemento “especial’ de exclusao do
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tipo. Em segundo lugar, a constru¢cdo ndo apresenta critérios precisos. Na visdo de
Roxin, o principio da insignificAncia deve ser visto como uma maxima de
“interpretacéo restritiva orientada em direcéo ao bem juridico protegido” ?. Redunda
da propria postura do direito penal como ultima ratio de intervencéo, se comparado a
todos os demais segmentos do sistema juridico.

Apreende-se que a insignificancia ndo é propriamente uma ferramenta de
interpretacdo, mas uma constatacdo derivada da finalidade geral que oferta o
sentido a ordem normativa. A nocdo da insignificancia, neste aspecto, € produto da
comparacao que se faz da norma (tipo penal) com todo o ordenamento, ndo sendo
possivel a percepcao da existéncia da relevancia se for submetida a analise apenas
a lei penal isoladamente. Mais do que um critério de anélise, o tema aqui é encetado
como resultado da analise. O seu diagnéstico “exclui a tipicidade”, evidentemente
gue em sua faceta conglobante.

O acordo, na constru¢do do autor argentino, também tem o conddo de
afastar a tipicidade conglobante, traduzindo-se como caso particular distinto do
cumprimento do dever. Tal postulacdo depende da aceitacdo de uma premissa
fundamental: todos os bens juridicos sé@o disponiveis, ainda que existam alguns -
como a vida - nos quais as disposicoes sao cercadas por maiores garantias e
impedimentos de formas de acordo. Sendo o acordo o exercicio da disponibilidade
de um bem juridico préprio, a sua utilizacdo, evidentemente, serd responsavel pela
configuracdo de uma causa de atipicidade.

Todas estas hipoteses, até agora verificadas, estdo enumeradas dentro
do ambiente da tipicidade penal em seu segundo momento, o qual ja consignou a
existéncia de sua faceta formal e submete agora a conduta a dindmica conglobante.
De acordo com tal posicéo, a tipicidade conglobante esvazia os dois extremos que
Ihe tocam na cadeia intelectiva de percepcéo de um fato como criminoso. Por um
lado, esvazia a tipicidade propriamente dita, tendo em vista a prépria caracterizacédo
descritiva e formal que Ihe outorga a teoria. Por outro lado, a teorizacdo suprime da
antijuridicidade algumas hipéteses, tais como o estrito cumprimento do dever legal,
absorvidas que passam a ser pela categoria diferenciada da antinormatividade. Uma

vez sendo a ordem normativa (conglobada ao tipo) néo identificada plenamente com

*ROXIN, Claus. Derecho penal — parte general — tomo I: fundamentos. a estrutura da teoria do
delito. Trad. Diego-Manuel Luzdn Pena et all. 2° ed. Madrid: Thompson Civitas, 2003, p. 296-297.
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a ordem juridica, imprescindivel passa a ser a atividade ora exercida por esta ultima

modalidade, ou seja, a antijuridicidade.
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5 NOVOS PARADIGMAS E CRITICAS DOS TIPOS PENAIS MAIS POLEMICOS
DA LEI 12.015/09

5.1 Estupro

O delito de estupro, inserido no capitulo VI do Cdédigo Penal, foi o crime
gue mais sofreu alteracbes com o advento da Lei n° 12.015 de 07 de agosto de
20009.

Vejamos as redacfes antigas e a atual para comecarmos a perceber as
mudancas:

A redacdo anterior era a seguinte: “Art. 213 - Constranger mulher a
conjuncgao carnal, mediante violéncia ou grave ameaca: Pena - recluséo, de 6 (seis)

»29

a 10 (dez) anos™”.

Com o advento da nova lei, 0 artigo passou a seguinte forma:

“Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter
conjuncéo carnal ou a praticar ou permitir gue com ele se pratique outro ato
libidinoso:

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

§ 1° Se da conduta resulta lesé@o corporal de natureza grave ou se a vitima é
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 - reclus&o, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos “*.

Percebe-se, apds a analise dos artigos, que surge um novo tipo Penal.

O bem juridico tutelado € a liberdade sexual e o objeto material é a pessoa
gue sofre o constrangimento.

O antigo artigo 213 tutelava a liberdade sexual da mulher, ou seja, o
direito de dispor do préprio corpo, do respectivo desejo sexual, independente de
qualquer constrangimento exercido por terceiro.

A conduta prevista no primitivo artigo, que era imprescindivel para que se
configurasse o crime de estupro, abrangia apenas a coOpula sexual, a conjungao
carnal, ou seja, o contato pénis-vagina.

Por isso, redacao do delito em estudo n&o deixava margem para duvidas.
O sujeito ativo do crime era sempre o homem, por ser inviavel, biologicamente, uma
mulher forcar outra a penetracdo, sendo que o tipo era claro ao descrever que a

vitima seria sempre do sexo feminino. Como sujeito ativo no crime de estupro, a

29Op.; cit.; nota 10, p. 1742.
VADE MECUM. 9. ed., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 1846.
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mulher s6 poderia ser participe no concurso de pessoas, auxiliando, instigando um
homem a praticar a conduta descrita no preceito primario da norma.

A Lei n° 12.015/09 fez com que houvesse uma fusdo entre os antigos
tipos penais previstos nos artigo 213 e 214 do Codigo Penal.

O artigo 214, que foi revogado pelo artigo 7° da Lei em comento, tinha a
seguinte redacdo: “Art. 214 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave
ameaca, a praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da
conjuncao carnal: Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos™™.

O tipo penal descrito acima era o extinto Atentado Violento ao Pudor. Este
tipo tutelava a liberdade sexual ndo s6 da mulher, como também do homem, néo
fazendo distincdo de género, por abranger todos os outros atos libidinosos que néo
a conjuncdao carnal.

Dessa maneira, qualquer pessoa, homem ou mulher, poderia ser vitima
ou agente neste delito. Até mesmo se uma mulher, por exemplo, compelisse um
homem a praticar consigo a conjun¢do carnal, sua conduta estaria tipificada neste
artigo e ndo no de estupro, em funcao da particularidade do sujeito passivo neste.

No Atentado Violento ao Pudor, se incluiam os atos libidinosos diversos
da copula vaginica, tais como o0 sexo oral, o coito anal, a masturbacdo, os contatos
voluptuosos, o beijo lascivo, entre outros, desde que praticados com violéncia ou
grave ameaca. Com a juncdo dos artigos 213 e 214 num so tipo, denominado de
‘estupro” e previsto atualmente no artigo 213, surgem novas teorias, novas
discussbes, caindo outras por terra.

O artigo 213 passou a tipificar condutas de modo amplo, que podem ser
cometidas por homens ou mulheres e também terem como vitima pessoa de
qualquer género. Contudo, se o objetivo do legislador era igualar os sexos, ele
deveria ter adotado um novo nomen iuris, como delito de agressdo sexual, por
exemplo, devido a carga simbolica que a expressao estupro continuara a produzir,
mesmo que sob novas elementares.

Analisando-se constitucionalmente, o tipo passou a ser mais justo, visto que o artigo

5° da Magna Carta consagra:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingcdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a

*1d. Ibid., [n.p.]
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propriedade, nos termos seguintes: “I - homens e mulheres s&o iguais em
direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicdo; L%

Assim, o artigo 213 em vigor se amolda ao Principio da Igualdade que visa
a um estado ideal de coisas que repudia a discriminagao de género.

Saliente-se que a vitima do estupro, apos a Lei 12.015/09, pode ser
qualquer pessoa, com excecdo dos vulneraveis, ou seja, 0s menores de quatorze
anos ou que, por enfermidade ou deficiéncia mental ndo possuam capacidade de
entender a pratica do ato e de se autodeterminar, que atualmente séo tutelados pelo
artigo 217-A, denominado Estupro de Vulneravel.

Quanto a possibilidade de estupro de marido contra sua esposa, O
assunto sempre foi controverso. De um lado alguns defendiam ndo ser possivel o
crime neste caso, por haver um dever conjugal, ndo configurando a cépula ou
qualquer outro ato libidinoso, ato ilicito. Haveria exercicio regular de direito, previsto
no artigo 23, Il, do Codigo Penal, o qual exclui a ilicitude do fato. Muitos tribunais
decidiam neste sentido, conforme se observa da ementa transcrita a seguir:
“Exercicio regular de direito. Marido que fere levemente a esposa, ao constrangé-la
a prética de conjuncédo sexual normal. Recusa injusta da mesma, alegando cansaco.
Absolvicdo mantida. (...)” *.

Esta corrente se abrandava apenas quando houvesse motivo relevante,
justas razdes que justificassem a oposicao da mulher, tais como se o marido fosse
portador de doenca venérea ou que 0s atos por ele pretendidos saissem da esfera
da normalidade, sendo muito subjetiva a andlise do que seriam atos sexuais normais
ou anormais.

Existia, entretanto, entendimento diametralmente oposto, sustentando que
o crime seria totalmente possivel sempre que houvesse o constrangimento mediante
violéncia ou grave ameaca, pois tal ato constituiria abuso de direito. A postura
adequada quando ha oposicdo da esposa e 0 casamento ja ndo mais satisfaz o
cOnjuge varao rejeitado seria a separacao judicial, agora o divércio, pois ninguém é
obrigado a manter qualquer tipo de relagcdo sexual contra sua vontade, pois nesse
caso, haveria uma violacdo inadmissivel da liberdade da esposa. Era o

entendimento majoritario, representado, por exemplo, pelo grande doutrinador

*BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado,
1988, p 84.

®RT 461/44 apud MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo penal interpretado. S&o Paulo: Atlas, 1999. p.
1246.
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Guilherme de Souza Nucci: “Tal situagdo n&o cria o direito de estuprar a esposa,
mas sim o de exigir, se for o caso, o término da sociedade conjugal na esfera civil,
por infracdo a um dos deveres do casamento”*

No mesmo sentido é o entendimento de Celso Delmanto:

“Quanto a possibilidade de o marido ser agente de crime de estupro
praticado contra a esposa, a doutrina tradicional entende que n&o pode sé-
lo, porquanto seria penalmente licito constranger a mulher & conjungdo
carnal, sendo que esta, por si sO, ndo é crime autbnomo. Assim, embora a
relacdo sexual voluntaria seja licita ao cénjuge, o constrangimento ilegal
empregado para realizar a conjuncdo carnal a forca ndo constitui exercicio
regular de direito (CP, art. 23, Il, 2 parte), mas, sim, abuso de direito,

porguanto a lei civil ndo autoriza o uso de violéncia fisica ou coa¢do moral
nas relagdes sexuais entre os conjuges”™.

Evidente que com as mudancas inseridas pela Lei n.° 12.015 de 2009, o
legislador pretendeu colocar em pratica o principio da isonomia e da dignidade da
pessoa humana. Assim, 0 primeiro posicionamento, demasiadamente machista, se
tornou ainda mais ultrapassado no atual contexto histérico e legislativo. Saliente-se
qgque uma vez admitida a possibilidade de estupro do marido contra a mulher, o
inverso, agora, também sera possivel.

O tipo previsto no artigo 213 em vigor pune 0O constrangimento a
conjuncao carnal, bem como a pratica de ato libidinoso diverso da conjun¢éo carnal.

O ato libidinoso é analisado sob o0 aspecto objetivo. Assim, ndo importa
qual é o grau de pudor, de malicia da vitima, dessa forma o legislador demonstra a
adequacdao do tipo ao tempo, sendo irrelevante o conceito de honestidade da vitima.

Para configuracdo do delito sdo imprescindiveis a violéncia ou a grave
ameaca e que, ante o constrangimento, a vitima se oponha com seriedade,
veemeéncia, certeza, ao ato sexual pretendido pelo criminoso. O dissenso do
ofendido deve durar até o final do ato sexual. A simples recusa de modo passivo
impede a configuragdo do crime, sendo necessario que o ofendido seja coagido,
indiscutivelmente, a pratica da conjuncéo carnal ou de outro ato libidinoso.

Se o0 constrangimento se der pela ameaca, esta devera ser grave, séria,
com capacidade de intimidar, sendo que o mal prometido deve ser possivel e
dependente do agente. Na apreciacdo da ameaca deve-se sempre ter em vista o
caso concreto, atentando-se as condi¢cdes do agente e do ofendido.

¥NuUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 655-657.
35Op.; cit.; nota 24, p. 413.
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A prova do ilicito se faz na modalidade de violéncia, necessariamente, por
meio de pericia. Quando tratar-se de ameaca, evidentemente, a pericia é
desnecessaria. Saliente-se ser especialmente importante o relato da vitima, ja no
crime em estudo, no mais das vezes, ha auséncia de testemunhas presenciais.
Quanto ao elemento subjetivo do tipo, que é o estado animico que discrimina
subjetivamente o justo do injusto, ha na doutrina a discussdo sobre a necessidade
ou ndo do dolo especifico de satisfazer a propria lascivia.

Damasio ensina que “dolo genérico, de acordo com parte da doutrina, € a
vontade de realizar fato descrito na norma penal incriminadora; dolo especifico é a
vontade de produzir um fim especial”®.

A divergéncia decorre da necessidade do dolo especifico, de satisfacdo da
lascivia.

Mirabete entende ser irrelevante se 0 agente praticou o ato para satisfazer

sua luxuria ou vingar-se da vitima, por exemplo, ele afirma:

“N&o esta inserido no tipo penal o conteddo intencional da conduta,
caracterizando-se o crime independentemente das circunstancias subjetivas
gue levaram o agente a praticad-lo. O motivo em mira pode ser outro, que
ndo satisfazer a lascivia, como o desprezo, o ridiculo da vitima, embora a
intencdo seja sempre a mesma: praticar o ato de natureza sexual” 8,

Parece ser realmente este o entendimento mais coerente, pois 0
legislador, nos tipos em que objetivava descrever a intencdo do agente, o fez por
meio de expressdes tais como “com o fim de”, “com o intuito de”, ou ainda, “para
satisfazer”. O estado de injustica que a necessidade do dolo especifico gera é sem
davida insustentavel, pois 0 agente que constrangesse a vitima a conjunc¢ao carnal
ou a qualquer outro ato libidinoso com o escopo de humilh&-la ndo teria sua conduta
enquadrada no artigo 213, cometendo, tdo somente, o crime de constrangimento
ilegal, previsto no artigo 146 do Cdodigo Penal, com pena abstrata de trés meses a
um ano ou multa.

Quanto ao momento da consumacdo do delito de estupro este € de
resultado material e instantaneo. No crime material o “tipo menciona a conduta e o
evento, exigindo a sua producao para a consumac&o”®. Crime instantaneo é aquele

gue se consuma hum s6 momento, sem se protrair no tempo.

*JESUS, Damasio de. Direito penal. 29. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,2009. v. 1, p. 289.
37Op. cit., nota 13, p.15.
*¥1d. Ibid., p.35.
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Assim, ndo ha divergéncias acerca da consumacado do estupro, a qual se
da com a prética da conjuncéo carnal ou de outro ato libidinoso. Na conjunc¢éo carnal
ocorre com a penetracdo completa ou incompleta do pénis na vagina, sendo
irrelevante a ruptura do himen ou a ocorréncia da ejaculacédo precoce. Quanto aos
atos libidinosos, a consumacio acontece no momento da efetiva préatica dos atos. E
dispensavel o contato fisico entre agente e vitima, configurando-se a conduta, por
exemplo, quando o sujeito ativo obrigar o sujeito passivo, mediante ameaca, a
masturbar-se, com a finalidade de contemplar lascivamente o ato.

A discusséo se da quanto a possibilidade de tentativa. Alguns afirmam ser
impossivel, outros a admitem e, h4, ainda, os que defendem ser de dificil ocorréncia,
pois, antes de atingir a conduta almejada, o agente pratica outros atos que por si s6

consumam o crime. Porém, Mirabete entende o seguinte:

‘A tentativa é possivel em relagdo a ambas as formas de conduta.
Evidentemente, se, empregada a violéncia, ou exteriorizada a ameaca, 0
agente é impedido de prosseguir, frustrando-se, de todo, 0 momento
libidinoso, o que se pode reconhecer é a tentativa, como nas hipéteses de
fuga e imediata e eficaz reacdo da vitima. Ndo se justifica, assim, a divida
guanto a possibilidade de tentativa de estupro. Havendo constrangimento
para a préatica da conjun¢éo carnal ou de outro ato libidinoso, ndo obtida
alheias a vontade do agente, ha tentativa de estupro [...] o delito estari
consumado, porém, desde que o sujeito leve a cabo qualquer pratica
libidinosa”*.

Esse parece ser o melhor entendimento, pois se 0 agente ndo da inicio a
pratica da conjuncao carnal ou de outro ato libidinoso, por circunstancias alheias a
sua vontade, configura-se o crime de estupro na modalidade tentada, conforme
dispde o artigo 14 do Codigo Penal. Portanto, no caso concreto devera ser analisado
o iter criminis, com base no elemento subjetivo do agente, observando-se qual era o
fim desejado por este. Evidente que referido crime, na forma tentada, serd de ainda
mais dificil comprovacdo. Contudo este € o grande problema quando se trata de
crimes desta natureza. A formac&o da conviccdo, necessaria para que o Ministério
Publico denuncie o possivel agente e o magistrado o condene, € de dificil concluséo.

A conduta, nesses delitos, €, no mais das vezes, praticada as escondidas,
sem que haja por perto testemunhas, sendo complexa a formacgéao da opnio delict e
o enfrentamento do principio in dubio pro reu, na fase do julgamento, principalmente
guando o agente constrange a vitima utilizando-se de ameaca. O impasse consiste

geralmente em duas versdes antagbnicas, quais sejam, a palavra do criminoso

*1d. Ibid., [n. p.]
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contra a da vitima. Tanto o promotor, quanto o juiz deverdo, no exercicio de suas
fungdes, analisar a conduta social de cada um dos envolvidos, o comportamento de
ambos e verificar qual deles passa maior credibilidade, ndo havendo, pois, como se
afastar o imperialismo da subjetividade no momento da apreciacdo das provas. E
neste ponto que a condenacdo de alguém, acusado pela pratica de estupro contra
prostituta, € amarrada devido a falta de confiabilidade que a sociedade, de modo
geral, deposita na mulher que exerce este oficio

Com a juncao das condutas num so tipo, também surgiu a discussdo se
este seria Unico ou misto cumulativo, ou alternativo.

Antes de adotar uma posicdo acerca do assunto, importante esclarecer
gue o tipo univoco ou simples é aguele que apresenta um Unico modo para sua
realizacdo, expondo somente uma espécie de conduta punivel; por sua vez, o tipo
misto é o que descreve mais de uma conduta punivel. Este tipo pode ser conjunto ou
alternativo, quando h& mais de uma variedade do mesmo caso, ou cumulativos,
guando h&a mais de um caso.

Alguns autores alegam que pelo fato da conduta ser o verbo constranger,
que é o nucleo, ndo h& motivo para se falar em tipo misto, posto que o artigo 213
descreve uma Unica conduta, sendo as elementares “ter conjungao carnal’ e “a
praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso” apenas
complementos do agéo nuclear.

No entanto, a doutrina majoritaria leciona que o tipo € misto e ndo univoco,

restando a discussao acerca da alternatividade ou da cumulagéao. Para Mirabete:

“o artigo 213 descreve um tipo misto cumulativo, punindo, com as mesmas
penas, duas condutas distintas, a de constrangimento 4 conjuncéo carnal e
a de constrangimento a ato libidinoso diverso. A utilizag&o, no caso, de um
Unico nucleo verbal (constranger) decorre da técnica legislativa, resultando
da conciséo propiciada pelo conteido das duas figuras tipicas [...] trata-se,

em realidade, de crimes distintos, embora da mesma espécie, punidos hum
tnico dispositivo” *°.

Contudo, ha entendimento jurisprudencial afirmando ser o tipo misto
alternativo, que é aquele em que a consumacédo do delito € possivel de diversas
maneiras, sem desunifica-lo, refletindo este posicionamento de forma benéfica para
0 réu, pois se tornam inviaveis o concurso de crimes e o crime continuado, uma vez
que a pratica de conjuncéo carnal e coito anal, por exemplo, configurard sempre

crime Gnico, devendo a segunda conduta ser utilizada na dosimetria da pena. E o

“91d. Ibid., p.46.
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que ocorre no crime de Induzimento, instigacdo ou auxilio ao suicidio, positivado no
artigo 122 do Codigo Penal, que também € delito de agdo mudltipla; caso o agente
pratigue mais de uma conduta, como instigar e prestar auxilio, sera processado
somente por um delito. Este foi o posicionamento adotado no julgamento do

seguinte Habeas Corpus:

“HABEAS CORPUS. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR.
CRIME CONTINUADO x CONCURSO MATERIAL. INOVACOES
TRAZIDAS PELA LEI N° 12.015/09. MODIFICACAO NO PANORAMA.
CONDUTAS QUE, A PARTIR DE AGORA, CASO SEJAM PRATICADAS
CONTRA A MESMA VITIMA, NUM MESMO CONTEXTO, CONSTITUEM
UNICO DELITO. NORMA PENAL MAIS BENEFICA. APLICACAO
RETROATIVA. POSSIBILIDADE."*

Contudo, o posicionamento de Mirabete nos parece o mais acertado, ao

comentar:

Diante da natureza do bem juridico protegido, a liberdade sexual individual
como aspecto da dignidade sexual, e da redacéo dada ao tipo, que mantém
a distincdo entre a conjuncdo carnal e outros atos libidinosos, é possivel
inferir ndo apenas que a pratica de cada acgéo tipica é suficiente para
provocar lesdo ao bem protegido, mas, também, que a realizagdo de
ambas, configura, em principio, duplice violacdo a liberdade sexual da
vitima, ofendendo mais gravemente a sua dignidade sexual w2,

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a continuidade

delitiva em um crime semelhante ao exemplo acima exposto, ficando clara sua

bY

tendéncia a posicdo que considera 0 novo estupro um tipo misto cumulativo.

Transcrevemos abaixo a ementa de referida decisao:

“EMENTA: ACAO PENAL. Estupro e atentado violento ao pudor. Mesmas
circunstancias de tempo, modo e local. Crimes da mesma espécie.
Continuidade delitiva. Reconhecimento. Possibilidade. Superveniéncia da Lei
n°® 12.015/09. Retroatividade da lei penal mais benéfica. Art. 5°, XL, da
Constituicdo Federal. HC concedido. Concessao de ordem de oficio para fins
de progressdo de regime. A edicdo da Lei n°® 12.015/09 torna possivel o
reconhecimento da continuidade delitiva dos antigos delitos de estupro e
atentadg violento ao pudor, quando praticados nas mesmas circunstancias de
tempo”

Importante salientar, ainda, que as mudancas da Lei n°. 12.015 apontam
para uma maior coeréncia neste posicionamento, pois, em grande parte, a nova lei
modificou a situacdo do sujeito para pior, agravando-a — novatio legis in pejus —
evidenciando a tendéncia do legislador, sendo que o tipo misto alternativo indica

uma reformatio in mellius, o que néo nos parece ser 0 objetivo da alteracao.

“STJ; HC 178.051; Proc. 2010/0121839-5; SP; Sexta Turma; Rel. Min. Og Fernandes; Julg.
06/09/2011; DJE 05/10/2011.

*2|d. Ibid., [n. p.]

43STF; HC 86110; SP; Segunda Turma; Rel. Min. CEZAR PELUSO: Julg. 02/03/2010; DJE-071
DIVULG 22-04-2010.
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A discussédo antes da Lei n°. 12015, no que concerne ao concurso de
crimes, estava na possibilidade de sua ocorréncia, defendendo, parte da doutrina,
que os atos libidinosos cometidos antes da conjuncdo carnal deveriam ser
considerados preliminares desta, sendo absorvidos pelo delito de estupro. Absurda a
posicdo da impossibilidade do concurso, pois leva a falta de preservacdo da
dignidade sexual da vitima.

E certo que a pratica forcada do sexo oral, ndo pode ser considerada
conduta subsidiaria em relacéo a cépula vaginica, sendo, por vezes, mais ultrajante
para 0 sujeito passivo. Uma segunda corrente defendia que haveria, quando
praticados atos libidinosos e a conjuncéo carnal, o concurso material de crimes.
previsto no artigo 69 do Cdédigo Penal, no qual “o agente mediante mais de uma
acao ou omissao pratica dois ou mais crimes, idénticos ou nao”. Neste caso as
penas dos delitos dos artigos 213 e 214 deveriam ser cumuladas, somadas, sendo
esta a corrente menos favoravel ao agente. Por ultimo, havia os adeptos do
posicionamento que defendia a existéncia de crime continuado, que ocorre quando o
agente, mediante mais de uma acdo ou omissdo, pratica dois ou mais crimes da
mesma espécie e, pelas condi¢cdes de tempo, lugar, maneira de execucao e outras
semelhantes, devem os subsequentes ser havidos como continuag&o do primeiro.

Os criticos desta corrente sustentavam a impossibilidade de crime
continuado, pois os artigos 213 e 214 ndo seriam da mesma espécie.

Hodiernamente, este dltimo posicionamento €, sem duvida, o melhor.
Assim, no caso concreto, o mais acertado, para que nao haja bis in idem, é proceder
a andlise dos atos praticados. Se os atos perpetrados antes do coito vaginico
puderem ser considerados precursores deste, havera crime Unico. Contudo, se 0s
atos, apesar de praticados dentro do mesmo contexto, forem autbnomos, havera
concurso de crimes, crime continuado, se for a mesma conduta ou concurso
material, caso se tratem de condutas diversas.

Quanto as formas qualificadas, estas também foram alteradas com a nova
lei e passaram do revogado artigo 225 para o corpo do delito de estupro, nos
paragrafos primeiro e segundo.

As circunstancias qualificadoras se encontram sempre na parte especial
do codigo e tém como escopo aumentar a pena abstrata cominada a quem pratica a

conduta prevista no tipo.
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O paragrafo primeiro do artigo em estudo visa a punir mais severamente o
agente em funcdo do resultado do crime ou da idade da vitima, tratando-se,
portanto, de um resultado qualificador e uma qualificadora, respectivamente. A pena,
que no caput do artigo € de seis a dez anos, aqui é de oito a doze. Essa majoracao,
quanto ao resultado do crime, ocorrera se da conduta resultar lesdo grave ao
ofendido (Cddigo Penal, artigo 129, paragrafos 1° e 2°). Dispensavel a discusséo
acerca do motivo do agravamento neste caso. Por sua vez, no que concerne a idade
da vitima, o legislador objetivou punir mais rigorosamente quem pratica o estupro
contra maior de quatorze anos e menor de dezoito. Isso se deve ao fato de que a
vitima nessa faixa etéria, apesar de quase formado o seu carater, na maioria das
vezes, ainda é mais vulneravel, sendo que esta conduta tem maior potencialidade de
influenciar negativamente no desenvolvimento de sua personalidade, de sua atitude
social, de sua formag&o como pessoa digna.

No segundo paragrafo, também relacionado a consequéncia do crime, ha
previsdo de pena de doze a trinta anos, se da conduta do agente resultar a morte do
ofendido, devendo sempre estar presente o nexo causal e, no minimo, culpa no
resultado mais grave.

A doutrina diverge se o resultado deve ser doloso ou apenas culposo, para
que a conduta do agente seja tipificada nestes paragrafos. Ha os que defendem que
se for doloso (direta ou eventualmente), ndo estaria configurado o estupro
qualificado, mas sim o concurso de crimes entre o artigo 129, paragrafos primeiro e
segundo e o estupro, no caso da lesdo grave, por exemplo, restando as
qualificadoras do estupro apenas para os crimes preterdolosos, que sao aqueles em
qgque ndo h& dolo em relacdo ao resultado mais grave. Contudo, para outros o
resultado, assim como ocorre no latrocinio, previsto no artigo 157, § 3°, do Cdadigo
Penal, pode ser tanto doloso, quanto culposo, pois se tratam de figuras tipicas
autdbnomas, criadas justamente para proporcionar a punicdo do agente, dentro de
um mesmo contexto sem que haja a necessidade de utilizar as figuras do concurso

de crimes.

5.2 Atentado Ao Pudor e violagdo sexual mediante fraude
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Este crime também integra o capitulo |, que trata dos crimes contra a
liberdade sexual. Os delitos anteriormente previstos denominavam-se posse sexual
mediante fraude e atentado ao pudor mediante fraude. No primeiro o0 agente
utilizava-se de fraude para ter conjuncdo carnal com mulher; no segundo a fraude
era utilizada para induzir a vitima, homem ou mulher, a praticar ou submeter-se a
pratica de ato libidinoso diverso da conjungdo carnal. As condutas eram

anteriormente tipificadas nos artigos 215 e 216 do Cédigo Penal, respectivamente.

Com o advento da Lei n 12.015, na mesma esteira do que ocorreu com 0S
delitos de estupro e de atentado violento ao pudor, houve a unificacdo dos dois
crimes supracitados em um sé tipo denominado violagdo sexual mediante fraude,
positivado no artigo 215 do Cdédigo Penal.

Aqui, para conseguir que a vitima pratique consigo o ato sexual,
consistente na conjuncgdo carnal ou outro ato libidinoso, ao invés da violéncia ou da
grave ameaca, o0 agente se utiliza da fraude ou outro meio que impeca ou dificulte a
livre manifestacdo da vitima. O ofendido é induzido em erro, devido ao uso artificio,
ardil ou qualquer outro meio fraudulento utilizado pelo sujeito ativo para iludir a
vitima. Devido a semelhanca com o meio empregado no crime previsto no artigo 171
do Cddigo Penal, a violacdo sexual mediante fraude é chamada pela doutrina de
estelionato sexual.

Com a unificacdo verificou-se uma grande evolucdo no tocante a
discriminacdo de género. Agora, o crime pode ser cometido por homem ou mulher,
contra homem ou mulher, tratando-se, pois, de crime comum e de forma livre. Além
disso, foi eliminada do Cddigo qualquer referéncia aos termos “mulher honesta” ou
“mulher virgem”. Antes da reforma de 2005, o crime de posse sexual previa em seu
preceito primario a seguinte redagao: “ter conjungao carnal com mulher honesta,
mediante fraude”. Assim, o juiz deveria fazer um juizo de valor acerca o elemento
normativo “mulher honesta”. Com a Lei n® 11.106 de 2005, o artigo passou a dispor
da seguinte forma: “ter conjuncdo carnal com mulher, mediante fraude”. uma
evolucdo, mas sO aparentemente. No paragrafo Unico do mesmo artigo o legislador
trouxe uma forma qualificada se o0 agente praticasse a conduta contra mulher
virgem. Com a Lei n°® 12.015, o tipo deixou para tras preconceitos e machismos,
adequando-se melhor ao contexto historico vivido atualmente, extinguindo-se a

altima referéncia desta espécie que ainda restava no Cédigo Penal.
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A mesma divergéncia quanto tratar-se de tipo simples ou misto, e, sendo o
altimo caso, cumulativo ou alternativo, exposta no capitulo referente ao delito de
Estupro, aplica-se ao caso, bem como suas consequéncias no campo do concurso
de crimes.

Contudo, apesar de todos 0s pontos positivos, 0 artigo também se mostra
confuso ao usar a expressdo “outro meio que impeca ou dificulte a livre
manifestacdo de vontade da vitima”. O artigo 217-A do Codigo Penal, também
trazido ao ordenamento pela lei ora discutida, incrimina no seu paragrafo 1°,
segunda parte, quem tiver conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com
alguém que por “qualquer outra causa n&o possa oferecer resisténcia”. Deste modo,
facil atrapalhar-se com a semelhanca entre os dois artigos, principalmente no
momento da aplicacdo da lei ao caso concreto. O mais acertado € que seja
analisado o grau de resisténcia da vitima e de sua livre manifestacdo. Se a
resisténcia for relativa, bem como a perturbacdo de sua capacidade de consentir,
devera ser aplicado o artigo 215, por haver consentimento invalido. Caso a
resisténcia seja nula com uma perturbacdo absoluta da manifestacdo de vontade o
consentimento deverd ser tido como inexistente, enquadrando-se a conduta do
agente no artigo 217-A, 8 1°, segunda parte.

Outro ponto em que o legislador agiu, no minimo, de forma estranha, foi
na criacdo de um novo paragrafo Unico, no qual prevé que se o crime for cometido
com o fim de obter vantagem econdmica, devera também ser aplicada a pena de
multa. De acordo com Mirabete a hip6tese é de dificil caracterizacdo. (Manual de
direito penal, parte especial. V.2, editora atlas, Julio Fabbrini Mirabete, p. 402).

E certo que, comparando-se o novo tipo com o antigo, sopesando as
vantagens e desvantagens, a reforma trouxe uma melhora significativa na

incriminacao do ato sexual praticado por meio fraudulento.
5.3 Estupro de Vulneréavel

Os crimes sexuais, quando cometidos contra menores de 14 anos,
deficientes mentais e pessoas com potencialidade de resisténcia diminuida, foram
profundamente modificados pela Lei n.° 12.015 de 2009. Houve a criacdo de um
novo capitulo, denominado “dos crimes sexuais contra vulneravel”, no qual diversas

condutas sdo tipificadas, com novas denominacfes e sob uma nova sistemética.



48

As mudancas, de modo geral, objetivam dar ainda maior protecdo as

pessoas que possuem sua capacidade restringida devido a idade ou outras causas.
Desta forma, a concordancia dessas pessoas com o ato sexual ndo tem validade.
Entre as pessoas consideradas vulneraveis esta o menor de quatorze anos.
E certo que os menores merecem protecéo especial, conforme dispde o artigo 227,
§ 4°, da Magna Carta, o qual possui 0 seguinte texto: “A lei punira severamente o
abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da crianca e do adolescente”. Assim,
inquestionavel a necessidade de um tratamento diferenciado, uma punicdo mais
severa aqueles que cometerem crimes contra criangas e adolescentes. Importante
esclarecer que, de acordo com o artigo 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
crianca € a pessoa com até doze anos de idade incompletos e adolescente, aquela
entre doze e dezoito anos de idade. Essas pessoas merecem uma tutela especial
devido ao carater delas ainda estar em formacéo, havendo uma imaturidade quanto
ao melhor a se fazer, sendo questionaveis suas manifestacées de vontade.

A punicao neste crime independe do agente utilizar ou ndo violéncia, grave
ameaca ou fraude. Ante a vulnerabilidade dos aqui tutelados, considera-se a
anuéncia deles com o ato sexual insuficiente, configurando-se o crime mesmo com o
consentimento do ofendido.

Antes da reforma ora comentada, a punicdo nestes casos se dava com o
enquadramento da conduta no artigo 213 (estupro) ou 214 (atentado violento ao
pudor) combinado com uma das condi¢cfes da vitima, previsto no artigo 224, o qual
estatuia:

“Art. 224: Presume-se a violéncia, se a vitima: a) Ndo é maior de quatorze
anos; b) E alienada ou débil mental, e o agente conhecia esta circunstancia; c) Ndo
pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia”*.

Tal artigo se intitulava presuncéo de violéncia e ndo mais se aplica hoje.

Para punir as pessoas que mantiverem conjuncéo carnal ou praticarem
qualquer outro ato libidinoso com as pessoas supra mencionadas, o legislador criou
o tipo penal autbnomo denominado estupro de vulneravel. Agora a conduta do
agente se amolda a um sé crime, sem que haja necessidade de combinacédo. O

texto deste dispositivo é o seguinte:

“Art. 217 - A: Ter conjuncéo carnal ou praticar qualquer outro ato libidinoso
com menor de 14 (quatorze) anos:

*Op.; cit.; nota 10, p.1051.
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Pena: recluséo de 8 (oito) a 15 (quinze) anos

81°- Incorre na mesma pena quem pratica as acbes descritas no caput com
alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem 0 necessario
discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, nao
pode oferecer resisténcia.

§3°- Se da conduta resulta lesao corporal de natureza grave:
Pena: reclusao de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

8 4°- Se da conduta resulta morte:

Pena: reclusdo de 12 (doze) a 30 (trinta) anos”™.

Desta forma, ndo mais se fala em presun¢édo de violéncia, mas sim em
vulnerabilidade.

Quanto ao menor de quatorze anos, surge a controvérsia acerca da
viabilidade de uma andlise de sua formacdo psicolégica, sua maturidade com
relacdo a vida sexual, levando ao debate acerca da presuncédo de violéncia, se esta
€ absoluta ou relativa. Esse tema era amplamente discutido antes da vigéncia da
nova norma.

Assim, divergia a doutrina se deveria ser analisado, na apreciacdo da
conduta do possivel agente, se a vitima, menor de quatorze anos possuia ou nao
maturidade, experiéncia sexual, capacidade de consentir na consumacdo do ato
sexual.

Para os adeptos da corrente que defendia ser a presuncao de violéncia
absoluta, ou seja, iuris et de iure, ndo seria admitida prova em contrario; a vitima,
menor de quatorze anos sempre teria seu consentimento viciado, ndo sendo ele, em
hipétese alguma, valido, independentemente de suas caracteristicas bio-psico-
sociais.

Houve julgados neste sentido, conforme demonstra a ementa transcrita a
seqguir:

“ESTUPRO - VIOLENCIA PRESUMIDA - VIiTIMA MENOR DE 14 ANOS
DE IDADE — INCAPACIDADEDE CONSENTIMENTO — PRESUNCAO QUE
NAO CEDE EM FACE DA CONSIDERACAO DA EXPERIENCIA SEXUAL
DA OFENDIDA — (INTELIGENCIA DOS ARTS. 213 E 224 “A”, DO CP).
PRESUNCAO LEGAL DE VIOLENCIA, QUE NAO CEDE EM FACE DA
CONSIDERACAO DA EXPERIENCIA SEXUAL DA OFENDIDA. RECURSO
PROVIDO PARA CONDENAR-SE O REU™,

Esta teoria € contraditoria, indubitavelmente, com o principio da presuncgao
de inocéncia ou da nado culpabilidade, previsto no artigo 5° inciso LVII, da

Constituicdo Federal, segundo o qual ninguém seré considerado culpado antes da

“1d. Ibid., [ n.p.]
*RE 116.649-5-PR — 12 Turma — j 09.09.1988 — relator Min. Octavio Galloti — DJU 14.10.1988
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7z

sentenca condenatdria transitar em julgado. Essa presuncéo € relativa e cabe ao
Ministério Publico produzir prova em sentido contrario.

N&do obstante, 0 pensamento majoritario, contrapondo-se a tese
absolutista e radical, havia os que entendiam tratar-se de presuncao relativa, iuris

tantum, a qual admite prova em contrario. Neste diapasao € o entendimento abaixo:

Plenamente possivel que o menor, entre 12 e 14 anos de idade, possa
apresentar sinais definidores da puberdade que assegurem biologicamente
a pratica de ato sexual, caso em que deverd ser avaliado seu
desenvolvimento psicossexual. ™.

O que devera ser debatido agora é a relatividade nao da presuncao de
violéncia, mas da vulnerabilidade da vitima, porque a mudanca legislativa ndo vai
extinguir as discussdes neste sentido, posto que o problema continua existindo de
fato. O questionamento € inevitavel, apesar de existirem os que defendam ndo mais
ser possivel falar-se em presuncao neste caso.

A reforma continua demonstrando uma falta de adequac¢ao social neste
aspecto, devido a realidade contemporanea vivida pelos adolescentes.

Além disso, ao se fazer uma analise conjunta deste dispositivo com o
artigo 112 do ECA, verifica-se uma incoeréncia que deveria ter sido superada pelo
legislador da Lei n.° 12.015 de 2009. O absurdo consiste em ser possivel a aplicacao
de medida socioeducativa para os maiores de 12 anos, caso estes cometam ato
infracional. A medida € socioeducativa apenas no que concerne a nhomenclatura,
pois, na pratica, trata-se de verdadeira sancdo. Ora, se 0 adolescente com idade
entre 12 e 14 anos tem capacidade de discernimento para escolher praticar ou nao
determinada conduta considerada ilicita pelo ordenamento, podendo receber
reprimenda do Estado (até mesmo prisdo - “internagao”), ndo se vislumbra motivo
para que nao possa compreender e decidir também no ambito sexual. Assim, para
gue nao houvesse este contrassenso, a idade de tutela deveria ser a de 12 anos. A
sociedade evoluiu, envelheceu, mas a lei penal atrelou-se unicamente ao critério
cronoldgico ao tratar da idade limitrofe de protecdo do menor e continuou tratando
0s menores de quatorze anos como se fossem coisas, sem liberdade e capacidade
de escolha no campo sexual, conforme faz desde 1940.

Deste modo, apesar de ser grande a controvérsia e haver uma tendéncia

indicando ndo ser mais possivel discutir-se a capacidade volitiva sexual do

*'CARVALHO, Adelina de Cassia Bastos Oliveira. Violéncia sexual presumida: uma analise em
face do principio constitucional da presuncdo de inocéncia e da capacidade de
autodeterminacéo sexual do menor. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2004-2006. p. 150.
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vulneravel menor de quatorze anos, € certo que continua sendo, ndo sé possivel,
como necessario se proceder a analise da maturidade da vitima, se esta tiver idade
entre doze e quatorze anos. Entretanto, no caso da crianga, a presuncao € absoluta
e toda e qualquer forma de ato sexual praticado com ela deve ser repelida e
severamente punida.

A segunda alinea do artigo 224 revogado trazia mais uma hipotese de
presuncéo de violéncia ao falar da vitima alienada ou débil mental. E o caso dos
inimputaveis, descrito no artigo 26, caput, do Cédigo Penal. Estas pessoas séo
agora tuteladas no artigo 217-A, § 1°, do Cdédigo Penal.

Neste caso, a presuncgéo era relativa, pois o legislador utilizou a expressao
‘e 0 agente conhecia esta circunstancia”. Deste modo, o retardo mental da vitima
deveria ser manifesto, de modo que pudesse ser percebido por pessoas sem
conhecimento técnico no ramo psiquiétrico.

Atualmente, o legislador continuou presumindo relativamente a falta de
capacidade de consentir de forma racional, segura e plena dessas pessoas. Para se
referir a elas usou os termos enfermidade ou deficiéncia mental. Porém, trouxe no
préprio tipo a necessidade de aferir o discernimento da vitima (“ndo tiver o
necessario discernimento para a pratica do ato” — artigo 217-A, § 1° do Cdédigo
Penal).

Um problema significativo surge aqui, qual seja a proibicdo pelo legislador
de uma vida sexual para os enfermos ou doentes mentalmente, pois quem praticar
ato sexual com eles estard cometendo crime. Além disso, ha outro ponto a ser
considerado, no que tange ao erro de proibicédo, previsto no artigo 21, que discorre
sobre o desconhecimento da lei. Sobre o assunto, pondera Guilherme de Souza
Nucci:

“[...] o relacionamento sexual consentido com enfermo ou deficiente mental
€ ponto problematico. Nem todo mundo tem exata nocdo da vedacao posta
em lei. O deficiente, em razdo de sindrome de Down, por exemplo,
apresenta retardamento mental e necessita de muitos cuidados durante a
maior parte da vida. Estaria privado de ter relacdo sexual? O mesmo se
diga de pessoa com deficiéncia mental que se una a outra, considerada
normal. [...] A andlise deve ser feita em cada caso concreto a depender do
tipo de enfermidade ou doenca mental. Conforme a situacdo, enfim, &
perfeitamente escusavel o eventual erro de proibicao, devendo ser afastada
a culpabilidade, nos termos do artigo 21 do Cédigo Penal™*®.

Assim, a liberdade sexual dos enfermos e doentes mentais deve ser

protegida o maximo possivel, pois, a sexualidade vivida de forma saudavel, quando

48Op. cit., nota 18, p. 403.
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possivel, torna suas vidas mais dignas. O caso deve ser observado
cuidadosamente, considerado na sua individualidade, para que seja garantida a
igualdade positivada na nossa Lei Maior.

A nova lei, por dltimo, tratou da impossibilidade do sujeito passivo de
oferecer resisténcia (artigo 217-A, 8 1°, segunda parte).

Neste caso, a relatividade ou ndo da vulnerabilidade da vitima, muda o
enquadramento da conduta do agente. Se o ofendido possuia alguma capacidade
de se opor ao ato, ha um consentimento invalido, configurando-se o crime de posse
sexual mediante fraude (artigo 215). Contudo, se a sua oposi¢ao era absolutamente
inexistente, a conduta deve ser tipificada no artigo 217-A, 8 1°.

Segundo Mirabete:

"(...) a dltima férmula legal abrange tanto as pessoas que se encontram em
estados permanentes ou episddicos de supressdo de consciéncia ou
vontade (coma, desmaio, anestesia, hipnose, etc.) como aquelas que,
embora presente o dissenso interior, se encontram incapacitadas de atuar a
sua vontade de se opor a conduta do agente (hemiplegia, drogas que
paralisam, etc.)"*.

Desta forma, se por qualquer causa, ndo provocada pela propria vitima e
gue nao seja qualquer das outras hipoteses de vulnerabilidade, o ofendido nao
puder oferecer resisténcia (absolutamente), de modo que o agente nao precise
recorrer a violéncia, grave ameaca ou fraude, sua conduta se ajustara neste tipo.

Importante, em todos os casos de vulnerabilidade, é que o sujeito ativo
conheca a condicdo da vitima, qualquer das situacBes descritas no artigo 217-A,
caput e paragrafo 1° do Cédigo Penal. Se o agente pratica ato sexual com alguém
gue por suas caracteristicas fisicas e psicologicas tem certeza ser maior de quatorze
anos, ndo comete nenhum crime, por ndo haver previsao de estupro de vulneravel
na forma culposa. Havera, no caso, erro de tipo, instituto previsto no artigo 20 do
Caddigo Penal. Contudo, se o autor pratica 0s atos sexuais num estado de incerteza,
mesmo pairando sobre a condicdo do sujeito passivo, respondera pelo crime, estara
configurado o dolo eventual.

Os paragrafos 3° e 4° dispdem sobre as formas qualificadas pelos
resultados lesdo grave e morte, respectivamente. A discussdo exposta no capitulo
no qual discorremos sobre o estupro, no que tange ao resultado ser doloso ou

culposo, estende-se a este crime.

9 Op. cit., nota 13, p. 46.
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Quanto ao crime ser univoco ou misto e, sendo misto, alternativo ou
cumulativo, no que concerne ao concurso de crimes, no que se refere a tentativa,
enfim, as demais generalidades compativeis, remetemos o leitor ao capitulo no qual

foi exposto o delito de Estupro.
5.4 AlteragOes da Lei 8.072/90

As alteracbes nos Capitulos | e Il, do Titulo VI, do Cddigo Penal,
ocasionaram mudancas, na Lei 8.072/90, que trata dos crimes hediondos.

A primeira delas foi a modificacdo da redacédo dos incisos V e VI, do artigo
1°, do referido diploma legal. J& que antes, os incisos delimitavam como crimes
hediondos, respectivamente, 0 estupro e o atentado violento ao pudor. Mas, diante
da nova redacéo dos crimes contra a dignidade sexual, passaram a constar, nestes
incisos, os crimes de estupro - nas modalidades simples e qualificadas, e o de
estupro de vulneravel, também em suas modalidades simples e qualificadas.

A partir dessa modificagdo, ndo h& que se falar em discussao doutrinaria
no que dizia respeito a duvida se o crime de estupro ou atentado violento ao pudor,
em suas formas simples, seriam ou ndo crimes hediondos. Isso porque na antiga
redacdo, os incisos V e VI referiam-se apenas as modalidades qualificadas. Agora, a
redacdo do artigo primeiro é bem clara, como pode ser verificada:

“Art. 1° Sao considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados
no Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal,
consumados ou tentados: (Redacdo dada pela Lei n°

8.930, de 6.9.1994)

V - estupro (art. 213, caput e 88 1o e 20); (Redacdo dada pela Lei n®
12.015, de 2009).

VI - estupro de vulneravel (art. 217-A, caé)ut e 88 lo, 20, 30 e 40);
(“Redacéo dada pela Lei n° 12.015, de 2009)”

6 ACAO PENAL

6. 1 Tipos de Ac¢éo Penal

% Art. 12 da Lei 8.072/90 - Lei dos Crimes Hediondos.
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No Codigo de Processo Penal Brasileiro, existem trés tipos de Acfes
Penais, que se encontram previstas no Titulo Ill (Da Ac¢éo Penal) do Cdédigo de
Processo Penal, em seus artigos 24 a 62.

De acordo com o artigo 24 do Cédigo de Processo Penal, Nos crimes de
acdo publica, esta ser4 promovida por dendncia do Ministério Publico, mas
dependera, quando a lei o exigir, de requisicdo do Ministro da Justica, ou de
representacdo do ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo.

Assim, uma vez que tem o Estado o poder-dever de punicao, via de regra,
a acdo penal publica, devera ser promovida pelo proprio representante do Ministério
Publico.

Sdo duas as espécies desse tipo de acdo: A acdo penal publica
incondicionada e a acdo penal publica condicionada.

De acordo com Fernando Capez:

“A acdo penal publica é a regra geral, sendo a privada, a exce¢do (CP, art.
100, caput). Dentro dessa regra generalissima, ha outra excecao, que € dada
pelos casos de acado publica condicionada, que também estdo expressamente
previstos em lei (CP, art. 100, paragrafo 1; CPP, art. 24). Assim, ndo havendo
expressa disposi¢do legal sobre a forma de se proceder, a acéo sera publica
(incondicionada); se houver, a agdo serd publica condicionada, ou, entéo,
privada, conforme o caso. Vale ressaltar também que Ministério Publico é
instituicBo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis (CF, art. 127, caput). Na esfera
penal, o Ministério Publico é a instituicdo de carater publico que representa o
Estado-administracéo, expondo ao Estado-Juiz a pretensdo punitiva. A
Constituicdo Federal atribui-lhe, no art. 129, |, com exclusividade, a fung&o de
propor a acéo penal publica, seja ela condicionada ou incondicionada,
excetuando a regra apenas no art. 5° LIX, ao conferir ao ofendido a
titularidade da acéo penal privada subsidiaria da publica, em caso de desidia
do 6rgao ministerial. A Lei Maior atribui ao Ministério Publico, ainda, a funcao
de exercer o controle externo da atividade policial (art. 129, VII), requisitar
diligéncias investigatdrias e a instauracdo de inquérito policial (art. 129,

vy,

Para que seja feita a representacao, basta que haja por parte do ofendido
uma inequivoca manifestacdo, em que se autorize a propositura da acao penal, que
pode ser apresentada tanto ao Juiz quanto ao Promotor de Justica, ou até mesmo
ao proprio Delegado de Policia.

Em se tratando da requisicdo do Ministro da Justica, a lei prevé que, em
determinados crimes, a acdo penal ficara dependente desta autorizacdo, que é

requisito de validade da mesma.

*'CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 162 Ed., Sao Paulo, ed. Saraiva, 2009, p. 143.
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Na que diz respeito a agéo penal privada, o Ministério Publico ndo possui
legitimidade para propo-la, ficando a possibilidade de aplicacao desse tipo de acédo a
mercé do ofendido ou de seu representante legal.

Assim, de acordo com o Cédigo Penal, no que diz respeito a acdo penal
privada, a mesma € promovida mediante queixa do ofendido ou de quem tenha
qualidade para representa-lo(grifo nosso).

A Acao Penal Privada possui as seguintes espécies: a acao penal privada
exclusiva e a acdo penal privada subsidiaria da publica. Sendo a exclusiva prevista

no artigo 100, paragrafo 2° do Cédigo Penal, como enfatiza Nucci:

“A acéo privada existiria para reservar inteiramente ao seu respectivo titular
— ofendido e/ou legitimados para o processo — ndo sé o juizo de
conveniéncia e oportunidade da acdo, mas, sobretudo, para permitir que o
ofendido (ou seu representante legal e os demais legitimados para a acao,
em caso de morte ou auséncia dele) manifeste livremente a sua convic¢do —
opnionio delicti — acerca da existéncia do crime e da suficiéncia da prova
para a instauracdo da acéo penal”®

O outro tipo de acdo penal privada, a subsidiaria da publica, encontra-se
prevista no artigo 100, paragrafo 3° do Cadigo Penal, e € cabivel quando o Ministério
Publico perder o prazo para apresentar manifestacdo, sendo esse prazo de 6 (seis)

meses
6.2 Acao Penal nos crimes contra a dignidade sexual
6.2.1 Previséo legal

Nos crimes Contra a Dignidade Sexual, o tipo de Acdo Penal cabivel,
encontra-se disciplinada no artigo 225 do Cédigo Penal.

O artigo 225 do CP, diz que: “Nos crimes definidos nos Capitulos | e I
deste Titulo, procede-se mediante acdo penal publica condicionada a
representacdo”, diz ainda o legislador no paragrafo unico do mesmo artigo:
“Procede-se, entretanto, mediante acdo penal publica incondicionada se a vitima é
menor de 18 anos ou pessoa vulneravel”.

André Estefam ressalta:

“Os crimes previstos nos artigos 213 a 218-B tornam-se delitos de acéo
penal publica condicionada a representacdo (art.225, caput). Quando a
vitima for menor de 18 anos ou pessoa vulneravel [...], a acédo sera publica
incondicionada (paragrafo L’Jnico)”sa.

’NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a Dignidade Sexual. — Comentarios a Lei
12.015/2009. Editora RT, 2009, p. 89.

> »ESTEFAM, André. Direito penal. 3 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 156.
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Antes da Lei n. 12.015/09, os crimes previstos nos artigos 213 a 218-B,
tipificados no Cédigo Penal Brasileiro, procediam-se, via de regra, mediante queixa
crime. Mas, com o advento da Lei ja citada, o regime juridico da acao penal nestes
crimes, foi alterado, e a acdo agora cabivel € a Penal Publica Condicionada a
Representacéo.

A lei n.12.015/2009, portanto, alterou o regime juridico da acdo penal
nesses crimes, pois, antes de seu advento, procediam-se, via de regra, mediante
gueixa-crime.

Fazendo uma comparagdo entre as regras da Redacdo anterior a Lei
12.015/2009, e a redacao atual percebe-se o seguinte:

Na redacdo anterior em regra a acdo era a penal privada, cabendo
excegao nos seguintes casos:

a) Acao penal de iniciativa publica condicionada a representacdo quando a
vitima fosse pobre;

b) Acéo penal de iniciativa publica incondicionada se o ato € praticado com
abuso de poder familiar, da condi¢do de padrasto, tutor ou curador.

Com a nova redacdo, em regra, a acdo penal sera de iniciativa publica
condicionada a representacdo, cabendo apenas excecédo a regra quando a vitima é
menor de 18 anos ou pessoa vulneravel (doente ou deficiente mental que ndo tem
discernimento sexual ou quem tem, por qualquer causa, reduzida sua capacidade de
resistir), Ocorrendo um desses casos, a acao cabivel sera a acdo penal de iniciativa

publica incondicionada.
6.3 A Sumula 608 do STF

Sob a égide da legislacdo revogada, o supremo tribunal federal
considerava que, “no crime de estupro, praticado mediante violéncia real, a acao
penal é publica incondicionada’>*.

O entendimento sumular colidia com a disposicao do art. 225 do CP, em
sua redacgao original, que determinava processar-se 0 delito somente por meio de
gueixa-crime acao penal privada.

O fundamento desta posicdo encampada pelo Pretorio Excelso residia no
fato de o delito de estupro ter a natureza de crime complexo. Em face disso, incidia a

regra do art.101 do CP que quando a lei considera como elemento ou circunstancia

> Stimula 608 do STF, publicada no DJU de 31-10-1984.
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do tipo legal fatos que, por si mesmo, constituem crimes, cabe acdo publica em
relacdo aquele, desde que, em relacdo a qualquer destes, se deva proceder por
iniciativa do ministério publico.

Aplicar a diretriz da parte geral ao art. 213 chegava-se ao seguinte
raciocinio: 0 estupro possui, como uma de suas elementares, o0 emprego de
violéncia, entendida como a producéo de lesédo corporais na vitima. Sendo o delito
de lesdo corporal, capitulado no art. 129 do CP, de acdo publica incondicionada, o
mesmo deve-se concluir do estupro.

Cite-se, a titulo de ilustragéo, o seguinte acordao:

“HABEAS CORPUS”. ESTRUPO COM VIOLENCIA REAL: ACAO PENAL DE
INICIATIVA PUBLICA INCONDICIONADA (SUMULA 608). RETRATAGAO DA
REPRESENTANTE LEGAL DA VITIMA: INEFICACIA. 1. O emprego de violéncia real
para a consumacao do delito de estupro, resultando em lesBes corporais na vitima,
configura crime complexo que atrai para si a aplicacdo do disposto no art. 101 do
codigo penal e afasta a incidéncia do art.225 do mesmo cddigo, porquanto as lesdes
corporais admitem ag&o penal de iniciativa publica incondicionada. 2. E irrelevante a
discussao acerca da validade ou ndo da retratacdo da representante legal da vitima
diante de crime de estupro com violéncia real, cuja iniciativa para promover a agao
penal cabe ao ministério publico. Habeas corpus indeferido “>°.

A sumula 608 do STF fora editada antes da lei n. 9.099/95, que
transmudou a agdo penal da lesdo corporal dolosa leve de publica incondicionada
para publica condicionada a representacao.

E interessante anotar, nesse sentido, que, mesmo com a superveniéncia
da lei dos juizados especiais, nossa corte suprema manteve a sumula 608.

A rigor, com o advento da lei n. 9. 099/95, duas situagbes deveriam ser
distinguidas: a) estupro com lesdo leve (acdo penal de iniciativa publica
condicionada a representacéo); a) estupro com lesdo grave ou morte (a¢do penal de
iniciativa pablica incondicionada);

Com o advento da lei n.12.015/2009, que alterou a natureza da agao penal
nos crimes contra a dignidade sexual definidos nos capitulos | e Il (dentre os quais o
estupro), tornando-a, em via de regra, publica condicionada a representacdo, a
diferenciac@o a cima exposta devera prevalecer.

Significar dizer que o estupro cometido com lesdo leve se procede por
acao penal de iniciativa publica condicionada a representacdo do ofendido (nos

termos do art. 225, caput); se houver, contudo, leséo grave ou morte, a agao penal

**HC. 73.411, rel.Min.Mauricio Correa, DJU de 3-5-1996,p.1392.
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sera publica incondicionada por forca do art. 101 do CP (acdo penal no crime
complexo) e da sumula 608 do STF.

Conclui-se, do exposto, que a sumula citada continua em vigor, devendo
ser aplicada sempre que se cuida de estupro do qual resultar lesdo corporal grave
ou morte, embora Guilherme de Souza Nucci entenda que se encontra eliminada a
sumula 608 do STF. “(...) vale dizer, em caso de estupro de pessoa adulta, ainda

que cometido com violéncia, a agdo é punida condicionada a representacdo”®.

6.4 Acao Penal e o Direito Intertemporal

Importante frisar, ainda, quer o novo regramento contido no art.225 do CP,
quando se mostrar gravoso em relacdo a sistematica anterior, ndo terd aplicacao
retroativa.

E de ver que normas relativas & natureza da acéo penal tém carater misto
ou hibrido; vale dizer, possuem reflexos na Orbita do Direito Penal e do Direito
Processual; isto porque repercutem nao sé na titularidade do polo ativo da demanda
criminal, mas também no nimero de causas extintivas da punibilidade aplicaveis a
espécie delitiva. Nessa ordem de ideias, deve-se acentuar que aos crimes de acao
penal privada incide um nimero maior de causas fulminadoras no direito de punir do
estado tais quais a decadéncia, renuncia, perempc¢do e perdao aceito. A
transformacdo de um delito, que antes se processava mediante queixa e, em
decorréncia da novel legislacéo, passa a ser gestado processualmente por denuncia
do ministério publico, reduz a quantidade das causas e, por conseguinte, amplia
esfera do jus puniendi estatal.

A faceta penal das disposi¢cées em analise faz com que deva a matéria ser
submetida ao principio constitucional insculpido no art.5°, XL, da CF, o qual
proclama a irretroatividade da lei penal gravosa.

Em virtude de tais consideracdes, parece-nos que a disciplina inaugurada
pela Lei n.12.015/2009 quanto & acdo penal ndo tem alcance retroativo.

Assim, por exemplo, os casos de agdo penal privada anteriores a lei n.
12.015/2009, em que ja houve decadéncia, ndo séo atingidos pela nova regra. Se o
prazo de seis meses ndo se escoou, cabe perguntar: o crime anterior a nova lei

continua dependendo de queixas; a vitima (ou seu representante legal) deve ser

% Op. cit., nota 56, p. 175.
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ouvida sobre a propositura da acdo penal; a causa deve iniciar - se por denuncia do
ministério publico? Para nds, a regra anterior deve subsistir, operando-se a
ultratividade, dado que possui cunho benéfico ao agente nos termos do art. 5°, XL
da CF. Significa dizer que a acdo continua a se proceder mediante queixa que, se
nao ajuizada em seis meses contados do conhecimento da autoria delitiva,
conduzira a extingdo da punibilidade.

Nesse sentido, inclusive, o pensamento de Nucci:

“As agdes que estiverem em andamento (ou findas), promovidas pela
vitima, por queixa, podem continuar seu rumo, sem qualquer obstaculo.
Nesse prisma, o fato de, a partir da lei n. 12.015/2009, a legitimidade ter-se
transmitido ao ministério publico ndo afasta a anterior legitimidade do
ofendido (...)" *".

A este se torna mais favoravel ser a acdo privada, pois, conforme a fase,
poderia haver perdao, por exemplo, com reflexo material, consistente na extincao da
punibilidade Logo, mantém-se a vitima no polo ativo.

E possivel, de outra banda, que na comparagdo apure-se, ser a inovagio
favoravel ao agente; nesse caso, aplicar-se a retroativamente, respeitando-se,
todavia, a coisa julgada, isto porque normas mistas ou hibridas, embora sujeitas a
retroatividade benéfica declarada no texto maior, somente se aplica antes do transito
em julgado; isso decorre do fato de se vincularem a uma disposi¢édo de natureza
processual, o que as torna dependentes da existéncia de um processo ainda nao
concluido.

Afigura-se a seguinte situacdo: alguém estd sendo processado pelo
ministério publico por crime sexual cometido contra curatelado (por exemplo, em
razdo da prodigalidade art. 1. 767, V, do CC), que antes era de acdo publica
incondicionada e, agora, passou a ser de acdo penal de iniciativa publica
condicionada (para tanto € necessario que a vitima seja maior de 18 anos e nao se
subsuma a definicdo legal de vulneravel — art.217-A), dever-se-a colher da vitima a
representacéo, para que ela confirme sua vontade de ver o agente processado. Na
falta de prazo especifico, aplica-se a regra geral, ou seja, 0s seis meses previstos no
art.38 do CPP. Registre-se, porém, que havera casos em que essa providéncia sera
desnecessaria, porque o ofendido, em boa parte das situagbes concretas, sempre
deixa claro sua intencdo de ver o agente processado, que equivale a representar.

Idéntico raciocinio ha de aplicar-se nos feitos que, segundo a sumula 608 do STF,

*"Id. Ibid., p. 62.
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tiveram inicio por denuncia do Ministério Publico, independentemente de

representacéo do ofendido ou seu representante legal.
6.5 Do Segredo de Justica

O art.234- B do CP dispbe expressamente que devera haver segredo de
justica em todos os processos relativos a crimes definidos no titulo VI do cédigo
penal.

Muito embora a lei fale em “processo”, entendemos que o sigilo deve se
aplicar a fase inquisitiva, sob pena de esvaziar o sentido da norma. De nada adianta
dar-se publicidade ao fato durante o inquérito e, apds o oferecimento de denuncia,
impedir-se sua divulgacao.

Acrescente-se, ainda, que a disposicdo devera se aplicar a todo o
processo, quando este se referir a crimes contra a dignidade sexual e conexos, a fim
de se dar méaxima protecdo a intimidade das pessoas envolvidas na apuracdo do
fato.

Cremos, ademais, que essa norma tem aplicacdo imediata, dada sua
natureza processual, atingindo, destarte, até mesmo investigacdes ou acées penais

ja iniciadas.

7 CONCLUSAO

A Lei n° 12.015 de 07 de agosto de 2009 modificou de maneira
significativa 0 nosso ordenamento juridico penal. Algumas dessas alteracdes

demonstram evolugdo no nosso Direito Penal através da criagdo, supresséo e a
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modificacdo de tipos que se adequaram ao tempo, e ao contexto historico social
vivido atualmente no nosso pais. Em contrapartida, existem mudancas que
configuram inobservancia por parte do legislador, trazendo como consequéncia
retrocessos, que acabam ocasionando lacunas a serem preenchidas.

Em se tratando do crime de Estupro, um dos tipos penais mais polémicos
e que teve modificagbes significativas, Pode ser considerado como um aspecto
positivo da Lei, 0 modo como ela se adéqua ao Principio da Igualdade, previsto na
Constituicdo Federal de 1988, mais precisamente no artigo 5°, caput, inciso I.

Com a aglutinagdo dos crimes de Estupro e Atentado violento ao pudor,
antes previstos nos artigos 213 e 214 do Codigo Penal, respectivamente, surgiu o
novo delito de Estupro, tipificado, atualmente no artigo 213 do Cédigo Penal, no qual
nao ha qualquer distincdo de género do sujeito passivo. Dessa forma, qualquer
pessoa, excetuando-se os considerado vulneraveis, pode ser vitima ou autor do
delito, que ndo mais se refere apenas a conjuncdo carnal, e, por isso, passou a
contar com um texto sem discriminacdes e a ter maior abrangéncia.

Porém, com a juncéo dos artigos 213 e 214, ja revogados, surgiu grande
divergéncia acerca da natureza do tipo, ou seja, se 0 novo Estupro é um tipo
univoco, misto alternativo ou misto cumulativo, de modo que tal discussao reflete
diretamente no campo do concurso de crimes, favorecendo ou prejudicando o réu,
dependendo da postura adotada. E que este problema ocorre com outros crimes,
quais sejam Violacdo sexual mediante fraude e Estupro de Vulneravel, como ja foi
demonstrado.

No que tange ao delito de Violagdo sexual mediante fraude, o grande
progresso foi a supressao de qualquer palavra que se referisse a honestidade ou
virgindade da mulher, e, ainda, a unido dos antigos crimes de Posse sexual
mediante fraude e Atentado violento ao pudor mediante fraude, de modo que
ocorreu 0 mesmo que como o delito de Estupro, ou seja, a unido dos tipos e a
desconsideracdo do género da vitima ou do agente. No entanto, um dos problemas
verificados é a semelhanca da conduta prevista no artigo 217-A, 8§ 1°, segunda parte
do Cadigo Penal, com a aqui descrita. Parece-nos que se a causa que impede que a
vitima se oponha ao ato sexual pretendido pelo agente for causada por este, a
conduta se amolda no artigo 215 do Cdédigo Penal; do contrario, se o ofendido nao

puder oferecer resisténcia por qualquer outro motivo, de modo que o autor dos fatos
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se aproveite de causa preexistente que impeca a capacidade volitiva da vitima, o
crime cometido sera o Estupro de vulneravel.

As formas qualificadas passaram a integrar o tipo autbnomo, 0 que
também ocorreu no delito de Estupro de Vulneravel, subsistindo a antiga discusséo
doutrinéria acerca do elemento subjetivo em relacdo ao resultado mais danoso, se
deve haver dolo ou apenas a culpa.

Em se tratando de Violéncia presumida, foram incluidas num tipo
autbnomo sob a denominacao de Estupro de vulneravel. Apesar do grande debate
doutrinério e jurisprudencial sobre a natureza da presuncéo ter sido superada para
muitos, o0 mais acertado é que continua sendo necesséria a andalise do
desenvolvimento e da capacidade de consentir do ofendido, pois alteracdes
legislativas ndo tém a influencia de mudar a realidade de fato vivida nos dias de hoje
pelos adolescentes. A partir de agora a mudanca se d& pelo fato de que o que se
deve analisar é a condicionalidade, de ser ou ndo o individuo vulneravel, e ndo mais
a presuncao de violéncia.

E certo que o legislador perdeu a oportunidade de adaptar o Codigo Penal
ao contexto social atual e ao Estatuto da Crianga e do adolescente, no que se refere
aos adolescentes menores de quatorze anos. Poderia ter utilizado a idade de doze
anos como limite de protecdo absoluta, ou seja, ter concedido amparo total apenas
as criancas, pois toda e qualquer pratica sexual com estas € execravel. Porém,
deveria ter oferecido certa liberdade de escolha sexual aos adolescentes, entre 12 e
14 anos, pois a realidade vivida nos dias de hoje por estas pessoas pede a adocgao
dessa postura.

Outro ponto critico, ainda no artigo 217-A, é a nao concessao da
possibilidade de vida sexual aos enfermos ou deficientes mentais. A analise deste
problema, sem duavida, requer um exame profundo do caso concreto pelos
aplicadores do direito.

Um grande debate recai sobre a acdo penal que, em regra, passou de
privada para publica condicionada a representacao e retrata o aspecto mais negativo
e lacunoso da Lei n.° 12.015 de 2009. O impasse reside nos casos em que da
conduta resultar lesdo grave ou morte. Ha a questdo da proporcionalidade da
interferéncia do Estado na vida das pessoas e invoca-se o principio da Proibicdo da
tutela deficiente, pois em referidos casos a acdo penal ndo poderia ficar a mercé da

vontade do ofendido ou de sua familia, sendo situagdes de ingeréncia obrigatoria.
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Discute-se, ainda, a falta de uma norma de transi¢ao, o que dificulta extremamente a
aplicacdo do direito penal no tempo e pode levar a situagbes de injustica e
impunidade.

Mais um grande lapso do legislador encontra-se na Lei dos crimes
hediondos (Lei n.° 8.072 de 1990), mais precisamente no artigo 9°. Referido
dispositivo trazia uma causa de aumento de pena a qual deveria ser aplicada
gquando o agente cometesse qualquer dos crimes ali discriminados contra as
pessoas descritas no artigo 224 do Cddigo Penal (presuncdo de violéncia).
Entretanto, como sabemos, o artigo 224 foi revogado e a ndo modificacdo do artigo
9° da Lei n° 8.072 traz ao ordenamento um vazio legislativo, um vacuo, pois faz
referéncia a um dispositivo inexistente. Tudo isso torna demasiadamente complicada
a aplicacdo dessa causa de aumento de pena, tratando-se possivel e provavelmente
de reformatio in mellius, a qual retroage para beneficiar o agente consoante dispde
os artigos 59, inciso XL, e 2°, paragrafo Unico, da Constituicdo Federal e do Cédigo
Penal, respectivamente.

Assim, verifica-se que sdo grandes as controvérsias geradas pela lei.
Contudo, conforme demonstrado no decorrer desta obra, o legislador, apesar de
seus deslizes, objetivou tornar a situagdo da pessoa que pratica atos sexuais de
forma ilicita mais gravosa, devendo ser feita uma interpretacdo sistematica da
reforma e de toda legislacdo pertinente para suprir eventuais lacunas e dissipar
determinadas discussoes.

E certo que, independentemente da postura adotada pelos Tribunais
Superiores, é necessario que haja um pronunciamento destes érgaos acerca das
diversas questfes trazidas pela Lei n.° 12.015 de 07 de agosto de 2009, a fim de
uniformizar as decisdes, pacificando o entendimento do Poder Judiciario. A posi¢ao
que tais 6rgdos tomarem podera adentrar ao ordenamento juridico por meio de
sumulas, até mesmo vinculantes, as quais contribuirdo para a seguranca juridica,

imprescindivel no Estado democratico de direito em que vivemos.
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ANEXO 01 - LEI N° 12.015. DE 7 DE AGOSTO DE 2009

LEINC® 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 - Cddigo Penal, e o
art. 1° 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 Constituicio Federal e
revoga a Lei n® 2.252, de 1° de julho de 1954, que
trata de corrupcéo 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 -
Cddigo 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 ameaca, a ter conjun¢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 é 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 - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.” (NR)
“Violac8o sexual mediante fraude

Art. 215. Ter conjuncao carnal ou praticar outro ato libidinoso com alguém, mediante fraude ou
outro meio que impeca ou dificulte a livre manifestacao de vontade da vitima:

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


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.015-2009?OpenDocument
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Paragrafo Gnico. Se o crime é cometido com o fim de obter vantagem econdmica, aplica-se
também multa.” (NR)

“Assédio sexual
N 2 X B A TR

§ 2° A pena é aumentada em até um terco se a vitima é menor de 18 (dezoito) anos.” (NR)

“CAPITULO lI
DOS CRIMES SEXUAIS CONTRA VULNERAVEL

Art. 218. Induzir alguém menor de 14 (catorze) anos a satisfazer a lascivia de outrem:
Pena - recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos.

Paragrafo tnico. (VETADO).” (NR)

“Acéo penal

Art. 225. Nos crimes definidos nos Capitulos | e Il deste Titulo, procede-se mediante agéo
penal publica condicionada a representacao.

Paragrafo Unico. Procede-se, entretanto, mediante a¢do 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 prostituicdo ou outra forma de explorac&o sexual

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

Pena - reclusdo, 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, obrigacéo
de cuidado, prote¢éo ou vigilancia:

Pena - recluséo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos.

“Art. 229. Manter, por conta prépria ou de terceiro, estabelecimento em que ocorra exploragao
sexual, haja, ou ndo, intuito de lucro ou mediagéo direta do proprietério ou gerente:
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“Rufianismo
At 230, e ——————

§1° Se a vitima € menor de 18 (dezoito) e maior de 14 (catorze) anos ou se o crime é
cometido por ascendente, padrasto, madrasta, irméo, enteado, cdnjuge, companheiro, tutor ou
curador, preceptor ou empregador da vitima, ou por quem assumiu, por lei ou outra forma, obrigagéo
de cuidado, prote¢&o ou vigilancia:

Pena - recluséo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa.

§ 2° Se o crime é cometido mediante violéncia, grave ameaca, fraude ou outro meio que
impeca ou dificulte a livre manifestacdo da vontade da vitima:

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 8 (oito) anos, sem prejuizo da pena correspondente a violéncia.”
(NR)

“Tréfico internacional de pessoa para fim de exploracédo sexual

Art. 231. Promover ou facilitar a entrada, no territério nacional, de alguém que nele venha a
exercer a prostituicao ou outra forma de exploracdo 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 € menor de 18 (dezoito) anos;

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

Il - se 0 agente é ascendente, padrasto, madrasta, irméo, enteado, cdnjuge, companheiro,
tutor ou curador, preceptor ou empregador da vitima, ou se assumiu, por lei ou outra forma, obrigacéo
de cuidado, prote¢&o ou vigilancia; ou

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

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

“Trafico interno de pessoa para fim de exploracdo sexual

Art. 231-A. Promover ou facilitar o deslocamento de alguém dentro do territorio nacional para
0 exercicio da prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual:

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.
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§ 1° Incorre na mesma pena aquele que agenciar, aliciar, vender ou comprar a pessoa
traficada, assim como, tendo conhecimento dessa condicéo, 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;

Il - se 0 agente é ascendente, padrasto, madrasta, irméo, enteado, cdnjuge, companheiro,
tutor ou curador, preceptor ou empregador da vitima, ou se assumiu, por lei ou outra forma, obrigacéo
de cuidado, prote¢&o ou vigilancia; ou

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

§ 3% Se o crime é cometido com o fim de obter vantagem econdmica, 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:

“Estupro de vulneravel

Art. 217-A. Ter conjung&o 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, ndo pode oferecer resisténcia.

[=]

§ 2~ (VETADO)

§ 3% Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave:
Pena - reclusédo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

§ 4° Se da conduta resulta morte:

Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.”

“Satisfacéo de lascivia mediante presenca de crianca ou adolescente

Art. 218-A. Praticar, na presenca de alguém menor de 14 (catorze) anos, ou induzi-lo a
presenciar, conjuncao carnal ou outro ato libidinoso, a fim de satisfazer lascivia propria ou de outrem:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos.”

“Favorecimento da prostituicdo ou outra forma de exploracéo sexual de vulneravel
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Art. 218-B. Submeter, induzir ou atrair a prostituicdo ou outra forma de exploracéo 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 - recluséo, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos.

§ 1° Se o crime € praticado com o fim de obter vantagem econdmica, aplica-se também
multa.

§ 22 Incorre nas mesmas penas:

| - quem pratica conjuncao carnal ou outro ato libidinoso com alguém menor de 18 (dezoito) e
maior de 14 (catorze) anos na situacdo descrita no caput deste artigo;

Il - o proprietario, o0 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 obrigatério da condenagéo a cassacéo da
licenga de localizacao e de funcionamento do estabelecimento.”

“CAPITULO VII
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 0 agente transmite a vitima doenca sexualmente
transmissivel de que sabe ou deveria saber ser portador.”

“Art. 234-B. Os processos em que se apuram crimes definidos neste Titulo correrdo em
segredo de 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 redagéo:

V - estupro (art. 213, caput e 88§ 1° e 29);
VI - estupro de vulneravel (art. 217-A, caput e §§ 1°, 2°, 3%e 49);
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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 corrupcao de menor de 18 (dezoito) anos, com ele
praticando infracdo penal ou induzindo-o a pratica-la:

Pena - reclusédo, 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 terco 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 publicag&o.

Art. 7° Revogam-se os arts. 214, 216, 223, 224 e 232 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cédigo 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

Este texto ndo substitui o publicado no DOU de 10.8.2009
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ANEXO 02 - TABELA COMPARATIVA

NOVA REDACAO

REDACAO ANTERIOR

TITULO VI
DOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE
SEXUAL

TiTULO VI
DOS CRIMES CONTRA OS COSTUMES

CAPITULO |
DOS CRIMES CONTRA A LIBERDADE
SEXUAL

CAPITULO |
DOS CRIMES CONTRA A LIBERDADE
SEXUAL

Art.

violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncao

213. Constranger alguém, mediante

carnal ou a praticar ou permitir que com ele
se pratique outro ato libidinoso:

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

Nomenclatura: estupro;

Sujeito_ativo: homem - possibilidade de
co-autoria ou participacdo de mulher -
para a conjuncdo carnal; qualquer pessoa
para outro ato libidinoso;

Sujeito passivo: mulher — para a conjuncéo

carnal; qualquer pessoa para outro ato

libidinoso.

Art.  213. mulher a

conjungdo carnal, mediante violéncia ou

Constranger

grave ameaca:
Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez)

anos.

Nomenclatura: estupro;
Sujeito ativo: homem — possibilidade de
co-autoria ou participagdo de mulher;

Sujeito passivo: somente a mulher.

*Art. 214. Constranger alguém, mediante
violéncia ou grave ameaca, a praticar ou
permitir que com ele se pratique ato
libidinoso diverso da conjuncao carnal:

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

anos.

Nomenclatura: atentado violento ao
pudor;

Sujeito ativo: qualguer pessoa;
Sujeito passivo: qualquer pessoa.

Art. 213. ..

§ 10 Se da conduta resulta lesdo corporal de

*Art. 223. Se da violéncia resulta lesdo
corporal de natureza grave:

Pena - reclusédo, de 8 (oito) a 12 (doze)




natureza grave ou se a vitima € menor de 18
(dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos:

Pena - reclusao, de 8 (oito) a 12 (doze) anos.

§ 20 Se da conduta resulta morte: (Incluido
pela Lei n® 12.015, de 2009)
Pena - recluséao, de 12 (doze) a 30 (trinta)

anos.

Formas qualificadas.

anos.

Paragrafo unico - Se do fato resulta a
morte:
Pena - reclusao, de 12 (doze) a 25 (vinte

e cinco) anos.

Formas qualificadas.

Art. 215. Ter conjuncdo 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 - reclusao, 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.

Nomenclatura: Violagcdo Sexual Mediante
Fraude;

Sujeito_ativo: homem - possibilidade de
co-autoria ou participacdo de mulher -
para a conjuncdo carnal; qualquer pessoa
para outro ato libidinoso;

Sujeito passivo: mulher — para a conjuncéo

carnal; qualquer pessoa para outro ato
libidinoso.

Qualificadora: ndo existe mais a forma
gualificada pela idade da vitima, ou pela

condicao de mulher virgem.

Art.

mulher, mediante fraude:

215. Ter conjungdo carnal com
Pena - reclusdo, de 1(um) a 3 (trés)

anos.

Paragrafo Unico - Se o crime é praticado
contra mulher virgem, menor de 18
(dezoito) e maior de 14 (catorze) anos:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis)

anos.

Nomenclatura: Posse Sexual Mediante
Fraude;

Sujeito ativo: homem — possibilidade de
co-autoria ou participacdo de mulher;

Sujeito _passivo: somente a mulher;

forma qualificada - mulher virgem,
menor de 18 e maior de 14 anos.
Qualificadora: contra mulher virgem,
menor de 18 e maior de 14 anos.

*Art. 216. Induzir alguém, mediante
fraude, a praticar ou submeter-se a
pratica de ato libidinoso diverso da
conjuncéo carnal:

Pena - reclusado, de um a dois anos.




Paragrafo Unico. Se a vitima € menor de
18 (dezoito) e maior de 14 (quatorze)
anos:

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 4 (quatro)
anos.
Nomenclatura: Atentado

ao pudor

mediante fraude;

Sujeito ativo: qualgquer pessoa;
Sujeito passivo: qualquer pessoa; para

a forma qualificada pelo sujeito -
vitima menor de 18 e maior de 14
anos.

Qualificadora: contra menor de 18 e
maior de 14 anos.

Art.

intuito de obter vantagem ou favorecimento

216-A. Constranger alguém com o

sexual, prevalecendo-se o0 agente da sua
de

ascendéncia

condicdo superior  hierarquico ou
inerentes ao exercicio de
emprego, cargo ou funcao.

Pena - detencéo, de 1 (um) a 2 (dois) anos.

Paréagrafo Unico. (VETADO)

**§ 20 A pena é aumentada em até um terco

se a vitima é menor de 18 (dezoito) anos.

Nomenclatura: Assédio sexual;

Sujeito ativo: qualquer pessoa;
Sujeito passivo: qualquer pessoa;

Causa de aumento: insergdo para crime

cometido contra vitima menor de 18 anos.

Art. 216-A. Constranger alguém com o
de

favorecimento sexual, prevalecendo-se o

intuito obter vantagem  ou
agente da sua condicdo de superior
hierarquico ou ascendéncia inerentes ao
exercicio de emprego, cargo ou fungao.

Pena - detencdo, de 1 (um) a 2 (dois)

anos.

Paragrafo unico. (VETADO)

Nomenclatura: Assédio sexual;

Sujeito ativo: qualquer pessoa;
Sujeito passivo: qualquer pessoa;

Causa de aumento: inexistente.

CAPITULO Il
DOS CRIMES
VULNERAVEL

SEXUAIS CONTRA

CAPITULO Il
DA SEDUCAO E DA CORRUPCAO DE
MENORES




Conceito_de vulneravel: pessoa menor de

14 anos de idade e pessoa que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, nédo
tenha o necesséario discernimento para a

pratica do ato.

Art. 217. (Revogado pela Lei n°® 11.106, de
2005)..

Art. 217. (Revogado pela Lei n® 11.106,
de 2005).

Art. 217-A. Ter conjuncdo carnal ou praticar

outro ato libidinoso com menor de 14
(catorze) anos:
Pena - reclusédo, de 8 (oito) a 15 (quinze)

anos.

§ 10 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, ndo pode oferecer resisténcia.

§ 20 (VETADO).

Nomenclatura: Estupro de vulneravel;
Sujeito_ativo: homem - possibilidade de
co-autoria ou participacdo de mulher —
para a conjuncdo carnal; qualquer pessoa
para outro ato libidinoso;

Sujeito passivo: mulher menor de 14 anos,

ou que por enfermidade ou deficiéncia

mental, ndo tenha o necessario
discernimento para a préatica do ato, ou
gue, por qualquer outra causa, ndo possa
oferecer resisténcia - para a conjungao
carnal; qualquer pessoa, nas mesmas

condicdes, para outro ato libidinoso;

*Art. 224. Presume-se a violéncia, se a
vitima:

a) nao é maior de catorze anos;

b) é alienada ou débil mental, e 0 agente
conhecia esta circunstancia;

c) ndo pode, por qualquer outra causa,
oferecer resisténcia.

Nomenclatura: Violéncia presumida
para os crimes de Estupro e Atentado
violento ao pudor;

Sujeito ativo: homem — possibilidade de
co-autoria ou participacdo de mulher —
para o estupro; qualquer pessoa para
0 atentado violento ao pudor;

idade
igual ou inferior a 14 anos, alienada ou
débil

outra causa

Sujeito passivo: mulher, com

mental ou que, por qualquer
ndo possa oferecer
resisténcia — para o estupro; qualquer
pessoa, nas mesmas condicdes, para
0 atentado violento ao pudor;

Elementar do tipo: conhecimento pelo

agente da debilidade mental — dolo

direto.
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Elementar do tipo: ndo ha mais previsao de

conhecimento pelo agente da debilidade
mental — dolo direto, possibilitando a

invocacao da tese do dolo eventual.

Art. 217-A. ...

8 30 Se da conduta resulta leséo corporal de
natureza grave:
Pena - recluséo, de 10 (dez) a 20 (vinte)

anos.
§ 40 Se da conduta resulta morte:
Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta)

anos.

Formas qualificadas.

*Art. 223. Se da violéncia resulta lesé@o
corporal de natureza grave:
Pena - recluséo, de 8 (oito) a 12 (doze)

anos.
Paragrafo Unico - Se do fato resulta a
morte: Pena - recluséo, de 12 (doze) a 20

(vinte e cinco) anos.

Formas qualificadas.

Art. 218.
(catorze) anos a satisfazer a lascivia de

Induzir alguém menor de 14

outrem:

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

Paréagrafo Unico. (VETADO).

Nomenclatura: Corrup¢cdo de menores;

Sujeito ativo: qualquer pessoa;
Sujeito passivo: qualquer pessoa menor de

14 anos. Se o sujeito passivo for maior de

facilitar a
de 14
(catorze) e menor de 18 (dezoito) anos,

Art.

corrupcdo de pessoa maior

218. Corromper ou

com ela praticando ato de libidinagem, ou

induzindo-a a pratica-lo ou presencia-lo:

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro)

anos.

Nomenclatura: Corrup¢cdo de menores;

Sujeito ativo: qualquer pessoa;
Sujeito passivo: qualquer pessoa maior

14 anos e menor de 18 anos, incide na

forma qualificada do art. 227, 8 1°.

de 14 anos e menor de 18 anos.

Tipo_objetivo: corromper ou facilitar a

Tipo objetivo: induzir a satisfacdo da | corrupcgéo.
lascivia de outrem.
**Art. 218-A. Praticar, na presenca de | Art. 218. Corromper ou facilitar a

alguém menor de 14 (catorze) anos, ou
induzi-lo a presenciar, conjuncdo carnal ou
outro ato libidinoso, a fim de satisfazer

lascivia prépria ou de outrem:

de 14

(catorze) e menor de 18 (dezoito) anos,

corrupcdo de pessoa maior

com ela praticando ato de libidinagem, ou

induzindo-a a pratica-lo ou presencia-lo:
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Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro)

anos.

de

crianca

Nomenclatura: Satisfacdo lascivia

mediante presenca de ou

adolescente;

Sujeito ativo: qualquer pessoa;
Sujeito passivo: qualquer pessoa menor de

14 anos.

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro)

anos.

Nomenclatura: Corrupcdo de menores;

Sujeito ativo: qualquer pessoa;
Sujeito passivo: qualquer pessoa maior

de 14 anos e menor de 18 anos.
Tipo objetivo: corromper ou facilitar a
corrupgao.

**Art. 218-B. Submeter, induzir ou atrair a
prostituicdo ou outra forma de exploragéo
sexual alguém menor de 18 (dezoito) anos
ou que, por enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo tem o0 necessario discernimento
para a pratica do ato, facilitd-la, impedir ou
dificultar que a abandone:

Pena - reclusdo, de 4 (quatro) a 10 (dez)

anos.

8§ 10 Se o crime é praticado com o fim de

obter vantagem econdmica, aplica-se

também multa.

§ 20 Incorre nas mesmas penas:

| - quem pratica conjungcdo carnal ou outro
ato libidinoso com alguém menor de 18
(dezoito) e maior de 14 (catorze) anos na
situacdo descrita no caput deste artigo;

Il - o proprietario, o gerente ou o responséavel
pelo local em que se verifiqguem as praticas

referidas no caput deste artigo.

8 30 Na hipotese do inciso Il do § 2o,
constitui efeito obrigatério da condenacao a

cassacdo da licenca de localizacdo e de

Art. 228 Induzir ou atrair alguém a
prostituicdo, facilita-la ou impedir que
alguém a abandone:

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco)

anos.

§ 1° Se ocorre qualquer das hip6teses do
8§ 1° do artigo anterior:

Pena - reclusédo, de 3 (trés) a 8 (oito)
anos.
Nomenclatura: Favorecimento da
prostituicao;

Sujeito_ativo: qualquer pessoa; para a
forma qualificada - se o agente é seu
ascendente, descendente, cbnjuge ou
companheiro, irméo, tutor ou curador
ou pessoa a quem esteja confiada
para fins de educagéo, de tratamento
ou de guarda;

Sujeito passivo: qualquer pessoa; para

a forma qualificada - vitima maior de

14 (catorze) e menor de 18 (dezoito)

anos e observancia do 8 1°.

Qualificadoras: caracteristicas

especificas do sujeito ativo ou

passivo.
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funcionamento do estabelecimento.

da

prostituicdo ou outra forma de exploracao

Nomenclatura: Favorecimento

sexual de vulneravel;

Sujeito ativo: qualguer pessoa;

pessoa menor de 18

(dezoito) anos ou que, por enfermidade

Sujeito _passivo:

ou deficiéncia mental, n&o tenha o
necessario discernimento para a prética
do ato; para o crime previsto no § 29 |,
pessoa menor de 18 (dezoito) e maior de
14 (catorze) anos na situagcdo descrita no

caput do artigo.

CAPITULO lIl
DO RAPTO
(Revogado pela Lei n® 11.106, de 2005)

CAPITULO llI
DO RAPTO
(Revogado pela Lei n® 11.106, de 2005)

CAPITULO IV
DISPOSICOES GERAIS

CAPITULO IV
DISPOSICOES GERAIS

Formas qualificadas -  Revogado,
passando a previsdo da forma qualificada
para os tipos penais, consoante quadro

acima.

Formas qualificadas

Art. 223. Se da violéncia resulta lesédo
corporal de natureza grave:
Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 12 (doze)

anos.

Paragrafo Unico - Se do fato resulta a
morte:
Pena - reclusao, de 12 (doze) a 25 (vinte

e cinco) anos.

Presuncéo de violéncia - Revogado.

Presuncéo de violéncia

Art. 224. Presume-se a violéncia, se a
vitima:

a) ndo é maior de catorze anos;

b) é alienada ou débil mental, e o0 agente

conhecia esta circunstancia;
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c) ndo pode, por qualquer outra causa,

oferecer resisténcia.

Art. 225. Nos crimes definidos nos Capitulos
| e Il deste Titulo, procede-se mediante acéo
penal publica condicionada a representacao.
Paragrafo unico. Procede-se, entretanto,
mediante acdo penal publica incondicionada
se a vitima é menor de 18 (dezoito) anos ou

pessoa vulneravel.

Acdo Penal: publica condicionada a
representacao (regra); publica

incondicionada, se a vitima é menor de 18

anos ou pessoavulneravel.

Art. 225. Nos crimes definidos nos
capitulos anteriores, somente se procede

mediante queixa.

§ 1° Procede-se, entretanto, mediante
acao publica:

| - se a vitima ou seus pais ndo podem
prover as despesas do processo, sem
privar-se de recursos indispensaveis a
manutengao prépria ou da familia;

Il - se o crime é cometido com abuso do
patrio poder,

ou da qualidade de

padrasto, tutor ou curador.

§ 2°
anterior, a ag¢do do Ministério Publico

No caso do n° | do paragrafo

depende de representacao.

Acdo Penal: privada (regra); publica
condicionada a representacdo se a
vitima ou seus pais ndo pudessem
prover as despesas do processo, sem
privar-se de recursos indispensaveis a
manutencao prépria ou da familia;
publica incondicionada, se o crime
fosse cometido com abuso do péatrio
poder, ou da qualidade de padrasto,

tutor ou curador.

Art. 226. A pena é aumentada:

| - de quarta parte, se o crime €& cometido
com o concurso de 2 (duas) ou mais

pessoas,

Art. 226. A pena é aumentada:

| - de quarta parte, se o crime é cometido
com o concurso de 2 (duas) ou mais

pessoas;




80

Il - de metade, se o0 agente € ascendente,
padrasto ou madrasta, tio, irméo, clnjuge,
companheiro, tutor, curador, preceptor ou
empregador da vitima ou por qualquer outro
titulo tem autoridade sobre ela;

[l - (Revogado pela Lei n°® 11.106, de 2005).

Causas de aumento de pena.
Redacdo mantida.

Il - de metade, se o agente € ascendente,

padrasto ou madrasta, tio, irmao,

cbnjuge, companheiro, tutor, curador,
preceptor ou empregador da vitima ou
por qualquer outro titulo tem autoridade

sobre ela;

Il - (Revogado pela Lei n° 11.106, de
2005).

Causas de aumento de pena.
Redacdo mantida.

CAPITULO V

DO LENOCINIO E DO TRAFICO DE
PESSOA PARA FIM DE PROSTITUICAO
OU OUTRA FORMA DE EXPLORACAO
SEXUAL

CAPITULO V
DO LENOCINIO E DO TRAFICO DE
PESSOAS

Art. 227.

lascivia de outrem:

Induzir alguém a satisfazer a

Pena - reclusao, de 1 (um) a 3 (trés) anos.

8 10 Se a vitima é maior de 14 (catorze) e
menor de 18 (dezoito) anos, ou se 0 agente
€ seu ascendente, descendente, cnjuge ou
companheiro, irmdo, tutor ou curador ou
pessoa a quem esteja confiada para fins de
educacao, de tratamento ou de guarda:

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

§ 2° Se o crime é cometido com emprego de
violéncia, grave ameaga ou fraude:
Pena - recluséo, de 2 (dois) a 8 (oito) anos,

além da pena correspondente a violéncia.

8§ 3° Se o0 crime é cometido com o fim de

lucro, aplica-se também multa.

Art. 227. Induzir alguém a satisfazer a
lascivia de outrem:
Pena - reclusédo, de 1 (um) a 3 (trés)

anos.

§ 10 Se a vitima é maior de 14 (catorze)
e menor de 18 (dezoito) anos, ou se 0
agente é seu ascendente, descendente,
cbnjuge ou companheiro, irméo, tutor ou
curador ou pessoa a quem esteja
confiada para fins de educagdo, de
tratamento ou de guarda:

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco)

anos.

§ 2° Se o crime € cometido com emprego
de violéncia, grave ameaca ou fraude:
Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 8 (oito)

anos, além da pena correspondente a
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Mediacéao para servir a lascivia de outrem.

Redacdo mantida.

violéncia.

8 3° Se o crime é cometido com o fim de

lucro, aplica-se também multa.

Mediacdo para servir a lascivia de
outrem.

Redacdo mantida.

Art. 228.

prostituicdo ou outra forma de exploragéo

Induzir ou atrair alguém a

sexual, facilitd-la, impedir ou dificultar que
alguém a abandone:
Pena - recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos,

e multa.

8§ 10 Se o agente é ascendente, padrasto,

madrasta, irmao,  enteado, cbnjuge,
companheiro, tutor ou curador, preceptor ou
empregador da vitima, ou se assumiu, por lei
ou outra forma, obrigacdo de cuidado,
protecao ou vigilancia:

Pena - reclusao, de 3 (trés) a 8 (oito) anos.

§ 2° Se o crime é cometido com emprego de
violéncia, grave ameaca ou fraude:

Pena - reclusédo, de 4 (quatro) a 10 (dez)
anos, além da pena correspondente a

violéncia.

8 3° Se 0 crime é cometido com o fim de

lucro, aplica-se também multa.

da

prostituicdo ou outra forma de exploracéo

Nomenclatura: Favorecimento

sexual;

Art. 228 Induzir ou atrair alguém a
prostituicdo, facilita-la ou impedir que
alguém a abandone:

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco)

anos.

§ 1° Se ocorre qualquer das hip6teses do
8§ 1° do artigo anterior:

Pena - reclusédo, de 3 (trés) a 8 (oito)
anos.
Nomenclatura: Favorecimento da
prostituicao;

Sujeito_ativo: qualquer pessoa; para a
forma qualificada - se o agente é seu
ascendente, descendente, cbnjuge ou
companheiro, irméo, tutor ou curador
ou pessoa a quem esteja confiada
para fins de educagéo, de tratamento
ou de guarda;

Sujeito passivo: qualquer pessoa; para

a forma qualificada - vitima maior de
14 (catorze) e menor de 18 (dezoito)
anos e observancia do § 1°.

Qualificadoras: caracteristicas

especificas do sujeito ativo ou

passivo.
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Sujeito _ativo: qualquer
forma qualificada

pessoa; para a
pelo sujeito -
ascendente, padrasto, madrasta, irmao,
enteado, cénjuge, companheiro, tutor ou
da

vitima, ou se assumiu, por lei ou outra

curador, preceptor ou empregador
forma, obrigacdo de cuidado, protecédo ou
vigilancia;

Sujeito_passivo: qualquer pessoa; para a

forma qualificada pelo sujeito, observar §
1°.

Qualificadoras: inser¢do para crime

cometido com violéncia, grave ameacga ou
fraude; caracteristicas especificas do

sujeito ativo ou passivo.

Art. 229. Manter, por conta prépria ou de
terceiro, estabelecimento em que ocorra
exploragdo sexual, haja, ou ndo, intuito de
lucro ou mediacdo direta do proprietario ou
gerente:

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

e multa.

Nomenclatura: Casa de prostituicao;

Sujeito __ativo: qualquer pessoa que

mantenha, por conta prépria ou de
terceiro, estabelecimento em que ocorra
exploracéo sexual;

Sujeito passivo: a coletividade.

Art. 229 Manter, por conta propria ou de
terceiro, casa de prostituicdo ou lugar
destinado a encontros para fim libidinoso,
haja, ou n&o, intuito de lucro ou
mediacdo direta do proprietario ou
gerente:

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco)

anos, e multa.

Nomenclatura: Casa de prostituicao;

mantenha, por conta prépria ou de

gqualquer pessoa que
terceiro, casa de prostituicdo ou lugar

destinado a encontros para fim

libidinoso;

Sujeito passivo: a coletividade.

Art. 230. Tirar proveito da prostituicdo alheia,
participando diretamente de seus lucros ou
fazendo-se sustentar, no todo ou em parte,
por quem a exerga:

Pena - recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos,

e multa.

Art. 230. Tirar proveito da prostituicdo
alheia, participando diretamente de seus
lucros ou fazendo-se sustentar, no todo
ou em parte, por quem a exerca:

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro)

anos, e multa.
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§ 1o Se a vitima é menor de 18 (dezoito) e
maior de 14 (catorze) anos ou se 0 crime &
cometido ascendente,

por padrasto,

madrasta, irmdo,  enteado, cbnjuge,
companheiro, tutor ou curador, preceptor ou
empregador da vitima, ou por quem assumiu,
por lei ou outra forma, obrigacéo de cuidado,
protecao ou vigilancia:

Pena - reclusao, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e
multa.

7

8 20 Se o0 crime é cometido mediante
violéncia, grave ameacga, fraude ou outro
meio que impec¢a ou dificulte a livre
manifestacdo da vontade da vitima:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 8 (oito) anos,
sem prejuizo da pena correspondente a

violéncia.

Nomenclatura: Rufianismo;

Sujeito _ativo: qualquer
forma qualificada - ascendente, padrasto,

pessoa; para a

madrasta, irmao, enteado, cOnjuge,

companheiro, tutor ou curador, preceptor
ou empregador da vitima, ou por quem

assumiu, por lei ou outra forma,

obrigacdo de cuidado, protecdo ou
vigilancia;

Sujeito_passivo: qualquer pessoa; para a

forma qualificada - menor de 18 (dezoito)
e maior de 14 (catorze) anos;

Qualificadoras: manutencdo para crime

cometido com emprego de violéncia ou
grave ameaca e insercdo para crime
cometido com fraude ou outro meio que

impeca ou dificulte a livre manifestacéo

§ 1° Se ocorre qualquer das hipoteses do
§ 1° do art. 227:

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 6 (seis)
anos, além da multa.

§ 2° Se ha emprego de violéncia ou
grave ameaca:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 8 (oito)
anos, além da multa e sem prejuizo da

pena correspondente a violéncia.

Nomenclatura: Rufianismo;

Sujeito_ativo: qualquer pessoa; para a
forma qualificada - se o agente fosse
seu ascendente, descendente, conjuge
ou companheiro, irmao, tutor ou
curador ou pessoa a quem estivesse
confiada para fins de educacdo, de
tratamento ou de guarda;

Sujeito_passivo: qualquer pessoa; para

a forma qualificada — se a vitima fosse
maior de 14 (catorze) e menor de 18
(dezoito) anos.

Qualificadoras: emprego de violéncia

ou grave ameaca; caracteristicas
especificas do sujeito ativo ou
passivo.




84

da vontade da vitima; caracteristicas

especificas do sujeito ativo ou passivo.

Art. 231. Promover ou facilitar a entrada, no
territério nacional, de alguém que nele venha
a exercer a prostituicdo ou outra forma de
exploracdo sexual, ou a saida de alguém
que va exercé-la no estrangeiro.

Pena - recluséo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos.

**§ 10 Incorre na mesma pena aquele que

agenciar, aliciar ou comprar a pessoa
traficada, assim como, tendo conhecimento
dessa condicdo, transporta-la, transferi-la ou

aloja-la.

§ 20 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 o0 necessario discernimento

para a pratica do ato;

Il - se o agente é ascendente, padrasto,

madrasta, irmao, enteado, cbnjuge,
companheiro, tutor ou curador, preceptor ou
empregador da vitima, ou se assumiu, por lei
ou outra forma, obrigacdo de cuidado,

protecdo ou vigilancia; ou

IV - ha emprego de violéncia, grave ameaca

ou fraude.

**§ 30 Se 0 crime é cometido com o fim de

obter vantagem econdmica, aplica-se

também multa.

Art. 231.
facilitar a entrada, no territério nacional,
de

prostituicdo ou a saida de pessoa para

Promover, intermediar ou

pessoa que venha exercer a

exercé-la no estrangeiro:
Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito)

anos, e multa.

§ 1° Se ocorre qualquer das hipoteses do
§ 1° do art. 227:
Pena - recluséo, de 4 (quatro) a 10 (dez)

anos, e multa.

§ 20 Se ha emprego de violéncia, grave
ameaca ou fraude, a pena é de reclusao,
de 5 (cinco) a 12 (doze) anos, e multa,

além da pena correspondente a violéncia.

8§ 30 (Revogado pela Lei n° 11.106, de
2005)

Nomenclatura: Trafico internacional de
pessoas;

Sujeito_ativo: qualquer pessoa; para a
forma qualificada - se o agente fosse
seu ascendente, descendente, conjuge
ou companheiro, irmao, tutor ou
curador ou pessoa a quem esteja
confiada para fins de educacéo, de
tratamento ou de guarda;

Sujeito passivo: qualquer pessoa; para

a forma qualificada - se a vitima fosse
maior de 14 (catorze) e menor de 18

(dezoito) anos;
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Nomenclatura: Trafico internacional de

pessoa para fim de exploracdo sexual;

Sujeito ativo: qualguer pessoa;
Sujeito passivo: qualquer pessoa.

Causas de aumento de pena: vitima menor

de 18 (dezoito) anos; vitima que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tem o necessério discernimento para a
pratica do ato; se o agente é ascendente,

padrasto, madrasta, irméo, enteado,

cObnjuge, companheiro, tutor ou curador,
preceptor ou empregador da vitima, ou se

assumiu, por lei ou outra forma,

obrigagdo de cuidado, protecdo ou

vigilancia; se ha emprego de violéncia,
grave ameagca ou fraude.
existem mais.

Qualificadoras: nao

Y

Passaram a causa de aumento de pena

acima arroladas.

Qualificadoras: crime cometido com

emprego de violéncia, grave ameaca
ou fraude; caracteristicas especificas

do sujeito ativo ou passivo.

Art. 231-A. Promover ou facilitar o
deslocamento de alguém dentro do territorio
nacional para o exercicio da prostituicdo ou
outra forma de exploragéo sexual:

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

§ 10 Incorre na mesma pena aquele que

agenciar, aliciar, vender ou comprar a

pessoa traficada, assim como, tendo
conhecimento dessa condigdo, transporta-la,

transferi-la ou aloja-la.

§ 20 A pena é aumentada da metade se:

| - a vitima é menor de 18 (dezoito) anos;

Il - a vitima, por enfermidade ou deficiéncia

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 prostituigao:

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito)

anos, e multa.

Paragrafo unico. Aplica-se ao crime de
gue trata este artigo o disposto nos 88 10
e 20 do art. 231 deste Decreto-Lei.
Nomenclatura:  Tréfico interno de
pessoas;

Sujeito _ativo: qualquer pessoa; para a

forma qualificada - se o agente fosse
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mental, ndo tem o0 necessario discernimento
para a pratica do ato;
Il - se 0o agente é ascendente, padrasto,

madrasta, irmdo, enteado, cOnjuge,
companheiro, tutor ou curador, preceptor ou
empregador da vitima, ou se assumiu, por lei
ou outra forma, obrigacdo de cuidado,

protecao ou vigilancia; ou

IV - ha emprego de violéncia, grave ameaca

ou fraude.

**§ 30 Se o0 crime é cometido com o fim de

obter vantagem econdmica, aplica-se

também multa.

Nomenclatura: Trafico interno de pessoa
para fim de exploracéo sexual;

Sujeito ativo: qualguer pessoa;
Sujeito passivo: qualquer pessoa.

Causas de aumento de pena: vitima menor

de 18 (dezoito) anos; vitima que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, nédo
tenha o necessario discernimento para a
pratica do ato; se o agente é ascendente,
padrasto, madrasta, irméo, enteado,
cObnjuge, companheiro, tutor ou curador,
preceptor ou empregador da vitima, ou se
assumiu, por lei outra forma,
de

vigilancia; se ha emprego de violéncia,

ou

obrigacéo cuidado, protecdo ou

grave ameagca ou fraude.

Qualificadoras: nao existem mais.

N

Passaram a causa de aumento de pena

acima arroladas.

seu ascendente, descendente, conjuge

ou companheiro, irmao, tutor ou

curador ou pessoa a quem esteja
confiada para fins de educacdo, de

tratamento ou de guarda;

Sujeito_passivo: qualquer pessoa; para
a forma qualificada - se a vitima fosse
maior de 14 (catorze) e menor de 18
(dezoito) anos;

Qualificadoras: crime cometido com

emprego de violéncia, grave ameacga
ou fraude; caracteristicas especificas
do sujeito ativo ou passivo.
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Art. 232. — Revogado.

Art. 232. Nos crimes de que trata este
Capitulo, € aplicavel o disposto nos arts.
223 e 224.

CAPITULO VI
DO ULTRAJE PUBLICO AO PUDOR

CAPITULO VI
DO ULTRAJE PUBLICO AO PUDOR

Art. 233. Praticar ato obsceno em lugar
publico, ou aberto ou exposto ao publico:
Pena - detencéo, de 3 (trés) meses a 1 (um)

ano, ou multa.

Ato obsceno.
Redacdo mantida.

Art. 233. Praticar ato obsceno em lugar
publico, ou aberto ou exposto ao publico:
Pena - detencédo, de 3 (trés) meses a 1

(um) ano, ou multa.

Ato obsceno.
Redacdo mantida.

Art. 234. Fazer, importar, exportar, adquirir
ou ter sob sua guarda, para fim de comércio,
de distribuicdo ou de exposicao publica,
escrito, desenho, pintura, estampa ou
qualquer objeto obsceno:

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2

(dois) anos, ou multa.

Paragrafo Unico - Incorre na mesma pena

guem:

| - vende, distribui ou expde a venda ou ao
publico qualquer dos objetos referidos neste

artigo;

Il - realiza, em lugar publico ou acessivel ao
publico, representacdo teatral, ou exibicdo
cinematografica de carater obsceno, ou
qualquer outro espetaculo, que tenha o

mesmo carater;

[l - realiza, em lugar publico ou acessivel ao
publico, ou pelo radio, audicdo ou recitacdo

de carater obsceno.

Art. 234. Fazer,

adquirir ou ter sob sua guarda, para fim

importar, exportar,

de comércio, de distribuicdo ou de

exposicdo publica, escrito, desenho,

pintura, estampa ou qualquer objeto
obsceno:
Pena - detencédo, de 6 (seis) meses a 2

(dois) anos, ou multa.

Paragrafo Unico - Incorre na mesma

pena quem:

| - vende, distribui ou expde a venda ou
ao publico qualquer dos objetos referidos

neste artigo;

Il - realiza, em lugar publico ou acessivel
ao publico, representacdo teatral, ol

exibicdo cinematografica de caréate.
obsceno, ou qualquer outro espetaculo,

que tenha o mesmo carater;

Il - realiza, em lugar publico ou acessivel

ao publico, ou pelo radio, audicao ou
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Escrito ou objeto obsceno.

Redacdo mantida.

recitacao de carater obsceno.

Escrito ou objeto obsceno.

Redacao mantida.

CAPITULO VI
DISPOSIGOES GERAIS

Aumento de pena

Art. 234-A. Nos crimes previstos neste Titulo

a pena € aumentada:

| — (VETADOY);

Il - (VETADO);

Il - de metade, se do crime resultar gravidez;

e

IV - de um sexto até a metade, se o agente
transmite a vitima doenca sexualmente
transmissivel de que sabe ou deveria saber

ser portador.
Art. 234-B. Os processos em que se apuram
crimes definidos neste Titulo correrdo em

segredo de justica.

Art. 234-C. (VETADO).




