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"Nao-violéncia ndo quer dizer renuncia a toda forma de luta

contra o mal. Pelo contrario. A ndo-violéncia, pelo menos como eu a

concebo, é uma luta ainda mais ativa e real que a proépria lei do talido -
mas em plano moral”.

Mahatma Gandhi

"E quase impossivel conciliar as exigéncias do instinto sexual
com as da civilizacao."

Sigmund Freud

“Abuso Sexual: sem palavras para descrever, sem tempo para
esquecer”

Micaelle Souza Santos, 13 anos, aluna do 8° ano do ensino fundamental —

Vencedora de um concurso de frases promovido pelo Conselho Tutelar dos Direitos da

Crianga e do Adolescente



RESUMO

O presente trabalho almeja discorrer sobre as principais alteracdes que a Lei
n.° 12.015 de 07 de agosto de 2009 fez no Titulo VI do Cédigo Penal, bem
como nha Lei dos Crimes hediondos (Lei n® 8.072 de 11 de dezembro de 1990),
analisando erros e acertos do legislador, bem como as controvérsias
superadas e geradas com o advento da nova lei. Observa o deslocamento do
bem juridico tutelado que deixou de ser “os costumes”, passando a proteger-se
a “dignidade sexual”’. Expde sobre os delitos atualmente tipificados nos artigos
213, 215 e 217-A do Caddigo Penal, ante a maior lesividade que as condutas
neles descritas, quando praticadas, causam ao bem juridico tutelado. Analisa a
fusdo entre os primitivos crimes de Estupro (artigo 213 do Codigo Penal) e
Atentado violento ao pudor (artigo 214 do Cdédigo Penal), bem como os de
Posse sexual e Atentado ao pudor, ambos cometidos mediante fraude,
anteriormente previstos nos artigos 215 e 216 (Codigo Penal). Discorre sobre o
antigo dispositivo que tratava da presuncéo de violéncia (artigo 224 do Cddigo
Penal), atualmente revogado, e sobre a criacdo de um novo tipo, autbnomo,
denominado Estupro de Vulneravel (artigo 217-A do Cddigo Penal). Dedica
especial atencdo aos aspectos penais da nova lei, mesmo que de forma
sucinta, a modificacdo da acdo penal utilizada para provocar o Estado-Juiz a
fim de que este exerca o “jus puniendi”, a qual passou, em regra, de privada
para publica condicionada a representacdo. Relaciona as normas gerais,
aplicaveis a todos os crimes em estudo. Discorre quanto a adequac¢ao ou néo,
da nova lei a alguns principios constitucionais e ao contexto historico-social
vivido hodiernamente. A presente trabalho ndo tem o escopo de esgotar o
assunto escolhido, mas apenas tratar sobre o tema de forma ampla, expondo e

tentando dissipar as discussdes.

Palavras-chave: Dignidade sexual. Estupro. Atentado violento ao pudor.
Violacdo sexual mediante fraude. Estupro de vulneravel. Presuncdo de

violéncia. Ag&o penal. Crimes hediondos.
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1 - INTRODUCAO

O objetivo desta pesquisa sera levantar e expor de forma ampla a
maioria das questbes inerentes aos acertos e erros do legislador nos crimes
sexuais, comparando e expondo de forma esquematica o0s principios, as
classificacfes, salientando o posicionamento da doutrina e da jurisprudéncia
sobre esta questao.

No meio juridico as controvérsias sdo sempre constantes, pois
surgem novas teorias, novos posicionamentos ampliando-se, assim, o0 campo
das discussdes e dos debates.

Com o advento da Lei n.°12.015 de 07 de agosto de 2009 néo foi e
nem é diferente.

Deste modo, o presente trabalho terd por escopo discorrer sobre os
principais aspectos penais dos crimes mais lesivos a dignidade sexual, bem
como quanto aos reflexos processuais gerados pelas alteracdes trazidas pela
nova lei, limitando-se aos crimes contra a liberdade sexual aos crimes sexuais
contra vulneravel.

O método utilizado para abordagem do tema foi o dedutivo cumulado
com o comparativo, pois se partiu de uma visdo geral do ordenamento para
chegar-se a conclusdes especificas, principalmente por meio da comparacdo
entre os dispositivos antigos e novos, referentes aos crimes que punem o ato
sexual praticado de forma ilicita, procurando explicar determinados temas
expondo e, talvez, dirimindo algumas divergéncias.

Assim, no que tange ao direito material, elegem-se os artigos que
tratam dos crimes de Estupro (artigo 213), de violacdo sexual mediante fraude
(artigo 215), e o de Estupro de vulneravel (217-A), devido a sua maior
nocividade ao bem juridico tutelado, qual seja, a dignidade sexual, e & aversao
social que geram a pratica das condutas descritas nestes tipos, até mesmo no
interior das penitenciarias, onde estupradores e afins sdo violentados e
assassinados. Discorre-se, ainda, sobre alguns aspectos importantes que a lei
gerou na Lei de Crimes Hediondos (Lei n°. 8.072 de 25 de julho de 1990).

A justificativa deste trabalho sera mostrar principalmente porque
mesmo apos trés anos de sua vigéncia, ainda ndo ha um posicionamento
definido na aplicabilidade da Lei n.°12.015 de 2009. Além disso, a tutela da
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liberdade e da dignidade, garantidas constitucionalmente, no ambito sexual é
de suma importancia, no que se referem as jovens e adultos, sendo
imprescindivel que a legislacao se ajuste ao contexto social vivido atualmente.

As profundas e importantes mudangas que ocorreram no Titulo VI do
Caddigo Penal com a reforma da lei 12.015/2009, analisando erros e acertos do
legislador, bem como na lei dos Crimes hediondos, como também as
controvérsias geradas e superadas com o advento da nova lei desde o seu
surgimento, o que, mesmo apods 3 anos de sua vigéncia, ainda causa imenso
rebolico no ordenamento juridico.

Citara sobre os delitos atualmente tipificados nos artigos 213, 215 e
217-A do Cdédigo Penal de forma esquematica, ante a maior lesividade que as
condutas neles descritas, quando praticadas, causam ao bem juridico tutelado.
Analisa a fuséo entre os primitivos crimes de Estupro de acordo com o art. 213
do Cdédigo Penal e Atentado violento ao pudor segundo o art. 214 do Cédigo
Penal, bem como os de Posse sexual e Atentado ao pudor, ambos cometidos
mediante fraude, anteriormente previstos nos artigos 215 e 216 do Cddigo
Penal. Discorre sobre o antigo dispositivo que tratava da presuncédo de
violéncia como retrata o art. 224 do Codigo Penal, atualmente revogado, e
sobre a criagdo de um novo tipo, autbnomo, denominado Estupro de Vulneravel
do art. 217-A do Cddigo Penal, examinando a reforma no tocante a Lei n.°.
8.072, em especial a omissao do legislador quanto as causas de aumento de
pena previstas no artigo 9°.

Discorre quanto a adequacao ou nado, da nova lei a alguns principios
constitucionais e ao contexto histérico-social vivido hodiernamente.

E de se ressaltar que a Justica Penal encontra-se deficitaria,
necessitando de alteragbes. Somente produzird cambios positivos no momento
em que seus interlocutores e os profissionais do direito compreenderem que a
culpa e a responsabilidade juridico-penal tem como causa e efeito o sentimento
individual, o erro e a intencdo devidamente reconhecidos ante si proprios, a
sociedade e as leis naturais. Por esta razdo, surgem iniameras reformas e Leis
especificas com o proposito de uma melhor adequacéo das normas tipificadas

aos costumes da sociedade.
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2 - CRIMES CONTRA OS COSTUMES VERSUS CRIMES CONTRA A
LIBERDADE SEXUAL

Com o passar dos anos, a sociedade evoluiu em todos 0s seus
aspectos, refletindo tal avanco, substancialmente, no comportamento sexual
das pessoas.

O Cadigo Penal foi publicado em dezembro de 1940 e discorre sobre
0s atos sexuais praticados de forma ilicita em seu Titulo IV, incriminando
diversas condutas.

E o que se verificava claramente, por exemplo, na previsdo como
causa extintiva da punibilidade, o casamento da ofendida com o autor do crime
sexual por se considerar este causa de desonra para a vitima e a unido em
matriménio uma forma de se reparar o mal causado pelo delito, mediante a
restauracdo do conceito que usufruia ela no meio social.

Entretanto, apenas em 2005 com a Lei n.° 11.106 foi que o contexto
legislativo comecou a se adaptar a realidade social. Houve grande evolucao no
gue tange aos preconceitos e moralismos exacerbados, pois o legislador
revogou artigos como o de seduc¢do (que incriminava a pratica de conjuncao
carnal com mulher virgem maior de quatorze anos e menor de dezoito
aproveitando-se de sua inexperiéncia ou justificavel confianca - artigo 217 do
Caddigo Penal) e o de rapto (que punia a conduta de raptar mulher honesta
mediante violéncia, grave ameaca ou fraude — artigos 219 a 222, do Cédigo
Penal).

Referida lei revogou, ainda, as causas extintivas da punibilidade
anteriormente previstas no artigo 107, incisos VII e VIII, do Cédigo Penal. Tais
dispositivos previam a punibilidade do agente seria extinta caso o ele se
casasse com a vitima ou esta se casasse com terceiro, N0s casos dos crimes
previstos nos Capitulos I, 1l e Ill do titulo que tratava dos crimes contra 0s
costumes.

Esta lei traduz uma visdo menos preconceituosa e moralista da
sociedade, menos machista sob muitos angulos e suprimiu qualquer resquicio
de referéncia a honestidade ou virgindade da vitima.

Com o advento da Lei n.° 12.015 de 07 de agosto de 2009, mais
adaptacdes foram introduzidas no Codigo Penal, as quais influenciaram



10

também na Lei n. © 8.072 de 25 de julho de 1990, a qual trata dos crimes
hediondos.

A evolucao trazida pela nova lei é visivel ja no que diz respeito a
nomenclatura utilizada no Titulo VI do Cédigo Penal, que antes da reforma
denominava-se “Dos crimes contra os costumes” e, hodiernamente, passou a
“Dos crimes contra a dignidade sexual”.

Tal mudanca demonstra o deslocamento do bem juridico tutelado.

Vejamos qual € o conceito de bem juridico, segundo Luis Regis Prado:1

O bem juridico pode ser conceituado como ente (dado ou valor social)
material ou imaterial haurido do contexto social, de titularidade
individual ou metaindividual reputado como essencial para a
coexisténcia e o desenvolvimento do homem, e, por isso, juridico-
penalmente protegido.

E certo que a tutela do bem juridico deve se adaptar aos valores
contidos na Constituicdo Federal e foi exatamente isso que o legislador fez,
percebendo que o verdadeiro objeto de tutela ndo deve ser 0s costumes, mas
sim a dignidade sexual de cada pessoa, individualmente, em si considerada.

Houve o reconhecimento da primazia do desenvolvimento sadio da
sexualidade, dos direitos da personalidade, da dignidade da pessoa humana,
bem como do exercicio da liberdade sexual como bens merecedores de
protecdo penal.

A dignidade sexual é um desdobramento da dignidade da pessoa
humana que deve ser protegida, de modo que a nova nomenclatura do titulo se
harmoniza muito mais com Constituicdo Federal de 1988, bem como com o
contexto histérico e a tutela que objetiva, a qual, atualmente, ndo € mais a “dos
costumes”.

Além disso, a mudanca da nomenclatura do titulo e,
consequentemente, do bem juridico protegido, teve reflexos na quebra de
outros estereotipos, como a distincdo de género que nao esta mais presente
nos dispositivos, havendo, assim, uma compatibilizacdo maior com relacdo ao
principio da igualdade positivado na Constituicdo Federal em seu artigo 5°,

inciso I.

1 PRADO, Luiz Regis. 2008, p.56
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Igualmente, o novo titulo se adapta bem melhor a garantia da
intimidade, da vida privada e da honra, previsto no inciso X, do artigo 5°,
também da Carta Magna, pois tais valores ndo estdo relacionados a protecéo
dos costumes, mas, com certeza, se atrelam a defesa da dignidade sexual.

Deste modo, ainda que tardiamente, a lei deixou para trds os
conservadorismos excessivos, a falta de atualizacdo do modelo legislativo a
realidade atual, comecando pela alteracdo do nome dado ao Titulo IV do

Caddigo Penal.
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3 - ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR

O delito de estupro, que abre o capitulo dos crimes contra a
liberdade sexual, foi profundamente alterado pela Lei n° 12.015 de 07 de
agosto de 2009. Antes de discorrer sobre o assunto, importante analisar as
redacdes antiga e atual do delito em estudo.

A redacao anterior era a seguinte, in verbis:

Art. 213 - Constranger mulher a conjuncéo carnal, mediante violéncia ou
grave ameaga:
Pena - reclusao, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

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

verbis:

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave
ameaca, a ter conjungdo 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 leséo 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.

Analisando a mudanca, ainda que de maneira perfunctéria, vemos
que surge um novo tipo penal.

O bem juridico tutelado (objeto juridico) é a liberdade sexual e o
objeto material é a pessoa que sofre o constrangimento.

O antigo artigo 213 tutelava a liberdade sexual da mulher que é o
direito que ela possui de dispor de seu corpo, de seu desejo sexual,
autonomamente, independentemente de qualquer constrangimento exercido
por terceiro.

A conduta prevista no primitivo artigo abrangia apenas a coépula
sexual, a conjuncéo carnal, ou seja, 0 contato pénis-vagina.

A redacéo do delito em estudo néo deixava margem para davidas. O
sujeito ativo do crime era sempre o homem, por ser inviavel, biologicamente,
uma mulher forcar outra a penetragéo, sendo que o tipo era claro ao descrever
gue a vitima seria sempre do sexo feminino. A mulher sé poderia ser agente no

delito como participe, no concurso de pessoas, auxiliando, instigando um
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homem a praticar a conduta descrita no preceito primario da norma Penal em
seu artigo 29.

Houve o deslocamento do antigo atentado violento ao pudor para o
atual delito de estupro. Incide na hip6tese o principio da continuidade
normativa, pois o fato subsiste criminoso, embora disciplinado em tipo penal
diverso.

O primitivo artigo 214, que foi revogado pelo artigo 7° da Lei em
comento, tinha a seguinte redacéo, in verbis:

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.

O nomem juris do dispositivo acima era Atentado Violento ao Pudor
e referido tipo tutelava a liberdade sexual ndo s6 da mulher, como também do
homem, néo fazendo distincdo de género, abrangendo todos os outros atos
libidinosos que nédo a conjuncao carnal.

Assim, 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 conjuncdo carnal sua conduta estaria tipificada
neste artigo e ndo no de estupro, em funcdo da particularidade do sujeito
passivo neste (constranger “mulher”).

Neste tipo se incluiam os atos libidinosos diversos da coépula
vaginica, tais como o sexo oral, o coito anal, a masturbacdo, os contatos
voluptuosos, entre outros.

Com a unido dos artigos 213 e 214 num s6 tipo, denominado estupro
e previsto atualmente no artigo 213, surgem novas teorias, novas discussoes,
caindo outras por terra.

O artigo 213 passou a tipificar condutas de modo amplo, que podem
ser cometidas por homens ou mulheres (crime comum) e também terem como
vitima pessoa de qualquer género. Contudo, para Artur de Brito Gueiros
Souzazi, se o objetivo do legislador era igualar os sexos, ele deveria ter adotado

por exemplo, um novo nomen iuris como delito de agressao sexual,

1 SOUZA, Artur de Brito Gueiros; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Curso de direito penal,
Parte geral, v.l, 2011.
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devido a carga simbodlica que a expressdo estupro continuara a produzir,
mesmo que sob novas elementares (representacdo de inconstitucionalidade
em face da Lei n.° 12.015 de 2009).

O tipo passou a ser mais justo sob este aspecto, analisando-se
constitucionalmente, visto que o artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988

consagra.

Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

| - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos
termos desta Constitui¢ao; [...].

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

Saliente-se que a vitima do novo estupro pode ser qualquer pessoa,
inclusive, os 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, 0
assunto sempre foi controverso. De um lado alguns defendiam né&o ser possivel
o crime neste caso, por haver um dever conjugal, ndo configurando a cpula ou
qualquer outro ato libidinoso, ato ilicito. Haveria exercicio regular de direito,
previsto no artigo 23, Il, do Cddigo 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 pratica de conjuncdo sexual normal. Recusa
injusta da mesma, alegando cansaco. Absolvicdo mantida(...). 2

Esta corrente se abrandava apenas quando houvesse motivo
relevante, justas razdes que justificassem a oposi¢cao 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 analise do que

seriam atos sexuais normais ou anormais.

2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo penal interpretado. SP, Atlas, 1999, p. 1246
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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 oposi¢cdo da esposa e o
casamento ja ndo mais satisfaz o cénjuge vardo rejeitado seria a separacao
judicial, agora o divorcio, pois ninguém € obrigado a manter qualquer tipo de
relacdo sexual contra sua vontade, sem consentimento. Haveria uma violacao
inadmissivel da liberdade da esposa. Era o entendimento majoritario,
representado, por exemplo, por Guilherme de Souza Nucci:3 “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 infracho a um dos deveres do
casamento”.

No mesmo sentido é o entendimento de Silvio Venosa:s

“Na convivéncia sob o mesmo teto estda a compreensado do débito
conjugal, a satisfacdo reciproca das necessidades sexuais. Embora
ndo constitua elemento fundamental do casamento, sua auséncia,
ndo tolerada ou ndo aceita pelo outro cbnjuge, é motivo de
separacdo. O principio ndo € absoluto, e sua falta ndo implica
necessariamente o desfazimento da affectio maritalis. Afora, porém,
as hipo6teses de recusa legitima ou justa, o dever de coabitacdo é
indeclindvel. Nesse sentido, é absolutamente ineficaz qualquer pacto
entre os cobnjuges a fim de dispensar o débito conjugal ou a
coabitacdo. N&o pode, porém, o cOnjuge obrigar o outro a cumprir 0
dever, sob pena de violagc&o da liberdade individual. A sanc¢éo pela
violacdo desse dever somente vira sob forma indireta, ensejando a
separacao e o divorcio e repercutindo na obrigacéo alimenticia.”

Evidente que com as mudancas inseridas pela Lei n.° 12.015 de
2009, o legislador pretendeu prestigiar ainda mais o principio da isonomia e da
dignidade da pessoa humana. Assim, o0 primeiro posicionamento,
demasiadamente machista, se tornou ainda mais ultrapassado no atual
contexto historico e legislativo. Saliente-se que 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 0 constrangimento a
conjuncao carnal, bem como a prética de ato libidinoso diverso da conjuncéo

carnal.

3 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de processo penal comentado. SP, Revista dos
tribunais, 2002, p.655.
4 VENOSA, Silvio de Sabo. Direito Civil, v. VI, p.161-162.
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O ato libidinoso é analisado sob o aspecto objetivo. Assim, nao
importa qual € o grau de pudor, de malicia da vitima. Assim, mais uma vez o
legislador demonstra a adequacdo do tipo ao tempo, sendo irrelevante o
conceito de honestidade da vitima. Qualquer pessoa pode ser sujeito passivo
neste delito, até mesmo a prostituta.

Para configuracdo do delito sdo imprescindiveis a violéncia ou a
grave ameaca € que, ante o constrangimento, a vitima se oponha com
seriedade, veeméncia, 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 configuracdo do crime, sendo necessario que o
ofendido seja coagido, indiscutivelmente, a pratica da conjun¢édo carnal ou de
outro ato libidinoso. Contudo, a hipocrisia e o preconceito devem ser deixados
de lado quando da andlise desta oposi¢cdo, pois ndo se deve exigir da pessoa
gue esta sendo coagida uma atitude heroica, uma oposicédo sobre-humana, por
tratar-se de um contexto de grande violéncia psicologica.

Se o 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 0 caso concreto, atentando-se as condicdes do agente e do
ofendido.

Destarte, é possivel concluir que nas hipoéteses em que o crime
deixar vestigios materiais, sera obrigatéria a realizacdo de exame de corpo de
delito, com fulcro no art. 158, caput, do Codigo de Processo Penal. Entretanto,
estes vestigios demonstrardo unicamente a existéncia da conjuncéo carnal ou
outro ato libidinoso, mas ndo o estupro, sendo necessario provar por outros
meios 0 constrangimento resultante da violéncia ou grave ameaca.

Sendo, normalmente, o estupro praticado na clandestinidade, entra
em cena a palavra da vitimas como meio de prova, em sintonia com as

disposicdes elencadas pelo art. 201 do Cddigo de Processo Penal.

5 Para analise da verossimilhanca das palavras da vitima, especialmente nos crimes sexuais, a
criminologia desenvolveu a teoria da “sindrome da mulher de Potifar”, consistente no ato de
acusar alguém falsamente pelo fato de ter sido rejeitada, como na hipétese em que uma
mulher abandonada por um homem vem a imputar a ele, inveridicamente, algum crime de
estupro.
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Quanto ao elemento subjetivo do tipo que, segundo Damasios € “o
estado animico que descrimina, 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 (especifico)”.

A divergéncia decorre da necessidade do dolo especifico de
satisfacdo da lascivia. Mirabete entende ser irrelevante se o agente praticou o

ato para satisfazer sua luxuria ou vingar-se da vitima, por exemplo. Ele afirma:

N&o esté inserido no tipo penal o conteldo intencional da conduta,
caracterizando-se o crime independentemente das circunstancias
subjetivas que levaram o agente a pratica-lo. O motivo em mira
pode ser outro, que nao 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 o
legislador, nos tipos em que objetivava descrever a intencdo do agente, o fez
por meio de expressdes tais como “com o fim de” (Cddigo Penal, artigo 131),
‘com o intuito de” (Cdodigo Penal, artigo 158), ou ainda, “para satisfazer”
(Cddigo Penal, artigo 319). O estado de injustica que a necessidade do dolo
especifico gera € sem duvida insustentavel, pois 0 agente que constrangesse a
vitima a conjuncado carnal ou a qualquer outro ato libidinoso com o escopo de
humilha-la ndo teria sua conduta enquadrada no artigo 213, cometendo, tao
somente, o crime de constrangimento ilegal, previsto no artigo 146 do Caodigo
Penal, com pena abstrata de trés meses a um ano ou multa.

Quanto ao momento da consumacédo do delito de estupro este € de
resultado (material) e instantdneo. No crime material o “tipo menciona a
conduta e o evento, exigindo a sua produgdo para a consumagao”.s Crime
instantaneo € aquele que se consuma num sO momento, sem se protrair no

tempo.

6 JESUS, Damasio. Direito penal comentado, Saraiva, Ed.192, 2009, p. 272.

; JESUS, Damasio. Direito penal comentado, Saraiva, Ed.19%, 2009, p. 289.

8 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABRINI, Renato Nascimento. Manual de direito penal. SP, Atlas,
2010, v.ll, p.392.

9 JESUS, Damasio. Direito penal, SP, Saraiva, 2009, V.I, p.187
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Assim, ndo hé& divergéncias acerca da consumacgdo do estupro, a
qual se da com a prética da conjuncéo carnal ou de outro ato libidinoso. Na
conjuncao carnal ocorre com a penetracdo completa ou incompleta do pénis na
vagina, sendo irrelevante a ruptura do himen ou a ocorréncia da ejaculagao
(“imissio seminis”). Quanto aos atos libidinosos, a consumacgao acontece no
momento da efetiva pratica 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 discussdo se da quanto a possibilidade de tentativa. Alguns
afirmam ser impossivel, outros a admitem e, ha, 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. No entanto, para Mirabete:

A tentativa é possivel em relacdo a ambas as formas de conduta.
Evidentemente, se, empregada a violéncia, ou exteriorizada a
ameaga, 0 agente é impedido de prosseguir, frustrando-se, de
todo, o momento libidinoso, o0 que se pode reconhecer é a
tentativa, como nas hipoteses de fuga e imediata e eficaz reagéo
da vitima. N&o se justifica, assim, a davida quanto a possibilidade
de tentativa de estupro. Havendo constrangimento para a préatica
da conjuncédo carnal ou de outro ato libidinoso, ndo obtida alheias
a vontade do agente, ha tentativa de estupro [...] o delito estara
consumado, porém, desde que o0 sujeito leve a cabo qualquer
pratica libidinosa.10

Parece-nos ser este o melhor entendimento, pois se o0 agente ndo da
inicio a pratica da conjuncdo 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 inc. Il do Cddigo 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, sera de ainda mais
dificil comprovacédo. Contudo este € o grande problema quando se trata de
crimes desta natureza. A formacdo da conviccdo, necessaria para que 0O
Ministério Publico denuncie o possivel agente e o magistrado condene é

demasiadamente complicada.

10 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABRINI, Renato Nascimento. Manual de direito penal. SP, Atlas,
2010, v.ll, p.392.
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Nesses delitos, a conduta é, no mais das vezes, praticada as escondidas, sem
qgue haja por perto testemunhas, sendo complexa a formacgéo da opnio delict e
o enfrentamento do principio in dubio pro reu, na fase do julgamento,
principalmente quando o agente constrange a vitima utilizando-se de ameaca.
O impasse consiste geralmente em duas versdes antagonicas, quais sejam, a
palavra do criminoso contra a da vitima. Tanto o promotor, quanto 0 juiz
deverdo, no exercicio de suas fun¢bes, analisar a conduta social de cada um
dos envolvidos, o comportamento de ambos e verificar qual deles passa maior
credibilidade, nao havendo, pois, como se afastar o imperialismo da
subjetividade no momento da apreciacdo das provas. E neste ponto que a
condenacdo de alguém acusado por praticar estupro contra prostituta €
amarrada, devido a falta de confiabilidade que a sociedade, de modo geral,
deposita na mulher que exerce este “oficio”, mesmo ndo sendo ilicito, é

inquestionavelmente imoral.
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4. PRATICA DA CONJUNGCAO CARNAL E OUTRO ATO LIBIDINOSO:
UNIDADE OU PLURALIDADE DE CRIMES

Com a juncdo das condutas num so tipo (crime de forma livre),
também surgiu a discussdo se este seria Unico ou misto e, sendo misto,
cumulativo ou alternativo.

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

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

No entanto, a doutrina majoritaria leciona que o tipo é misto e nao
univoco, restando a discussdo acerca da alternatividade ou da cumulacao.

Para Mirabete:

[...] o artigo 213 descreve um tipo misto cumulativo, punindo,
com as mesmas penas, duas condutas distintas, a de
constrangimento a conjuncao carnal e a de constrangimento a
ato libidinoso diverso. A utilizagdo, no caso, de um Unico ndcleo
verbal (constranger) decorre da técnica legislativa, resultando
da conciséo propiciada pelo conteldo das duas figuras tipicas
[...] trata-se, em realidade, de crimes distintos, embora da
mesma espécie, punidos num Unico dispositivo.1

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

utilizada na dosimetria da pena.

1 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABRINI, Renato Nascimento. Manual de direito penal. SP, Atlas,
2010, v.ll, p.288.
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E o que ocorre no crime de Induzimento, instigacdo ou auxilio ao
suicidio, positivado no artigo 122 do Cddigo Penal, v.g., que também é delito de
acao multipla; caso o agente pratique mais de uma conduta, como instigar e
prestar auxilio, sera processado somente por um delito. Este foi o
posicionamento adotado no julgamento do habeas corpus pela quinta turma do

RS:

Habeas corpus. estupro e atentado violento ao pudor. condenacéo
pelos crimes em concurso material. superveniéncia da lei n.°
12.015/2009. reunido de ambas figuras delitivas em um Gnico crime.
tipo misto cumulativo. cumulacdo das penas. inocorréncia de
constrangimento ilegal. fixacdo do regime integralmente fechado.
impossibilidade. inconstitucionalidade do art. 1.°, 8 2.° da lei n.°
8.072/90.2

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 redacdo dada ao
tipo, que mantém a distincdo entre a conjuncao carnal e outros atos
libidinosos, é possivel inferir no apenas que a pratica de cada acao
tipica é suficiente para provocar lesdo ao bem protegido, mas,
também, que a realizacdo de ambas, configura, em principio, duplice
violacdo a liberdade sexual da vitima, ofendendo mais gravemente a
sua dignidade sexual.3

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal, no Habeas Corpus
86110, 22 Turma, j. 02/03/2010, reconheceu a continuidade delitiva em um
crime semelhante ao exemplo acima exposto, ficando clara sua 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.
Concesséao de ordem de oficio para fins de progresséo de regime.
A edicao da Lei n°® 12.015/09 torna possivel o reconhecimento da
continuidade delitiva dos antigos delitos de estupro e atentado
violento ao pudor, quando praticados nas mesmas circunstancias
de tempo, modo e local e contra a mesma vitima. (HC 86110,
Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Segunda Turma,STF, julgado em 02/03/2010
(HC 86110, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Segunda Turma,STF, julgado em
02/03/2010.4

2 Disponivel em: < http://www.mp.rs.gov.br/criminal/jurisprudencia/id4063.htm>. Acesso em: 04
de out. de 2012

3 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABRINI, Renato Nascimento. Manual de direito penal. SP, Atlas,
2010, v.ll, p.392.

4 http://www.mp.rs.gov.br/criminal/jurisprudencia/id4037.htm> Acesso em 10 de dez. de 2012


http://www.mp.rs.gov.br/criminal/jurisprudencia/id4037.htm
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Importante salientar, ainda, que as mudangcas da Lei n° 12.015
apontam para uma maior coeréncia neste posicionamento, pois, em grande
parte, a nova lei modificou a situagéo 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 n&o nos parece ser 0 objetivo
da alteracao.

A discusséo 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 conjuncédo carnal
deveriam ser considerados preliminares desta, sendo absorvidos pelo delito de
estupro. Absurda a posi¢cao da impossibilidade do concurso, pois leva a falta de
preservacdo da dignidade sexual da vitima. E certo que a pratica forcada do
sexo oral, v.g., ndo pode ser considerada conduta subsidiaria em relacdo a
copula vaginica, sendo, por vezes, mais ultrajante para o sujeito passivo. Uma
segunda corrente defendia que haveria, quando praticados atos libidinosos e a
conjuncgao carnal, o concurso material de crimes, previsto no artigo 69 do
Cddigo Penal, no qual “o agente mediante mais de uma agdo 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
guando o:

[...] agente, mediante mais de uma ac¢édo ou omisséo, pratica dois
ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condi¢cdes de tempo,

lugar, maneira de execucdo e outras semelhantes, devem os
subsequentes ser havidos como continuag¢éo do primeiro [...]

(Artigo 71, caput do Cdodigo Penal).

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

Hodiernamente, este udltimo posicionamento é, sem duvida, o
melhor. Assim, no caso concreto, 0 mais acertado, para que nao haja bis in
idem , é proceder a analise dos atos praticados. Se 0s atos perpetrados antes
do coito vaginico puderem ser considerados precursores deste, havera crime

anico. Contudo, se os atos, apesar de praticados dentro do mesmo contexto,
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forem auténomos, 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 cédigo e ttm como escopo aumentar a pena abstrata cominada a
guem pratica a conduta prevista no tipo.

O paragrafo primeiro do artigo em estudo visa a punir mais
severamente o agente em funcéo 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 é de seis a dez anos, aqui é
de oito a doze. Essa majoracdo, quanto ao resultado do crime, ocorrera se da
conduta resultar lesdo grave ao ofendido (Cddigo Penal, artigo 129, paragrafos
1° e 2°). Dispensavel a discussdo 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 0 estupro contra maior de quatorze
anos e menor de dezoito. Isso se deve ao fato de que a vitima nessa faixa
etaria, apesar de quase formado o seu caréater, na maioria das vezes, ainda &
mais vulneravel, sendo que esta conduta tem maior potencialidade de
influenciar negativamente no desenvolvimento de sua personalidade, de sua
atitude social, de sua formacédo como pessoa digna.

No segundo paragrafo, também relacionado a consequéncia do
crime, h4 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 (Cddigo penal, artigo 19).

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 0S crimes
preterdolosos, que sdo aqueles em que ndao ha dolo em relacdo ao resultado
mais grave. Contudo, para outros o resultado, assim como ocorre no latrocinio,

previsto no artigo 157, § 3°, do Cdédigo Penal, pode ser tanto doloso, quanto
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culposo, pois se tratam de figuras tipicas autbnomas, criadas justamente para
proporcionar a punicédo do agente, dentro de um mesmo contexto sem que haja

a necessidade de utilizar as figuras do concurso de crimes.
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5. POSSE, ATENTADO AO PUDOR E VIOLACAO SEXUAL — MEDIANTE
FRAUDE

Este crime também integra o capitulo I, 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 o
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 conjuncao carnal.
As condutas eram anteriormente tipificadas nos artigos 215 e 216 do Caodigo
Penal, respectivamente.

Com o advento da Lei n 12.015, na mesma esteira do que ocorreu
com os delitos de estupro e de atentado violento ao pudor, houve a unificacdo
dos dois crimes supra citados em um sO tipo denominado violacdo sexual
mediante fraude, positivado no artigo 215 do Cédigo Penal.

Aqui, para conseguir que a vitima pratique consigo o ato sexual,
consistente na conjuncdo carnal (intromissio penis in vaginam ) ou outro ato
libisinoso, ao invés da violéncia ou da grave ameaca, 0 agente se utiliza da
fraude ou outro meio que impeca ou dificulte a livre manifestacédo 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 o0 meio empregado no crime previsto no artigo 171 do Cédigo
Penal, a violacdo sexual mediante fraude € chamada pela doutrina de
estelionato sexual.

Com a unificagdo verificou-se uma grande evolugdo no tocante a
discriminagdo 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 Cédigo 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 redagéo: “ter
conjuncgao carnal com mulher honesta, mediante fraude”. Assim, o juiz deveria
fazer um juizo de valor acerca do elemento normativo “mulher honesta”. Com
a Lei n° 11.106 de 2005, o artigo passou a dispor da seguinte forma: “ter
conjungao carnal com mulher, mediante fraude”. Aparentemente uma evolugao,

mas sO aparentemente. No paragrafo Unico do mesmo artigo o legislador



26

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 histérico vivido atualmente,
extinguindo-se a ultima referéncia desta espécie que ainda restava no Codigo
Penal.

A mesma divergéncia quanto tratar-se de tipo simples ou misto, e,
sendo o ultimo 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, o artigo também se
mostra confuso ao usar a expressao “outro meio que impecga ou dificulte a livre
manifestacdo de vontade da vitima”. O artigo 217-A do Cdodigo Penal, também
trazido ao ordenamento pela lei ora discutida, incrimina no seu paragrafo 1°,
segunda parte, quem tiver conjuncao carnal ou praticar outro ato libidinoso com
alguém que por “qualquer outra causa nao possa oferecer resisténcia”. Deste
modo, facil atrapalhar-se com a semelhanca entre os dois artigos,
principalmente no momento da aplicagdo 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, dever4d ser aplicado o artigo 215, por haver
consentimento invalido. Caso a resisténcia seja nula com uma perturbacdo
absoluta da manifestacdo de vontade o consentimento devera 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 econémica, devera também ser
aplicada a pena de multa. De acordo com Mirabete a hipédtese € de dificil
caracterizagao.1

E certo que, comparando-se 0 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.

1 MIRABETE, Julio Fabbrini, Manual de direito penal, parte especial. 2010, V.2, atlas, p. 402.
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6. VIOLENCIA PRESUMIDA E ESTUPRO DE VULNERAVEL

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
denominagfes e sob uma nova sistematica.

As mudancas, de modo geral, objetivam dar ainda maior protecéo as
pessoas que possuem sua capacidade restringida devido a idade ou outras
causas. Desta forma, a concordancia dessas pessoas com 0 ato sexual ndo
tem validade. Entre as pessoas consideradas vulneraveis estdo o menor de
guatorze anos, débeis mentais, pessoas embriagadas enfim, qualquer um que
nao possa apresentar qualquer tipo de resisténcia ou rendncia.

E certo que os menores merecem protecdo especial, conforme
dispbe o artigo 227, § 4°, da Magna Carta, o qual possui o seguinte texto: “A lei
punird 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
criancas e adolescentes. Importante esclarecer que, de acordo com o artigo 2°
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, crianca é a pessoa com até doze
anos de idade incompletos e adolescente, aquela entre doze e dezoito anos de
idade incompletos. Essas pessoas merecem uma tutela especial devido ao
carater delas ainda estar em formagéo, havendo uma imaturidade quanto ao
melhor a se fazer, sendo questionaveis suas manifestagées de vontade.

A punicdo neste crime independe do agente utilizar ou n&o 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 punigdo 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, previstas no

artigo 224, o qual estatuia:



28

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

a) Nao é maior de quatorze anos;

b) E alienada ou débil mental, e o agente conhecia esta
circunstancia;

¢) Nao 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 mantivessem conjuncéo carnal ou praticarem
qualquer outro ato libidinoso com as pessoas supramencionadas, o legislador
criou o tipo penal autbnomo denominado estupro de vulneravel. Agora a
conduta do agente se amolda a um s6 crime, sem que haja necessidade de

combinacédo. O texto deste dispositivo é o seguinte:

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

Pena: recluséo de 8 (oito) a 15 (quinze) anos

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

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

Pena: reclusdo de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

§ 4°- Se da conduta resulta morte:

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

Desta forma, ndo mais se fala em presuncdo de violéncia, mas sim
em vulnerabilidade.

Quanto ao menor de quatorze anos, surge a controvérsia acerca da
viabilidade de uma andlise de sua formacado psicolégica, sua maturidade com
relacdo a vida sexual, levando ao debate acerca da presuncéo 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 apreciacao
da conduta do possivel agente, se a vitima, menor de quatorze anos possuia
ou nao maturidade, experiéncia sexual, capacidade de consentir na
consumacao do ato sexual.

Para os adeptos da corrente que defendia ser a presuncédo 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
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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 — VITIMA MENOR DE
14 ANOS DE |IDADE - INCAPACIDADE DE
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. RE 116.649-5-PR — 12 Turma — j 09.09.1988 — relator
Min. Octavio Galloti — DJU 14.10.1988 (apud Luis Flavio
Gomes, 2001, p. 20).1

E também por esta decisao do STJ:

HABEAS CORPUS. ESTUPRO. VIOLENCIA PRESUMIDA.
VITIMA MENOR DE 14 ANOS. CONSENTIMENTO.
IRRELEVANCIA. REVOGACAO PELA LEI N.°
12.015/09.NOVATIO LEGIS IN PEJUS. ABOLITIO CRIMINIS
INEXISTENTE.2

Esta teoria conflita, indubitavelmente, com o principio da presuncéo

de inocéncia ou da ndo culpabilidade, previsto no artigo 5°, inciso LVII, da

Constituicao Federal, segundo o qual ninguém sera considerado culpado antes

da sentenca condenatéria transitar em julgado. Essa presuncao € relativa e

cabe ao Ministério Publico produzir prova em sentido contrério.

N&o obstante, o 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 diapasdo € 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 préatica de ato sexual, caso em que devera ser
avaliado seu desenvolvimento psicossexual. (Adelina de Cassia
Bastos Oliveira Carvalho, violéncia sexual presumida.3

1 Disponivel em: http://jus.com.br/revista/texto/3404/violencia-real-e-ficta-nos-crimes-contra-os-

costumes.Acessado em: 13 de dez. 2012

2 Disponivel em: http://www.mp.rs.gov.br/criminal/jurisprudencia/id4039.htm Acessado em:04

de out. 2012

3 CARVALHO, Adelina de Cassia B. Oliveira. Violencia sexual presumida. 2006. P.150


http://jus.com.br/revista/texto/3404/violencia-real-e-ficta-nos-crimes-contra-os-costumes.Acessado
http://jus.com.br/revista/texto/3404/violencia-real-e-ficta-nos-crimes-contra-os-costumes.Acessado
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O que devera ser debatido agora é a relatividade ndo da presuncgéo
de violéncia, mas da vulnerabilidade da vitima, porque a mudanca legislativa
nao vai extinguir as discussfes neste sentido, posto que o problema continua
existindo de fato. O questionamento € inevitavel, apesar de existirem os que
defendam n&o mais ser possivel falar-se em presuncao neste caso.

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

Além disso, ao se fazer uma analise conjunta deste dispositivo com
o0 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 aplicacdo de medida socioeducativa para os maiores de 12 anos, caso estes
cometam ato infracional. A medida é socioeducativa apenas no que concerne a
nomenclatura, 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 ndo determinada conduta considerada ilicita pelo
ordenamento, podendo receber reprimenda do Estado (até mesmo priséo -
“‘internagédo”), ndo se vislumbra motivo para que ndo possa compreender e
decidir também no ambito sexual. Neste ambito, o Estado ja comecou a se
adequar com a nova lei 12.594 de 18 de janeiro de 2012, que regulamenta a
execucao das medidas socioeducativas destinadas a adolescente que pratique
ato infracional, onde no Art. 68, da lei citada, vislumbra sobre a visita intima aos
adolescentes infratores. Assim, para que ndo houvesse este contra censos, a
idade de tutela deveria ser a de 12 anos e entdo ndo haveria divergéncias
sobre o tema.

Deste modo, apesar de ser grande a controvérsia e haver uma
tendéncia indicando ndo ser mais possivel discutir-se a capacidade volitiva
sexual do vulneravel menor de quatorze anos, é certo que continua sendo, nédo
s6 possivel, como necessario se proceder a analise da maturidade da vitima,
se esta tiver idade entre doze e quatorze anos.

Entretanto, no caso da crianca, a presuncdo é absoluta e toda e
gualguer 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
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dos inimputaveis, descrito no artigo 26, caput, do Cédigo Penal. Estas pessoas
sao agora tuteladas no artigo 217-A, § 1°, do Codigo Penal.

Neste caso, a presuncdo era relativa, pois o legislador utilizou a
expressdo “e o 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 psiquiatrico.

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 proéprio tipo a necessidade de aferir o discernimento da vitima
(“nao tiver o necessario discernimento para a pratica do ato” — artigo 217-A, 8
1° do Cadigo Penal).

Um problema significativo surge aqui, qual seja, a proibicdo pelo
legislador de uma vida sexual para os enfermos ou doentes mentais, pois quem
praticar ato sexual com eles estara cometendo crime. Além disso, ha outro
ponto a ser considerado, no que tange ao erro de proibicdo, previsto no artigo
21, onde a controvérsia ocorre na ma interpretacdo do conteudo da lei. Sobre o
assunto, pondera Guilherme de Souza Nucci:

[...] o relacionamento sexual consentido com enfermo ou deficiente
mental &€ ponto problemético. Nem todo mundo tem exata nogéo da
vedacdo 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 relagdo 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, é perfeitamente

escusavel o eventual erro de proibicdo, devendo ser afastada a
culpabilidade, nos termos do artigo 21 do Cédigo Penal.4

Assim, a liberdade sexual dos enfermos e doentes mentais deve ser
protegida o maximo possivel, pois, a sexualidade vivida de forma saudavel,
quando 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 ultimo, tratou da impossibilidade do sujeito passivo de

oferecer resisténcia (artigo 217-A, 8§ 1°).

4 Crimes Contra a Dignidade Sexual. 22. ed. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. v. 1, p.39/40
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Neste caso, a relatividade ou ndo da vulnerabilidade da vitima, muda
0 enguadramento 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, § 1°. Segundo Mirabete:

[...] a ultima férmula legal abrange tanto as pessoas que se
encontram em estados permanentes ou episodicos de supressao
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).5

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

O importante em todos os casos de vulnerabilidade, € que o
sujeito ativo conheca a condi¢do da vitima, qualquer das situacdes descritas no
artigo 217-A, caput e paragrafo 1° do Cddigo Penal. Se o agente pratica ato
sexual com alguém que por suas caracteristicas fisicas e psicoldgicas tem
certeza ser maior de quatorze anos, v.g., ndo comete nenhum crime, por ndo
haver previsdo de estupro de vulneravel na forma culposa . Havera, no caso,
erro de tipo, instituto previsto no artigo 20 do Cédigo Penal. Contudo, se o
autor pratica os atos sexuais num estado de incerteza, mesmo pairando sobre
a condicao 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 discussao exposta no
capitulo no qual discorremos sobre o estupro, no que tange ao resultado ser
doloso ou culposo, estende-se a este crime.

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 MIRABETE, Julio Fabbrini, Manual de direito penal, parte especial. 2010, V.2, atlas, p. 410.
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7. MUDANCAS TRAZIDAS PELA REFORMA

A acdo penal nos crimes contra 0s costumes, hoje crimes contra a
dignidade sexual, antes da reforma ora estudada encontrava diversas
variacoes.

A regra geral era a acado penal privada, mesmo quando da conduta
resultassem lesdes corporais leves (artigo 225, caput — Codigo Penal, antiga
redacdo). Se a vitima ou seus pais ndo pudessem prover as despesas do
processo, sem prejuizo a manutencgdo propria ou da familia, a acado penal seria
publica condicionada a representacédo (artigo 225, § 1° | c.c. § 2° - Cddigo
Penal, antiga redacédo). Por sua vez, a acao seria publica incondicionada se o
crime fosse cometido com abuso do patrio poder ou da qualidade de padrasto,
tutor ou curador (artigo 225, § 1°, Il - Codigo Penal, antiga redacdo). Além
disso, seria também publica incondicionada caso ocorresse o resultado morte
ou lesado corporal grave ou gravissima.

No ultimo caso, a acao penal escolhida era a publica incondicionada,
em primeiro lugar, devido a andlise sistematica que deveria ser feita do Codigo
Penal. Isso se deve ao fato do artigo 225 mencionar “capitulos anteriores”.
Como as formas qualificadas (resultado lesdo grave ou morte) encontravam-se
previstas no mesmo capitulo (artigo 223) que o tipo que definia a acao penal
pertinente, este capitulo ndo se referia aquelas.

Some-se a isto o fato de que o estupro e o atentado violento
qualificados pelos resultados supra referidos se enquadram no conceito de
crime complexo. Crime complexo, segundo Damasio (DAMASIO, 2008, p. 195),
“(...) é formado da reunido de dois ou mais tipos penais. O legislador apanha a
definicdo legal de crimes e as reune, formando uma terceira unidade delituosa
(subsidiariedade implicita)”. O artigo 101 do Cddigo Penal positiva uma regra
especifica para a acdo penal no caso de crime complexo. Subscrevemos

abaixo sua redagéo:

Art. 101 - Quando a lei considera como elemento ou
circunstancias do tipo legal fatos que, por si mesmos, constituem
crimes, cabe acdo publica em relacdo aquele, desde que, em
relacdo a qualquer destes, se deva proceder por iniciativa do
Ministério Publico.



34

Assim, quando, para qualquer das condutas descritas no tipo,
individualmente, a acdo penal cabivel for a publica incondicionada, a acao
penal pertinente para apuracao da violacéo deste tipo também sera esta.

Além disso, havia a Sumula 608 do Supremo Tribunal Federal, que
continha a seguinte redacdo: “No crime de estupro, praticado mediante
violéncia real, a agédo penal € publica incondicionada”.

Portanto ndo havia duvida. Quando do estupro resultasse lesdo
corporal grave ou morte a acao penal seria publica incondicionada.

Com a reforma em 2009 a acédo penal teve suas regras
completamente modificadas.

N&o ha mais acdo penal privada, exceto os casos da supletiva. A
regra geral é a acdo penal publica condicionada a representacdo, conforme
preceitua o novo artigo 225 do Cdédigo Penal. A excecdo esta prevista no
paragrafo Unico do mesmo artigo, segundo o qual a acdo penal sera publica
incondicionada nos casos em que a vitima for menor de dezoito anos ou
pessoa vulneravel.

Assim, para muitos a Lei n° 12.015 mostra-se lacunosa neste
aspecto, sendo que atualmente a acdo, mesmo para as formas qualificadas
seria condicionada a representacdo, gerando uma tutela hipossuficiente do
Estado, garantindo menos que deveria a protecdo a dignidade humana,
prevista no artigo 1° da Constituicdo Federal, especialmente da dignidade
sexual e desrespeitando o principio da proporcionalidade (Constituicdo Federal,
art. 5°, LIV).

E muito defendida a ideia do direito penal como ultima ratio , ou seja,
aguele ao qual a sociedade deve recorrer apenas nos casos de excec¢ao, em
altima hipétese, quando os outros ramos do direito ndo forem suficientes para
garantir a defesa de determinado bem juridico. Esta orientacdo € consagrada
no principio da intervengdo minima e fragmentariedade. O mestre Luis Regis
Prado afirma que:

Pelo principio da intervengdo minima, o Direito Penal s6 deve atuar
na defesa dos bens juridicos imprescindiveis a coexisténcia pacifica
dos homens e que ndo podem ser eficazmente protegidos de forma
menos gravosa. Desse modo, a lei penal sé devera intervir quando
for absolutamente necessaria para a sobrevivéncia da comunidade,
como ultima ratio. E, de preferéncia, s6 devera fazé-lo na medida em
que for capaz de ter eficacia. Pelo principio da fragmentariedade,
corolario do primeiro, tem-se que a fungdo maior de protecdo de bens
juridicos atribuida a lei penal ndo é absoluta, o que faz com que s6
devam eles ser defendidos penalmente em face de certas formas de
agressdo, consideradas socialmente intoleraveis. (PRADO, 2008, p.
26).
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O jurista Luis Luisi, em seu livro: Os principios constitucionais
penais, afirma que na Itélia foram estabelecidos parametros a serem seguidos
pelo legislador penal a fim de evitar a hipertrofia penal. Ele discorre sobre o

tema da seguinte forma:

Os critérios recomendados para a elaboracdo de novos tipos
penais, segundo as circulares referidas, sdo o da proporcdo e da
necessidade. Em primeiro lugar, para que se possa elaborar um
tipo penal [...] € necessario que o fato que se pretende criminalizar
atinja a valores fundamentais, valores basicos do convivio social,
e que a ofensa a esses valores, a esses bens juridicos, seja de
efetiva e real gravidade. E, por outro lado, é indispenséavel que
nao haja outro meio, no ordenamento juridico capaz de prevenir e
reprimir tais fatos coma mesma eficicia da san¢éo penal. (LUISI,
2003, p.45)

Em contraposi¢@o ao principio da intervengcdo minima encontra-se o
principio da proibicdo da protecdo insuficiente. Num Estado democratico de
direito os bens juridicos ndo podem ser tutelados de forma exagerada pelo
direito penal, mas, é vedada também a omissdo na protecdo dos direitos
fundamentais. Este principio visa ao garantismo positivo, ao contrario do
principio acima exposto (garantismo negativo). O Estado ndo pode dar menos
protecdo do que a sociedade necessita, principalmente no que tange aos

direitos fundamentais. Sobre o assunto, discorre Martha de Toledo Machado:

Consigne-se, desde ja, que conformar as garantias penais (nas
quais se consubstanciam, essencialmente, as proibicdes de
excesso impostas ao Estado), [...] importa reconhecer que, em
relagdo & tutela penal no Estado Democratico de Direito, as
proibicbes ndo se reduzem as de excesso, contemplando,
igualmente, proibicbes de protecao insuficiente. Numa sintese
muito apertada do que se buscara desenvolver, postular que a
tutela penal no Estado Democratico de Direito deve centrar-se,
essencialmente, na protecdo dos bens-valores fundamentais, na
sua concreta conformacdo ditada pelo ordenamento
constitucional; pena de ineficacia da Constituicdo e ilegitimidade
da lei ordinéria (2008, p.58).

Deste modo, existe uma dupla face do principio da
proporcionalidade quando se fala em direitos fundamentais. A violagdo dessa
proporcionalidade, devido a omissdes legislativas ou a criacdo de tipos penais
desnecessarios, com sancfes exageradas, por exemplo, pode levar a

inconstitucionalidade de determinada lei.
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Para solucionar referido problema foi proposta a Ac¢édo direta de
inconstitucionalidade n°. 4301, a qual se encontra pendente de julgamento,
solicitando a declaracdo parcial de inconstitucionalidade, sem reducéo de texto,
do art. 225, caput, do Cddigo Penal, pois o retrocesso e as controvérsias que a
nova lei trouxe ao Cdédigo Penal quanto a persecucdo penal causa
preocupacdo na comunidade juridica. Segundo o procurador que interpds a
ADIn, a acdo penal nos crimes contra a dignidade sexual, mesmo nas formas
qualificadas, passou a ser publica condicionada a representacdo e por isso ha
violagdo ao principio da proibicdo de protecao deficiente.

A punicdo de uma violacdo tdo grave a bens juridicos tao
importantes, quais sejam a integridade fisica e a vida do ser humano, ndo pode
ficar condicionada a vontade da vitima ou de seu representante, pois 0
interesse social, sem sombra de dulvida, se sobrepde ao particular nestes
casos.

Além disso, ainda sobre as formas qualificadas, ndo ha uma norma
de transicdo para os processos iniciados por meio de denuncia, por acao penal
publica incondicionada, antes da Lei 12.015. A lei penal neste caso (formas
qualificadas) € mais benéfica ao ofensor — reformatio in mellius - devendo,
portanto, retroagir em seu favor. Isso gera a superveniéncia da caréncia da
acao, por faltar uma condicao desta, qual seja, a legitimidade ad causam. Os
processos ja iniciados quando da publicacdo da nova lei dependerdo de
anuéncia da vitima ou de seu representante (uma das pessoas discriminadas
no artigo 24, paragrafo unico do Coédigo de Processo Penal), sob pena do
agente do delito ser beneficiado pela decadéncia, forma extintiva da
punibilidade prevista no artigo 107, IV do Codigo Penal. Trata-se de uma
condi¢do, nao de procedibilidade, mas de “prosseguibilidade”.

Assim, o crime de estupro qualificado pelo resultado morte ou
lesdo corporal grave continua sendo crime complexo contida no artigo 101 do
Caddigo Penal, pois o art. 225, caput do Codigo Penal constitui-se em regra
especifica para os crimes contra a liberdade sexual, afastando a regra geral
constante do art. 101 e aplicavel no tocante aos demais crimes. Todavia, na
hipotese de estupro qualificado pela morte, o direito a representacdo passara
ao cOnjuge, ascendente, descendente ou irm&o, mas nao tendo a vitima

ligacdo matrimonial ou parentesco com ninguém ou se existindo tais
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legitimados, forem eles os responsaveis pelo estupro? A ementa de decisdo

proferida pelo Superior Tribunal de Justica justifica nosso posicionamento:

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR COMETIDOS COM
VIOLENCIA REAL. FATO ANTERIOR A LEIl N° 12.015/2009. ACAO
PENAL. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO. EXCESSO DE
PRAZO. PEDIDO PREJUDICADO. | - Na linha da jurisprudéncia desta
Corte, bem como do entendimento sumulado pelo c. Pretério Excelso, no
crime de estupro, em que ha violéncia real, a agdo penal é publica
incondicionada (Sumula 608 do Supremo Tribunal Federal) (grifo
NosSsO0).

(RHC 26455 / BA, RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS,
2009/0140120-6,

Relator: Ministro FELIX FISCHER (1109), 6rgao julgador:

T5 - QUINTA TURMA

Data do julgamento: 16/03/2010

Data de publicacéo, fonte: DJe 26/04/2010.

O professor Mirabete também é adepto deste pensamento, conforme

trecho transcrito a seqguir:

O equivoco do legislador exige, porém, que se recorra a norma
contida no artigo 101 do Cddigo Penal e a Sumula 608 do
Supremo Tribunal Federal para se admitir a acdo penal publica
incondicionada no crime de estupro quando da ocorréncia dos
resultados lesdo grave ou morte e no caso de delito cometido
mediante violéncia real. (2010, p. 425).

Importante discorrer brevemente sobre a discusséo sobre a quebra
da triparticdo dos poderes, prevista no artigo 60, 8§ 4°, Ill, da Constituicdo
Federal.

Trata-se de clausula pétrea. Sua violacdo acarreta, sem duavida,
inconstitucionalidade. A simula 608 do Supremo Tribunal Federal traduz um
pensamento, um posicionamento ja consolidado do nosso 6rgao julgador de
cupula no que concerne a legitimidade para propor a acao penal. Deste modo,
a Lei, ao dispor de forma contraria a Sumula, feriu a esfera de atuagédo do
Judiciario.

N&o bastasse isso, a norma de transicdo também é discutida no que
se refere a acdo penal nos casos expressos, independentes de maiores
interpretacdes juridicas, em que era publica incondicionada e passou a publica
condicionada, como, v.g., na hipétese do crime ser cometido com abuso do

autoridade parental , ou da qualidade de padrasto, tutor ou curador, prevista,
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anteriormente, no artigo 225, 8 1°, inciso Il, do Codigo Penal. Sem duvida
passou a ser necessaria a anuéncia do ofendido, pois, embora se trate de
norma aparentemente processual, ela possui uma grande carga material, ante
a possivel extincdo da punibilidade que a decadéncia pode acarretar, nos
termos do artigo 107, IV do Cdédigo Penal. Assim, por afetar o jus puniendi do
Estado, a regra retroagira. Sobre o assunto, discorre Fernando Capez da
seguinte forma:
...de carater penal toda norma que criar, ampliar, reduzir ou
extinguir a pretensdo punitiva estatal, tornando mais intensa ou
branda sua satisfagdo [...] Convém notar que, mesmo no caso
de normas que parecem ser processuais e estdo previstas na
legislagdo processual, se a consequéncia for a extincdo da
punibilidade, a sua natureza sera penal. Assim, tome-se com
exemplo o art. 60, I, do CPP, que prevé a pena de perempcao
ao querelante que deixar o processo paralisado por 30 dias
seguidos. Aparentemente, tudo indica trata-se de regra
processual: trata-se de prazo para dar andamento a processo,
além do que a perempcdo é sancdo processual. A norma,

entretanto, € penal, pois o efeito da perempgdo consiste na
extin¢gdo da punibilidade. (,2008, p. 48 e 49.)

Contudo, o problema tem origem em como se proceder para obter o
consentimento necessario, nos casos em gue 0 processo ja foi iniciado. Para
solucionar o impasse existem trés orientacdes possiveis de serem aplicadas.

Para as duas primeiras correntes, deve ser desconsiderado o prazo
decadencial de seis meses previsto nos artigos 38 do Cdadigo de Processo
Penal e 103 do Cdédigo Penal, que é contado a partir da data do conhecimento
da autoria.

Para alguns, o prazo decadencial comeca a correr da data em que a
Lei 12.015 entrou em vigor. Assim, o ofendido deveria ser intimado para que
exercesse seu direito de representacdo no prazo de seis meses contados a
partir da vigéncia da nova lei.

Outros doutrinadores, entretanto, sustentam que o ofendido devera
ser intimado para ratificar a acdo penal ja em curso no prazo de trinta dias, sob
pena de decadéncia, por analogia ao artigo 91 da Lei n° 9.099, norma de
transicdo na qual foi disciplinado o oferecimento da representagéo no caso do
crime de lesbes corporais leves ou culposas, no qual a agdo penal passou de
publica incondicionada para publica condicionada a representacéao.

Por ultimo, ha os que defendem que a acdo penal iniciada mediante

dendncia, sem a necessidade de representacdo, deve seguir seu curso
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naturalmente, pois nas duas solu¢des apontadas acima ha uma violacdo ao
principio da legalidade, pois o artigo 38 € taxativo ao prever o prazo de seis
meses para oferecimento da representacao.

Parece ser o segundo entendimento o mais acertado, pois se
encontra amparado em interpretacdo analdgica e supre, de forma razoavel, o
vao deixado pela falta de uma norma de transicao.

E certo que todas essas controvérsias geradas pela Lei 12.015 no
campo da acdo penal levardo a proliferagdo do controle difuso de
constitucionalidade por todo territdrio nacional. Em sintese, o controle difuso é
aguele, no qual o juiz, mediante analise do caso concreto, verifica a
(in)constitucionalidade de determinada norma; esse controle tem efeito ex tunc
e inter partes. Enquanto o Supremo Tribunal Federal ndo se pronunciar de
forma definitiva acerca do assunto, fazendo o controle de constitucionalidade
de forma concentrada, onde a deciséo se da de forma abstrata, em tese, em
defesa da ordem juridica e ndo de determinadas partes e, por isso tem efeito
ex nunc e erga omnes, continuardo a serem proferidas decisées conflitantes,
devido as questdes polémicas geradas pela nova lei.

Enquanto isso, no nosso sentir, apesar da discrepancia que a Lei n.°
12.015 de 2009 trouxe no tocante a a¢do penal, da inocéncia da reforma e de
sua inconstitucionalidade gritante quanto as formas qualificadas pelo resultado
lesdo corporal grave e morte, as lacunas podem e devem ser colmatadas, da
melhor forma possivel, com fundamento em uma analise sistematica e

principioldgica de todo ordenamento juridico.
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CONCLUSAO

A Lei n.° 12.015 de 07 de agosto de 2009 indubitavelmente trouxe
profundas mudancas ao nosso ordenamento juridico penal. Muitas dessas
alteracdes demonstram uma evolugéo legislativa, com a criacdo, a supressao e
a modificacdo de tipos para se adaptarem ao tempo e ao contexto historico
social vivido atualmente no nosso pais. Outras, contudo, configuram
retrocessos e lapsos do legislador, as quais trouxeram mais divergéncias na
comunidade juridica, deixando, por vezes, lacunas a serem colmatadas.

No que concerne ao crime de Estupro, um dos aspectos positivos da
nova Lei € o modo como ela se coaduna com o Principio da Igualdade, previsto
constitucionalmente no artigo 5°, caput e inciso |. Dessa forma, qualquer
pessoa, homem ou mulher pode ser vitima ou autor do delito, que ndo mais se
refere apenas a conjuncéo carnal, e, por iSso, passou a contar com um texto
sem discriminacdes e a ter maior abrangéncia.

Entretanto, com essa jun¢ao dos primitivos artigos 213 e 214, 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
discusséo reflete diretamente no campo do concurso de crimes, favorecendo
ou prejudicando o réu, dependendo da postura adotada. E certo que este
problema se estende aos outros crimes dos quais falamos neste trabalho, quais
sejam, Estupro de vulneravel e Violagdo sexual mediante fraude.

Quanto as formas qualificadas, estas passaram a integrar o tipo
autbnomo, o que também ocorreu no delito de Estupro de Vulneravel,
subsistindo a antiga discusséo doutrinaria acerca do elemento subjetivo em
relacdo ao resultado mais danoso, se deve haver dolo ou apenas a culpa
(resultado preterdoloso).

No que tange ao delito de Violagdo sexual mediante fraude, o
grande progresso foi a supressdo de qualquer palavra que se referisse a
honestidade ou virgindade da mulher, e, ainda, a uni&o 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 uniao
dos tipos e a desconsideracdo do género da vitima ou do agente. No entanto,
um dos problemas verificados € a semelhanca da conduta prevista no artigo

217-A, 8§ 1°, do Cddigo Penal, com a aqui descrita. Parece-nos que se a causa
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gue 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 ndo puder oferecer resisténcia por qualquer outro
motivo, de modo que o autor dos fatos se aproveite de causa preexistente que
impeca a capacidade volitiva da vitima, o crime cometido ser4 o Estupro de
vulneravel.

As causas de violéncia presumida, anteriormente previstas no artigo
224 do Cdédigo Penal também foram incluidas num tipo autdnomo sob o
nomem juris de Estupro de vulneravel. Apesar do grande debate doutrinario e
jurisprudencial sobre a natureza da presuncdo (absoluta ou relativa) ter sido
superada para muitos, 0 mais acertado € que continua sendo necesséria a
andlise do desenvolvimento e da capacidade de consentir do ofendido, pois
alteracdes legislativas n&do tém o condao de mudar a realidade de fato vivida
hodiernamente, v.g, pelos adolescentes. Agora, o que muda € que devera ser
verificada a relatividade da vulnerabilidade do ofendido e ndo mais da
presuncéao de violéncia.

E certo que o legislador perdeu a oportunidade de adaptar o Cédigo
Penal ao contexto social atual e ao Estatuto da Crianca 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 crianc¢as, pois toda e qualquer pratica sexual
com estas é execravel.

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
gque 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 acao
penal ndo poderia ficar & mercé da vontade do ofendido ou de sua familia,
sendo situacbes de ingeréncia obrigatéria. Discute-se, ainda, a falta de uma
norma de transicdo, o que dificulta extremamente a aplicacéo do direito penal
no tempo e pode levar a situacdes 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
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guando o agente cometesse qualquer dos crimes ali discriminados contra as
pessoas descritas no artigo 224 do Codigo 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 véacuo,
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 dispfe os artigos 5°, inciso XL, e 2°,
paragrafo Unico, da Constituicdo Federal e do Codigo 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 situagcéo da pessoa que pratica atos
sexuais de forma ilicita mais gravosa, devendo ser feita uma interpretacao
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, € necessario que haja um pronunciamento destes 6rgdos acerca
das diversas questdes trazidas pela Lei n.° 12.015 de 07 de agosto de 2009, a
fim de uniformizar as decisdes, pacificando o entendimento do Poder Judiciério.
A posicdo 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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