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RESUMO

A pesquisa tem como objetive Refletir sobre as inovagdes trazidas pela Lei n°
12.015/2009 no ordenamento juridico penal e processual penal, no que diz respeito aos
Crimes Contra a Dignidade Sexual, introduzindo novos tipos penais incriminadores,
promovendo a unificagdo de tipos antigos e modificando normas em geral. Realizar um
retrospecto historico a respeito dos crimes contra a dignidade sexual, visto que o Codigo
Penal dista de 1940 e de 14 até aqui sofreu poucas mudangas no que diz respeito aos
crimes sexuais, portanto, ndo se pode esquecer que os comportamentos da sociedade
mudam bastante de acordo com o tempo, pois 0s costumes e a cultura das pessoas ja
ndo sdo os mesmos, logo, a lei penal deve acompanhar essas mudangas sociais.
Averiguar acerca da possibilidade de proteger a respeitabilidade do ser humano em
matéria sexual, garantindo-lhe a liberdade de escolha nesse cenario, visto que a
Constituicao Federal de 1988 garante a liberdade das pessoas no que concerne aocs seus
direitos e deveres, assim, a liberdade sexual das pessoas deve ser garantida a fim de que
esse direito seja respeitado por todos. Analisar o desenvolvimento sexual do menor de 18
anos e, com maior zelo ainda, do menor de 14 anos, pois o legislador foi incapaz de
acompanhar o desenvolvimento da sociedade acerca da maturidade dos jovens no que
diz respeito ao aspecto sexual

Palavras-chave: Crimes Sexuais. Inova¢éc Legal da Lei 12.015/2009. Dignidade Sexual.
Protecdo da Liberdade Sexual das pessoas.




ABSTRACT

The research aims to reflect on the innovations introduced by Law No. 12.015/2009 on
legal and procedural criminal law in respect of Crimes Against Sexual Dignity, introducing
new crimes incriminating, promoting the unification of old types and changing standards in
general. Conduct a historical retrospective about the sexual crimes against the dignity, as
the Penal Code is far from 1940 and from there to here has changed little with regard to
sexual crimes, therefore we can not forget that the conduct of society changes
greatly according to time, as the customs and culture of the people are no longer the
same, so the criminal law should accompany these social changes. Inquire about the
possibility to protect the respectability of the human being in sexual matters, guaranteeing
freedom of choice in that scenario, since the 1988 Federal Constitution guarantees
freedom of the people regarding their rights and duties, thus the freedom person's sex
should be ensured so that this right is respected by all. Analyze the sexual development of
children aged under 18, and with still greater zeal, the lesser of 14 years, since the
legislature was unable to follow the development of society about the maturity of young
people with regard to the sexual aspect.

Keywords: Sex Crimes. Legal Innovation Law 12.015/2009.Sexual dignity. Protecting
Sexual Freedom of the people.
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1 INTRODUGAO

Houve certa modernizacao do texto legal do Cédigo Penal, especificamente
no que se refere a termos e expressées arcaicas desprovidas de sentido; como
também, o redimensionamento dos bens juridicos protegidos nos delitos sexuais,
nao havendo mais sentido em se proteger padrdes rigidos de sexualidade, em face
do principio da dignidade da pessoa humana, verdadeiro principio-vetor dos direitos
fundamentais no Estado Democratico de Direito.

Um ponto importante a ser discutido diz respeito a nova figura pena! que
trata do estupro de vulneraveis, pois o legislador brasileiro foi incapaz de
acompanhar a evolucdo da sociedade, visto que ainda permanece valido a
problematica acerca da relatividade da vulnerabilidade do adolescente, vale dizer, do
maior de 12 anos e menor de 14, pois essa prote¢ao deveria ser absoluta no cenario
sexual. Com relagao a enfermidade ou deficiéncia mental, deve-se tratar do mesmo
modo, ou seja, deve-se avaliar a falta de discernimento (carater absoluto) ou o
discernimento incompleto, porém existente (carater relativo), aplicando-se, conforme
a situagao, o art.215 ou o art. 217-A, § 1 ° do Cédigo Penal.

Quanto ao relacionamento sexual do vulneravel, ou seja, pessoas menores
de 14 anos, os enfermos ou deficientes mentais que nao tiver o necessario
discernimento para a pratica do ato, estara vedado, sendo considerado estupro de
vulneravel, porém, somente esta proibido para os que possuem menos de 18 anos
guando envolver a prostituicdo ou alguma outra forma de exploragao sexual. A
prostituicdo ndo é punida quando envolva adultos, ainda que se possa considera-la
imoral, ndo abrange abuso, fraude, violéncia ou qualquer constrangimento.

Em que pese 0 bom propésito do legislador ao criar o crime de estupro de
vulneravel para reprimir de forma mais contundente a exploragédo sexual de crianga e
de adolescente no Brasil, a mudanga merece ser criticada, na medida em que
despreza aspectos culturais, sociais e comportamentais. Nao se esta mais em 1940.
Durante décadas verificou-se a evolug¢do das pessoas no particular aspecto da
sexualidade, em termos de informagao, comportamento, dentre outros aspectos.

QOutra inovacgao diz respeito ao sujeito ativo e ao sujeito passivo do crime

de estupro. Antes, o sujeito ativo era o homem, saivo duas excegdes, caso das
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hipoteses de autoria mediata e de concurso de agentes; enquanto o sujeito passivo
era obrigatoriamente a mulher. Com a nova redacéo, o sujeito ativo pode ser
quaiquer pessoa, tanto o homem como a mulher, assim como o sujeito passivo.

Essa lei apresenta outra novidade que consiste na nova hipodtese de
incidéncia do crime de estupro, abrangendo agora a conduta antes classificada
como atentado violento ao pudor. Em outras palavras, o legislador uniu na mesma
figura penal o estupro e o atentado violento ao pudor e com isso este deixou de
existir como crime autdnomo. Pode-se verificar que essa alteragdo tem um efeito
pratico imediato. Doutrina e jurisprudéncia majoritaria consideravam ser possivel o
concurso entre os crimes de estupro e de atentado violento ao pudor, ainda que
dentro do mesmo contexto fatico, desde que a a¢ao de um nao fosse meio para
atingir o outro. Era, inclusive, a orientagao do STF.

Houve mudanga também com relagdo a agao penal que esta embasada no
art. 225 do Cédigo Penal, pois a nova disciplina legal estabelece que a regra é que a
acao penal seja publica condicionada a representagdo da vitima. O mesmo
dispositivo legal, no seu paragrafo unico, estabelece uma unica excegao que torna a
acao penal em acgao penal publica incondicionada, concentra-se na vitima menor de
18 anos ou pessoa vulneravel.

Diante do balizamento supra apresentado, buscar-se-a desenvolver uma
pesquisa monografica que responda aos seguintes questionamentos: No caso de
uma jovem de 13 anos de idade, com amplo desenvolvimento bioldgico e
experiéncia sexual precoce, namorando um rapaz de 18 anos, deve-se
responsabiliza-lo por crime de estupro de vulneravel, delito hediondo? E com relagao
ao deficiente mental, este ficara proibido para o resto da vida de manter uma relagao
sexual, pois seu parceiro sera condenado se o ato chegar ao conhecimento das
autoridades. O deficiente mental nao mais podera exercer sua sexualidade? E no
caso de o menor de 14 anos comercializar sexualmente o proprio corpo,
prostituindo-se, deve-se entender presente o crime de estupro de vulneravel para
responsabilizar penalmente o cliente? Como nao mais existe a possibilidade de
concurso material de crimes de estupro e de atentado viclento ao pudor, havendo
agora crime unico, como aplicar a pena numa situagdo mais grave, em que o
estuprador obriga a vitima & pratica de coito vaginico e coito anal?

A justificativa para a pesquisa monografica & proteger e respeitar a

sexualidade do ser humano, garantindo-lhe a liberdade de escolha sem qualquer
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forma de exploragéo. Proteger o desenvolvimento sexual do menor de 18 e maior de
14 anos de idade, bem como os deficientes mentais, assegurando-lhes a dignidade
sexual.

Tem-se como objetivo geral analisar os reflexos da Lei n® 12.015/2009 no
ordenamento penal e processual penal, no que diz respeito aos crimes contra a
dignidade sexual, introduzindo novos tipos penais incriminadores, promovendo a
unificacao de tipos antigos & modificando normas em geral.

Em relagdo aos aspectos metodoldgicos, as hipdteses serdo estudadas
através de pesquisa bibliografica, embasadas nos autores da area do Direito Penal e
do Direito Constitucional, que envolva o tema em estudo e de pesquisa documental,
através de projetos, leis, jurisprudéncias, normas, resolugdes, pesquisas on-fine nos
sites juridicos, dentre outros que abordem o tema. No que tange a tipologia da
pesquisa, esta &, segundo a utilizacdo dos resultados, pura, visto ser realizada
apenas com o intuitc de ampliar os conhecimentos. Segundo a abordagem, é
qualitativa, com a apreciacdo da realidade no que concerne ao tema no
ordenamento juridico patrio. Quanto aos objetivos, a pesquisa € descritiva,
descrevendo, explicando, classificando e esclarecendo o problema apresentado; e
exploratéoria, uma vez que procurard aprimorar idéias, buscando maiores
informacdes sobre a tematica em foco.

A divisdo do trabalho monografico dar-se-a em trés capitulos, distribuidos
da forma que a seguir se apresenta:

O primeiro capitulo aborda o tema Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual,
apontando em breves topicos a figura do estupro e do atentado violento ao pudor,
bem como a violagdo mediante fraude, os vulneraveis, estupro de vuineraveis, a
satisfagdo da lascivia, o favorecimento da prostitui¢éo.

O segundo capitulo desenvolve um estudo acerca dos aspectos materiais e
processuais relevantes sobre os crimes contra a dignidade sexual, elencando as
formas qualificadas, a presungéac de violéncia, assim como as causas de aumento
de pena, os tipos de a¢ao penal cabiveis quando se tratar de pessoas vulneraveis.
Sera visto ainda no mesmo capitulo 0s crimes de estupro e violento atentado ao
pudor e seu tratamento ela lei dos crimes hediondos. |

No terceiro e Gltimo capitulo, buscou-se demonstrar as criticas a reforma
dos delitos sexuais implantados pela lei n°® 12.015/2009 com relag&o aos crimes de

estupro e atentado violento ao pudor. Abordar-se-a também a abolitio criminis, o
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concurso entre o de crime de estupro e atentado violento ao pudor bem como o

instituto da representagao e sua natureza.



2 DOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL

Com a evolugdo do direito brasileiro, o cenario dos delitos sexuais
modernizou-se de modo inconteste. Na verdade, a reforma dos delitos sexuais
iniciou-se bem antes da nova lei n.° 12.015/2009. Comegou com a promulgacéac da
lei n.° 10.224/2001, ensejando a nova figura penal do crime de assédio sexual (art.
216-A) no Codigo Penal, e continuou em 2005 quando foi promulgada a lei n.°
11.1086, abolindo o crime de seducgéo, figura penal arcaica, completamente
desprovida de sentido, ao ponto de se falar em “honra” e “honestidade” da mulher
relacionada a sua sexualidade.

Com o advento da lei n® 12.015/2009, o titulo VI do Cédige Penal passou a
ser intitulado “Dos Crimes contra a dignidade sexual”’, havendo a introdugdo de
novos tipos penais incriminadores, bem como promoveu a unificagédo de tipos
antigos e modificou normas em geral de acordo com os sistemas sociais,
tecnoldgicos e culturais de cada época.

Havia realmente a necessidade de aprimoramento dos dispositivos que
regem o assunto, corrigindo distorgdes antigas que tratavam homens e mulheres de
forma diversa e muito desigual. Como a mulher encarnava a potencial vitima na
maioria dos delitos previstos na lei anterior, a denominag&o do Titulo VI do Caédigo
Penal de 1940 era “Dos crimes contra os costumes”, reduzindo a sexualidade
feminina a meros padrdes morais de definigdo discutivel. Agora, a abordagem
passou a ser mais equitativa em termos de género.

O crime de estupro (artigo 213 do Cddigo Penal), anteriormente definido
como “constranger mulher a conjun¢éao carnal, mediante violéncia ou grave ameaca”
passou a ter redacdo de maior abrangéncia, equiparando homens e mulheres no
polo passivo do delito, a saber: “constranger alguém, mediante violéncia ou grave
ameaga, a ter conjungdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique
outro ato libidinoso”. Pode-se observar que a pena continua a mesma, reclusdo de 6
a 10 anos, mas o § 1° do art. 213 do Cddigo Penal diz que a pena aumenta com
reclusdo de 8 a 12 anos quando da conduta do agente resultar lesdo corporal de

natureza grave, ou se a vitima € menor de 18 e maior de 14 anos. No entanto, se




| 12

da violéncia praticada resultar a morte, o § 2° do mesmo artigo estabelece que a
pena sera de reclusao de 12 a 30 anos.

Cabe observar, a respeito dessas alteragdes, que o artigo 213 do Codigo
Penal, embora tenha acertado ao possibilitar que tanto o homem quanto mulher
sejam vitimas do delito (anteriormente, somente uma mulher poderia ser vitima de
estupro), cometeu o exagero de considerar igualmente grave a pratica de qualquer
“outro ato libidinoso”. Uma das alteragdes que chama mais atengao é a criagido do
crime de “estupro de vulneravel’, que passa a ser tipificado no artigo 217-A do
Cddigo Penal. A redagéo do novo artigo pune com priséo de 8 (oito) a 15(quinze)
anos quem mantiver qualquer tipo de relagdo sexual com menor de 14 anos.

A lei apresenta medidas importantes que irdo transformar de maneira
significativa o tema dos delitos sexuais, permitindo que se faga justica com maior
adequacao aos padroes de igualdade de género, apesar de alguns problemas que,

futuramente, acabardo sendo resolvidos pela jurisprudéncia.

2.1 Estupro e Atentado Violento ao Pudor

Ha tempos, ja se defendia a idéia de ser vidvel o estupro considerado como
crime comum, vale dizer, tanto pode ser o delitc cometido pelo homem como
também pela mulher, ou seja, o homem pode praticar crime de estupro contra
mulher, bem como a mulher também pode praticar crime de estupro contra vitima
homem. Essa situagao foi corrigida pela nova redacgéo do art. 213 do Cddigo Penal.

O legislador foi bem além, e unificou os crimes de estupro e atentado
violento ao pudor sob uma Unica denominagdo e com a descrigdo da conduta tipica
em um unico artigo do cédigo. Denomina-se estupro toda forma de violéncia sexual
para qualgquer fim libidinoso, incluindo a conjung¢ac carnal. Podemos verificar isso

com as palavras de Rogério Sanches Cunha (2010, p. 54):

Resolveu o legislador, com a edigdo da lei 12.015/2009, seguir a sistematica
de outros paises (México, Argentina e Portugal), reunindo os dois crimes
num so tipo penal, gerando desse modo uma nova acepgac ao vocabulo
estupro, hoje significando ndc apenas conjungao carnal violenta, contra
homem ou mulher (Estupro em sentido estrito), mas tambem o
comportamento de oabrigar a vitima, homem ou mulher, a praticar ou permitir
gue com ¢ agente se pratique outro ato libidinaso.




Pelo dispositivo que consta no art. 213 do Cédigo Penal, com a redacao
dada pela lei n® 12.015/2009, no delito de estupro e atentado violento ao pudor,
protege-se a liberdade sexual das pessoas e a sua liberdade de escolha na pratica
da conjungao carnal ou outro ato libidinoso.

O estupro, na redacéo original do Cédige Penal, somente poderia ter o
homem como sujeito ativo do crime, porque s6 ele podia manter com a mulher
conjungdo carnal, que € coito vaginico. A lei n® 12.015 de 2009 rompeu com esse
paradigma e transformou o estupro em crime comum, logo, é possivel que haja
estupro cometido por homem contra mulher, homem contra homem, muther contra
muther ou por esta contra homem.

Com tudo isso, tormou-se superada a questao bastante discutida a respeito
da possibilidade de o marido praticar o crime contra sua esposa, pois a discussao
somente poderia ter lugar quando o estupro era cometido, exclusivamente através
da conjungéo carnal, ou seja, introdugao do pénis na vagina de forma forcada.

Como elementos objetivo do tipo penal incriminador, a conduta consiste em
constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter conjung¢ao carnal ou

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

2.2 Da Violagao Mediante Fraude

O art. 214 do Cdédigo Penal, que continha o crime de atentado violento ao
pudor, era assim redigido: “constranger alguém, mediante violéncia ou grave
ameaca, a praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da
conjungao carnal’. Esse dispositivo foi expressamente revogado pela lei n® 12.015,
de 2009, passando suas elementares a compor ¢ ¢crime de estupro que esta descrito
no art. 213 do CP.

O crime de violagdo sexual mediante fraude esta definido como “ter
conjungao carnal ou praticar outro ato libidinoso com alguém, mediante fraude ou
outro meio que impeg¢a ou dificuite a livre manifestacdo de vontade da vitima “(CP,
art. 215, com redacgao dada pela lei n°® 12.015/2009).
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A lei esta protegendo a liberdade sexual das pessoas, o seu direito de
dispor do seu proprio corpo de acordo com sua vontade, que ndo pode ser
contrariada, nem com o emprego da violéncia, nem muito menos por intermédio de
fraude. Observe-se que o legislador fundiu no art. 215 do CP as condutas que antes
eram tipificadas neste e no art. 216 (atentado violento ao pudor mediante fraude).

Deve-se perceber que a lei penal deixou de exigir, para efeito de
caracterizagdo do art. 215, apenas a pratica de conjung¢ao carnal, passando a incluir
também o cometimento de outro ato libidinoso, cuidando-se, portanto, de crime
comum, em que qualquer pessoa pode figurar como sujeito ativo do crime.

Ato libidinoso deve ser entendido como aquele ato lascivo, dirigido para a
satisfagdo do instinto sexual. Ele tem que ser considerade como ofensivo ac pudor
coletivo, contrastando com o sentimento de moral médio, sob o ponto de vista
sexual, e, além disso, deve ter por finalidade a satisfagéo de um impulso de luxuria,
de lascivia. O ofendido, por sua vez, nao necessita ter consciéncia da libidinosidade
do ato praticado, pois pouco importa que a vitima consiga, ou ndo, compreender sua
finalidade sexual. _

A conduta elementar do crime é a fraude. E o ardil, o engodo que induz a
vitima em erro, levando-a a crer numa situagao falsa, onde, por meic de artificios, o
sujeito forfa uma série de circunstancias que levam vitima a convicgdo da
legitimidade do ato ou fazem com que ela se engane sobre sua identidade pessoal.
Um exemplo disso pode citar aguele em que um homem de grande prestigio, que, a
pretexto de realizar curas milagrosas, ao “receber espiritos”, mantém relagées
sexuais com suas vitimas.

Para a configuracao do crime, n&o € necessario que o erro seja produzido
pelo agente, pois, pode ocorrer que seja da propria vitima, ou provocada por
terceiro, e que o sujeito ativo mantenha a ofendida em erro. Guilherme de Souza
Nucci (2010, p. 27) explica: “A violagao sexual mediante fraude néo mais exige como
sujeito passivo apenas a mulher € muito menos se considera a virgindade como
elemento essencial para ser tutelado penalmente. E o fim de um ciclo de machismo
e retrocesso”,

Suponha-se que, numa festa de mascaras, a vitima se engane e se
entregue aos carinhos de pessoa vestida como seu maride. O agente, ao invés de

se identificar, mantém a ofendida em erro e com ela executa a conjungao carnal,
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aproveitando-se da situacdo criada e sabedor do erro cometido, com isso, esta
diante da figura da violagéo sexual mediante fraude.

A lei n® 12.015/2009 introduziu na disposi¢do outra elementar, alem da
fraude, que consiste no emprego de “meio que impeg¢a ou dificulte a livre
manifestagdo de vontade da vitima”. A propoésito do tema, dispde o autor Guilherme
de Souza Nucci (2010, p. 29):

Quando houver resisténcia relativa, ou perturbacao relativa, logo, ha alguma
condic&o de haver ato sexual, embora ndo se possa considerar um juizo
perfeito, poder-se-ia cuidar da figura do art.215. Entretanto, havendo
resisténcia nula ou perturbacio total, sem qualquer condicio de entender o
gue se passa, dever-se-a tratar da figura do art. 217-A, § 1°,

O crime previsto no art. 215 do CP somente € punivel a titulo de dolo e nédo
exige nenhum fim especial do agente. Trata-se de crime comum e de mera conduta.
O tipo nao faz referéncia a nenhum resultado da conduta e, em face disso, o crime
cuida-se de simples atividade. Admite-se a tentativa, que ocorre quando o sujeito é
impedido de prosseguir com a execug¢ac do ato sexual.

Nos termos do paragrafo Gnico do art. 215 do CP, "se o crime é cometido
com o fim de obter vantagem econdmica, aplica-se também multa”. Nao é preciso
que o sujeito obtenha vantagem, sendo suficiente sua intengcao de fazé-lo. Nesse
crime, a acéo penal € publica condicionada a representagéo, salvo quando se tratar
de vitima menor de 18 anos (art. 225 do CP).

2.3 Dos Vulneraveis

A lei n® 12.015, de 07 de agosto de 2009, trouxe grandes mudancas ac
Cédigo Penal Brasileiro, principalmente no que se refere ao titulo IV. O art. 217-A
veio tipificar o crime de estupro de vulneraveis, onde substituiu a antiga figura da
presungac de violéncia contra o menor de 14 anos, anteriormente tratada no art. 224
do CP. Porém, 0 novo texto legal nao foi suficiente para acabar com a discussao no
tocante ac carater absoluto ou relativo da presun¢ao de violéncia, que tem agora

como foco a questado dos vulneraveis.
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De acordo com o art. 217-A do CP, sao considerados vulneraveis os
menores de 14 anos, bem como quem por enfermidade ou deficiéncia mental, nac
tem o necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualguer ouira
causa, ndo pode oferecer resisténcia, segundo entendimento de Damasio de Jesus
(2010, p. 163): “Consideram-se pessoas vulneraveis sob o ponto de vista sexual
também aqueles que possuem enfermidade ou deficiéncia mental que lhes retire a
capacidade ou discernimento para o ato”.

No tocante ac crime de estupro em relacdo aos vulneraveis, a lei buscou
defender a intangibilidade sexual de determinado grupo de pessoas, consideradas
em sua condigcao de fragilidade, a fim de que néo ingressem precocemente ou
abusivamente na vida sexual. Para que se dé a configura¢ao do tipo penal, é
desnecessdria a existéncia de dissenso da vitima, que se considera, por for¢a de
disposi¢ao legal, irrelevante.

De acordo com o art. 217-A, caput, do Cdodigo Penal, guem tem conjungéo
carnal ou pratica outro ato libidinoso com menor de 14 anos, incorre no crime de
estupro de vulneraveis. Pela legislacao anterior, a prote¢ao as vitimas menores de
14 anos ocorria através do art. 224 do CP, nas disposi¢des gerais dos crimes contra
a liberdade sexual, através da cominagdo de pena mais gravosa para quem
cometesse os crimes de estupro ou atentado violento ao pudor contra pessoas nesta
faixa etaria. Descrevia o artigo: “presume-se a violéncia, se a vitima: ndo € maior de
14 anos. E alienada ou débil mental, que o agente conhecia essa circunstancia. Nao
pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia.”

O artigo em tela previa o fenémeno da presung¢éo de violéncia, ao acreditar
que, em virtude de sua idade e imaturidade, tanto fisica, quanto psicologica, o sujeito
passivo do crime seria indefeso, e, por este motivo, incapaz de consentir na pratica

do ato sexual, presumindo-se, de tal modo, a violéncia da conduta.

2.3.1 Estupro de Vulneraveis

Dentre os crimes contra a dignidade sexual, certamente o crime de estupro
€ 0 que mais se destaca por sua gravidade e reprovacao, por atingir nao somente a

esfera fisica do individuo, mas também seu bem estar psicoldgico.
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Antes da lei n® 12.015/2009, o crime de estupro do art.213 do CP, era
descrito como constranger mulher a conjungao carnal mediante violéncia ou grave
ameaca. O crime era apenado com reclusao de 6 a 10 anos de prisao, e, quando
praticado contra as pessoas discutidas no art.224 do CP, ou seja, ndc maiores de 14
anos, alienada ou débil mental, e o agente conhecia essas circunstancias, e por
qualquer outra causa nao poderia oferecer resisténcia, assim tinhamos o estupro
com a presuncao de violéncia.

Quando o crime era praticado antes da vigéncia da lei n® 12.015/2009, a
presun¢ao de violéncia era considerada relativa, segundo o art.224 do CP; agora, na
vigéncia da nova lei, essa presungdc deixou de ser relativa passando a ser
presuncao absoluta estando tipificado no art. 217-A do CP.

O crime em questdo constitui a realizacdo de qualquer ato libidinoso-
contato sexual tendente a satisfag@o da lascivia- seja o ato praticado consensual ou
ndo, com pessoas em situacdo de vulnerabilidade. Sao consideradas vitimas
vulneraveis os menores de 14 anos segundo o caput do art. 217-A. Com relagdo a
estes, a lei procura salvaguarda-los do ingresso precoce na vida sexuai, defendendo
sua inocéncia e, sobretudo, seu progressivo e gradual amadurecimento.

Com a inovagao do tipo penal, o estupro de vulneravel passou a ser um
crime comum, podendo ser praticado por qualguer pessoa, homem ou mulher, mas
o sujeito passivo deve ser obrigatoriamente vitima vulneravel.

A conduta do agente deve ser considerada dolosa a fim de que se
configure © crime em apreg¢o, assim, pratica o crime de estupro de vulneravel, o
agente que cometer a conduta tipificada no art. 217-A do CP, ou seja, ter conjungao
carnal ou praticar outro ato libidinoso contra menor de 14 anos, podendo incorrer na
mesma pena quem pratica as a¢des 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.

Com relagdo a vulnerabilidade do deficiente mental, essa deve ser
comprovada pericialmente, ndo sendo suficiente sua alegagdo. Segundo Damasio
de Jesus (2010, p. 164): “Quanto aos possuidores de déficit intelectual, é preciso
que se trate de pessoa completamente desprovida de compreender a natureza do
ato praticado, algo que exige comprovagao pericial. O agente, ademais, deve

conhecer o estado doentio da vitima [...]".
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A pena cominada ao estupro de vulneravel tanto no caput como no
paragrafo 1°, na forma simples, & de reclusdo de oito a quinze anos, podendo a
pena ser agravada de acordo com o resultado da conduta delituosa: Se da conduta
resultar lesao corporal de natureza grave, a pena sera de reclusio de 10 a 20 anos:
Se da conduta o resultado for morte, a pena sera de reclusdo de 12 a 30 anos.

As causas de aumento de pena estao tipificadas nos arts. 226 e 234-A do
CP, quais sejam: a pena é aumentada de quarta parte se o crime é cometido em
concurso de duas ou mais pessoas, ou aumentada em metade se o agente é
ascendente, padrasto, madrasta, tio, irmao, cénjuge ou companheiro, tutor, curador,
preceptor ou empregado da vitima, ou, por qualguer titulo tem autoridade sobre ela,
podendo, ainda, ser aumentada, se resultar gravidez ou se o agente transmite &
vitima doeng¢a sexualmente transmissivel de que sabe ou deveria saber ser portador.

Com a nova lei n® 12.015/2009, a acdo penal & publica incondicionada,
tendo em vista o art. 225, paragrafo unico, do CP. Com a edi¢dc dessa lei, o crime
de estupro de wvulneraveis, passou a elencar o rol dos crimes considerados
hediondos previstos na lei n® 8072/1990, art. 1° inciso VI. Assim, quem cometer o

crime de estupro do art. 217-A, incorrera no rigor da lei dos crimes hediondos.

2.3.2 Satisfacao da Lascivia e do Favorecimento da Prostituicao

Com a nova redacao dada ao art. 218 do CP, dada pela lei 12.015/2009,
que trata do crime de satisfacao da lascivia, induzir alguém menor de 14 anos a
satisfazer a lascivia de outrem, com pena de reclusdo de 02 a 05 anos.

Esse foi um dos novos tipos penais trazidos pela lei, onde o legislador
buscou alterar o antigo crime de corrupgdao de menores, por causa das grandes
polémicas, principalmente quando a conduta recaia em face de menores ja
corrompidos.

A conduta induzir significa fazer nascer a idéia do menor de 14 anos
satisfazer a lascivia de outrem; a lascivia significando a sexualidade, libidinagem, a
luxuria, assim, tal pratica ndo pode configurar conjungao carnal ou atos libidinosos

diversos da conjungéo carnal. Tal pratica ainda exige o dolo especifico do agente.
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O objeto juridico da infracdo penal consiste em defender crianca e
adolescente menores de 14 anos do ingresso precoce ha vida sexual. A agdo penal
para quem pratica tal conduta é publica incondicionada segundc o art. 225,
paragrafo unico do CP.

Qutro crime previsto pela lei n° 12.015/2009, que esta previsto no art. 218-
A do CP é o crime de satisfagdo de lascivia mediante presenga de crianga ou
adolescente, sendo considerado um crime comum, podendo ser praticado por
qualquer pessoa, tendo como vitima pessoa vulneravel menor de 14 anos.

Para configurar o crime de satisfacdo da lascivia basta que o agente
pratique e saiba que esta praticando na presenga de um menor de 14 anos qualguer
ato libidinoso isolado ou em conjunto com ocutrem, n&o havendo a necessidade de se
ter nenhum contato fisico com a vitima sendo a conduta considerada crime de agéo
multipia podendo ser praticado por mais de uma forma, ou seja, o agente pode
praticar a agdo de conjungédo carnal ou outro ato libidinoso na presenca do
vulneravel ou induzi-lo a presenciar conjungdo carnal ou outro ato libidinoso. A
finalidade de tal crime é a satisfagcao da lascivia propria do agente ou de um terceiro.

O crime € punido a titulo de dolo, devendo o agente ter ciéncia de que a
vitima € menor de quatorze anos. A agao penal € publica incondicionada.

Um novo crime que a lei n® 12.015/2009 trouxe foi o favorecimento da
prostituicdo ou outra forma de exploragdo sexual de vulneraveis. Tal crime era
punido pelo art. 228 do CP mais art. 244-A do Estatuto da Crianga e do Adolescente;
a lei nova uniu os dois tipos penais no art. 218- B da nova lei.

Esse novo tipo penal pune o fato de o agente submeter, induzir ou atrair a
prostituicdo ou outra forma de exploragdo sexual alguém menor de 18 anos ou que,
por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tém o necessario discernimento para a
pratica do ato, facilita-la, impedir ou dificultar que a abandone, aplicando-se a pena
de reclusao de 4 a 10 anos. '

Se o crime for cometido com o fim de obter vantagem econdémica, aplica-se
também a multa, ainda incidindo na mesma pena quem pratica conjun¢ao carnal ou
outro ato libidinoso com o0 menor de 18 e maior de 14 anos, configurando crime
vulgarmente conhecido como prostitui¢do, onde s&o punidos também o proprietario,
gerente, ou responsavel do local em que se pratica a prostituicdo. O crime tem como
objeto juridico a protegéo a intangibilidade sexual das criangas e adolescentes, bem

como das pessoas legalmente vulneraveis para que nao se tornem alvo de
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prostituicdo ou de exploracdo sexual.Pode praticar o delito qualquer pessoa,
somente podendo ser vitima crianga, adolescente ou pessoas consideradas

legalmente vulneraveis, sendo a agao penal publica incondicionada.
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3 ASPECTOS MATERIAIS E PROCESSUAIS RELEVANTES SOBRE OS CRIMES
CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL

Com a inovacao trazida pela nova lei dos crimes sexuais, passou-se a
tutelar nao mais os costumes, e sim a dignidade sexual expressamente ligada a
liberdade e ao desenvolvimento sexual da pessoa humana. Outra inovagao diz
respeito nao s6 a modificacdo do Cédigo Penal, como também a mudanca na lei dos
crimes hediondos, bem como no Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Com relagédo aos aspectos materiais trazidos com a lei n® 12.015/2009, os
crimes de estupro e atentado vioclento ao pudor foram unidos em um Unico tipo
penal, e estdo configurados no art. 213 do CP, pois antes da inovagao do texto legal,
havia o crime auténomo de estupro especificado no art. 213 do CP, bem como ©
atentado violento ao pudor tipificado no art. 214 do CP. Agora, a figura do
estupro pode ter como sujeito ativo e passivo tanto o homem quanto a mulher.

Antes da lei, o ato sexual praticado com pessoa vulneravel podia configurar
estupro, bem como atentado violento ao pudor, mesmo que tal crime fosse praticado
sem violéncia fisica ou moral contra a pessoa. Assim discorre Guilherme de Souza
Nucci (2010, p. 82): “A tutela penal no campo sexual estende-se, com maior zelo,
em relagéo as pessoas incapazes de externar seu consentimento racional e seguro
de forma plena”. Isso ndo quer dizer que pessoas incapazes nao podem se
relacionar sexualmente, mas, desde que seja sem qualquer coagéo fisica ou moral
contra a pessoa do vulneravel.

Com relagdo a mudanga dos aspectos processuais trazidos pela nova lei
dos crimes sexuais, a a¢do penal sofreu algumas mudanc¢as a depender das
pessoas objeto da protecao legal antes da alteragado, em regra, tinha-se a acao
penal privada. A excecio era a agao penal publica condicionada a representacgao da
vitima quando esta, ou seus pais, ndo podiam prover as despesas do processo sem
privar-se de recursos financeiros ou por meio de a¢ao penal publica incondicionada,
nos casos em que o crime era cometido com abuso do poder familiar, ou se da
violéncia resultasse lesao grave ou morte da vitima ou por emprego de violéncia

real.
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A nova disciplina legal estabelece que a regra € a acao penal publica
condicionada. A exceg¢ao se da quando a pessoa é considerada vulneravel ou menor

de 18 anos onde a agdo passa a ser publica incondicionada.

3.1 Das Formas Qualificadas

No crime de estupro, o legislador cuidou de duas qualificadoras, pois como
discorre Guilherme de Souza Nucci (2010, p. 94): “Sao os delitos que possuem um
fato-base, definido e sancionado como crime, embora tenham, ainda, um evento que
os qualifica, aumentando-lhe a pena, em razéo de sua gravidade objetiva, bem como
existindo entre eles um nexo de ordem fisica e subjetiva”.

Assim, em relagao ao crime de estupro o motivo da qualificadora se da
quando da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave, ou se a vitima é menor
de 18 anos ou maior de 14, e o agente tera pena de reclusdo entre 08 e 12 anos.
Tipificou, ainda, a qualificadora do art. 213, § 2° se da conduta realizada pelo
agente causar a morte da vitima, a pena de reclusido € de 12 a 30 anos.

Com a nova redagao do tipo penal, o art.223 do CP foi abolido, e por sua
vez, o art. 213 do CP, dado pela nova redac¢ao, englobou as qualificadoras do tipo
penal do estupro. Assim, quando da conduta ocorre a lesdo grave, as penas
minimas e maximas foram mantidas, mas, quando do resultade da conduta tem-se o
resultado morte, a pena maxima foi aumentada, nao podendo retroagir para alcangar
fatos pretéritos, visto que a lei so retroagira para beneficiar o réu.

No crime de estupro contra vulneravel, o art. 217-A, em seus paragrafos,
tipificou as qualificadoras do tipo penal; quando da conduta do agente resulta lesdo
corporal de natureza grave, a pena de reclusdo sera de 10 a 20 anos, mas, quando
da conduta o resultado for morte, a pena sera de reclusédo de 12 a 30 anos. Aqui,
pode-se verificar que as penas saoc bem mais severas se comparadas as penas

cominadas ao estupro comum.

3.2 Da Presungao de Violéncia
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Antes da vigéncia da lei n° 12.015/2009, havia a figura da presuncao
relativa diante da violéncia contra os vulneraveis, assim considerados pessoas nao
maiores de 14 anos, os alienados e débeis méntais, desde que o agente tivesse o
conhecimento de tal condigdo. Agora, com a inovagao do tipo legal, essa presungao
relativa deixou de existir e o art. 217-A do CP n&o mais falou na figura da presuncéo
relativa, visto que era um termo bastante polémico em Direito Penal, pois atuava
contra os interesses do réu.

O artigo 217-A € bem mais objetivo e claro que o art. 224 do CP revogado
pela lei n® 12.015/2009, onde o texto vigente melhorou o antigo artigo referente a
presuncao de violéncia, retirando do campo penal a figura da presuncao relativa, e
dando énfase ao a presungao absoluta. Esse entendimento estad consubstanciado no
HC-99893/SP do Supremo Tribunal Federal que dista de 24.11.2009:

O eventual consentimento da ofendida — menor de 14 anocs — e mesmo
sua experiéncia anterior ndo elidem a presungdo de violéncia para a
caracterizacdo do delito de atentado violento ao pudor. Com base nesse
entendimento, a Turma indeferiu habeas corpus em que condenado pela
pratica do crime de atentado violento ao pudor alegava que o fato de a
ofendida ja ter mantido relagdes anteriores e haver consentido com a pratica
dos atos imputados ao paciente impediria a configura¢do do mencionado
crime, dado que a presungéo de violéncia prevista na alinea a do art. 224 do
CP seria relativa. Inicialmente, enfatizou-se que a Lei 12.015/2009, dentre
outras alteragdes, criou o delito de estupro de vulneravel, que se caracteriza
pela pratica de qualquer ato libidinose com menor de 14 anos ou com
pessoa que, por enfermidade ou deficiéncia mental, nao tenha o necessario
discernimento ou nao possa oferecer resisténcia. Frisou-se que o novel
diploma tambhém revogara ¢ art. 224 do CP, que cuidava das hipéteses de
violéncia presumida, as quais passaram a constituir elementos do estupro
de vulneravel, com pena mais severa, abandonando-se, desse modo, ©
sistema da presungdo, sendo inserido tipo penal especifico para tais
situacdes. Em seguida, esclareceu-se, contudeo, que a situacdo do paciente
nado fora alcangada pelas mudang¢as promovidas pelo novo diploma, ja que
a conduta passara a ser tratada com mais rigor, sendo incabivel a
retroatividade da lei penal mais gravosa. Considerou-se, por fim, que o
acdrddo impugnado estaria em consonancia com a jurisprudéncia desta
Corte. HC 99993/SP, rel. Min. Joaquim Barbosa, 24.11.2009. (HC-995893),

Logo, observa-se que foi proibido o relacionamento sexual do vulneravel,
considerado o menor de 14 anos, o0 enfermo ou deficiente mental, sem
discernimento para a pratica do ato, bem como aquele que, por qualquer outra
causa, nao puder oferecer resisténcia. Ndo se pode negar que de fato, a cada dia,
adolescentes tém experiéncias sexuais mais cedo, nac porque foram vitimas de

estupro ou de quaiquer outra forma de exploragdao sexual, mas sim porque fizeram
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essa escolha liviemente, logo, cabe & autoridade judiciaria analisar cada caso em

concreto.

3.3 Das Causas de Aumento de Pena

Com relagdo ao aumento de pena, aplicam-se aos crimes contra a
dignidade sexual, os artigos 226 e 234-A do CP, onde o art. 226 dispbe duas
circunstancias que majoram a pena, pois, se o crime for cometido pelo concurso de
duas ou mais pessoas, aumenta-se a pena em 1/4; mas, se o agente que cometer o
delito for ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irmae, cénjuge, companheiro, tutor,
curador, preceptor ou empregador da vitima, ou ainda que o mesmo tenha alguma
autoridade sobre ela, aumenta-se a pena pela metade. A pena é agravada por conta
da maior reprovagéo que se da a conduta moral onde o agente abusa das relagées
familiares de intimidade e confianga que tem com a vitima para praticar o crime.

O art. 234-A do CP discorre sobre mais duas causas de aumento da pena
nos crimes contra a dignidade sexual, pois, se do crime resultar a gravidez da vitima,
a pena € aumentada da metade. Nessa figura, o legislador se preocupou com a
pratica de estupro entre pessoas estranhas que tenha como resultado a gravidez da
vitima, onde ela tera que decidir se quer abortar ou nao (art. 128, il do CP).

QOutra causa de aumento de pena da-se quando o agente transmite a vitima
alguma doen¢a sexualmente transmissivel de que sabe ou pelo menos deveria
saber que era portador, como exemplo a transmissdo do virus da AIDS que € um
virus sexualmente transmissivel entre outras doengas venéreas. Aqui, a pena do
agente transmissor de doenga venérea € aumentada de um sexto até a metade.

Justificam-se as causas de aumento de pena, em razdo da maior
reprovabilidade da conduta do agente. Vale lembrar que a incidéncia dessas causas
de aumento de pena dos arts. 226 e 234-A do CP afastam a aplicagdo de incidéncia

das agravantes que estao previstas no art. 61, inciso Il, alineas “e”, “f", “g" do CP.

3.4 Da Acao Penal dos Crimes Contra a Dignidade Sexual
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Antes da vigéncia da nova lei n® 12.015 de 2009, o art. 225 do CP
estabelecia que a regra. quanto a agao penal nos crimes contra os costumes, fosse
acao penal privada, com excegdo dos seguintes casos: Primeiramente quando os
pais ndo pudessem prover com recursos financeiros as despesas do processo seria
acao plblica condicionada a representa¢éo da vitima ou do seu representante legal;
quando resultasse lesdo grave ou morte da vitima, ou quando era cometido com
abuso do patrio poder, a agdo penal seria publica incondicionada, cabendo ao
Ministério Publico denunciar.

Agora, com a vigéncia da lei n°® 12.015 de 2009, a a¢ao penal nos crimes
contra a dignidade sexual prevista no art. 225 do CP, passou a ser como regra acao
penal publica condicionada a representagao em todos os casos, com uma unica
excecao, ou seja, quando se tratar de menores de 18 anos ou pessoa vulneravel a
mesma sera acao penal publica incondicionada.

Aos crimes cometidos antes da vigéncia dessa lei, sera aplicado o regime
processual antigo, ainda que o processo seja iniciado em data posterior a vigéncia
da lei, visto que a lei penal mais severa nao retroage para prejudicar o réu, assim,
para os crimes cometidos apds a vigéncia da lei 12.015/2009 seguira a regra
estabelecida pela nova redagao. De acordo com Rogério Sanches Cunha (2010, p.
125):

A mudanga da titularidade da agao penal é matéria de processo penal, mas
contam com reflexos penais imediatos. Dai, a impreciosa necessidade de
tais normas (processuais, mas com reflexos penais diretos) seguirem a
mesma orientagdo juridica das normas penais. Quando a inovagdo &
desfavoravel ao réu, ndo retroage.

Com o surgimento da nova redagdo do art. 225 do CP, muitos
doutrinadores divergiam como ficaria a relagao da representagao aos crimes que
antes da lei era de acdo penal publica incondicionada, € que apds a lei passaram a
ser de agdo penal publica condicionada a representagédo, visto que o0 processo ja
iniciado nao existia representacao do ofendido, pois ndoc necessitava de
representacao da vitima.

Se a denuncia ja foi oferecida, ndo ha necessidade de a vitima oferecer

“=- inde A ieen i3 se tornou um ato ja alcangou seu objetivo, pois, se
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inseguranca juridica, visto que inUmeros processos iriam ser extintos por falta da
representagdo do ofendido. Nesse sentido, discorre o Rogério Sanches Cunha
(2010, p. 142): “Se a inicial (dendncia) ja foi ofertada, trata-se de ato juridico perfeito,
nao sendo alcangado pela mudanga. Nao nos parece correto o entendimento de que
a vitima deve ser chamada para manifestar seu interesse em ver prosseguir o
processo”.

Quando o processo ainda ndo tenha iniciado, o Ministério Publico vai
esperar a autorizagdo do ofendido, que, por meio da sua representagdo, dara
condi¢cao de procedibilidade ao processo. Outro ponto importante € com relagéo a
acdo penal no estupro com resultado lesdo grave ou morte, que antes da vigéncia
da lei n® 12.015 de 2009 era de a¢ao penal publica incondicionada, mas agora, com
a vigéncia da nova lei, a agdo penal nesses crimes passou a ser publica
condicionada.

Como o legislader ndo mencionou qual seria a agao penal com relagéo ao
crime de estupro quando se desse o resultado lesdo grave ou morte do agente,
subtende-se que a agao sera a¢ao penal publica condicionada a representacaoc, e as
unicas excegtes feitas foram com relagéo aos menores de 18 anos, bem como aos
vulneraveis, 0s quais serao regidos pela agéo penal publica incondicionada.

Agora, qualquer que seja o crime sexual, a titularidade para mover a agao
penal sera sempre do Estado, por meio do Ministério Publico, corrigindo a “falha

processual’, visto que um crime grave nao poderia ser de agao penal privada.

3.5 Dos Crimes de Estupro e Atentado Violento ao Pudor VS. Crime Hediondo

A lei n® 8072/1990, que trata de Crimes Hediondos, antes da vigéncia da lei
n® 12.015 de 2009, tratava do crime de estupro no seu art. 1°, inciso V, onde dizia
que seria regido por essa lei o crime de estupro do art. 213 do CP, c/c com o art.
223, caput e paragrafo unico do CP. Ja no inciso VI do art. 1° da mesma lei, ela
qualificava também o crime de atentado violento ac pudor como sendo crime
hediondo.

Agora, com a vigéncia da lei n® 12.015 de 2009, que alterou o art. 1° da lei

dos crimes hediondos, modificando os incisos V e VI, trazendo a figura do estupro
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comum e acrescentando o tipo penal de estupro de vulneravel. Desse modo,
eliminou-se a controversia que existia a respeito de serem ou ndo hediondas as
formas simples do estupro e do atentado violento ao pudor, ficando clara a
hediondez do crime de estupro tanto no tipo comum, como também no estupro de
vulneravel nas formas simples e qualificadas.

A novatio legis nao retroagira para prejudicar o réu, mas isso nao impede
que os tribunais continuem aplicando a jurisprudéncia dominante onde se dizia que
eram consideradas hediondas as formas simples do estupro e do atentado violento
ao pudor.

Com a edi¢do da lei n® 12.015/2009, o art. 224 do CP foi revogado, ndo
alterando a situagdo dos réus que estavam sendo processados ou 0s condenados
peio crime de estupro ou atentado violento ao pudor combinado com a presuncio de
violéncia, pois, esses atos estdo sendo considerado crime de estupro de vuineravel
do art. 217-A do CP.

Com a revogacdo do art. 224 do CP, o art. 9° da lei dos ¢crimes hediondos,
que tratava das causas de aumento de pena, a qual era acrescida pela metade nos
crimes de estupro e atentado violento ao pudor com violéncia presumida; como
essas condutas estdo tipificadas no art. 217-A do CP, estupro de vulneravel nao
mais pode caracterizar o art. 224 do CP, entdo revogado, pois, caracterizaria bis in
idem.

Com isso, houve uma derrogacao do referido art. 9° da lei n® 8072/90, néo
se aplicando mais a causa de aumento de pena que era elencado no referido artigo.
Agora, essa nova lei tornou-se mais benéfica para o réu, devendo retroagir aos fatos
pretéritos, inclusive aqueles que ja foram julgados. As palavras de Damasio de
Jesus esclarecem o tema (2010, p. 135): "O art. 9° da lei n.° 8072, de 1990, que
estabelecia aumentos de pena aos crimes hediondos quando cometidos nas
hipéteses do (revogado) art. 224 do CP, encontra-se ab-rogado pela lei 12.015/
2009".

Portanto, a lei dos crimes hediondos eliminou qualquer controvérsia acerca
da hediondez do estupro simples, bem como do estupro de vulneravel, observando,
que em parte ela veio para beneficiar o réu na medida em que introduziu em um
unico tipo penal a figura do estupro com atentado violento ao pudor, onde o agente

praticando as duas condutas sera enquadrado somente no tipo penal de estupro.




4 CRITICAS A REFORMA DOS DELITOS SEXUAIS IMPLANTADOS PELA
LEI 12.015/2009

Com a implantagdo da nova lei n° 12.015 de 2009, a mudanca inicial
trazida pelo diploma legal ela foi a alteragao do titulo VI do Coédigo Penal, antes
titularizado como “"Crimes contra cs Costumes”, passando a ser chamado de “Crimes
contra a Dignidade Sexual”, bem como a modificagdo da lei n® 8078/90, que trata
sobre os crimes hediondos, alterando ainda o Estatuto da Crianga e do Adolescente
e revogando a lei n°® 2252/54.

Qutra alteragao trazida por essa nova lei foi a jungdo das figuras penais
dos crimes de estupro e atentado violento ao pudor. Antes da reforma, esses crimes
eram autdbnomos, cada um sendo tipificado em artigos diferentes no Codigo Penal,
pois quando o agente praticava os dois crimes havia 0 concurso material, somando-
se as penas. Agora, com a nova lei, o legislador uniu em um unico tipo penal as
duas figuras do estupro e atentado violento ao pudor, ou seja, casoc o agente
pratique as duas condutas, ele somente respondera pelo crime de estupro sofrendo
a causa de aumento de pena dado pela lei.

Com a reforma, foi acrescentada a figura do estupro de vulneravel, pois na
redacdo do Codigo Penal de 1940 o legislador ndo mencionou essa figura penal,
estando previsto no art. 217-A do CP, onde ter relagao sexual com menor de 14
anos é considerado estupro de vulneravel. Com o novo texto legal, o art. 224 do CP
foi suprimido, onde se tratava da presungao de violéncia e agora esta sendo tratado
no art. 217-A do CP onde a presun¢ao agora é absoluta.

A acao penal também sofreu mudangas com o novo diploma legal, visto
que a regra estabelece que a a¢ao seja a agao penal publica condicionada, ou seja,
depende da vontade da vitima denunciar ou ndoc a ac¢ao reprovavel ao Ministério
Publico. A excegdo, por sua vez, se da quando a pessoa € considerada vulneravel
ou menor de 18 anos onde a agéo passa a ser publica incondicionada, ou seja, nao
depende da vontade da vitima denunciar, cabendo ao Ministério Publico a
titularidade para tal ato, assim, faciltando a apuragdo dos crimes em
estudo visto que a vitima n&o é mais titular da acac penal, cabendo ao Ministério

Publico apurar os fatos mediante representagéo.
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Com tudo isso, podemos observar que as alteragbes fmpendidas pela nova
lei dos crimes sexuais beneficiaram em parte o réu como podemos observar na
juncdo dos crimes de estupro com atentado violento ao pudor, em que o agente
respondera apenas pelo crime de estupro, crime autdnomo. Outro ponto importante
foi a revogagao do art. 224 do CP, pois surgiu a figura do estupro de vulneravel do
art. 217-A do CP, e com essa mudan¢a ndo mais se utilizara as causas de aumento
de pena trazidas pelo art. 9° da lei dos crimes hediondos, mais uma vez
beneficiando o reu. _

Portanto, passaremos agora aco estudo particuiarizado das principais
inovagdes da lei n® 12.015/2009.

4.1 Do Estupro

Na redacao original do Cédigo Penal, no art. 213, cometia crime de estupro
quem constrangesse mulher a conjungdo carnal mediante violéncia ou grave
ameaga. Agora, com a nova redacao trazida pela lei n® 12.015/2009 dada ao art. 213
do CP, constranger alguém mediante violéncia ou grave ameaga a ter conjungao
carnal ou praticar ou permitir que se pratique outro ato libidinoso, incorrera no crime
de estupro previsto no art. 213 do CP. Evandro Fabiani Capano dispde (2010, p.
103):

Nesse tocante, porém, ndo vemos qualquer problema na possibilidade do
homem ser sujeito passivo do crime em questao. Basta reconstituir seu
conceito histdrico e veremos que, em verdade, © estupro ndo era um crime
que poderia ser cometido apenas contra o sexo feminino.

A antiga redacao do crime de estupro se limitava somente a incriminar o
constrangimento de mulher com relagéo a pratica de conjung&o carnal, mas outros
atos libidinosos estavam tipificados somente em outro artigo onde protegia também
a figura masculina quando era vitima de tal agdo, pois pode-se observar na
comparagdo do art. 213 do CP antes da lei onde dispde: “Art. 213 do CP.
Constranger mulher a conjungdo carnal, mediante violéncia ou grave ameaga, com
pena de reclusao, de 6 (seis) a 10 (dez) anos”; e apds a lei 12.015/2008 o mesmo

art. 213 do CP dispde que: “Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou




30

grave ameacga, a ter conjuncdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se
pratique outro ato libidinoso, pena- recluséo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.”

Podemos perceber que com a mudanga do novo tipo penal, continua-se
protegendo a liberdade sexual das pessoas, mas passou-se a tutelar também nao
somente a liberdade sexual da mulher como também a liberdade sexual do homem.

A doutrina ensinava que antes dessa reforma ¢ crime de estupro era
considerado bi-proprio, ou seja, exigia condi¢des especiais tanto para o sujeito ativo
como para o sujeito passivo. Agora, esse crime de estupro passou a ser bi-comum,
onde ndo é mais exigido tal condi¢ao, podendo tanto o homem quanto a mulher
pratica-lo, assim como sofré-lo.

A figura do atentado violento ac pudor era descrita no art. 214 do CP, onde
se punia a violéncia ou grave ameaga de atos libidinosos diversos da conjungao
carnal contra 0 homem e contra a mulher, mas este artigo foi absorvido pela figura
do estupro do art. 213 do CP, logo, o atentado violento ao pudor deixou de existir

enquanto crime autdénomo.

4.2 Do Atentado Violento ao Pudor

O art. 214 do CP que tratava do atentado violento ao pudor, foi revogado
pela lei n° 12.015 de 2009, passando a ser tipificado no art. 213 do CP.
Anteriormente, esse artigo era utilizado quando o agente constrangia alguém para
praticar atos libidinosos diversos da conjungéao carnal mediante violéncia ou grave
ameacga. Com a nova lei, esse crime foi absorvido pelo art. 213 do CP que trata do
estupro, ndo mais existindo como crime auténomo visto que ele esta dentro da figura
do crime de estupro.

Quando forem praticados, num mesmo contexto, contra a mesma vitima,
atos que caracterizem estupro e atentado violento ao pudor, ndo ha mais o que se
falar em concurso material ou crime continuado, mas sim, em crime unico visto gue a
figura do crime de atentado violento ao pudor esta implicita no crime de estupro,
cabendo ao juiz ao aplicar a pena utilizar as diretrizes do art. 59 do CP quando o

agente cometer mais de um ato como o coito anai e vaginico.
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E importante observar que néo houve abolitio criminis do crime do art.214
do CP. Ele apenas foi incorporado ao art. 213 do CP, o chamado principio da
continuidade normativo-tipica, pois, o que era proibido antes continua sendo proibido

com a nova lei.

4.2 1 Da Abolitio Criminis

De acordo com recente decisao do STJ, ndo ocorreu a abolitio criminis do
art. 224 do Cddigo Penal, que tratava da violéncia presumida, ou seja, o agente ndo
sera punido por fato que a lei posterior deixou de considerar crime tal conduta do
agente praticada anteriormente a vigéncia da lei, pois, a lei posterior que de

qualquer forma beneficiar o réu ira ser aplicada aos fatos anteriores.

Na verdade, nos termos do art. 9.° da Lei n® 8072/90, lei dos crimes
hediondos, o artigo 214 do Cédigo Penal foi revogado, porque o estupro e o
atentado violento ao pudor praticados mediante violéncia presumida configuram,
hodiernamente, o crime do art. 217-A do Codigo Penal, o denominado estupro de
vulneravel. "

Nao é correto afirmar que houve abolitio criminis, ou seja, a nova lei que
exclui no dmbito do direito penal o fato até entao considerado criminoso, alcanca a
execucdo e os efeitos penais da sentenga condenatéria, tendo como base o art. 2°

do CP abaixo demonstrado:

Art. 2° Ninguem pode ser punido por fato que lei posterior deixa de
considerar crime, cessando em virtude dela a execucao e os efeitos penais
da sentenca condenatéria.

Paragrafo unico. A lei posterior, gue de qualquer mado favorecer o agente,
aplica-se aocs fatos anteriores, ainda que decididos por sentenga
condenatdria transitada em julgado.

Se ocorresse a figura da abolitio criminis, tal conduta seria bastante
reprovada pela sociedade, pois, geraria uma inseguranga juridica, nao havendo a
possibilidade de um crime de tamanha gravidade como o atentado violento ao pudor,

deixar de figurar no nosso ordenamento juridico.
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Assim a lei n°® 12.015 de 2009 reuniu no mesmao tipo penal as acbes
previstas para os crimes de estupro e atentado violento ao pudor e com isso, a agao
praticada sob violéncia ou grave ameacga de atos libidinosos diversos da conjungéo
carnal contra homem ou mulher serao considerados crime de estupro.

Com certeza ainda se encontrara discussdes no meio forense acerca de tal
mudanc¢a no sentido de que houve a abolitio criminis, pois os objetos juridicos que
antes eram tutelados ja ndo s@o mais protegidos.

A nova lei dos crimes sexuais, com as mudangas do texto legal, onde havia
dois crimes auténomos um de estupro € o outro de atentado violento ao pudor,
passou a tornar o crime unico de estupro, ndo havendo mais a possibilidade de
existir concurso de crimes.

Essa reforma trouxe beneficios aos acusados e condenados pela pratica
do crime do art. 213 do CP em concurso com art. 214 do CP da antiga redagao,
podendo-se dizer que essa reforma que veio para beneficiar os réus, € a chamada
reformatio in mellius. Nesse sentido se posiciona Damasio de Jesus (2010, p. 121):
Nesse ponto, a alteragdo & benéfica e devera retroagir, atingindo todos os fatos
anteriores a vigéncia da lei, até mesmo aqueles ja alcangados por decisao transitada
em julgado.

. Os réus eventualmente condenados em concurso formal ou material de
estupro e atentado violento ao pudor, por praticarem num mesmo contexto tais atos,
fardo jus a revisdo da pena novatio legis in mellius, e assim, a lei devera retroagir
aos fatos anteriores causados pelos seus agentes podendo-se perceber que essa

mudanga veio para beneficiar o agente.

4.2.2 Do Concurso de Crime de Estupro e Atentado Violento ao Pudor

Antes do advento da lei n® 12.015 de 2009, nao havia divida de que os
crimes de estupro e atentado violento ao pudor poderiam ser praticados em
concurso, tendo em vista que se tratavam de duas ou mais condutas praticando o
agente dois ou mais crimes, desde que os atos libidinosos nao fossem daqueles que
precediam ao coito normal, agindo, assim, em concurso material, assim, este € o

posicionamento de Evandro Fabiani Capano (2010, p. 85):




No antigo sistema, era possivel sustentar uma condenacdo em “concurso
material de crimes” entre o estupro e o atentado viclento ao pudor, tendo
em vista que se tratavam de duas ou mais condutas, praticando o agente
dois ou mais crimes, sendo compativel com a dicgao do art. 68 do CP, com
se segue; Art. 69. Quando o agente, mediante mais de uma agdo ou
omissdo, pratica dois ou mais crimes, idénticos ou nao, aplicam-se,
cumulativamente as penas privativas de liberdade em que haja incorrido.

Com a introducéo da nova lei no ordenamento juridico patrio, ndo ha mais
o que se falar em concurso entre esses dois crimes, haja vista que o art. 213 do CP
trata agora desses dois crimes como se fosse um unico, o estupro, onde este
passou a ser considerado um crime de agao multipla ou de conteudo variado. Nesse

mesmo sentido, discorre Guilherme de Souza Nucci (2010, p. 56):

O concurso de crimes altera-se substancialmente. Nao ha mais
possibilidades de existir concurso material entre estupro e atentado violento
ao pudor. Alias, conforme o caso nem mesmo ¢ crime continuado. Se o
agente constranger a vitima a com ele manter conjungdo carnal e copula
anal, comete um Unico crime de estupro, pois a figura tipica passa a ser
mista alternativa. Somente se cuidara de crime continuado se o agente
cometer novamente, em outro cenario, ainda que contra a mesma vitima,
outro estupro.

Portanto, nao havendo mais a possibilidade de concurso material e formal
e em reduzidas possibilidades a continuidade delitiva, dessa forma reconhece-se
que a nova lei tratou com menos rigor essa situacdo, acabando, assim, por
beneficiar agentes que por acaso tenham sido condenados em concurso pelos
crimes de estupro e atentado violento ao pudor, sendo vejamos no habeas corpus a

seguir exposto:

Trata-se de habeas corpus no qual seé pleiteia, em suma, o reconhecimento
de crime continuado entre as condutas de estupro e atentado violento ao
pudor, com o consequente redimensionamento das penas. Registrou-se,
inicialmente, que, antes das inovagbes trazidas pela Lei n. 12.015/20089,
havia fértil discussao acerca da possibilidade de reconhecer a existéncia de
crime continuado entre os delitos de estupro e atentado violento ao pudor,
quando o ato libidinoso constituisse preparagdoc & pratica do delito de
estupro, por caracterizar o chamado preludio do coito (praeludia ceiti), ou de
determinar se tal situagio configuraria concurso material sob o fundamento
de que seriam crimes do mesmo género, mas ndo da mesma espécie. A
Turma concedeu a ordem ao fundamento de que, com a inovacéo do
Cadigo Penal introduzida pela Lei n. 12.015/2008 no titulo referente aos
hoje denominados “crimes contra a dignidade sexual”, especificamente em
relagdo a redagdo conferida ao art. 213 do referido diploma legal, tal
discussdo perdeu o sentido. Assim, diante dessa constatagao, a Turma
assentou que, caso o agente pratique estupro e atentado violento ao




pudor no mesmo contexto e contra a mesma vitima, esse fato constitui
um crime unico, em virtude de que a figura do atentado violento ao
pudor nao mais constitui um tipo penal auténomo, ac revés, a pratica de
outro ato libidinoso diverso da conjun¢éo carnal também constitui estupro.
Observou-se que houve ampliagio do sujeito passivo do mencionado crime,
haja vista que a redagéo anterior do dispositivo legal aludia expressamente
a mulher e, atualmente, com a redac¢io dada pela referida lei, fala-se em
alguém. Ressaltou-se ainda que, nac obstante o fato de a Lei n.
12.015/2009 ter propiciado, em alguns pontos, o recrudescimento de penas
e criagdo de novos tipos penais, o fato & que, com relagdo a ponto
especifico relativo ao art. 213 do CP, esta-se diante de norma penal mais
benéfica (novatio legis in mellius). Assim, sua aplicagdo. em consonancia
com o principio constitucional da retroatividade da lei penal mais favoravel,
ha de alcancgar os delitos cometidos antes da Lei n. 12.015/2009, e, via de
consequéncia, o apenamento referente ao atentado violento ao pudor néo
ha de subsistir. Todavia, registrou-se também que a préatica de outro ato
libidinoso n&o restard impune, mesmo que praticado nas mesmas
circunstancias € contra a mesma pessoa, uma vez que caberad ao julgador
distinguir, quando da analise das circunstancias judiciais previstas no art. 59
do CP para fixagdo da pena-base, uma situagdo da outra, punindo mais
severamente aquele que pratique mais de uma agdo integrante do tipo, pois
havera maior reprovabilidade da conduta (juize da culpabilidade) quando o
agente constranger a vitima & conjugac¢ao carnal e, tambem, ao coito anal
ou qualquer outro ato reputado libidinoso. Por fim, determinou-se que a
nova dosimetria da pena ha de ser feita pelo juiz da execugdo penal, visto
que houve o transito em julgade da condenagéo, a teor do que dispde o art.
66 da Lei n. 7.210/1984. HC 144.870-DF, Rel. Min. Og Fernandes, julgado
em 9/2/2010.

Conforme dispde o art. 2° do Codigo Penal, a lei mais benéfica retroagira

em beneficio do réu, devendo-se, assim, aplicar de imediato aos que estdo sendo

julgados e aos ja condenados requererem perante o juiz da execugdo um novo

calculo da pena.

4.3 Do Estupro dos Vulneraveis

Antes da vigéncia da lei n° 12.015 de 2009, ndo existia essa figura de

estupro de vulneraveis. O que existia no art. 224 do CP era uma presungao de

violéncia relativa com relacdo as pessoas nao maiores de 14 anos, as alienadas ou

débeis mentais, como também aquelas que por qualquer meio ndo pudessem

oferecer resisténcia.

A nova lei, atendendo aos anseios da sociedade, revogou a presun¢ao de

violéncia do art. 224 do CP, incluindo o novo art. 217-A no Codigo Penal que trata de

estupro de vulneraveis onde defende um determinado grupo de pessoas.
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" Podemos observar que o novo tipo penal de estupro de vulneraveis nao é
uma espécie de crime de estupro do art. 213 do CP, pois nesse o elemento tipico &
constranger alguém mediante violéncia ou grave ameaca. No caso do estupro de
vulneravel pune-se o ato de praticar conjungao carnal ou outro ato libidinoso com
menores de 14 anos. Observemos o que diz o autor Guilherme de Souza Nucci
acerca do tema (2010, p. 76). “A tutela penal no campo sexual estende-se, com
maior zelo, em relagdc as pessoas incapazes de externar seu consentimento
racional e segure de forma plena”.

Com o surgimento da nova figura penal de estupro de vulneravel, foi
modificado no art. 1°, inciso VI da lei n® 8072/90, lei dos crimes hediondos, onde o
estupro de vulneravel do art. 217-A, caputf, e seus §§ 1° 2° 3° e 4° passou a ser
considerado crimes hediondos, assim acabando com a discussao acerca da
hediondez do estupro de vulneravel. Assim se posiciona Rogério Sanches da Cunha
(2010, p.41):

Sempre se discutiu (na doutrina e jurisprudéncia) se o estupro de
vulneravel, sem violéncia ou grave ameaca, era ou n&o hediondo (antigo art.
224 do CP). A lei 12.015/2009 colocou uma pa de cal na discussao,
incluindo, expressamente, 0 art.217-A no rol dos delitos hediondos.

Com a revogacgao do art. 223 do CP, onde se qualificava o crime pelo
resultado, inseriu-se no art. 217- A do CP as figuras apropriadas com resultado
qualificador nos §§ 3° e 4°, onde as penas s&o bem mais severas que as cominadas
ao estupro comum, pois, se houver lesao corporal grave a pena € de reclusao de 10
(dez) a 20 (vinte) anos, e, se houver a morte da vitima a pena sera de reclusao de

12 (doze) a 30 (trinta) anos, sendo vejamos no habeas corpus a seguir exposto:

EMENTA. Habeas corpus. Estupro de vulneravel. Prisdo preventiva,
Motivagdo. Predicados pesscais. Gravidade do delito. Presungdo de
Inocéncia. | - E validamente motivada a decisdo cautelar que decreta a
pris@o de paciente acusado da pratica de estupro de vulneravel, salientando
os pressupostos substanciais (materialidade e auteria do fato) e formais
{conveniéncia da instrugao e garantia da aplicacdo da lei), desconsideradas
as qualidades pessoais do acusado que, sO por so, ndo autorizam a
liberdade. II- A gravidade do delito, isoladamente, n&c basta para a
decretagdo da custodia, mas a forma e execugdo do crime, a conduta do
acusado, antes e depois do ilicito, € outras circunstancias podem provocar
imensa repercuss3c € clamor puoblico, abalando a garantia da ordem
publica, impondo-se a medida como garantia do prestigio e seguranga da
atividade jurisdicional. Ill- A prisdo cautelar nac ofende ao principio da
presungdo de inocéncia, excepcionada pelo artigo 5° inciso LXI da
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e e Constituicdo Federal, que autoriza a priso em flagrante ou por ordem
fundamentada e escrita da autoridade competente. Ordem conhecida e

negada. Habeas Corpus n® 466178-25.2009.809.0000
(2009946617895111030).

O crime de estupro de vulneravel pode ser cometido por qualquer pessoa,
assim, sendo um crime comum no sujeito ativo, mas © sujeito passivo
necessariamente deve ser pessoa vulneravel sendo considerado um crime préprio
no pélo passivo. O elemento subjetivo € ¢ dolo do agente, ndo se punindo a forma
culposa, e, por sua vez, o objeto juridico desse tipo penal é a liberdade sexual. O
agente deve ter ciéncia de que a pessoa € vulneravel ou aparentemente apresenta

essa qualidade. E o que dispde o autor Rogério Sanches da Cunha (2010, p. 87):

O crime é punido a titulo de dolo, devendo o agente ter ciéncia que age em
face da pessoa vulneravel. Na hipétese de enfermidade ou deficiéncia
mental, permanece atual a doutrina de HUNGRIA quando alerta que a
gualidade da vitima deve ser, quando n&c espetacular, pelo menos
aparente, reconhecivel por qualquer leigo em psiquiatria.

Em regra, o erro que conduz o sujeito ativo a desconhecer a vulnerabilidade
da vitima, o isenta de pena, excluindo o proprio crime,

Como podemos observar a lei brasileira no tocante a idade do menor nos
crimes sexuais praticados contra eles, a legislagao ainda encontra-se “congelada” na
idade de 14 anos, pois ela foi incapaz de acompanhar ¢ desenvolvimento da
sociedade nos seus aspectos comportamentais; nao se esta mais nos idos de 1940,
e durante décadas se constatou a evolugdo das pessoas no particular aspecto da
sexualidade. Uma grande discussao legal ocorre com relagao ao Estatuto da Crianga
e Adolescente (ECA) e o Codigo Penal, pois aquele diz que é considerado
adolescente pessoas maiores de 12 anos, enquanto o Coédigo Penal considera
adolescente pessoas menores de 14 anos.

Com toda essa discussao, ja era tempo de unificar esse entendimento
acerca das idades entre o Cédigo Penal o ECA. Nesse ponto, discorre Rogério
Sanches da Cunha (2010, p. 125): “Cremos ja devesse ser tempo de unificar esse
entendimento e estender aoc maior de 12 anos a capacidade de consentimento em
relagdo aos atos sexuais”.

Porém como essa discussao ainda nao foi resolvida entre o Codigo Penal e
o ECA, permanece valido o debate acerca da relatividade do vulneravel, ou seja, se

0 mesmo & capaz ou ndao a pratica do ato no momento da ag¢&o, vale dizer, do maior
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de 12 e menor de 14 anos, mas, a protegéo a crianga que segundo o ECA sdo
pessoas com idade até 12 anos ainda € absoluta no cenério sexual.

Portanto, como pudemos observar, a sexualidade & um dos mais
importantes atributos do ser humano gue sé pode ser exercida segundo a livre
vontade da pessoa, mas, se a pessoa nao tiver como exercer sua vontade ela deve

ser protegida.

4.3.1 O Estupro de Vulneravel e o Consentimento da Vitima

Com a nova lei n.° 12.015/2009, praticar sexo com menor de 14 anos é
crime de estupro de vulnerave!, mesmo que esse ato seja acompanhado do
consentimento da vitima, porém somente esta proibido para os que possuem menos
de 18 anos quando envolver a prostituicdo ou alguma outra forma de exploragao
sexual. As palavras do autor José Carlos Gobbis Pagliuca (2010, p. 265)
demonstram a preocupacédo do legislador com a figura do estupro de vulneravel
guando afirma: “Sendo a vitima menor de 18 anos e maior de 14 anos, visa a lei
assegurar, entre essas idades, melhor integridade moral, eis que acredita ser mais
vulneravel.”

Certamente, essa nova figura penal de estupro de vulneravel ainda gerara
mais controvérsia do que antes, pois, tornou-se um tremendo retrocesso penal por
ignorar que nos dias de hoje & cada vez mais raro haver moga ou rapaz virgem aocs
14 anos, nao porque foram vitimas de agressao sexual, mas porque fizeram esta
opcao livre e conscientemente. O pior &€ que, ao tentar proteger os menores de 14
anos, a lei nova nao fez qualquer distingdo entre o sexo consentido e o violento,
colocando o namorado mais velho maior de 18 anos na mesma vala comum do
chamado pedéfilo celerado, que estupra o menor com violéncia ou ameaga apenas
para satisfazer a lascivia.

Nao se pode ignorar que ha no mundo moderno jovens com menos de 14
anos de idade com pleno desenvolvimento fisico e psiquico capazes plenamente de
discernir sobre os atos da sexualidade, quando na verdade estes estdo aptos
perfeitamente para exercé-los com plena liberdade e por essa razéo nao poderiam

ser proibidos de manifestar essa vontade.
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Com a nova disciplina legal, a a¢do penal nos crimes contra a dignidade
sexual, no tocante aos menores e incapazes também sofreu mudangas, como
discorre o autor Rogério Sanches Cunha (2010, p. 264): Agora, com a reforma, a
regra estabelecida que a agdo penal seja publica condicionada, transformando-se
em publica incondicionada quando a vitima é: |- menor de 18 anos; ou lI- pessoa
vulneravel.

Com isso, a regra € que a a¢ao penal passe a ser publica condicionada a
representacao, o que confere aos crimes sexuais maiores coeréncia, eliminando-se
a sumula 608 do STF (quando o estupro fosse cometido mediante violéncia real a
acao era publica incondicionada) em caso de estupro de pessoa adulta, ainda que
cometido com violéncia, a acdo € publica condicionada a representacao. Mas, com
a inovagao trazida pela lei dos crimes sexuais com relagéo a agdo penal, esta sera
pUblica incondicionada quando se tratar de menores de 14 anos e vulneraveis, logo,
nem mesmo 0s pais poderao permitir que seus filhos menores namorem ou beijem
na boca livremente. _

Portanto, a verdade é que para a interpretacdo do art. 217-A do CP, leva-
se em consideragdo o desenvolvimento fisico e mental da vitima, mesmo ela
possuindo idade inferior a 14 anos, podendo o agente incidir em erro de tipo, ou
seja, pensa que esta praticando relagdo sexual com um maior, mas na verdade esta
se relacionando sexualmente com um menor de 14 anos. Em consequéncia disso, a
presun¢do da violéncia deveria ser relativizada, sempre que o agente nao tivesse
como saber o real estado de menoridade da vitima.

Com relagao ao estupro de vulneravel cometido nas hipdteses do art. 1°, §
1° do CP, ou seja, os enfermos ou deficientes mentais que néo tiverem o necessario
discernimento para a pratica do ato, ou que por qualquer outra causa nao puderem
oferecer resisténcia, deve-se observar primeiramente a presun¢édo de violéncia
aplicada a cada caso em concreto, dividindo-se em absolutamente incapaz e
relativamente incapaz. Podemos confirmar isso com as palavras do autor Guilherme
de Souza Nucci (2010, p. 102):

Ha os que sao completamente impossibilitados de apresentar
consentimento valido no contexto sexual, de modo que a pratica de
qualguer ato libidinoso, em relagio a eles, seria considerada violenta, logo
ilicita, bem como existem 0s que apresentam deficiéncia mental, mas que
ndo lhes retira o desejo sexual e a vontade de se unir a outra pessoa,
bhuscando inclusive atenuar o seu sofrimento, procurando a cura.
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No caso do absolutamente incapaz, onde a vitima ndo tem o necessario
discernimento compieto a pratica do ato a sua autorizagao nao exime a culpa do
agente que praticou o ato sexual de ser punido por estupro de vulneravel. Ao
contrario do relativamente incapaz em que o agente era ao tempo do ato capaz de
entender parcialmente a conduta praticada, nao responsabilizando o agente que
praticou tal agao.

Assim, quem pratica ato sexual com absolutamente incapaz pratica o crime
de estupro de vulneravel. Quem pratica ato sexual com deficiente mental, ndo sendo
esse absolutamente incapaz, nao estara praticando o crime em questéo visto que
esse tinha o discernimento necessario para o consentimento necessario a pratica do
ato sexual.

Portanto, como podemos observar, nao vai ser toda pessoa menor de 14
anos que vai ser considerada vulneravel, mas somente aqueles que nao puderem
exprimir sua vontade ou que por qualquer outra causa nao puderem oferecer
resisténcia. Por outro lado, a enfermidade ou a deficiéncia mental deve ser daqueles
que implicam na perda da capacidade de discernimento e néo sera, por isso, todo e
qualquer portador de enfermidade mental ou de deficiéncia mental que sera
considerado vulneravel durante esta condicdo e isso deve ser comprovado por
pericia médica. E 6nus da acusagdo demonstrar que a vitima & portadora de doenca

mental que elimine sua capacidade de discernimento.
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5 CONCLUSAO

Durante a feitura do presehte trabalho, pode-se estabelecer o sentido e o
alcance da nova lei dos crimes Sexuais no Direito Penal, especialmente no que
tange a nova aplicacao, tanto antes da Constitui¢éo federal de 1988, como apos a
sua promulgacao, e, a partir de agora, com ¢ advento da Lei n° 12.015 de 2009 que
trouxe uma nova realidade acerca do entendimento dos crimes sexuais.

Péde-se abordar nos capitulos do trabalho uma analise detalhada sob
crimes sexuais, fazendo comparagao do modo como alguns dos seus artigos eram
tratados antes no Codigo Penal e como os mesmos estao sendo tratado a partir da
nova redacdo dada pela lei n°® 12.015/2009, quando o intuito maior é proteger e
respeitar a sexualidade do ser humano, garantindo-lhe a liberdade de escolha, sem
qualguer forma de exploragdo quando envolver forma de violéncia e proteger o
desenvolvimento sexual do menor de 18 e maior de 14 anos de idade, bem como os
deficientes mentais, assegurando-lhes a dignidade sexual através do principio da
dignidade da pessoa humana (art.1°, Ili, CF).

A nova lei dos crimes sexuais foi hem recepcionada por todos nos, mas &
preciso evoluir e abandonar o foco paternalista do Direito Penal, buscando tipificar
toda e qualquer conduta lesiva a direito de outrem.

No primeiro capitulo buscou-se mostrar a evolucac do direito penal
brasileirc no cenario dos crimes sexuais a comeg¢ar com a nova redagao dada ao
titulo VI “Dos crimes contra a dignidade sexual” e a introdugao de novos tipos penais
como a figura do estupro de vulneraveis € a unificagéo de tipos antigos como o
estupro e atentado violento ao pudor.

No capitulo dois, falei sobre os aspectos materiais e processuais relevantes
sobre os crimes contra a dignidade sexual, com a modificagdo do codigo penal,
como também a mudanga na lei dos crimes hediondos, bem como ao estatuto da
crianga e do adolescente.

No tocante aos aspectos processuais trazidos pela nova lei dos crimes
sexuais, a agao penal sofreu algumas mudangas a depender das pessoas gque a

mesma esta tutelando.
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No capitulo dois enfoquei também as qualificadoras que se da quando da
conduta resulta lesdo corporal de natureza grave, ou quando a vitima é vulneravel,
como também as causas de aumento dos art. 226 e 234-A do Cdédigo Penal. Com
relagdo a presunc¢do de violéncia que antes da vigéncia da lei n® 12.015/2009 era
considerada presungac relativa, mas agora, com o novo dispositivo legal, a
presungao é considerada absoluta. |

No capitulo trés demonstrei as criticas feitas acerca da mudanga no Cédigo
Penal com a nova lei n® 12.015 de 2009, sendo a maior delas, no meu entendimento,
os beneficios trazidos, em parte, para o réu como podemos observar na figura da
unificagdo dos crimes de estupro com atentado violento ao pudor. A revogagédo do
art. 224 do CP, e o surgimento da figura do estupro de vulneravel do art. 217-A do
CP também foi uma grande mudanga.

Outro ponto importante abordado no capitulo trés foi com relagao a abolitio
criminis, onde muitos entendiam que existia pelo fato do crime de atentado violento
esta unido com a figura do estupro. Podemos verificar também que nao ha mais
possibilidade em se falar em concurso de crimes com relagao ao estupro e atentado
violento ao pudor.

Por fim, verificamos o posicionamento dos doutrinadores acerca da nova lei
n® 12.015 de 2009, analisando 0s beneficios que ela trouxe para a sociedade peio
prisma dos crimes sexuais, visto que o Cédigo Penal dista de 1940 e os costumes, a
cultura das pessoas passou por uma mudanga inconteste nesse aspecto.

Percebe-se que mais uma vez 0s anseios de maior rigor punitivo, com
fulcro nas relevantes razboes de combate a violéncia sexual, pedofilia e outras
praticas reprovaveis, preocupagbes que seguramente inspiraram a nova lei, com ©

tempo véo sendo mudado de acordo com as punigdes feitas ao agente.
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