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RESUMO

Aduzida Vulnerabilidade no Estupro, Hodierna Roupagem da
Presuncdo Anacrdnica de Violéncia

As laudas que a seguir declinam o presente estudo, tém o norte de, sob o enfoque
criminal, demonstrar que a aclamada reforma penal de 2009, verificando-se com a
entrada em vigor da Lei n. © 12.015, em 7 (sete) de Agosto daquele, na aducédo de
variadas questdes modificativas, ao valer-se da revogacao do pretérito artigo 244 do
Cdédigo Penal brasileiro, que precisava acerca da famigerada presuncdo de
violéncia, ndo deixou, salvo as boas intencbes, que referida presungcédo se

extinguisse.

Ocorre que, apesar de supracitado artigo ter sofrido revogacéo, a volicdo expressa
pelas palavras de sua redacéo dispositiva permeou bruxuleante pelo Cédigo Penal,
até gque se fixou, subjetivamente, no atual e aduzido pela Lei n. © 12.015/2009, artigo
217 — A, que dispBe sobre o “estupro de vulneravel”, condi¢cdo esta da pessoa que,
anacronicamente era tratada no revogado artigo 224, situacdo em que presumia-se

a violéncia.

Porém, quer-se, aqui, primordialmente demonstrar a plausivel identidade conceitual,
de forma volitiva, entre o pretérito artigo 224 e o presente artigo 217 — A, ambos do
Cdédigo Penal, posto que, a grande problematizacédo de referidos dispositivos esta,
justamente na questéo da violéncia presumida, que a Lei n. © 12.015, de 7 de Agosto

de 2009 tentou apequenar.

De se consignar, que este trabalho esta calcado nos preceitos aduzidos, tanto pela
reforma penal de 2009, como por aqueles ja presentes nos estudos juridicos, de
forma a discorrer ser relativa referida presuncéo de violéncia, tratada do antigo artigo
224 e aduzida, de modo sublinear, na redacdo do atual artigo 217 — A, quando se
trata de vitima maior de 12 (doze) anos, em respeito as normas do Estatuto da

Crianca e do Adolescente, e menor de 14 (quatorze) anos de idade, quando, em



alguns casos concretos, ndo ha mais que se falar em innocentia consilii, haja vista a
evolugdo comportamental, ndo da vitima nessa faixa etaria em especifico, mas da

sociedade como um todo, por fim.

Destarte, utilizou-se, pois, da pesquisa teorica, aprofundada com o levantamento
documental e bibliografico, prevendo analise qualitativa dos dados colhidos,
valendo-se de método indutivo para lograr éxito as conclusdes dos presentes estudo

e pesquisa.



ABSTRACT

Adduced Vulnerability Rape, New Drapery Anachronistic
Presumption of Violence

The pages that follow declines this study, have the North, under the criminal
approach, demonstrate that the acclaimed 2009 penal reform, checking in with the
entry into force of Law n. © 12,015, in seven (7) August that, in adduction varied
iIssues amendment notices, to avail himself of the repeal of Article 244 past the
Brazilian Penal Code, which needed about the notorious presumption of violence, not

leave unless the good intentions that presumption is extinguished.

It happens that, despite having suffered revocation above article, volition expressed
by the words of your essay operative flickering permeated by the Criminal Code,
which set up subjectively in the current and adducted by Law n. © 12.015/2009,
Article 217 - A, which provides for the "rape of vulnerable”, a condition of the person,
anachronistically was treated in Repealed Article 224, in which it was assumed

violence.

However, we want to here primarily to demonstrate the plausible conceptual identity
so willed, between the past and the present Article 224 Article 217 - A, both the
Criminal Code, since the great questioning of these devices is precisely the question
the presumed violence, the Law n. © 12.015, of August 7, 2009 tried to belittle.

To assign, this work is underpinned in the precepts put forward by both the 2009
penal reform, for those already present in legal studies, in order to be discoursing
concerning presumption of violence, treated the former Article 224 and adducted, so
sublinear, the current wording of Article 217 - A, when it comes to victim older than
12 (twelve) years old, according to the requirements of the Statute of Children and
Adolescents, and less than 14 (fourteen) years old, when, in some specific cases,
there is no need to talk about innocentia consilii, given the behavioral evolution, not

the victim in this age group in particular, but of society as a whole, finally.



Thus, we used therefore the theoretical research, with in-depth documentary and
bibliographic survey, providing a qualitative analysis of the data collected, using the
inductive method to achieve success on the conclusions of the present study and
research.
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1. INTRODUCAO

“N&o é necessario renunciar ao passado quando se entra no

futuro. Ao mudar as coisas, ndo é necessario perdé-las”.
(Jonh Cage)

O tema proposto interessa por serem inevitaveis as mudancas, por ser
este, assunto de alta relevancia para a sociedade atual, tanto para acalorar
beneficamente e argumentativamente a discussdo doutrinaria e jurisprudencial
quanto para, principalmente, o acusado do estupro, isto €, para o Direito do Penal

em geral.

O art. 217-A do Cddigo Penal trata especificadamente do Estupro de

Vulneravel, que dispoe:

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

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

§ 1°. Incorre na mesma pena quem pratica as 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, ndo
pode oferecer resisténcia.

§ 2°. (Vetado).

§ 3°. Se da conduta resulta leséo corporal de natureza grave:
Pena — recluséo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

§ 4°, Se da conduta resulta morte.

Pena — recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.
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A figura em questao néo foi prevista como autdbnoma pela legislacéo
pretérita, face de que a conduta do sujeito que praticasse qualquer ato acima
tipificado, submetia-se aos tipos penais de estupro ou atentado violento ao pudor,

respectivamente nos obsoletos arts. 213 e 214 do Cédigo Penal.

Contudo, grande parcela dos Cdédigos que tratavam de matéria Penal
consagrava a Violéncia Ficta, ou seja, a presuncéo de violéncia, nos crimes sexuais.
Preocupacdo especial dos legisladores no tocante aquelas pessoas incapazes de

consentir ou dissentir de maneira valida.

Neste mesmo sentido Heleno Claudio Fragoso (Licdes de Direito

Penal. Parte Especial. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986. v. II. P. 39):

A presuncdo de violéncia em tais delitos, notadamente no que tange
aqueles perpetrados contra menores de idade e doentes mentais, esta
lastreada nos estudos dos praticos da ldade Média. Nessa época,
Carpzovio, com base em duas passagens do Digesto, uma de Pompdnio,
qgue dizia que os dementes e interditos tém vontade nula, e outra de Celso,
gue afirmava que o pupilo nem quer, nem deixa de querer, estabeleceu o
postulado segundo o qual quem néo quer, nem pode querer, dissente; logo,
os atos libidinosos praticados contra 0os menores e doentes mentais tém
carater violento, o que motivou a insercdo dessa presungdo em varias
legislagbes penais. Nao faltou, porém, quem criticasse duramente a referida
teoria, como Hommel, assinalando que aquele que se mostrou incapaz de
guerer também ¢é incapaz de ndo querer, sendo incoerente, destarte, a
presunc¢do do dissentimento.

Nem sempre a violéncia ficta foi tratada como atualmente €. A primeira
legislacdo brasileira a tratar do assunto foi o Codigo Penal de 1980, que no seu
artigo 272 aparecia a violéncia presumida quando o ato sexual dava-se contra
menor de 16 (dezesseis) anos e nao 14 (catorze) anos, como trazia o, atualmente

revogado, artigo 224 do Codigo Penal.

Assim, observa-se que o Codigo Penal de 1940, em sua redacao

anterior, manteve a presuncdo, entretanto minorando a faixa etéaria, isto €, a
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protecdo do Cdédigo recaia sobre aquelas vitimas que ainda ndo tinham completado
14 (catorze) anos. Além do mais, o artigo 224 (revogado pelo advento da Lei n. °
12.015/2009) também inovava ao englobar a hipdtese em que a vitima era, ao
tempo do crime, alienada mental ou néo poderia, por qualquer motivo, oferecer

resisténcia.

Neste sentido, o artigo 217-A do Codigo Penal, o novo crime de
estupro de vulneravel, diz que a violéncia é presumida, se a vitima é menor de 14
(catorze) anos, alienada ou débil mental, devendo, o agente, conhecer desta
situacdo, ou se aquela ndo pode, por qualquer circunstancia, oferecer resisténcia

(obsoleta violéncia ficta).

Destoa anterior legislacdo, a atual tem em vista vitimas especiais e
especificas, aquelas trazidas pela redacdo do artigo 217-A do Cdédigo Penal,

eliminando a presuncao e colocando em substituicdo a esta, tipos autbnomos.

No sentido desta diretiz, no Cddigo Penal espanhol, por exemplo, é
punido com mais severidade a agressdo e 0 abuso sexual praticados contra

vulneraveis:

Articulo 180 1. Las anteriores conductas seran castigadas com las penas de
prisién de cuatro a diez afios para las agresiones del articulo 178, y de doce
aflos para las del articulo 179, cuando concurra alguna de las siguientes
circunstancias: 3% Cuando la victima sea especialmente vulnerable, por
razon de su edad, enfermedad o situacion, y, em todo caso, cuando sea
menor de trece afios.

Numa primeira abordagem, pode-se dizer que a Lei N°. 12.015/2009
provocou a eliminacdo da discussao acerca do grau de incapacidade para
compreensao do ato sexual, ja que, com a criagcdo do artigo 217-A, ndo houve neste,
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hY

nenhuma mencdo a violéncia presumida. Em linhas gerais, teriamos agora uma

vulnerabilidade que ndo admitiria prova em contrario, ou seja, absoluta.

Assim, ter relagcdo sexual, ainda que consentida, com menor de 14

(catorze) anos seria “estuprar” um “vulneravel”.

A alteracdo do tipo penal relativo ao estupro de incapaz € aparente,
entretanto ndo houve nenhum tipo de descriminalizagdo de nenhum tipo de conduta
referente aquele. Ao contrario, a pena foi, inclusive, elevada. Desta forma, houve
simples inovacdo da redacdo do tipo penal, insuficiente para fazer cessar as
discussbes que rodeavam o0 assunto da presuncdo de violéncia ser absoluta ou
relativa acerca do menor de 14 (catorze) anos, na doutrina e jurisprudéncia

brasileira.

Destarte, pode-se concluir que a anacrénica presuncao de violéncia foi
absorvida pela “vulnerabilidade”, denominacdo dada em 2009, pelo advento da Lei
N°. 12.015, ao criar, esta, a redag¢do do dispositivo 217-A do Cdadigo Penal. Neste
mesmo sentido, faz-se necessario considerar se esta aduzida vulnerabilidade é

relativa ou absoluta, isto €, se admite prova em contrario ou ndo, respectivamente.

E sabido que nosso legislador penalista ndo consegue acompanhar as
mudancas nos comportamentos da sociedade, continuando sua atitude com a
elaboracdo da Lei N° 12.015/2009, isto é, perdemos, com isso, singular
oportunidade de equiparar conceitos de criangca e de adolescente com os do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, ou seja, crianca é aquele indevido menor de
12 (doze) anos e adolescente, aquele maior de 12 (doze) anos. Logo, ndo ha
cabimento estabelecer idade de 14 (catorze) anos, para conceituar quem €
vulneravel ou ndo com relacéo a idade apenas, como foi feito. Devendo, entdo, ser

eliminada aquela.
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O Direito Penal deve tutelar de forma absoluta, quando se tratar de
crimes sexuais, a crianca (menor de 12 anos), entretanto, de forma relativa o
adolescente (maior de 12 anos). Neste sentido, é viavel o debate acerca da
capacidade de consentimento daqueles que possuem idade maior ou igual a 12
(doze) anos, mas menores de 14 (catorze), isto €, quem tem 12 (doze) ou 13 (treze)

anos.

Existindo prova da capacidade de compreensdao da relacao (ex.:
individuo prostituido etc.), sem qualquer forma de violéncia fisica ou moral na
conduta (vis corporalis ou vis compulsiva), ou pagamento, o que poderia configurar o
delito do artigo 218-B do Codigo Penal (Favorecimento da prostituicdo ou outra
forma de exploragdo sexual de vulneravel), o fato poderia dar-se como atipico ou ser
desclassificado para outro, isto é, a conduta tipica do artigo 215 (Violagdo sexual

mediante fraude) do Cddigo Penal.

Neste sentido, Guilherme de Souza Nucci (Manual de Direito Penal.
Parte Geral. Parte Especial. 72. ed. Rev. Atual. Editora Revista dos Tribunais. Sao
Paulo, 2011. P. 851) discorre:

Noticia de 12 de novembro de 2010, nos principais jornais de S. Paulo
(Folha de S. Paulo e O Estado de S. Paulo), informa a prisdo de um rapaz
de 18 anos, acusado de estupro de vulneravel, porque, no saguao do
cinema de um shopping, estava dando um beijo num outro rapaz de 13
anos. O beijo era consentido e espelhava, apenas, a relagdo homoafetiva
de dois jovens. Causando irritacdo aos frequentadores, foram instados a
parar; recusando-se, acionou-se a policia que, entdo, ‘descobriu’ ser um
deles menor de 14 anos. Foi o que bastou para a prisdo em flagrante por
estupro de vulneravel (art. 217-A, CP). Essa é a vulgarizagcdo do Direito
Penal, que age como se fosse um jogo de roleta. Se ambos tivessem
parado o beijo, quando advertidos, nao haveria a prisdo. Se fosse um casal
heterossexual, possivelmente, nem mesmo seria instado a deter o beijo.
Enfim, por puro casuismo, encontrou-se um ‘estuprador’ zanzando pelo
shopping de S. Paulo. Essa situagdo ndo pode ser admitida pelo Poder
Judiciario em hipotese alguma. Por isso, a relativizagdo da vulnerabilidade é
um imperativo de dignidade humana.
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Cuidando da vida sexual precoce dos adolescentes hondurenhos,
muitos ja companheiros em unido estavel, devido ao trabalho também precoce,
assim como a vida comunitaria, José Maria Palacios Mejia (Um Caso Particular de
Violacion Imprépria em la Realidad Hondurefia, p. 973) diz ser injusta a atribuicdo de
estuprador ao jovem que tenha relagdes sexuais com uma pessoa menor de 14
(catorze) anos. Inexistindo, no caso em questdo, relevancia juridica e penal,
tratando-se de um comportamento ndo colidente com os principios de uma vida
social saudavel, afetando muito menos a comunidade onde aqueles vivem. Desta

forma, ndo fazendo ninguém se inquietar pela ocorréncia de um fato desta natureza.

Em contra partida, a relacdo sexual tida com pessoa menor de 12
(doze) anos, existindo a ciéncia disto, faz a conduta ser tipificada no texto do artigo
217-A do Cdbdigo Penal, isto €, o estupro de vulneravel. Além do mais, este
enquadramento faz-se de modo absoluto, ou seja, ndo admite prova em contrario,

em virtude da tutela obrigatoria de uma boa formacéo sexual da crianca em questéao.

Da mesma forma, deve ser analisado o grau de incapacidade mental,

para sabermos se a vulnerabilidade é absoluta ou se é relativa.

Havendo constatacdo de um minimo discernimento para a pratica da
relacdo sexual, considera-se relativa a vulnerabilidade, afastando o escrito no artigo

217-A, paragrafo 1°. Do Cddigo Penal, grifo nosso:

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

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

§ 1°. Incorre na mesma pena quem pratica as a¢gbes descritas no caput com
alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o0 necessario
discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa,
néo pode oferecer resisténcia.
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Em linhas gerais, a vulnerabilidade pode ser relativa, quando a
incapacidade de resisténcia for incompleta, e pode ser absoluta quando completa a
incapacidade, qualquer que seja o fator. Entretanto, a pouca capacidade de
resisténcia, mas existente, transforma a incapacidade, isto €, a vulnerabilidade, em
relativa, podendo entédo, desclassificar a tipificacédo, do artigo 217-A para a do artigo
215, ambos do Cdodigo Penal, podendo inclusive considerar atipica a conduta.

Destarte, a modificagdo aduzida pela Lei N°. 12.015/2009, que cacou a
terminologia relativa a violéncia presumida, aditando uma de vulnerabilidade, num
exame pioneiro, aparentemente extinguiu os debates sobre tal. Todavia, o simples
fato da redacdo da dita lei assumir nova roupagem, no tocante a descricdo da
anacronica presuncdo de violéncia, passaria a vulnerabilidade a ser tratada como
absoluta? Se concluirmos pelo sim, ter relacbes sexuais com pessoa menor de 14
(catorze) anos seria um estupro de vulneravel, sempre, ndo admitindo nenhuma
prova que objetive a absolvicdo do réu. Assim, devemos tomar todo cuidado na
aplicacédo do artigo 217-A do Cddigo Penal e colhermos, diante dos mais diversos
pontos de vista, a melhor solugdo para o embate trazido em 2009.
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2. FATORES INTRODUTORIOS E ORIGENS NORMATIVAS

Unificadas no artigo 213 do Cdodigo Penal, pela Lei n. ©21.915, de 7 de
agosto de 2009, foram as condutas do Atentando violento ao pudor e do Estupro,
artigos 213 e 214 respectivamente, adotando-se a rubrica de estupro, que versa
sobre o fato do agente ter constrangido, isto €, obrigado, alguém (antes falava-se em
mulher), mediante violéncia (fisica ou moral) a ter conjuncéo carnal ou a praticar ou

permitir que com ele pratique outro ato libidinoso.

Isso evitou as controvérsias que se seguiam, principalmente no tocante
a possibilidade de Continuidade Delitiva, instituto pelo qual nem os Tribunais eram

seguros.

Em contra partida, parece que, mais uma vez a midia vez valer sua
VOz, pois esta, tanto como o0s populares, utilizam-se do termo estupro para o que, na
vigéncia da Lei anterior a 2009 era tratado como Atentado violento ao pudor, como
por exemplo quando uma mulher ou homem era, de forma anal, violentados

sexualmente.

Veremos que na atual legislacdo, ndo € mais fator importante ser o
sujeito passivo do crime, homem ou mulher, se a finalidade do autor € aquela
descrita no artigo 213 do Cddigo Penal, pois s6 assim estaremos diante da figura

delitiva em questao.

Na Espanha, como ocorre em alguns paises do Velho Continente, este

delito € chamado de abuso sexual.
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Fazendo breve analise do caput do artigo 213 do Cddigo Penal em sua
nova redacdo podemos destacar alguns elementos, dentre eles, o constrangimento,
isto €, o “obrigar” mediante emprego da violéncia (fisica ou grave ameaca), O
alguém, caracterizando a irrelevancia para com relagdo ao sexo da pessoa, ou seja,
agora tanto o homem quanto a mulher podem ser vitimas do estupro, e a conjuncéo
carnal ou outro ato libidinoso. Neste ultimo falamos que o agente pode, para
enquadrar-se no estupro, tanto constranger alguém a ter conjuncdo carnal ou a
praticar (0 agente aqui é sujeito passivo da relacdo) ou a permitir que com ela se
pratique (0 agente aqui € sujeito ativo, por exemplo, quando pratica sexo oral na
vitima) qualquer outro ato libidinoso, entendendo-se entdo que a conjungdo €

espécie de ato libidinoso, do qual este € género.

Nota-se que o nucleo do tipo € o verbo constranger, isto €, quando o
agente obriga, forca, subjuga, submete a vitima ao ato. Trata-se entdo de
modalidade de constrangimento ilegal, cuja intencdo aqui € a obtencédo da copula ou

outro ato de libidinagem.

Para a configuracdo do crime em questdo é necessario violéncia, seja
a fisica ou a grave ameaca. Por aquela entende-se a vis corporalis ou vis absoluta,
quando o agente coloca a vitima em posicéo de submissédo por meio da utilizacao de
forca fisica, com intuito de ter com ela a conjuncado carnal ou praticar ou permitir que

com ela se pratique ato libidinoso diverso.

As vias de fato e as lesGes corporais de natureza leve sédo absorvidas
pela figura do estupro, em virtude de neste existir um contexto obrigatoriamente
violento, isto é, para se caracterizar faz-se necessario o constrangimento, que da-se
com a submisséo fisica, no caso. Assim, € impossivel alguém ser submetido por
meio de forga corporal as condutas sem qualquer aparecimento das vias de fato ou
lesé@o leve, inclusive sob pena de nem caracterizar um constrangimento, levando a

atipicidade no estupro.
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Quando se fala em grave ameaca, fala-se em violéncia psiquica, vis
compulsiva, tanto direta ou explicita, como a indireta e a implicita, isto €, essa
promessa de mal pode ser levada diretamente a vitima (ameaca pessoal), mas
também a pessoas ou coisas que sdo proximas daquela, produzindo um temor na

vitima, que passa a ter medo do agente.

Além disso, esta ameaca deve ser séria, ou seja, que cause verdadeiro
temor, por parte da vitima, para com sua concretizacdo. Ademais, o mal prometido a
vitima, ao contrario do que deve ocorrer para a tipificacdo no artigo 147 do Cadigo
Penal (Ameaca), ndo precisa necessariamente ser injusto, por exemplo, quando o
agente obriga a vitima a se relacionar sexualmente com ele, sob pena de notificar as
autoridades sobre a atividade ilicita de trafico, exercida pela vitima, ou quando
constrange mulher infiel a trair o marido com o agente também, sob pena de contar

a verdade aquele.

Rogério Greco, neste sentido, diz:

A conduta de violentar a mulher, forcando-a ao coito contra sua vontade,
ndo somente a inferioriza, como também a afeta psicologicamente, levando-
a, muitas vezes, ao suicidio. A sociedade, a seu turno, tomando
conhecimento do estupro, passa a estigmatizar a vitima, tratando-a
diferentemente, como se estivesse suja, contaminada com o sémen do
estuprador. A conjugacdo de todos esses fatores faz com que a vitima,
mesmo depois de violentada, ndo comunique o fato a autoridade policial,

fazendo parte, assim, daquilo que se denomina cifra negra.

Hoje, com a criacdo das delegacias especializadas, pelo menos nas cidades
de grande porte, as mulheres sdo ouvidas por outras mulheres sem o
constrangimento que lhes era comum quando se dirigiam aos homens,
narrando o ocorrido. Era, na verdade, a narracdo de um filme pornografico,

no qual o ouvinte, embora fazendo o papel de austero, muitas vezes
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praticava atos de verdadeiro voyeurismo, entendendo, demasiadamente, os
depoimentos das vitimas tdo somente com a finalidade se satisfazer-lhe a

imaginacdo doentia.

Por essas e outras que foi, pela legislagédo penal brasileira, adotado o
sistema restrito no tocante a interpretacdo da conjuncdo carnal como expressao,
sendo excluidos os sistemas amplo e amplissimo, compreendendo aquele a copula

anal e este que, inclui inclusive os atos de felagao.

Nélson Hungria diz conceitualmente que conjuncao carnal é:

A copula secundum naturam, o ajuntamento do 6rgdo genital
do homem com o da mulher, a intromissdo do pénis na

cavidade vaginal.

Na parte final do dispositivo em questdo esta a expressdo outro ato
libidinoso, isto é, todo ato de natureza sexual, exceto a conjuncao carnal, pois foi
espécie ja apartada daquele género, que tenha por finalidade a satisfagdo da libido
do autor, a excitacdo, o que da prazer de conotacdo sexual, como, por exemplo,
masturbacao (tanto o agente na posi¢cao ativa como na passiva), inclusive quando
constrange a vitima a o fazer em terceiro, visando satisfazer a libido do agente ao

assistir.

Luiz Regis Prado elenca alguns atos libidinosos, como, por exemplo:

Fellatio ou irrumatio in ore, o cunnilingus, o pennilingus, o annilingus
(espécie de sexo oral ou bucal); o coito anal, o coito inter femora; a
masturbagdo; os toques ou apalpadelas com significAncia sexual no corpo

ou diretamente na regido pudica (genitalia, seios ou membros inferiores
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etc.) da vitima; a contemplacdo lasciva; os contatos voluptuosos, uso de
objetos ou instrumentos corporais (dedo, mé&o), mecanicos ou artificiais, por

via vaginal, anal ou bucal, entre outros.

Entretanto esses atos devem ter relevancia, isto €, devemos interpreta-
los proporcionalmente, caso contrario 0 agente estaria sendo punido
desproporcionalmente por sua conduta, ja que a pena minima para o delito de

estupro e de 6 (seis) anos de recluséo.

Assim, Bitencourt afirma que:

Passar as maos nas coxas, nas nadegas ou nos seios da vitima, ou mesmo
um abraco forcado configuram [...] a contravencdo penal do artigo 61
(Importunagdo ofensiva) da Lei de Contravencdes Penais, quando

praticados em lugar publico ou acessivel ao publico.

Neste sentido, parece, permissa vénia, de equivocada posi¢cdo a de
Damasio quando afirma a pratica do crime em questdo quando aquele que, “com 0
emprego de violéncia ou grave ameaca, acaricia as partes pudendas de uma jovem

por sobre o seu vestido”.

Aqui poderiamos falar, ndo em estupro, mas em constrangimento
ilegal, vide artigo 146 do Codigo Penal, ou na contravencdo de importunacao

ofensiva ao pudor, conforme artigo 61 da Lei de Contravencdes Penais.

Desde os povos antigos, os crimes de natureza sexual sempre foram
reprimidos fortemente, como por exemplo, a legislacdo mosaica, que previa a pena
de lapidacao, apedrejamento fatal do condenado por crimes que provocavam a ira

de Deus sobre o povo todo, ao homem que tivesse conjuncao carnal com donzela
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(mulher virgem) da cidade e noiva de outrem. O detalhe é que ambos eram

lapidados.

Entretanto, no mesmo caso, se a donzela fosse do campo e fosse
mediante violéncia fisica, apenas o homem era apedrejado, e se era apenas virgem,
o homem ficava obrigado a se casar com a vitima, além de pagar quantia de 50

(cinquenta) siclos de prata ao pai, conforme Luiz Regis Prado.

O estupro também era previsto no Codigo de Hamurabi em seu artigo

130, dispondo que:

Se alguém viola a mulher que ainda ndo conheceu homem e vive na casa
paterna e tem contrato com ela e é surpreendido, este homem devera ser

morto e a mulher ira livre.

No Direito Romano, estupro era qualquer ato impudico contra alguém,
incluindo-se a pederastia e o adultério. Estrito senso, apenas o coito com donzela
honesta.

O estuprum violentum enquadrava-se em crime vis, reprimido com

pena capital pela Lex Julia de vi publica.

Conforme Jo&o Mestieri, os praticos classificavam os estuprum em
violentum e voluntarium, este ultimo dividido em proprium, quando ocorria defloragao
(defloratio) e improprium, quando ndo ocorria. Denominava-se qualificatum a

conjuncgéao carnal precedida seducéo, fraude ou violéncia.
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No Titulo XXl do Livro V das Ordenagfes Filipinas, era previsto o
estupro de donzela, onde o autor deveria se casar com a vitima ou constitui-la com
dote na impossibilidade daquele, caso contrario era agoitado e degredado, exceto os

fidalgos ou pessoa com posicéo social, que eram apenas degredados.

A forma violenta deste estava no Titulo XVIII, prevista com a morte,

conforme seguinte redacao:

Todo homem, de qualquer stado e condicdo que seja, que
forcosamente dormir com qualquer mulher posto que ganhe

dinheiro per seu corpo ou seja scrava, morra por ello.

No Cddigo Penal do Império de 1830, haviam varias espécies de
crimes sexuais com denominacgao de “estupro”, entretanto em seu artigo 222 estava

previsto o estupro propriamente dito:

Ter copula carnal por meio de violéncia, ou ameacgas, com

qgualquer mulher honesta.

A pena para tal era de trés a 12 (doze) anos mais dote a vitima.
Entretanto se esta fosse prostituta a pena era de prisdo de apenas um més a dois

anos.

Ja o Codigo Penal de 1890 dizia em seu artigo 260, que:

Chama-se estupro o acto pelo qual o homem abusa, com violencia, de uma
mulher, seja virgem ou ndo. Por violencia entende-se nao sé o emprego da

forca physica, como o de meios que privarem a mulher de suas faculdades
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psychicas, e assim da possibilidade de resistir e defender-se, como sejam o
hypnotismo, o chloroformio, o ether, e, em geral os anesthesicos e

narcoticos.

As penas para o artigo 269 estavam no artigo 268:

Estuprar mulher virgem ou ndo, mas honesta: Pena — de priséo cellular por
um a seis annos. § 1.° Si a estuprada for mulher publica ou prostituta: Pena
— de prisédo cellular por seis meses a dous annos. § 2.° Si o crime for
praticado com o concurso de duas ou mais pessoas, a pena sera

augmentada da quarta parte.

No Codigo Penal de 1940, atual, em sua redacdo originaria o estupro
era figura autbnoma em relacdo ao atentado violento ao pudor, que também era,

previstos nos artigos 213 e 214 do mesmo, respectivamente.

Destarte, como preceitua Luiz Regis Prado:

A reforma penalista instituida pela Lei 12.015/2009 operou profundas
transformacdes em relacdo aos delitos sexuais (Titulo VI — Dos Crimes
contra a Dignidade Sexual — do Cdédigo Penal), com inclusdo de novos

dispositivos, reviséo e exclusdo de outros.

O legislador de 2009 soube inovar em alguns aspectos no tratamento
desses crimes, com intuito de afastar qualquer ranco arcaico e inapropriado
referente a ideia de moral e bons costumes presente na versdo original do
Cadigo Penal, por influéncia da lei italiana, afastando assim conceitos em

desuso, como, alias, tém feito outras legislacgées.
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Legislacdes tais como, por exemplo, o Cédigo Penal francés (art. 222 —
22), o Cébdigo Penal espanhol (art. 178), Cddigo Penal portugués (art. 163), Codigo

Penal suico (art. 190) e o Codigo Penal italiano (art. 160), dentre outros.

As legislacbes francesa, espanhola e portuguesa fizeram o que o
nosso legislador perdeu a chance de fazer, com a reforma de 2009, isto €,
reformular completamente os delitos sexuais, numa versao mais técnica moderna do
elenco sistematico dos dispositivos, onde se conseguiria uma melhor distingdo de
delitos e seus aspectos.

No que diz respeito ao delito de estupro, Regis Prado diz que houve
“juncéo de contetdos” com a equiparagdo terminologica das figuras do estupro e do
atentado violento ao pudor, acabando-se por fusionadas sob o nomen juris de
“estupro”, isto é, a conduta descrita no antigo delito de estupro (constranger alguém,
mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjungéo carnal) foi somada, no mesmo
dispositivo, a do atentado violento ao pudor (ou a praticar ou permitir que com ele se
pratiqgue outro ato libidinoso), resultando no novo delito de estupro, artigo 213 do

Caodigo Penal.

Conforme melhorias relativas as evolucdes histéricas, legais,
doutrinarias e jurisprudenciais, o estupro vem se definindo mais complexamente,
visando propiciar uma melhor interpretagdo quanto ao ato, diferenciando-se em
relacdo a outros delitos sexuais, de menor gravidade e, consequente punibilidade,
obedecendo-se o0 postulado normativo-constitucional da proporcionalidade,
utilizando-se dos critérios, por analogia ao processo civi,b da adequacéao,

necessidade e da proporcionalidade propriamente dita.

Neste sentido, é Obvia a inferioridade de magnitude punitiva a conduta
de beijar lascivamente, contra a vontade, alguém, em comparacdo a de praticar,

também contra a vontade, conjuncdo carnal, por exemplo. Entretanto, ambos séo
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considerados, pela legislacdo brasileira, estupro, restando-se possivel distingdo no
momento da aplicacéo da pena, pelo juiz.

Neste sentido, conforme os Cdodigos Penais francés (artigo 222 — 24) e
espanhol (artigo 180), far-se-ia importante, no momento da mudancga legislativa de
2009, a previsdo de agravantes, que individualizariam ainda mais esse crime
complexo, tais como, “emprego de arma de fogo ou outro meio perigoso para a vida
ou integridade da pessoa”, “vitima gravida e que o agente sabia ou deveria saber
desta condigdo”, “em razdo da orientacdo sexual da vitima, tornando a conduta mais

reprovavel”, dentre outras muitas que seriam muito bem vindas.

2. 1 Aduzidas Modificagbes da Reforma Penal De 2009, Consoante Lei N. °
12.015, de 7 de Agosto de 2009

Com o advento da Lei n. ©12.015, de 7 de agosto de 2009, profundas
transformacdes ocorreram, fato pelo qual € uma dentre milhares de leis que mais

atraem atencao e permanecem na memoria das pessoas da area juridica.

O proprio Titulo VI do Cdédigo Penal sofreu significativa alteracao

decorrente da referida Lei.

Neste sentido, passou a ser denominado “crimes contra a dignidade

sexual” em vez de “crimes contra 0os costumes”.
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Outra mudancga foi a do Capitulo Il, que passou a regulamentar os

crimes contra as pessoas chamadas de “vulneraveis”.

Podemos também ressaltar que diversas figuras delitivas foram, como
anteriormente dito (vide topico 1), fusionadas, como, por exemplo, a reunido dos
tipos penais de estupro e atentado violento ao pudor no daquele, isto €, dois delitos

que se tornaram um unico.

Por ultimo, houve também a introducdo de novas figuras tipicas, por
exemplo, o estupro de vulneravel, conforme artigo 217 — A, Cédigo Penal, dentre

outras mais, que sera objeto principal de delimitagdo em nosso estudo.

Damasio discorre, que:

Antes do advento da Lei n.° 12.015, de 2009, sustentavamos que 0 objeto
de protecdo do Titulo VI residia no interesse juridico concernente a
conservagdo do minimo ético reclamado pela experiéncia social em torno

dos fatos sexuais. Em (ltima analise, protegia-se a moral publica sexual.

Evidentemente, diziamos, o intérprete e o aplicador da lei devem valer-se,
mais do que nunca, da observacdo dos costumes vigentes na sociedade
onde vivem. Com a crescente liberdade sexual hoje predominante, as
relacdes entre homem e mulher perderam a conotacdo de pecado e
segredo. O sexo é amplamente discutido e revelado, as vezes cruamente,
pelos meios de comunicacdo. As geracdes mais novas conhecem cedo o
mundo do sexo e o encaram com naturalidade. Ao analisarmos os crimes
previstos neste Titulo devemos levar em consideracdo esses aspectos,

servindo de elemento interpretativo.

Assim, podemos dizer que a mudang¢a na denominacdo do Titulo VI,
demonstra que houve drastica mudanca de tratamento da objetividade juridica, ou



33

seja, a Lei se propde a enfatizar a dignidade da pessoa humana, principio conforme
artigo 1°, lll, Constituicdo Federal, ao mudar a nomenclatura daquele para focar na
protecdo aos crimes atentatérios contra a dignidade sexual. Para tanto, fez com que
os valores tutelados pelo Cédigo Penal, a partir da reforma de 2009, entrassem em
consonancia com estado ideal idealizado pela Constituicdo Federal de 1988,

havendo uma sintonia destes valores fundamentais.

A nomenclatura redacional anterior, sugeria que seriam punidas
aquelas condutas que atentassem contra 0os costumes. Entretanto estes costumes
referidos eram aqueles da primeira metade do século XX, ou seja, aguelas relacbes
costumeiras que se faziam presentes em 1940, onde se faziam presentes situagoes,
hoje incabiveis na sociedade, como a “seducéo”, o “adultério”, o “defloramento”, a

guestdo da “violéncia presumida”, o “rapto”, dentre muitas mais.

Destarte, podemos concluir que, ao se falar em costumes, ainda mais
em crimes contra estes costumes, estariamos correndo o risco de punir severamente
alguém que praticou um ato, “normal”’ nos dias de hoje, mas inadmissivel quando da
elaboracdo do Cadigo, ou seja, criado pelo Decreto — Lei n. 2.848, de 7 de dezembro

de 1940, pelo entédo Presidente, Getulio Varga, 52° da Republica.

Neste sentido, a Lei n. °© 12.015/2009 refere-se como relevantes em
matéria de Direito Penal e sexualidade, somente aquelas condutas relativas a
relacdo sexual sem devido consentimento, seja este por qualquer motivo, a
exploracdo daquela e a praticada contra aquelas pessoas que a Lei considera como

“vulneraveis”, sexualmente falando, como veremos mais para frente.

Damaéasio diz que, fora dai, ha de prevalecer o direito a liberdade, a
tolerancia e a intimidade, ndo caindo na tentacdo de reprimirmos condutas com base

em costumes, ha muito ultrapassados.
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E é por estes motivos que praticas homossexuais, pansexuais, de
bestialidade (relacdo sexual com animal), o incesto (embora n&o seja delito
autbnomo, é caracterizado como causa de aumento de pena expressa no artigo 226,
II, Codigo Penal) e, dentre outras mais, a prépria prostituicdo, ndo sdo atualmente
punidos per si, salvo se, por subsuncdo encaixarem-se em alguma conduta

incriminada.

O adultério, embora crime contra a familia (o bem juridico de
“fidelidade conjugal” ndo estava tutelado pelos crimes contra os costumes), tivera
seu dispositivo (artigo 240, Codigo Penal) revogado em 2005 pela Lei n. °© 11.106,

tornando-se definitivamente atipico.

2. 2 Da Dignidade Sexual e Demais Questdes Relevantes

Ao modificar a denominacéo do Titulo VI do Codigo Penal para “crimes
contra a dignidade sexual”, quando antes era tratado como “crimes contra 0S
costumes”, incluindo os delitos sexuais todos nele, parece inegavel a intencdo do
legislador reformista de 2009 de modificar também a prépria objetividade juridica de
qgue tratava o Titulo, isto é, o bem juridico tutelado, que mudou completamente,
passando a figurar um que também € disposto em nossa Lei maior, a Constituicdo
federal de 1988, a dignidade.

Colocando os delitos sexuais neste ambito, remeteram o interprete e
aplicador da lei diretamente ao artigo 1° de nossa Constituicdo Federal, um dos

principios fundamentais de nossa nagéo.
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Neste sentido, compete a ndés o melhor entendimento de tal categoria
juridica, para que possamos interpretar melhor o sentido de tal localizagdo dos

crimes sexuais.

A dignidade é alvo de interpretagfes filosoficas, ha muito. Dizendo,
Sarlet que, na Antiguidade, a dignidade relacionava-se com a posicdo social do

individuo, valendo-se dizer que poderiam existir aqueles menos e os mais dignos.

Nos pensamentos modernos, a dignidade n&o € vista mais como tal,
mas como ndo apenas um principio, que ja é de grande valia, mas como um valor
inicial, caracteristica do ser-humano e essencial a sua existéncia como homem e
nao como um animal, que também possui a sua, mas nao é objeto do estudo em

questéao, pois falamos da dignidade da pessoa humana.

Destarte, € inerente a pessoa humana, independente de sua situagédo
ou comportamento, pois € caracteristica do homem, isto €, o sujeito racional, mesmo
que este venha a cometer crime, apartando-se da visdo tomista, que diria que
aquele perdeu sua racionalidade e, portanto, sua dignidade. E o que prega o

lluminismo.

Ademais, Engels e Marx afirmam que o materialismo histérico postula
gue o homem, embora possuidor de sua dignidade, ndo encontra o devido
reconhecimento desta numa sociedade dividida em classes, onde ocorre venda de
sua forca de trabalho; s6 no Estado em que trabalho constitua atividade libertadora
em vez de alienante é capaz de verdadeiramente reconhecer a dignidade da pessoa

humana.
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Para Fatima P. Bernardes, em trabalho publicado no periédico Revista
dos Tribunais, a dignidade da pessoa humana € derivada da capacidade desta, de

agir, de decidir autonomamente e do fato da pessoa pensar e agir de forma racional.

A dignidade de forma positivada em nossas legislacdes, encontra-se
destacada, mesmo que prevendo efeitos que sejam mais retoricos do que

propriamente praticos.

Surge também na Carta das Nacdes Unidas, de 1945 e na Declaragéo
Universal dos Direitos do Homem, de 1948, associada aqui, mais uma vez, a

consciéncia e também a razao.

E também situada em muitos outros documentos de Direito
Internacional Publico, sempre como um fundamento e um objetivo. Neste sentido, o
artigo 11, da Convencdo Americana de Direitos Humanos, o Pacto de Sdo José da

Costa Rica, diz que:

Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e

reconhecimento de sua dignidade.

Como forma de tutelar a dignidade, também o fazem esta referéncia do
Pacto, a Constituicdo da Republica Federal da Alemanha, de 1949, a Constituicao

de Portugal e também, a espanhola, dentre outras mais.

Na Constituicdo Federal do Brasil, como discorrido anteriormente, o
referido postulado ocupa a terceira posicao do “rol” do primeiro artigo daquela, de
principios fundamentais de nosso Estado Democratico, que diz ser “destinado a

assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o
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bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos”, isto
€, a dignidade ocupa posicdo superior inclusive aos valores considerados
“supremos”, sendo entédo, o valor-maior de toda a ordem social, o fundamento desta,

um “sobre-principio”.

Destarte, quanto a alteracdo do Titulo VI do Codigo Penal, de “Dos
Crimes contra os Costumes” para “Dos Crimes contra a Dignidade Sexual’,
conforme Plinio Gentil e Ana Paula Jorge, ndo h& mais nenhuma razdo aparente
para tal, que ndo seja o desejo de se harmonizar o Titulo em questdo com a
Constituicdo Federal de 1988, que traz como fundamento do Estado Democratico de

Direito a dignidade da pessoa humana, conforme artigo 1°, Il daquela.

Gentii e Marcdo dizem que, vale-se lembrar, para completo
entendimento do “espirito” da reforma de 2009, que a proposta que se tornaria a Lei
n° 12.015, de 2009 saiu do contexto de uma Comissao Parlamentar Mista para a
investigacdo de casos envolvendo pedofilia e que, no texto original, dava ao Titulo VI
o nome de “Crimes contra a Liberdade e o Desenvolvimento Sexual”. A justificativa

gue acompanhou o referido projeto diz:

Sobre a legislacdo penal reinante pairam concep¢des caracteristicas de
época de exército autoritario de poder — a primeira metade dos anos 40 — e
de padréo insuficientes de repressédo aos crimes sexuais, seja por estigmas
sociais, seja pelos valores preconceituosos atribuidos ao objeto e as
finalidades da protecéo pretendida. Trata-se de reivindicacdo antiga de que
a norma penal, além de desatualizada quanto aos termos e enfoques, nao
atende a situacdes reais de violacdo da liberdade sexual do individuo e do
desenvolvimento de sua sexualidade, em especial quando tais crimes sao
dirigidos contra criancas e adolescentes, resultando, nesse caso, no
descumprimento do mandamento constitucional contido no art. 227, § 4°, de
gue “a lei punird severamente o abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da

crianca e do adolescente”.
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2. 3 Consideracgoes

Ao cabo de tudo isso, resta ao intérprete e somente a este, estabelecer
0 sentido, alcance e materializar as idealizagbes da nova expressao que nomeia 0
Titulo VI do Cdédigo Penal, com fim de, principalmente, situar o bem juridicamente
tutelado de cada figura delituosa albergadas naquele e possibilitar a melhor e mais
adequada aplicacdo da lei, tendo em vista um ideal de justica, que devera se fazer
presente em toda atividade penal, transitando a abstracdo da lei a realidade

concreta.

Neste sentido, entende-se que, a partir da reforma penal de 2009,
dentre outras modificagbes também importantes, podemos destacar a fusdo dos
dispositivos do Estupro e do Atentado violento ao pudor, isto €, o que antes se

separava, hoje tornou-se um sé, o novo delito de Estupro.

Assim, pode-se dizer que o homem também pode figurar no polo
passivo do delito em questdo, além de podermos enquadrar em seu tipo penal, atos

que satisfazem a libido do agente, que estdo além da famigerada conjuncéo carnal.

Em contra partida, 0 maximo de cuidado deve ser tomado com relacéo
a aplicacéo do dispositivo, pois com o atual e variado tipo do artigo 213, condutas
tais como uma apalpadela ou um beijo mais lascivos, poderia, em tese, configurar

um estupro, que a titulo de informacéao, tem pena minima de seis anos.
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Neste sentido, devemos cuidar para que o delito seja devidamente
aplicado, nem que para estes e outros casos 0 correto seja a desqualificacdo para a

contravencéo do artigo 61, LCP, se for a medida correspondente a inteira justica.

Destarte, devemos aprender com as legislagbes estrangeiras, muito
mais antigas e experientes que a nossa, e até mesmo com a nossa propria
legislacdo, que evoluiu com o tempo, caso contrario ainda falariamos em lapidagéo
(apedrejamento) como uma de suas puni¢des, dentre outras situagdes que hoje sado
abominaveis de se pensar. Isso porque a grande mudanca ocorreu no Titulo VI do
Caodigo Penal, o que agora trata dos Crimes contra a Dignidade Sexual, que antes
era chamado de Crimes contras os Costumes, prova de que nossa sociedade e sua
legislacdo evoluiram e mudaram, uma acompanhando a outra, entrando atualmente
em um patamar inclusive constitucional ao nos remeter a Dignidade como parte do
Titulo.
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3. SEXOLOGIA FORENSE E ASPECTOS MEDICO LEGAIS

3.1 O Instinto Sexual — Genitalidade, Sexualidade , Personalidade e Conduta

Os instintos humanos séao pulsdes, isto é, condutas espontaneas e
internamente originadas. Assim, ndao dependem se aprendizado e se néao
corretamente direcionados ou coibidos, podem assumir totalmente o controle das

atividades do sujeito em determinada area comportamental.

Neste sentido, podemos dizer que os instintos sdo padrbes de
condutas, fixados no encéfalo, nas areas filogeneticamente mais primitivas do

mesmo, ou seja, no paleocdrtex, representando condutas involuntarias.

Dentre os diversos instintos humanos, ha um grupo que associa-se a
manutencdo da espécie humana, o instinto sexual, que manifesta-se em tempo
variavel em cada pessoa, pois a referida pulsdo esta ligada a producdo de

horménios sexuais, quando tem inicio a puberdade.

Cabe dizer que, o instinto sexual restringe-se apenas a genitalidade e

nao a sexualidade, a principio.

3. 1. 1 Genitalidade e instinto
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A genitalidade néo se trata de comportamento exclusivamente humano,
como tem-se a sexualidade, pois € apenas a conjuncdo de genitais, isto €,

simplesmente o coito, a copula.

Na genitalidade ndo de faz necessaria qualquer tipo de aprendizagem
anterior, pois trata-se de instinto primario do individuo, fazendo-o agir como animal

que &, onde inexiste relacdo de afeto, beleza, amor, ou de outros valores sociais.

Assim, podemos dizer que a genitalidade é instinto sexual, pois age de
forma copiada e repetitiva, destinando-se a reproducéao, ndo se confundindo com a
sexualidade, derivada de aprendizado e adquirida de forma a nao ser instinto

primério e animalesco.

3. 1. 2 Sexualidade como func¢édo psicologica

Em contra partida, sexualidade € a atracdo sexual que sentimos para

com outrem, um impulso sexual com relacdo a determinada pessoa ou pessoas.

Trata-se de funcdo psicologica e nédo instintiva, exclusivamente
humana, isto €, ndo estd presente em outros animais, por ndo ser crucial para a

espécie, como ocorre com a genitalidade.
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Ademais, a sexualidade contempla aqueles valores que a genitalidade
nao se preocupa, tais como a beleza, o amor, a moral, e outros valores exclusivos

da espécie humana como ser cultural e social.

Quando ocorre esta atracao por pessoas de mesmo sexo, falamos em
homossexualidade e quando ocorre entre pessoas de sexos diferentes,

heterossexualidade.

Interessante dizer que, se tomarmos a homossexualidade por aquela
atracdo psicolégica, por pessoas de mesmo sexo e afetiva, poderiamos
incipientemente concluir que, mesmo jamais tendo realizado atos homogenitais,
pode um individuo ser homossexual. Assim, é mister dar preferéncia ao termo
homoafetividade, quando falarmos de duas pessoas de mesmo sexo que sentem

atracdo sexual uma pela outra.

Neste sentido, cabe dizer que, ndo necessariamente alguém que tem
contatos homogenitais € homoafetivo, como 0 que ocorre nos ambiente carcerarios,
isto é, ndo é novidade abordar que no sistema prisional impera a promiscuidade,
resultado de celas construidas para albergar um niamero humano de detentos, mas
que na pratica, acabam por se tornar verdadeiros depdsitos de gente, visto que o
namero de presos que as celas comportariam € excedido de quatro a dez vezes,

tornando o contato corporal quase que involuntario e obrigatorio.

No ambiente carcerario existem os xerifes, os detentos mais antigos e
0S pias ou maricas, 0s recém encarcerados, obrigados por aqueles a desempenhar
papéis de domésticas e de esposas, tornando o instinto sexual, governante, nas

palavras de Lemos Britto:
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Este instincto sexual que aqui se deprava, se desforma, se demanda, torna-
se despotico, frenético, intravavel, egoista, a tal ponto que a menor
contrariedade ou revez, agride e fére, e mata, crendo no immenso corpo do

direito repressivo mais um capitulo singular, o dos Crimes Passionaes.

Neste sentido, € de facil compreensao que os integrantes do sistema
prisional, neste ambiente sérdido e promiscuo, frequentemente tenham contatos
homogenitais, isto €, a simples copula com outro preso, ndo necessariamente sendo
homossexual ou, melhor dizendo, homoafetivo. Assim, podemos concluir que a
maioria dos presos sdo homogenitais temporarios, pois o fazem por necessidade,

mas tem sua sexualidade bem definida e dirigida ao outro sexo.

Destarte, a sexualidade faz parte da personalidade das pessoas, como
um meio de relagdo e de comunicacdo humana, implicitamente levando a atividade

erotica.

3. 1. 3 Personalidade do individuo

Podemos conceituar personalidade como sendo a sintese de um
sujeito, levando-se em consideragcédo a sua continuidade, bem como a sua unidade

psicorganica.

Neste sentido, 0 sujeito marca com sua personalidade todos os atos
gue se desenvolveram em sua vida, de tal modo que se tem a personalidade como
uma projecao da pessoa para com o exterior, ndo havendo estereotipos, pois cada

individuo projeta-se de uma forma Unica e especial.
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Quando dizemos que um individuo projeta-se sobre algo, significa dizer
gue cada pessoa tem uma forma personalissima de fazer as coisas, como, por
exemplo, falar, vestir-se, andar etc., nada mais sendo do que projetar-se sobre
alguma coisa. Dai surge a maxima de que “as obras carregam impressas a marca da

personalidade de seu autor”.

Dessa maneira, cada pessoa tem uma maneira caracteristica e pessoal

de se relacionar com outras pessoas ou coisas, 0 que constitui nossa conduta.

3.1.4 A conduta

Assim, conduta é a forma de as pessoas serem ou 0 modo como as
mesmas comportam-se no dia-a-dia, onde, se esta relacdo é estabelecida por meio
do desporto, teriamos uma conduta desportiva. Da mesma forma se € estabelecida
uma conduta no sentido de ingerirmos nutrientes alimentares, falando-se entédo de

conduta alimentar.

Ato continuo, a conduta sexual € o que se desenvolve das relacoes

originadas do sexo ou como resposta a situacdes propiciadas por este.

A conduta sexual, nestes termos, conforme Jorge Paulete Vanrell:

Costuma seguir conforme as épocas, os locais, e 0 tipo de pessoas

envolvidas, determinados padrbes que, para aquela determinada



45

comunidade, serdo considerados “normais” e estaremos frente a uma
conduta sexual habitual. Todavia, naqueles casos em que a conduta sexual
nao seja a “comum” e, ainda, que esta ndo seja a mais frequente, ou se
efetive apenas de maneira esporadica por parte de algumas pessoas, sera

designada como conduta sexual excepcional.

3. 2 Conduta ou Comportamento Sexual

De conduta ou comportamento sexual extrai-se 0 grupo de
mecanismos psicologicos que instigam a relacdo sexual entre as pessoas, fulcrada

na atracdo sexual entre as mesmas.

Existem quatro parametros do comportamento sexual considerado
normal, adentrando na esfera da psicopatologia sexual, caso a sexualidade fuja
destes principios.

Entretanto, quando usamos a expressao normal nos dias de hoje,
podemos muitas vezes estar sendo injustos ou, até pior, preconceituosos, visto que,
ao falarmos que determinada conduta é normal, também estamos dizendo que a

conduta contraria aquela € anormal, estranha, que causa aversado a maioria.

Desta forma, concluirmos que o melhor a se tentar fazer é dizer que
determinada conduta € convencional, pois a atividade passiva ou ativa antbnima
aguela seria uma atividade nédo convencional, diferente do fluxo majoritario, mas que

nao é tratada como situacédo anormal e vexatoria aos olhos da massa.
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Neste sentido, atitudes homossexuais em pleno clero da igreja catdlica
do século XV poderiam ser tomadas como anormais, bem como, imperdoaveis, até
mesmo um pecado, onde nem mesmo o total empobrecimento com a compra de

indulgéncias faria tal conduta tornar-se livre de punicdo, primeiramente terrena.

Em contra partida, a mesma conduta, levada em consideracdo nos
tempos modernos em que nos encontramos, ndo pode, de forma alguma, ser
tomada como anormal, sob pena de fazermos vistas grossas a realidade do século
XXI, isto €, mesmo o maior dos conservadores estaria sendo hipdcrita se negasse a

existéncia da homoafetividade.

Assim, ndo podemos tratar de mesma forma expressodes tao distintas,
mesmo que aparentemente sejam parecidas, pois a graca do “cara ou coroa” € a
possibilidade do aparecimento dos dois lados de uma mesma moeda, ou seja,
guando se é feito um juizo de valores acerca de algo, devemos sopesar 0s dois
polos e entender o que as partes realmente desejam e como querem ser tratadas,
de forma a igualarmos os status, nao privilegiando um ou outro lado em detrimento

do remanescente.

Desta maneira, para que uma conduta ou comportamento sexual seja
considerado normal, imprescindivel estar amoldada nestas quatro exigéncias, a

saber:

a) Existéncia de parceiro(a) afetivo(a);
b) Relagéo terminada em cépula;
c) Relacédo egosintdnica do par;

d) Nao prejudicial a terceiros.
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Destarte, considerando-se estes quatro principios fundamentais da
sexualidade, supracitados, a normalidade sexual pode definir-se, conforme

Solérzano Nifio, como sendo:

Tudo aquilo que o casal ou a dupla, de comum acordo, deseje
realizar e seja gratificante para os dois, desde que termine em

uma copula e ndo lese ou prejudique a outrem.

3. 2. 1 Existéncia de parceiro(a) afetivo(a)

Deve existir uma relacdo reciproca de afeto com a outra pessoa, pois
diferentemente do instinto genital, comum a todos os seres, a sexualidade exige
relacdo rica, reclamando transferéncias entre o casal, implicando em ideais
existentes de amor e valores pessoais, nao existentes na simples genitalidade entre

animais.

Entretanto, como a normalidade é especificamente dos parceiros, o
gue pode ser normal para um casal em especial, pode ndo ser tdo normal assim

para um outro.

Com efeito, falamos de normalidade entre o casal que, se inexiste, nao
podemos falar em normalidade, como ocorre, por exemplo, na zoofilia, masturbacao,

necrofilia, entre outras patologias sexuais.
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Tampouco podemos falar em normalidade quando se tem mais de

duas pessoas na relacdo, tal como ocorre no pluralismo, triolismo etc.

3. 2. 2 Relagao terminada em cépula

Mister se faz que a relacao sexual termine em copula, no intuito de que
a funcao erotica da sexualidade implemente-se em sua plenitude. Caso contrario, a
relacdo ndo estara completa, pois a finalidade primordial da relacéo € a obtencéo de

orgasmo reciproco.

Um exemplo de tal falha € o que ocorre nos casos, por exemplo, de

voyeurismo, pigmalionismo, exibicionismo etc., onde nao se existe um par.

3. 2. 3 Relagéo egosintdnica do par

A relacdo deve ser vivida por cada membro do par, de forma
gratificante para ambos, isto €, se faz necessario que cada membro se entregue de

forma reciproca, onde havera satisfacéo pessoal de ambos.

A relagdo deve ser harmoniosa, caso contrario apenas uma pessoa se
sentira, ao final da relacédo, gratificado, o que seria sinbnimo de que a mesma

perdeu seu sentido, sendo unilateral e, consequentemente, egoista e mesquinha.
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Neste sentido, a egosintonia deve ser sentida pelo par e ndo por
terceiro fora da relacdo, com, por exemplo, a relagdo entre um sadomasoquista e
uma masoquista, onde a posicdo do membro masoquista pode parecer humilhante

vista de fora, mas é gratificante para aquele, pois o permite chegar ao orgasmo.

Nesse contexto, ndo sdo raros os casos de esposas dedicadas, maes
de muitos filhos, que nunca atingiram o orgasmo, pois vivenciam uma relacdo sexual
obrigacional, ndo encarando-a como resposta prazerosa que estabiliza o casal,
harmonizando-o e tornando sua relagcdo gratificante. Resultado de um casal
rotineiro, que aceitam a referida relacdo como um dos encargos matrimoniais, onde

0 Unico objetivo é “cumprir tabela”.

3. 2. 4 Nao prejudicial aterceiros — Neminem Laedere

Nada mais é do que um principio geral do direito e de uma boa

convivéncia.

O objetivo é ndo lesar os interesses de outras pessoas, inclusive da
sociedade. Porém, a agressao a que falamos é mais moral do que propriamente

fisica.

Por isso que, a leitura que fariamos do titulo VI do Cddigo Penal, em
texto anterior, seria de “crime contra 0os costumes”, em vista que, alguns atos

sexuais provocam uma reacao da sociedade como terceiros, repelindo tais atos de
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forma criminal, como ocorre com 0 estupro e ocorria com o atentado violento ao

pudor, por exemplo.

Neste sentido, em razao de todo o supra referido, Vanrell:

Exsurge claro que a relagdo sexual deve ser intima, porquanto nela se
pdem em jogo principios éticos, legais e religiosos das pessoas. Sem
pretender passar por mentecaptos ou moralistas, tampouco por repressores
da sexualidade, é 6bvio que o respeito dos principios retro-elencados é o
minimo que se pode esperar de quem va estabelecer liame de tamanha

intimidade.

3. 3 Crimes Sexuais e Pericia da Conjuncao Carnal

A conjuncéo carnal é tratada exclusivamente como a coOpula vaginica,
ou seja, o adentrar do o6rgdo sexual masculino, o pénis, no interior da cavidade

vaginal, isto €, a penetracdo, ndo bastando que o pénis encoste na vagina.

Neste sentido, mister se faz a verificacdo da referida conjuncédo, sendo

gue existem algumas formas de constatacédo de sua existéncia pretérita.

A verificacdo do himen € uma das formas de verificacdo da copula

vaginica.
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O himen € uma membrana chamada de organela, visto que nao tem

uma anatomia fixa, especifica e concreta, variando de mulher para mulher.

Em aproximadamente 80% das mulheres de etnia brasileira, quando da
realizacdo da primeira conjunc¢do, ocorre a rotura do himen. Assim, cerca de 20%
das mesmas, mantém uma vida sexual sem ocorréncia de rotura, COmo se mesmo

apos a conjuncédo continuassem virgens, cologuialmente falando.

Neste sentido, a rotura do himen sé podera servir como prova de

conjuncao pretérita em 80% dos casos de violéncia sexual.

Ademais, ap0s a rotura o himen nao se cicatriza, isto é, uma vez que
ocorra a rotura ndo se tem mais aquele estado que o himen teria se nao tivesse

ocorrido a conjungdo com rotura.

Além disso, ha que se falar que, a rotura do himen vai, sempre, da
borda ostial até a borda vaginal, ou seja, ndo existe rotura parcial, que ndo vai de

borda a borda, terminando no meio do caminho.
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1 - Borda ostial; 2 - Borda vaginal; 3 - Rotura; 4 - Himen.

Em contra partida, o que pode vir a ocorrer € a cicatrizacdo das bordas
da rotura, e a partir disso podemos verificar quando, aproximadamente, ocorreu a
conjuncao carnal, ou seja, se esta é recente (tem menos de 15 dias) ou ndo (tem

mais de 15 dias).

Neste sentido, as bordas da rotura se cicatrizam em 15 dias. Assim, se
ainda nédo estédo cicatrizadas, pode-se dizer que a rotura e, consequentemente, uma

possivel conjuncéo, sdo recentes, ou seja, ndo tem 15 dias de ocorréncia.

Assim, ndo se sabe quando ocorreu a rotura se as bordas estédo

cicatrizadas (ap6s 15 dias da mesma).

Quando ocorre o fenébmeno do entalhe, pode existir alguma davida de é
rotura ou se € aquele. Assim, alguns métodos foram desenvolvidos para que nao

haja entendimento desconfortavel acerca da diferenca entre aqueles.

Entalhe da-se quando o himen é “ondulado”, podendo ser, estas
ondulagbes confundidas com uma rotura. Entretanto algumas diferengas sé&o

cruciais, tais como:

1. O himen ondulado ndo se encaixa quando aproximam-se 0s labios
da vagina, justamente, pois nem existem bordas no himen
ondulado, tendo em vista que, ndo ocorreu rotura. Assim, nos
himens roturados, quando sdo aproximados os labios, as bordas

juntam-se, isto é, encaixam-se;
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2. Quando submetidos a luz ultravioleta, as bordas do himen
apresentam mais pdlidas, quando h& cicatriz. Diferentemente do
gue ocorre no entalhe, que ndo apresenta a ondulacdo mais palida

gue as demais partes, pois nao existe cicatriz;

3. Outra caracteristica do entalhe € que a ondulacdo vai até bem
proximo da borda vaginal, mas ndo a toca, como ocorre na rotura

gue vai da borda ostial até a borda vaginal.

Curiosamente, em mais de 90% dos casos, quando a conjunc¢ao carnal
verificou-se na horizontal (pessoas deitadas num plano), a rotura ocorreu nos

quadrantes direito e esquerdo da parte anterior do himen.

Em contra partida, quando a conjungédo deu-se de forma vertical, ou
seja, quando as pessoas estdo de pé, a rotura se verificou nos quadrantes esquerdo
e direito da parte posterior do himen. O mesmo ocorrendo nas roturas acidentais,

isto é, aquelas derivadas da masturbacéo.

O laudo pericial deve referir-se em qual quadrante ocorreu a rotura.
Neste sentido, o himen é dividido em quatro quadrantes: o esquerdo e direito da
parte anterior e esquerdo e direito da parte posterior.
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1 — Quadrante anterior esquerdo; 2 — Quadrante anterior direito; 3 —

Quadrante posterior direito; 4 — Quadrante posterior esquerdo.

Outra curiosidade é a possibilidade de ocorréncia de mais de uma

rotura no mesmo himen, ou seja, roturas mualtiplas.

Ocorrendo isso, pode levar a um fendbmeno chamado caruncula, que
nada mais € que o atrofiamento das bordas, fazendo a borda ostial parecer muito

maior, podendo chegar até a parecer que nao existe himen.

Uma segunda forma de verificacdo da existéncia de conjuncédo carnal é
a pericia independentemente da constatacdo de rotura do himen. Esta pericia é feita
de forma a colher com um instrumento chamado soape, no fundo do canal vaginal,

proximo ao proprio Utero, material que é examinado no microscépio.

Assim, até um periodo de 20 dias apés a possivel relacdo sexual, este

exame pode mostrar a existéncia de espermatozoides no material colhido.
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Porém, pode surgir a pergunta: mas e se 0 estuprador era

vasectomizado?

Para respondermos este questionamento, remeter-nos-emos ao
terceiro método de verificagdo de conjuncdo que, justamente € submeter o material
referido a fosfatase acida fracdo prostatica, onde se o resultado for “positivo” é que o

liquido € sémen, mesmo que sem a presenca de espermatozoides.

Entretanto, independentemente da condicdo do himen, pode-se
constatar a conjuncéo carnal pretérita atravées de um método de facil verificacdo na

maioria dos casos, que € a propria gravidez da vitima.

Ademais, uma ultima, mas ndo menos importante, forma de se verificar
que a pessoa foi vitima de um estupro € a presenca de doencas sexualmente
transmissiveis, popularmente conhecidas como DSTs, que possivelmente ndo se

faziam presentes na fase anterior a copula.

Em contrapartida aos métodos de verificagcdo da conjuncdo carnal,
algumas situacdes devem ser levadas em consideracdo, visto que, mesmo com a
ocorréncia passada da copula o himen, por alguma razdo, nao sofre rotura, isto €,

existem casos em que a conjun¢do ndo rompe o himen.

Neste sentido, podemos elaborar um rol onde este fenbmeno da nao
rotura ocorre com frequéncia, ou seja, quando, por exemplo, a mulher nasceu sem
himen. Outra situacéo da-se quando o 0stio, isto é, a borda ostial € muito resistente,

fazendo com que o pénis ndo obtenha éxito em rotura-lo.
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Ao falarmos em Gstio, nos remetemos a outra causa onde se verifica
que a conjuncdo no rompe o himen, que é o fato daquele ter um didmetro maior que

o normal, fazendo com que o 6rgdo masculino o atravesse sem dificuldade.

Também se verifica que o himen ndo se rompeu quando o 6stio é
muito elastico, isto é, a borda ostial estica de modo a permitir a passagem do pénis

sem se deixar rasgar.

Outro fato € o excesso de lubrificacdo da vagina, que facilita a

passagem do corpo estranho pelo 6stio sem danificar este.

Uma ultima forma de a conjuncédo carnal ndo romper o himen é a
chamada relacdo complacente, que ocorre quando o 6rgdo sexual masculino é
considerado pequeno de tal maneira que seu didmetro ndo oferece resisténcia a
borda ostial. Assim, quando se encontra com o 0stio, 0 atravessa sem rotura-lo, pois

existe diferenca nos diametros destes, onde 0 pénis possui 0 menor.
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4. DOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL — TITULO VI

4.1 Dos Crimes Contra a Liberdade Sexual — Capitulo |

4. 1.1 Objetividade juridica — valor a ser protegido

A liberdade sexual é tida como objeto juridico do Capitulo | do Titulo VI
do Cddigo Penal.

Esta liberdade e o poder que tem a pessoa de se autodeterminar
sexualmente, ou seja, a liberdade de dispor do préprio corpo no tocante a

sexualidade.

Neste sentido, podemos dizer que o valor protegido no primeiro
Capitulo do sexto Titulo €, justamente, o livre arbitrio de se escolher com quem,

quando e como se quer ter uma relagcédo sexual ou praticar atos de natureza sexual.

4. 1.2 Estupro —artigo 213
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TITULO VI

DOS CRIMES CONTRA
OS COSTUMES

TITULO VI

DOS CRIMES CONTRA A
DIGNIDADE SEXUAL

Tipo penal

Art.  213.

mulher a

Constranger
conjuncgao
carnal, mediante violéncia

Oou grave ameaca.

Art. 214, Constranger
alguém, mediante
violéncia ou grave

ameaga, a ter conjuncdo
carnal ou a praticar ou

permitir que com ele se

pratique outro ato
libidinoso.

Nucleo do tipo Constranger. Constranger.

Sujeito passivo Mulher. Exceto vulneravel,

gualguer pessoa.

Natureza do ato

Conjuncao carnal.

Qualquer ato libidinoso.

Pena Recluséo, de 6 (seis) a 10 | Recluséo, de 6 (seis) a 10
(dez) anos. (dez) anos.

Pena resultando lesé&o | Recluséo, de 8 (oito) a 12 | Reclusdo de 8 (oito) a 12

grave (doze) anos. (doze) anos.

Pena resultando morte

Recluséo, de 12 (doze) a

25 (vinte e cinco) anos.

Recluséo, de 12 (doze) a

30 (trinta) anos.

A nova redacgao do artigo 213 corrigiu situacao anterior, tornando o

estupro um delito comum, isto é, aquele crime que pode ser cometido por qualquer

pessoa, e de forma livre (cometido tanto por via da conjuncéo carnal como por via de

ato libidinoso diverso), conferindo-lhe certo predicado de atual e de maior

adequabilidade a realidade, mas assim como outras modificagfes trazidas pela Lei

n. ©12.015/09, ja o foi tratado anteriormente.
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Entretanto, continua a ser delito material, isto é, aquele que exige a
producdo de um resultado naturalistico, como a efetiva violagdo da liberdade sexual
da vitima. Continua a ser, também, comissivo (o tipo penal demanda uma acdo do
sujeito, o constranger), instantaneo (o resultado se verifica de forma definida no
tempo, ndo se prolongando por for¢ca do agente, como, por exemplo, ocorre no delito
de sequestro e carcere privado), de dano (para que ocorra a consumacgao se faz
necessaria a lesdo ao bem juridico protegido, ou seja, a liberdade sexual),
unissubjetivo (diferentemente do que ocorre no crime plurissubjetivos, que exige seja
cometido por mais de um agente, o delito unissubjetivo pode ser praticado por um

anico sujeito) e plurissubsistente (sua pratica se divide em varios atos).

Ha que se falar que existe a possibilidade de o marido ser agente do
crime de estupro com relacéo a sua esposa, visto que, ndo mais se fala em exercicio
regular de direito a conduta violenta do marido que busca a conjuncdo carnal com
sua esposa, pois homens e mulheres tem, constitucionalmente, igualdade de direitos
e de obrigacBes. Assim, é totalmente admissivel a esposa ser sujeito passivo do

estupro. O mesmo se admite se o marido for vitima e a esposa o sujeito ativo.

Como diz Nucci:

O concurso de crime altera-se substancialmente. Nao ha mais possibilidade
de existir concurso material entre estupro e atentado violento ao pudor.
Alias, conforme o caso, nem mesmo crime continuado. Se o agente
constranger a vitima a com ele manter conjung¢do carnal e cépula anal
comete um unico delito de estupro, pois a figura tipica passa a ser mista
alternativa. Somente se cuidara de crime continuado de o agente cometer,
novamente, em outro cenario, ainda que contra a mesma vitima, outro
estupro. Naturalmente, deve o juiz, ponderar, na fixacdo da pena, o0 nimero
de atos sexuais violentos cometidos, merece pena superior ao minimo
aquele que obriga a pessoa ofendida a manter conjuncéo carnal e copula

anal.
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Quando falamos em estupro, nos remetemos a um ato de natureza
sexual que é praticado contra a vontade da vitima. Assim, podemos dizer que €&
elemento do tipo o constrangimento de alguém (antes era o constrangimento da
mulher) ao ato libidinoso. Por tanto, é de vital importancia que se verifigue o

dissenso da vitima, caso contrario estariamos diante de uma relagdo sexual normal.

Neste sentido, a discordancia da vitima, no tocante a relacdo de
natureza sexual, deve estar presente durante todo o desenrolar do ato, de forma
Séria, isto €, a pessoa s6 cede ao ato, pois esta sendo coagida a tal, sendo por meio

de violéncia, sendo por meio de grave ameaca.

Se ocorrer a hipétese de, durante o ato, a vitima passar a consentir
com o que esta acontecendo, de imediato é desconfigurado o delito de estupro,

mesmo que no inicio a vitima ndo tenha autorizado a pratica libidinosa.

O mesmo ocorre se, no inicio da relacdo de natureza sexual, a pessoa
consente com tal ato, como ocorre no inicio de qualquer relacdo sexual normal, mas
no desenrolar da relagéo dissente para com sua continuagédo que, caso prolongue-
se no tempo, tornar-se-a4 um estupro e aquela pessoa que dissentiu, uma vitima do
mesmo. Ademais, como esta forma é a mais comum no estupro entre cénjuges, o
artigo 226, inciso Il, do Cddigo Penal, estabelece uma agravante caso o0 mesmo

venha a ocorrer.

Interessante se faz observar que, alguns predicados e condi¢des do
sujeito passivo do delito em questdo pode mudar o rumo da agéo penal, como, por
exemplo, ocorre quando a vitima € qualificada com vulneravel, isto €, menor de 14
(quatorze) anos de idade ou que ndo pode, por sua condicdo, oferecer resisténcia. O

mesmo quando falamos da figura do indio que, com fulcro no artigo 59 da Lei n. °
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6001/73 (Estatuto do indio), se estabelece que, se 0 mesmo for uma vitima de
estupro, o autor de tal delito ter4, na terceira fase da verificacdo de sua pena uma

causa de aumento de 1/3 (um terco).

Entretanto, esta causa de aumento ndo se faz presente em todos os
casos de estupro cometido contra indio, caso contrario estariam sendo tratados
desigualmente casos iguais, isto €, s6 se incide o 1/3 nos casos especificos de
indios que ndo estdo inseridos na sociedade, ou seja, uma dupla condi¢do, onde
nao basta um indigena ser a vitima, ha que se falar em um indigena que nao se
socializou, por assim dizes. Aquele indio que se mantém intocado pela sociedade

atual e se mantém nos costumes milenares de seu povo.

O estupro ndo tem a ver com o fato de um sujeito “A” obrigar um outro
sujeito “B” a gerar um bebé, pois o tipo penal do delito ndo se refere a isso. Assim,
quando alguém € obrigado a fazer inseminacgdo artificial ndo podemos falar em
estupro, pois 0 ato ndo tem natureza sexual, apenas podemos nos remeter ao delito
de constrangimento ilegal. Ademais, neste caso ndo se é autorizado o aborto,
havendo, entretanto, divergéncia. Neste caso, como ndo houve vontade gestacional,

nao se pode obrigar a pessoa a pagar alimentos ao recém-nascido.

Também ha discussdo acerca do homem que € vitima de estupro e a
autora fica gravida, se o aborto é também direito do homem exigi-lo. Porém, pratica
esta, muito escassa e de dificil configuracéo.

Outra curiosidade da-se quando o pai age como sujeito ativo do
estupro, tendo como vitima um filho e a mée age coniventemente. Desta forma, a
mae da vitima responde também pelo estupro, pois tinha a posicdo de garante da
vitima, estabelecendo-se um crime omissivo improprio ou comissivo por omissao,

visto que, se fazia presente a obrigacdo de impedir que tal ato se desse.
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Quando falamos em estupro qualificado pela idade, falamos em vitima
menor de idade, mas com esta maior ou igual a 14 (quatorze) anos de idade. Além
disso, existe o simples, que se da com maiores de idade e o estupro de vulneravel,
gue no tocante a idade (pois também é vulneravel aquela pessoa que tem alguma
deficiéncia mental e a que, por sua situacao, nao pode oferecer resisténcia ao ato),
se verifica quando o sujeito passivo tem idade inferior a 14 (quatorze) anos de idade,

como ilustra o quadro que se segue:

Menor ou igual a | Art. 213, caput. Reclusdo, de 6 | Estupro simples.
18 (dezoito) anos (seis) a 8 (oito)
de idade. anos.

Menor de 18 | Art. 213, 8§ 1° | Reclusdo, de 8 | Estupro qualificado
(dezoito) e maior | segunda parte. (oito) a 12 (doze) | pela idade da
ou igual a 14 anos. vitima.

(quatorze) anos de

idade.

Menor  de 14 | Art. 217 — A, caput. | Reclusdo, de 8 | Estupro de
(quatorze) anos de (oito) a 15 (quinze) | vulneravel.

idade. anos.

Entretanto, ao verificarmos o delito de estupro no Cédigo Penal, ha de
se notar que, ha um lapso que configura uma lacuna legislativa, visto que, séo
punidos os estupros cometidos contra a pessoa que € menor de 18 (dezoito), mas
maior de 14 (quatorze) anos de idade (estupro qualificado pela idade da vitima), e
pune aquele que é praticado contra o menor de 14 (quatorze) anos de idade

(estupro de vulneravel).
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Neste sentido, nota-se que, a vitima que tem a idade especifica de 14
(quatorze) anos, isto é, o tempo entre seu aniversario de 14 (quatorze) anos e 0
aniversario de 15 (quinze) anos, s6 pode ser vitima de estupro simples, se
fizéssemos uma interpretacéo restritiva ou gramatical, ja que s6 € punido o0 estupro
contra o menor de 14 (quatorze), o estupro de vulneravel, e contra o maior de 14

(quatorze), o estupro qualificado pela idade.

No tocante a este episodio existem dois entendimentos importantes.

O primeiro posicionamento que, a titulo de informacdo, € o
predominante atualmente, com seguidores tais como, Bitencourt, Magcom e a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, delimita que, o enquadramento seria
no estupro em sua forma simples, pois aplica-se uma interpretacdo restritiva da
norma, isto €, o principio da legalidade estrita, descrito no artigo 5°, inciso XXXIX, da

Constituicdo Federal e artigo 1° do Cédigo Penal.

Este entendimento diz que, ndo € cabivel ampliar o conteddo da norma

penal incriminadora, pois seria considerada analogia em malam partem.

O segundo posicionamento, defendido por doutrinadores, como, por
exemplo, Daméasio e André Estefam, parte da ideia de que existe uma lacuna
legislativa, onde n&o se pode aplicar a interpretacao restritiva, pois levaria a um erro,
isto é, 0 enquadramento no estupro em sua forma simples. Neste sentido, o que
deve ser feito € uma interpretacdo teleoldgica, aplicando-se o principio da proibicao
da protecéo deficiente que decorre do proprio principio da proporcionalidade, onde, o
fato da lei ser deficiente ndo € motivo para também agirmos deficientemente em sua

aplicacao.
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Assim, como a vitima é menor de idade ndo se aplica o caput do artigo
213 (estupro simples), mas também ndo € menor de 14 (quatorze) anos de idade,
tampouco aplicando-se o artigo 217 — A (estupro de vulneravel). Nos resta, entéo,
punir 0 sujeito ativo com o enquadramento no artigo 213, § 1° do Cddigo Penal, isto

é, estupro qualificado (pela idade).

Isso é ativismo judicial, que d4-se com a aplicacdo da mens legis, isto
é, a finalidade do legislador, a sua intencdo quando da elaboracéo da lei, e ndo a

mens legislatoris (a propria lei em si).

4.1.2.1 Consumacéao e tentativa

Com relacdo a tentativa, tudo depende do dolo do agente, ou seja, se 0
mesmo é de praticar conjungdo carnal ou se de praticar com a vitima ato libidinoso
diverso. Porém, essa distingdo da vontade do sujeito ativo sé era viavel, se nao
tivesse ocorrido nenhum ato de cunho libidinoso ou de conjuncéo, antes da reforma
penal de 2009, pois tanto faz o sujeito querer ter conjungéo ou praticar ato libidinoso

com a vitima, visto que, ambos sao tratados como estupro pelo artigo 213.

Entretanto, se, por exemplo, o agente tinha o dolo de praticar
conjuncao carnal com a vitima e sua conduta foi interrompida enquanto apenas
havia praticado atos libidinosos iniciais, pode-se falar, como tese de defesa do autor,

em estupro tentado, pois ndo conseguiu o que havia objetivado.

Ademais, o dolo no estupro é geral, ou seja, o agente pode querer

estuprar, ndo s6 para a satisfacdo de sua lascivia, mas por outras e inumeras
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razdes, como, por exemplo, por vinganca, bastando o querer estuprar (ndo importa o

motivo).

Porém existe uma corrente minoritaria que, diz ser especifico o dolo do
estupro, isto €, 0 agente estupra apenas com uma finalidade, a satisfacdo de seu

prazer sexual.

O delito de estupro é, como ja visto anteriormente, plurissubsistente, ou
seja, pode ter sua conduta fracionada, tem iter criminis (itinerario, roteiro do crime),

podendo ser interrompido de forma alheia a vontade do agente.

Caso o autor desista do estupro, isto é, ndo o consume, trata-se de
desisténcia voluntaria, descrita no artigo 15 do Cddigo Penal, onde ele podera
responder pela eventual lesdo corporal e por constrangimento ilegal da vitima.

No tocante a consumacgdo, o delito de estupro se consuma com a
pratica da conjunc¢do carnal (penetracdo do pénis, mesmo que parcial, no interior da

vagina) ou do primeiro ato libidinoso diverso envolvendo a vitima.

Neste sentido, André Estefam:

O delito é de mera conduta, pois a lei ndo faz alusdo a qualquer resultado
naturalistico. O cometimento de mais de um ato com conota¢édo sexual, no
mesmo contexto fatico, importard em crime Unico, mas devera ser levado
em conta pelo juiz na dosimetria da pena. Se o agente, por exemplo, obrigar
o ofendido a prética de felatio in ore e de cépula anal, de modo subsequente

e sem solugéo de continuidade, havera unidade de infragdo penal.



66

Entretanto, existem alguns entendimentos acerca da pluralidade ou

unidade de crimes no estupro.

Praticando a conjungcdo carnal e outro ato libidinoso, no primeiro
posicionamento, que tem como linha de frente a 62 Turma do Superior Tribunal de
Justica, a Sumula 511 do Supremo Tribunal Federal e o artigo 66, inciso |, da Lei de
Execucdo Penal, pratica o a gente, crime uUnico, recebendo apenas a pena de 6
(seis) anos, pois o tipo do artigo 213 € misto alternativo, isto €, o estupro € crime de
conteudo variado (tanto faz o agente praticar uma ou varias condutas descritas no
caput do artigo), como, por exemplo, o que ocorre no artigo 28 e 33, da Lei n. ©
11.343/06 (Lei de Drogas) e artigo 122 do Cdodigo Penal (induzimento ao suicidio).

O segundo posicionamento, aderido pela 5° Turma do Superior
Tribunal de Justica, afirma que o tipo do artigo 213 do Cdodigo Penal ndo € misto
alternativo, mas sim misto cumulativo, isto €, o referido artigo possui duas condutas
autbnomas, que sdo cumulativas. Assim, se 0 agente pratica ambas, as penas sao
somadas, ou seja, 6 (seis) mais 6 (seis) anos, como ocorre no concurso de crimes,

visto mais adiante e, por exemplo, no artigo 244 (abandono material).

Este segundo posicionamento possui outro argumento que é a

interpretacdo teleologica, isto €, a mens legis aplicada ao caso.

4.1. 2.2 Estupro qualificado — artigo 213,88 1.%°e 2.°
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Déa-se como qualificado o estupro quando resulta lesdo grave ou morte
a vitima, mas também quando é praticado contra menor de 18 (dezoito) e maior de

14 (quatorze) anos de idade.

A lesdo grave é fruto de violéncia real, fisica (artigo 129, 88 1° e 2°, do
Caodigo Penal).

Alguém pode se perguntar o porqué de a lesédo leve ndo ser também
punida no estupro, como ocorre com a lesdo grave. O motivo € que a lesao leve ja
se encontra embutida no contexto violento do estupro, isto €, ja é de se esperar que
resulte, no minimo, uma lesdo corporal de natureza leve ao sujeito passivo. O
mesmo se dando com relagdo a contravencédo de vias de fato (artigo 21 da Lei das

Contravencdes Penais).

Neste sentido, a lesdo grave deve se dar na vitima e ndo em terceiro,
visando-se tornar de maior facilidade o delito, como, por exemplo, quando, para
estuprar sem maiores problemas uma menina, o sujeito ativo agride o namorado da

mesma, desmaiando este e produzindo lesdo de natureza grave no sujeito.

Neste exemplo, ndo ha que se falar em estupro qualificado, pois nao foi
a vitima que sofreu a lesdo, mas terceiro. Neste caso, a lesdo grave no namorado
produzira, ndo o enquadramento no artigo 213, § 1°, do Cddigo Penal, mas crime
autbnomo em concurso material com o delito de estupro, isto &, artigo 213 c.c. artigo
129, § 1°.

O resultado mais grave (lesdo grave ou morte) pode dar-se por via do

dolo ou da culpa, conforme dispde o artigo 19 do Cédigo Penal.
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Neste contexto, ha uma corrente majoritaria, predominante na doutrina
e jurisprudéncia, formulada anteriormente a reforma de 2009 quando da vinda da Lei
n. ©12.015/09, que a qualificadora é exclusivamente preterdolosa, isto €, o resultado
mais gravoso se da de forma culposa, alheia a vontade do agente que néo tinha a

intencéo de causar a lesdo grave ou a morte da vitima.

Existindo dolo por parte do agente, tanto o direto quanto o eventual,

haveria concurso material entre o estupro e a lesdo ou morte, segundo esta tese.

Assim, calha, Guilherme Nucci ser citado:

Defendemos tratar-se de crime qualificado pelo resultado, cuja finalizacdo
(resultado mais grave) pode ser atingida pelo agente, nos termos do art. 19
do Cadigo Penal, tanto por dolo quanto por culpa. (...). Constitui equivoco,
em nosso entendimento, pretender a divisdo, na Ultima hipétese, em
concurso de crimes, vale dizer, levar o agente a responder por estupro em
concurso material com homicidio, desde que haja dolo quanto ao resultado
morte. Afinal, o crime qualificado pelo resultado com figura tipica autbnoma
e destacada justamente para permitir ao legislador fixar a pena adequada a
esses delitos com resultado duplo, num mesmo contexto, sem que o juiz de

valha do instituto do concurso de crimes.

No tocante a morte como resultado decorrente da violéncia do delito de
estupro, se quem morre € a propria vitima, falamos em estupro qualificado (pelo

resultado morte), descrito no artigo 213, § 2°, do Cédigo Penal.

Entretanto, se o resultado morte da com relacéo a terceiro, ou seja, a
morte deste sujeito verificou-se parta facilitar o delito de estupro, ha que se
consignar que, ndo estamos mais a falar da figura qualificada do estupro, somente,
mas em estupro cumulado com homicidio qualificado, descrito no artigo 121, 8§ 2°,

inciso V, do Cadigo Penal.
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Neste sentido, o resultado mais grave, ou seja, morte ou lesdo grave é
preterdoloso, que ocorre quando os delitos sdo praticados de forma dolosa, mas
com um resultado que se verifica culposamente, ndo desejado pelo sujeito ativo,
como, por exemplo, quando o agente estupra a vitima (com dolo na conduta), mas
resulta, da violéncia empregada, uma lesédo corporal de natureza, comprovada por
laudo pericial e laudo complementar, grave, culposamente, pois “ndo tinha essa

intencao”.

Caso o0 agente estupre a vitima e depois, por exemplo, mate-a,
estaremos diante, ndo da figura qualificada do delito em estudo, mas de dois crimes
praticados com dolo, isto é, o agente respondera, na mesma forma quando mata
terceiro para facilitar o delito principal, tanto pelo delito de estupro quanto pelo de
homicidio doloso qualificado.

Estas formas qualificadas do delito do artigo 213 do Cddigo Penal
também sdo consideradas, pelo artigo 1.°, inciso V, da Lei 8.072/90, crimes

hediondos.

4.1. 2. 3 Acéo penal

A acdo penal no caso do estupro, a regra € que serd “publica
condicionada”, onde serd necessario, para que o Ministério Publico processe o
agente, a representacdo da vitima.
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Porém, o paragrafo Unico do artigo 225 do Cddigo Penal norteia
expressamente que, nos casos de estupro qualificado pela idade da vitima e estupro
de vulneravel, isto €, quando a vitima € menor de idade ou, por qualquer razéo, seja
considerada vulneravel, a acdo penal que antes era condicionada, torna-se publica

incondicionada.

Com relacdo ao estupro qualificado pelo resultado mais grave, leséao
grave ou morte, preterdoloso, a acdo penal que se opera é, pelo entendimento
predominante, publica incondicionada onde aplica-se a regra do artigo 101 do
Caodigo Penal, isto €, quando o crime é considerado complexo onde envolve, por
exemplo, varios bens juridicos (o crime complexo abrange mais de uma fato que
também é previsto em outro tipo, como a grave ameaca, 0 constrangimento ilegal, a
les&o corporal e o homicidio), prepondera a acdo penal do bem que a admite como

incondicionada.

Diferentemente do que se constata quando aplica-se o artigo 24, § 1°,
do Cdbdigo de Processo Penal, em que o responsavel representara (acdo penal

publica incondicionada).

4. 1. 3 Violacado sexual mediante fraude — artigo 215

Posse sexual mediante Violagao sexual

fraude (redacéo anterior) mediante fraude

Art. 215. Ter conjuncao | Art. 215. Ter conjuncao
carnal com mulher, | carnal ou praticar outro

ato libidinoso com alguém,
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mediante fraude. mediante fraude ou outro
meio que impeca ou
dificulte a livre
manifestacdo de vontade

da vitima.

Pena: recluséo, de 1 (um) | Pena: reclusdo, de 2

a 3 (trés) anos. (dois) a 6 (seis) anos.

Sujeito passivo Mulher.

Se a mulher € virgem e | Se o crime é cometido
possui entre 18 (dezoito) e |com o fim de obter
14 (quatorze) anos, a |vantagem econbmica,
pena € de reclusdo, de 2 | aplica-se também multa.

(dois) a 6 (seis) anos.

Conforme MAGALHAES NORONHA, a diferenca entre o delito de
violacdo sexual mediante fraude e o de estupro € que no crime descrito no artigo
213 do Cddigo Penal, “a oposicdo as vitima € vencida, no caso do art. 215, essa

oposicao é contornada ou evitada pelo agente”.

E de perceptivel apuracéo que aqui ndo se fala de violéncia ou grave
ameaca (caso contrario seria estupro), isto é, o que existe no tipo é a figura da
fraude, fazendo o delito de violacdo sexual mediante fraude ser conhecido por
alguns como estelionato sexual, visto que, assim como no estelionato, a vitima
passa por um engodo, pensando que trata-se de fato X quando, na verdade, ocorre

fato Y, por forca ou ndo do agente, que pode ser tanto homem como mulher.

A titulo historico, até 2005 somente a mulher (e, ainda honesta),
poderia ser vitima da posse sexual mediante fraude e do atentado violento ao pudor

mediante fraude. A doutrina justificava no sentido de, com relacdo ao homem, se
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este fosse menor de 14 (quatorze) anos de idade, dava-se o 216 com violéncia
presumida. Se o homem fosse maior de 14 (quatorze) anos de idade, mas menor de
idade, tipificava corrupcdo de menores (artigo 218). Ja se o individuo fosse maior de
idade, dificilmente poderia se dizer fraudado sexualmente falando. Assim,
MAGALHAES NORONHA, citado por NELSON HUNGRIA, diz que, neste caso
(homem maior de idade):

Torna-se quimérica a possibilidade de crime, e seria mesmo
demasia a lei preocupar-se com a defesa sexual do homem,

depois dessa idade.

Anteriormente a reforma penal de 2009, falava-se em posse mediante
fraude. No mesmo sentido existia o obsoleto atentado violento ao pudor, mas a Lei
n. © 11.106/05 trouxe algumas modificacées, como, por exemplo, quando o sujeito
ativo daquele delito tinha extinta sua punibilidade se 0 mesmo viesse a se casar com

a vitima. Também existiam os crimes de seducéo, rapto etc.

Ademais, seguindo a tendéncia que se deu no artigo 213 (estupro), foi
reunido em uma so disposicéo, a do artigo 215, o que anteriormente era tratado em
dois tipos diversos, isto é, a posse sexual mediante fraude e o atentado violento ao

pudor mediante fraude (artigo 216).

Esta reunido produziu algumas consequéncias de natureza benéfica ao
autor, assim como ocorreu no delito de estupro, pois de o agente mantém copula
vaginal com a vitima e, em seguida, coito anal, ndo comete dois crimes, mas apenas
a violacdo sexual mediante fraude, pois com a entrada em vigor da Lei n. °
12.015/09, pratica crime unico, efeito aplicado retroativamente, consoante ao artigo

59, inciso XL, da Constituicdo Federal e artigo 2° do Cédigo Penal.
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A objetividade juridica do delito de violagdo sexual mediante fraude é a
liberdade sexual da vitima que, pode ser do sexo masculino ou feminino
(diferentemente do que ocorria na redacdo anterior que sé admitia o delito quando

praticado contra a mulher).

Essa liberdade sexual como bem juridico trata-se de uma “liberdade de
amar”, assim trazida por MARIANO HUERTA:

Faculdade inerente ao ser humano e nobilissimo atributo de sua
personalidade, que se exterioriza no plano pessoal, que ao individuo
incumbe manter relagbes amorosas com quem bem lhe parecer, de
interrompé-las livriemente, de ndo ter quem néo for de seu agrado ou de se

abster temporaria ou permanentemente de toda relacao carnal.

No tocante aos elementos objetivos da violacdo sexual, podemos

destacar os seguintes:

a) A fraude, isto €, a vitima é induzida em erro (ainda que o erro seja
de iniciativa da propria da vitima), tendo uma falsa percepcéo da realidade. Este erro
recai sobre a identidade do autor do delito ou sobre a legitimidade do ato de

natureza sexual pela ofendida consentido.

Quanto a identidade do agente, o sujeito passivo confunde-se com
relacdo aquela, por exemplo, quando a vitima mantém relacdo sexual com o irmao

gémeo de seu namorado, pelo fato daquele ter omitido este fato.

Outro exemplo da-se quando a ofendida € deficiente visual e, por este
fato, se relaciona com pessoa que pensava ser outra, por forca da omissao

maliciosa do autor, com relacdo a sua verdadeira identidade.
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O erro também pode se verificar com relacdo a legitimidade do ato
sexual, quando, por exemplo, a vitima é submetida a “tratamento” de curandeiro que
envolve atos libidinosos (sexo oral, por exemplo). Também quando o ginecologista
vale-se de sua profissdo para abusar sexualmente de suas paciente, com caricias

libidinosas etc.

A fraude é TODO o tipo de engodo, artificio ou ardil apto a enganar o
sujeito passivo, como a simulagcéo de casamento para que o autor possa desfrutar
de sua “noite de nupcias” com a vitima, ou quando o companheiro € substituido, no

quarto escuro, por um terceiro que, desempenha o papel daquele;

b) O segundo elemento subjetivo do tipo € a existéncia de outro meio

que impeca ou dificulte a livre manifestacao de vontade da vitima.

QUALQUER conduta (agcdo ou omissdo) dolosa revestida de fraude,
que tenha levado a vitima a praticar a conjuncdo carnal ou qualquer outro ato
libidinoso, amolda-se no tipo, como, por exemplo, o siléncio malicioso e a propria

mentira.

O tipo fala em impedir ou dificultar a livre manifestacao de vontade da
vitima. Assim, se esta capacidade do sujeito passivo for totalmente anulada, a figura
delitiva muda, amoldando-se no crime previsto no artigo 217 — A (estupro de

vulneravel), como quando o agente deixa a vitima inconsciente.

Neste sentido GUILHERME NUCCI:
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Quando houver resisténcia relativa ou perturbagéo relativa, logo, ha alguma
condicdo de haver inteligéncia do ato sexual, embora ndo se possa
considerar um juizo perfeito, poder-se-4 cuidar da figura do art. 215.
Entretanto, havendo resisténcia nula ou perturbacdo total, sem qualquer
condicdo de entender o que se passa, dever-se-a tratar da figura do art.
217-A, 8 1°.

Aqui a vitima encontra-se impedida ou com dificuldade de manifestar-

se, mas continua com forca fisica e psicoldgica de livre arbitrar.

No caso em questdo é o proprio agente que deve ministrar a
substancia que ira, por sua natureza, diminuir a capacidade volitiva da vitima, para
praticar o ato de cunho sexual. Assim, se a vitima ja se encontra sob o efeito de
alguma substancia ndo ministrada pelo agente, por conta propria, e este aproveita-
se da situacao para a pratica libidinosa, ndo caracteriza a violacdo sexual mediante

fraude, justamente pelo fato de nao ter existido a fraude provinda do agente.

Neste sentido, ndo é de interesse do tipo a vitima saber ou ndo que,
por exemplo, a substancia que, oferecida pelo autor, vai diminuir sua capacidade e
consciéncia, somente bastando a vontade do autor e que a referida substancia

diminua a livre manifestacdo de vontade da ofendida.

Como se pode constatar, o elemento subjetivo deste delito é o dolo
especifico, pois 0 autor engana a vitima com a finalidade, a intencdo, de mantes

com a mesma, conjuncao carnal ou outro ato libidinoso.

A consumacédo do delito da-se com a efetiva pratica do ato sexual
intencionado pelo agente. No tocante a tentativa, por ser o delito, material,

plurissubsistente etc. € perfeitamente possivel, quando do emprego do meio

fraudulento, mas a vitima recusa (esta percebe o engodo) ou terceiro interfere, ou
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seja, o artificio enganoso ndo é capaz de induzir em erro e, consequentemente, ndo

h& a pratica da conjunc¢do carnal ou outro ato libidinoso diverso.

O paragrafo unico do artigo 115 do Codigo Penal descreve o delito em
sua modalidade qualificada, que verifica-se quando ha vantagem econémica, ou
seja, ndo existe unicamente o dolo da pratica sexual, mas também de ganhar
dinheiro com o fato, de qualquer modo, como, por exemplo, quando um dos irmaos
gémeos univitelinos aposta dinheiro com o outro que consegue ter relacdo sexual
com a namorada deste. Entretanto, ndo se faz necessario a efetiva obtencdo da

vantagem econdmica.

Com relagéo ao fato de se tratar de uma qualificadora do crime ou de
simples acréscimo punitivo na pena do tipo basico, SILVA FRANCO e TADEU
SILVA, ao contrario de GUILHERME NUCCI, dizem tratar-se de forma qualificada o
que, ao nosso ver, € 0 modo equivocado de tratar mera unido de sancao pecuniaria

ao preceito secundario.

4. 1. 4 Assédio sexual — artigo 216 - A

Delito regulamentado pela Lei n. © 10. 224/01 e reformado pela Lei n. °
12. 015/09.

A palavra assediar uma pessoa significa perturba-la com algum
assunto, insistir em algo, perseguir com insisténcia, molestar etc., entretanto,
tecnicamente da-se quando ha importunagdo constrangedora provinda do superior

hierarquico contra seu subalterno, com a finalidade de obter vantagem ou
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favorecimento de cunho sexual, para si ou para outrem, valendo-se daquela

condicao, isto é, sob pena de represélia profissional e, ainda no ambito laboral.

O bem juridicamente protegido também, assim como no artigo 215 do
Cddigo Penal (violacdo sexual mediante fraude), trata-se da liberdade sexual, aquela
“liberdade de amar” trazida por MARIANO HUERTA.

O crime em questdo é comum quanto aos sujeitos ativo 0 passivo, visto
que, tanto o homem como a mulher podem ser vitimas ou autores. Porém, mister se
faz a condicdo de superior hierarquico ou a posicdo ascendente na escala laboral

para com relagéo a vitima.

Assim, 0 assédio em questao € obrigatoriamente laboral, ou seja, que
se desenvolve no ambito do trabalho da vitima ou relativo a este, caso contrario nao

se configura o delito previsto no artigo 216 — A, do Cddigo Penal.

Neste sentido, duas questbes de relevante condicdo surgem. Para a
plena configurac&do do delito ora objeto de analise, faz-se necessario que o superior
hierarquico ou agente em escala laboral ascendente em comparacdo a da vitima,
com potencial de prejudicar a mesma no ambito trabalhista, por represalias ou outro
meio profissional, valha-se de sua condicdo para assediar 0 sujeito passivo da
relacdo. Assim se, por exemplo, o gerente de um hotel importuna umas das
camareiras com intuito de obter favorecimento de natureza sexual, porém se valer-
se de seu cargo de superior, isto €, sem promessa de consequéncias laborais
negativas caso a mesma nado aceite seus “convites”, ndo ha que se falar em assédio
sexual, pois o gerente ndo usa do artificio de poder prejudicar a camareira com, por
exemplo, a demissdo, para conseguir a vantagem sexual agindo como pessoa
“comum”, caso contrério, estaremos expressamente proibindo as relacdes afetivas e

amorosas entre pessoas de um mesmo sistema de lavoro.
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A segunda gquestdo de interesse relevante da-se quando falamos em
local, isto é, ao lermos o preceito primario do tipo penal do artigo 216 — A do Cdédigo
Penal € viavel dizer que duvida pode surgir, no tocante ao lugar onde o delito se

desenvolve.

Esta expresso que o agente prevalece-se de sua condicdo de superior
hierarquico etc. Assim, equivoco se pode criar quando pressupomos que o delito
somente se da no ambito laboral, pois ndo é elemento do tipo o lugar aonde vai se
desenvolver a conduta, isto €, 0 enquadramento no artigo 216 — A do Codigo Penal
pode se verificar, como, por exemplo, inclusive na academia onde 0s sujeitos ativo e
passivo se exercitam, visto que, o0 agente sO precisa valer-se de sua condi¢cdo para
constranger a vitima onde, no mesmo exemplo supra usado, o0 gerente constrange a

camareira na lavanderia da cidade vizinha, onde ambos costumam frequentar.

Como expbe LUIZA ELUF, que ja reclamava a tipificacdo do delito em
guestao, antes mesmo do Cédigo Penal tratar do assunto:

A necessidade de incriminar o assédio como é concebido atualmente
decorre do dano que a imposigdo sexual pode causar a vitima. Se um chefe
faz insistentes convites a secretaria e esta, ao se negar a atende-lo, perde o
emprego, evidencia-se que ele se utilizou de meios ameacadores para
conseguir os contatos sexuais e, ao final, inescrupulosamente, cumpriu sua
ameaca, demonstrando vilania. A vitima, por sua vez, sofreu gravissimas
ofensas, de ordem psicolégica e econdmica. Perdeu suas condigBes de
subsisténcia e, eventualmente, de sua familia. Ndo se tratou, portanto, de
uma investida malsucedida. Ocorreu um delito, tamanha a gravidade das

consequéncias.

Apontando para outras dire¢cdes controversas, nao existe vinculo

hierarquico de professor para com relacdo a aluno, pois ndo ha relacao
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empregaticia, tampouco laboral entre os dois. Em contra partida, alguns autores nédo
positivistas ao extremo, como o professor REGIS PRADO, semeiam ideias de que
podera sim configurar o delito de assédio sexual neste caso em questao, visto que, o
professor pode, de uma forma ou de outra, prejudicar o aluno, ao menos na matéria
em que ministra aulas. Ademais, pode-se preencher o raciocinio ao relacionarmos o
poder que o professor possui e o temor de alguns egressos para com relacdo a

figura daquele.

Porém, neste sentido, ndo existe assédio sexual praticado pelo juiz
contra, por exemplo, a promotora de justica ou advogada. O mesmo, no tocante ao
ambito familiar, como, por exemplo, o pai que assedia a filha. Ademais, falando
nisso, quando a vitima € menor de 18 (dezoito) anos de idade o § 2° do artigo 216 —
A, do Cadigo Penal, prevé uma causa de aumento de pena de 1/3 (um terco).

Falando um pouco do papel da vitima, VALDIR SZNICK adverte sobre

uma possivel ponta de culpa daquela quando alega:

[...] ndo se pode negar que mesmo a mulher bonita [...], as vezes exagera
um pouco: esse exagero se vé, como diz na poesia [..]. Ora, esse
comportamento, muitas vezes apelativo, deixa o homem fora de si, [...] ele
nao resiste [...] em um ambiente fechado [...] as coisas podem acontecer,

dai o assédio sexual.

Pelo fato do artigo 216 — A do Cdédigo Penal possuir como elemento
objetivo do tipo o verbo constranger, pode-se dizer que é delito subsidiario do
estupro, porém ndo ha ameaca de mal injusto e grave, caso contrario poder-se-ia
entender que € uma tentativa de estupro, se nao obteve éxito em seu

empreendimento.
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Alguns até dizem que o delito do artigo 216 — A do Cdadigo Penal seria
a contravencao penal de importunacao ofensiva ao pudor, acrescida de uma relacéo
de trabalho, podendo obter, inclusive o beneficio da transacdo penal descrita na Lei

das Contravencdes Penais.

No tocante ao elemento subjetivo do tipo, fala-se em dolo especifico,
isto é, quando o0 agente constrange a vitima com uma finalidade, a de obter
vantagem de natureza sexual. Assim, ndo podemos no restringir a conjun¢ao carnal
ou ao ato libidinoso, ou seja, deve-se compreender qualquer vantagem ou

favorecimento de cunho sexual, de forma ampla.

Ademais, o agente pode querer obter a vantagem ou favorecimento,
tanto para sua propria pessoa quanto para um terceiro, como, por exemplo, quando
a secretaria é constrangida por seu chefe a relacionar-se com seu sobrinho (do
chefe) que se encontra solteiro. O mesmo quando o chefe assedia sua secretaria,

com o intuito de obter favorecimento sexual com a filha desta.

Em relagdo ao delito em raciocinio, praticado em vias de concurso de
pessoas, verifica-se, por exemplo, quando o gerente de um supermercado fala para
um atendente de caixa assediar, em seu nome (do gerente), uma outra atendente
também de caixa. Neste caso, verifica-se a existéncia do assedio sexual, haja vista
no concurso de pessoas as circunstancias de natureza pessoal nado se
comunicarem, exceto quando elementares do proprio tipo penal. Assim, a elementar
de superior hierarquico comunicar-se-4 ao atendente de caixa e este também

respondera pelo delito do artigo 216 — A, Cédigo Penal.

Quanto a consumacédo do assédio sexual, mister se faz dizer que, o
delito expressamente previsto no artigo 216 — A do Codigo Penal ndo € crime

material, € formal, ou seja, ndo exige um resultado, ndo exige que o agente obtenha
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éxito em conseguir a vantagem ou favorecimento sexual, bastando a vitima se sentir
constrangida. Assim, segundo CEZAR BITENCOURT:

E absolutamente desnecesséaria a pratica de qualquer ato

libidinoso entre autor e vitima.

Neste sentido, o assédio sexual consuma-se no momento em que
constrange a vitima, ndo sendo necessario, a propésito, a habitualidade das

importunacdes.

Mesmo sendo delito formal, o assédio sexual admite tentativa,
justamente pelo fato de ser plurissusbsistente (tem a conduta fracionada) quando,
por exemplo, o0 sujeito ativo tenta constranger a vitima por meio de um e-mail e ndo
logra éxito nesta facanha, visto que o filho desta, ao mexer em seu computador,

exclui acidentalmente os seus e-mails que ainda nao foram lidos.

A acdo penal no crime de assédio sexual € publica condicionada
(depende de representacdo escrita do sujeito passivo), salvo quando a vitima é
menor de 18 (dezoito) anos de idade, quando se torna incondicionada, por forca do
artigo 225 do Caodigo Penal.
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5. DOS CRIMES SEXUAIS CONTRA VULNERAVEL — CAPITULO Il

5. 1 Introducéao

Em capitulo proprio, isto €, no Capitulo Il do Titulo VI do Cédigo Penal,
a Lei n. © 12.015/2009 destacou ou crimes sexuais praticados contra as vitimas
consideradas, seja por sua condicdo seja por sua idade (menores de 14 anos),

vulneraveis no ponto de vista juridico.

Com isso, caminhou no sentido de parcela da doutrina que reclamava
por estas disposicOes. Neste sentido, SILVA FRANCO e TADEU SILVA, ao

discorrerem sobre a antiga redacao do Titulo VI, discriminavam ser mister a:

Necessidade de separacao entre os crimes contra a liberdade

sexual e 0s crimes sexuais contra menores.

Com efeito, realmente se mostram grandes diferencas e
particularidades entre os crimes sexuais comuns, aqueles tratados no ambito dos
delitos contra a liberdade sexual, e 0s crimes sexuais contra vitimas vulneraveis,

justificando a diversidade dos mesmos entre capitulos.

O porqué desta discriminacdo entre capitulos da-se, haja vista os
delitos de estupro, violacdo sexual mediante fraude e assédio sexual,

respectivamente descritos nos artigos 213, 215 e 216 — A, do Codigo Penal, tratarem
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da pratica do ato libidinoso como género (a conjuncado carnal € espécie deste), sem
0 consentimento ou com, mas viciado (pelo fato da violéncia psiquica), do sujeito
passivo. Dai o fato do Capitulo | tratar dos delitos contra a liberdade sexual da

vitima.

No tocante as praticas sexuais envolvendo os menores de 14
(quatorze) anos (insertados no conceito de vulneravel), a questdo nao esté fulcrada
no fato do consentimento da vitima, que pode inclusive existir, mas na protecao da
vitima considerada vulneravel contra o inicio de sua vida sexual de maneira precoce,
sobe pena de omitir resguardo contra uma maturacdo saldavel neste aspecto da

vida humana.

No que diz respeito ao bem juridicamente protegido pela lei, a mesma
tem o intuito de objetivar juridicamente a tutela a dignidade no aspecto sexual
daqueles sujeitos que a norma diz estar em situagdes de vulnerabilidade perante

guestdes de natureza sexual.

Estas pessoas sao aquelas que estdo presumidamente indefesas, seja

por sua natureza seja por uma condicao que lhe é pessoal.

7

Neste sentido, a esséncia do animo legislativo & permitir o livre
crescimento, de maneira sadia, de sua sexualidade, procurando assegurar aos
vulneraveis o desenvolvimento normal e tempestivo de sua personalidade no
aspecto sexual da palavra, ndo deixando que condutas estranhas ao ideal da norma,
sirvam de catalizador das relagGes sexuais e formadoras de graves consequéncias

para as vitimas, inclusive no tocante ao psicoldgico destas pessoas protegidas.
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5. 2 Vulnerabilidade Como Conceito e Objeto de Analise

O Capitulo Il (crimes sexuais contra vulneravel) do Titulo VI (crimes
contra a dignidade sexual) trouxe um conceito de forma inovadora & legislagédo penal
nacional, o da vitima vulneravel, isto é, aquela vitima que €& fragil, sujeita as

condutas externas, na acepcao da palavra.

O legislador brasileiro inovou, mas a expressao referida é conhecida de
outras leis criminais, como, por exemplo, o Cédigo Penal Espanhol, que estipula
para o crime de agressdes sexuais uma agravante quando cometida em face de

uma vitima especialmente vulneravel. ANDRE ESTEFAM diz que:

A especial vulnerabilidade, para a legislagdo espanhola, decorre de
condi¢cdes de idade, enfermidade ou particular situacdo ou, ainda, quando o

sujeito passivo seja menor de 13 anos.

Vislumbrando-se conceitos, a reforma penal de 2009 entendeu como
vitima vulneravel, aquela menor de 14 (quatorze) anos de idade, como é o caso do
descrito no tipo penal do artigo 217 — A do Caodigo Penal, somando-se aquelas
pessoas que, por questdo de deficiéncia ou enfermidade mental, ndo possuem o
necessario discernimento para a préatica do ato libidinoso, ou que, por outro fator,
estdo incapacitadas de oferecer resisténcia a conduta do agente, como é o caso do

expresso no 8§ 1°, do artigo 217 — A, do Cadigo Penal.

No periodo anterior a reforma penal existia no antigo artigo 224 do
Cddigo Penal, a famigerada presuncdo de violéncia, que fora substituida, com a
vinda do artigo 217 — A, pela designacdo inovadora de vitimas vulneraveis. Existem

algumas diferenciacdes que devem ser feitas, tais como:



OBSOLETA “PRESUNCAO DE
VIOLENCIA” — ARTIGO 224, CP.

ADUZIDA “VITIMA VULNERAVEL” —

ARTIGO 217 - A, CP.

N&o maior de 14 (quatorze) anos de
idade.

Menor de 14 (quatorze) anos de
idade.

Alienada ou débil mental, e o agente

conhecer desta situagéo.

Deficiente ou doente mental que nao
possui 0 necessario discernimento

para a pratica do ato.

Vitima que nédo pode ofertar

resisténcia.

Vitima que nédo pode ofertar

resisténcia, por qualquer outra causa.

Cabe citar ANDRE ESTEFAM quando o mesmo diz que:
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Quanto a vulnerabilidade decorrente da faixa etaria, o que se alterou foi a

situagdo do sujeito passivo do dia de seu 14° aniversario. Antes da Lei n.

12.015/2009, ainda vigorava a presunc¢do de violéncia, pois a vitima “nédo

era maior de 14 anos”. Agora ela deixa de ser vulneravel exatamente no dia

em que completa a idade mencionada. Persistird, desta feita, a critica

fundamental ao critério rigido eleito, ou seja, pode haver individuos que,

apesar de ndo terem atingido a idade citada, possuam consciéncia e

maturidade sexual.

Nesta discusséo € justamente por este fato que o aduzido conceito de

vulnerabilidade pela reforma penal de 2009, ndo pode ser etiquetado como absoluto,

apesar da plasticidade do legislador em nos passar sua intencao.

Assim,

como nao podemos cair

na tentacdo de conceituar a

vulnerabilidade como critério absoluto, assim como trouxe o legislador, admitir-se-ia

prova em contrario, em especial quando o caso em concreto versar sobre a

simbdlica figura do adolescente, aqueles sujeitos com, de acordo com o Estatuto da

Crianca e do Adolescente, 12 (doze) anos de idade ja formados.
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Isto porque, na atualidade dos dias as informagdes sao passadas cada
ano de maneira mais precoce que a do ano pretérito, haja vista a comunicacao
acompanhar a tecnologia, que se desenvolve com objetivos, dentre os principais,
tais como o conforto do usuario, a praticidade etc., o da comunicacdo e do acesso e

facilidade a esta.

Em meio a este boom tecnolégico e de informacéo, combinado com a
curiosidade natural da juventude, acabam por fazer com que as criangas e
adolescentes tenham contato, diretamente ou indiretamente, com situagbes de
cunho sexual. Entretanto ndo podemos culpar o desenvolvimento capitalista como
anico fator contribuinte do acesso precoce de informacdes libidinosas, digamos

assim, aos tempos de meninice.

Outro fator que contribui para condutas sexuais entre criancas e
adolescentes € o proprio Darwinismo, isto é, como estudamos ha muito, a evolucéo
das espécies é um processo constante e ininterrupto, fazendo com que situacdes
estranhas ao modo societario de 5 (cinco) ou 10 (dez) anos atras possam parecer

normal nos nucleos sociais do cotidiano jovial.

Destarte, exemplificado e dando praticidade a apelativa teoria, quando
a “vitima”, no auge de seus 13 (treze) anos de idade, possui, pasmem o0s
conservadores, ativa vida sexual e, voluntaria e consentidamente, mantem
conjuncao carnal com um terceiro, ndo ha que se falar em violagéo, inclusive de
forma absoluta como traz o texto legislativo, do bem juridicamente protegido pela lei,
explicitamente no préprio Titulo VI do Codigo Penal, ou seja, da dignidade sexual,
haja vista sua compreenséo sobre o ato (maior da que muito homem formado) ser
manifestamente desfavoravel a punigdo que se aplicaria ao suposto autor do delito,

que se daria, como coloquialmente € dito, “para inglés ver”.
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Desta feita, ndo estamos defendendo a livre manifestacdo de vontade
de nossas criangas para terem ou deixarem de ter relagbes sexuais com outrem,
muito pelo contrario, visto que, € um comportamento muito sério e que pode deixar

profundas marcas na personalidade da vitima.

O que se defende €& o simples fato de estarmos agindo
inconsequentemente ao dizermos e, portanto aplicarmos na pratica, que o conceito
de vulnerabilidade trazido pela Lei n. © 12.015/2009 € absoluto, sob pena de
estarmos, ao contrario do que prezou a reforma penal de 2009, agindo de acordo

com os critérios imperiosos do obsoleto texto legislativo anterior.

A mudanca que se passou no Titulo VI do Cddigo Penal brasileiro, que
deixou de tratar se proteger os costumes, isto €, a Lei compreendeu que o dito
costume € muito perigoso no tocante ao aspecto criminal, visto que, pode-se
cometer injusticas e abalar a seguranca juridica, simplesmente pelo fato de um
individuo poder ser punido severamente pelo artigo 217 — A do Cdodigo Penal (pena
de recluséo, de 8 a 15 anos) que ha muito deixou de ser uma pratica reprovavel por
alguns, mas continua sendo para a legislacdo conservadora, em relacdes

costumeiras, é aferir de m& forma o principio da dignidade da pessoa humana.

Acertadamente, e sintetizando a questdo, ANDRE ESTEFAM discorre,
em parte citando RENATO DE MELLO JORGE SILVEIRA, que:

N&o se ignora que a intencdo do legislador, ao substituir o0 modelo de
presuncdo de violéncia para o atual, foi impedir a subsisténcia do
entendimento no sentido de ser relativa antiga presuncdo penal. Ocorre,
todavia, que a exegese das normas penais ndo pode dar-se, jamais,
aleijada de uma viséo constitucional e, notadamente, da correta delimitacéo
do valor protegido (objetividade juridica) pela disposicdo. E por essa razo

gue entendemos, a despeito da peremptoriedade do texto legal, que nem
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todo contato sexual com menor de 14 anos ingressara na tipicidade

(material) da norma. E a mens legis que se sobrepde & mens legislatoris.

Desta feita, ndo se deve ignorar as injusticas que, ao adotar-se um
critério, seja qual o for, rigido, importam. Pois, citando-se ARISTOTELES, devemos

ter sempre a justica como uma espécie de meio termo, haja vista:

Temos pois definido o justo e o injusto. Apo6s distingui-los assim um do
outro, é evidente que a acdo justa € intermediaria entre o agir injustamente
e 0 ser vitima da injustica; pois um deles é ter demais e o outro € ter

demasiado pouco.

Assim, qual é, de acordo com nosso legislador, a principal auséncia de
semelhanca e consequéncia penal entre o praticar ato de natureza sexual, seja ele
qual for, com alguém menor de 14 (quatorze) anos de idade e fazé-lo no dia de seu

14° aniversario, mediante consentimento deste, é claro?

De efeito, pode-se dizer entdo que, relacionar-se sexualmente com
alguém, mediante consenso, até as 24 (vinte e quatro) horas da véspera do dia do
14° aniversario daquele é crime punivel severamente com, no minimo, recluséo de 8
(oito) anos. Entretanto, deixa magicamente de o ser, caso o ato realize-se uma hora
depois, ou seja, no dia de seu aniversario de 14 (quatorze) anos, quando nao € mais

considerado “vulneravel” aos olhos da lei, portanto o fato é atipico.

Até entdo, ndo se mensura com total plasticidade a relevancia desta
questdo. Porém, ao assemelharmos com a legislacdo comparada, fica nitida a
arbitrariedade da fixacdo, pelo legislador, de faixa etaria com a natureza tida como

absoluta.
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Neste sentido, a Espanha adotou o critério limitrofe de 13 (treze) anos
de idade, conforme seu artigo 181.2 do Codigo Penal espanhol. Da mesma forma o
fez a Argentina, no artigo 119 de seu Codigo Penal. Assim, cumpre novamente citar
RENATO DE MELLO JORGE SILVEIRA:

A escolha aleatéria de uma idade como marco fronteirico entre a
possibilidade de consenso e a presuncao de violéncia é algo por demais

arbitrario, nunca podendo ser tido de forma absoluta.

A questdo nao é o fato de se escolher discriminada idade como sendo
o fator substancialmente decisivo para apresentar certa pessoa como sendo ou nao
vulneravel, visto que, se faz necesséaria essa determinacdo, caso contrario ndo se
estabeleceria conceitos, por exemplo, com base em critério cronologico para nada,
como guando se estabelece que a maioridade penal da-se no dia de seu aniversario

de 18 anos.

O fato que nos intriga é o estabelecer de forma arbitraria que este
critério cronoldgico € absoluto, como o legislador intencionalmente propds. Assim,
estariamos dizendo, em outras palavras que, no Brasil, por exemplo, as criancgas,
sem excecdo alguma, demoram mais para amadurecer sexualmente do que na

Argentina e na Espanha que, em todo caso, sdo mais evoluidas neste aspecto.

No tocante aquelas pessoas que tém algum déficit mental, aperfeicoou-
se o vernaculo, no sentido da terminologia legal e médica, conforme Leis n. °
8.686/1993, 7.853/1990, 8.069/1990, artigo 112, § 3° etc.

Além da atualizacdo da linguagem, se esclareceu que aquele déficit
precisa comprometer o “necessario discernimento para o ato”, fato que ndo gerava

davida desde o narrado na anacrbnica presuncdo de violéncia. Assim, determinado
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sujeito pode ter total consciéncia no que toca a sua sexualidade, mas possuir
distarbio psiquico que compromete outras areas do aspecto comportamental do
individuo. Nao é pelo fato de alguém possuir déficit mental que era enquadrado
como vitima por presuncao de violéncia, haja vista ter tipo de distirbio mental, mas
possuia 0 “necessario discernimento para a pratica do ato sexual” (quod abundant
non nocet), o mesmo no sentido de ndo ser vitima vulneravel, algo que ndo mudou

com a vinda da reforma penal de 2009.

Entretanto, mister se faz, assim como na vigéncia da presuncao de
violéncia, a pericia especifica para a demonstracdo da atual hipétese de vitima
vulneravel na acepcao psicoldgica da palavra, onde o perito psicolégico avalia e
verifica dois fatores de fundamental importancia, ou seja, a existéncia do quadro de
disturbio mental e o qudo comprometida esta, devido aquele, a capacidade de

discernir para atos de cunho sexual.

Destarte, as chamadas pessoas vulneraveis sdo aquelas que, por
qualquer que seja a causa, ndo tém a devida capacidade para oferecer resisténcia.
Podemos compreender, pela leitura do tipo que, a causa que compromete a
capacidade do sujeito passivo pode, inclusive, ser provocada pelo proprio agente,
como pode sugerir. Assim, enquadrar-se-a no tipo penal do artigo 217 — A do Cédigo
Penal, tanto aquele sujeito que ministra substancia que deixa a vitima inconsciente,
quanto aquele que aproveita-se da vitima que teve sua consciéncia retirada por

terceiro.

ANDRE ESTEFAM diz que s&o exemplos: desmaios; hipnose;
embriaguez; enfermidades; paralisia, mesmo que transitéria, de membros; idade

avancada etc.

De se consignar também que, houve a supressao da alinea “b” do
Artigo 217 — A, do Cddigo Penal, onde estava contida simples explicacdo onde
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constava que, somente incidia a violéncia presumida quando, no caso de retardo
mental, “0 agente conhecia esta circunstancia”. Entretanto, ndo se nota, com a
retirada da referida ressalva, nenhum efeito pratico viavel, haja vista que, se o
sujeito ativo desconhece a condicdo de vulnerabilidade da vitima, como, por
exemplo, ser menor de 14 (quatorze) anos de idade, deficiente mental, que tem sua
capacidade de resisténcia reduzida etc. incide do famigerado erro de tipo,
expressamente descrito no caput do artigo 20 do Cdodigo Penal, onde, por parte do
agente, ter-se-a uma falsa percepcdo da realidade, motivada pelo equivoco na

compreensao da situacao fatica.

Neste sentido, exemplifica ANDRE ESTEFAM:

Se um rapaz pratica ato libidinoso com uma adolescente de 13 anos, que
conheceu em local onde sé se permitia 0 ingresso de maiores, tendo ela
omitido sua verdadeira idade e se mostrando desinibida sexualmente, o
autor ndo terd cometido crime algum ao realizar com ela, consensualmente,

atos libidinosos, pois 0 equivoco quanto a idade exclui o dolo do agente [...].

5. 3 Estupro de Vitima Vulneravel — Artigo 217 — A

Estupro Comum Estupro de Vitima Vulneravel

Artigo 213 - Constrangem mulher a
conjungado carnal, mediante violéncia
ou grave ameaga:

Pena — reclusédo, de 6 (seis) a 10

(dez) anos.

Artigo 217 - A — Ter conjuncao
carnal ou praticar outro ato libidinoso
com menor de 14 (quatorze) anos:
Pena — reclusdo de 8 (oito) a 15
(quinze) anos.

§ 1° - Incorre na mesma pena quem




pratica as acdes descritas no caput
com alguém que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, n&o tiver o
necessario discernimento para a
pratica do ato, ou que, por qualquer
outra causa, nédo pode oferecer
resisténcia.

§ 2° - Vetado.

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

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

§ 4° - Se da conduta resulta morte:
Pena - reclusédo, de 12 (doze) a 30

(trinta) anos.

Presuncdao de Violéncia

Artigo 224 — Presume-se a violéncia,
se a vitima:

a) Nao é maior de 14 (quatorze)
anos;

b) E alienada ou débil mental, e o

esta

agente conhecia

circunstancia,
c) Nao pode, por qualquer outra

causa, oferecer resisténcia.
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Falamos da modalidade de estupro considerada mais grave, visto que

a vitima, vulneravel como traz a Lei, é pessoa menor de 14 (quatorze) anos de

idade, enferma ou deficiente mental, desde que este fator retire seu discernimento

para a pratica do ato sexual (caso contrario, estariamos cerceando o direito das

pessoas com algum tipo de retardo mental, por exemplo, relacionarem-se, inclusive

sexualmente, soando mais preconceituoso ainda, haja vista a unido marital, por
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exemplo, com outra pessoa €, muitas vezes, fator atenuante do sofrimento) ou, por
qualquer outra causa, ndo possuir condigdes de oferecer resisténcia contra o ato

praticado pelo sujeito ativo.

A vulnerabilidade aqui da-se no campo da sexualidade, ou seja, aquela
pessoa que pode ser vitimada em razao das suas circunstancias, tornando-se assim,

pela nova legislacdo, mais fragil no aspecto sexual.

O bem juridicamente protegido aqui é a prépria liberdade do vulneravel,
sexualmente falando de ambos. Porém, quando se trata dos menores de 14
(quatorze) anos de idade, parcela da doutrina, como EDGARDO ALBERTO DONNA,
entende que se é tutelado, além da liberdade sexual, a candura, a inocéncia e a

imaturidade mental no tocante a sexualidade.

Além disso, o estupro praticado contra vitima considerada vulneravel €,
por expressa disposicao legal, crime hediondo, onde a Lei n. °© 12.015/2009

acrescentou o inciso VI no artigo 1° da Lei dos Crimes Hediondos (Lei n. © 8.072/90).

O delito do artigo 217 — A do Cédigo Penal brasileiro € comum quanto
ao sujeito ativo, isto é, qualguer pessoa pode ser autora do crime em questao, mas
caso seja menor de idade, serd submetido ao procedimento do Estatuto da Crianca
e do Adolescente (Lei n. © 8.069/90).

O artigo 13, § 2°, do CP é aplicado também aquele sujeito que concorre
para o resultado, mas que nao realiza os nucleos do tipo (“ter” e “praticar”), a fim de
caracterizar participacado do individuo no crime, podendo inclusive estar sujeito o

participe a majorante do artigo 226, inciso Il, CP.
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Da mesma forma aplica-se o artigo 226 (inciso 1) do CP aos agentes

gue, no mesmo contexto criminoso, praticam varios atos libidinosos com a vitima,

cometem um unico delito.

No tocante ao sujeito passivo, somente pode ser:

a)

b)

Menor de catorze anos de idade (o individuo s6 completa

Enferma

catorze anos a zero hora do dia de seu décimo quarto
aniversario, nao sendo importante, para a maioria, qual
€ a hora exata de seu nascimento). Porém, caso o
suposto agente, incidindo em erro de tipo com relacao
a idade do sujeito passivo, por exemplo, faz programa
com prostituta de 13 (treze) anos de idade, néo
respondera pelo delito contido no artigo 217 — A do
Cddigo Penal, haja vista excluir o dolo e ndo existe
estupro culposo para ser punido pela culpa. O que
pode acontecer é o sujeito ativo responder pelo crime
de  “favorecimento a  prostituicao”, descrito
expressamente no artigo 218 — B do Cddigo Penal,

visto que fez programa com menor de idade;

ou deficiente mental. Esta vitima, entretanto, ndo deve
possuir 0 necessario discernimento para a pratica do
ato de cunho sexual. Esta condicdo € qualquer
anomalia psiquica, mas o essencial € que este quadro
da pessoa retire seu discernimento sobre o que é sexo
e que o sujeito ativo valha-se, aproveite-se desta
situagao, ou seja, o agente deve saber deste estado da
vitima, sob pena de incidir em erro de tipo, que pode

eximi-lo de pena;
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C) Pessoa que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer
resisténcia. Neste sentido, a capacidade da vitima deve
ser completamente reprimida, como, por exemplo, por
imobilizacdo da pessoa, enfermidade que retira a
resisténcia da vitima, idade avancada, sono, hipnose,
embriaguez completa, inconsciéncia pelo uso de
entorpecente etc. Ademais. Esta falta de capacidade
para ofertar resisténcia pode, tanto ser provocada pelo

agente quanto ser preexistente.

Entretanto, quando fala-se em conjuncgéo carnal, € sabido que apenas
o0 homem pode ser o sujeito ativo e apenas a mulher vulneravel o passivo, haja vista
aguelas consideracdes ja feitas sobre a conjuncdo que é a introducdo do pénis,
mesmo que incompleta, na vagina, dispensando-se a ejaculacéo. O ato libidinoso &
qualquer outra prética da sexualidade, que ndo a conjuncao, no sentido de excitar ou
satisfazer a libido do agente, inclusive aquela pratica libidinosa que é destinada pura

e simplesmente a humilhacdo ou menosprezo da vitima.

Acerca do grau de resisténcia do sujeito passivo, calha citar
GUILHERME NUCCI:

Quando houver resisténcia relativa ou perturbacéo relativa, logo, ha alguma
condicdo de haver inteligéncia do ato sexual, embora ndo se possa
considerar um juizo perfeito, poder-se-4 cuidar da figura do art. 215.
Entretanto, havendo resisténcia nula ou perturbacdo total, sem qualquer
condicao de entender o que se passa, dever-se-a tratar da figura do art.
217-A, § 1°.

O bébado pode perfeitamente ser considerado vulneravel, caso seu

estado ébrio reprima sua capacidade de discernir ou resistir. Entretanto,
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GUILHERME NUCCI nao foi feliz ao dizer o contrario, quando afirma que a
embriaguez, por ndo ser excludente de imputabilidade, consoante artigo 28, inciso Il,
do CP, ndo poderia, a fim de tipificar no artigo 217 — A, acarretar a vulnerabilidade
do individuo. Ademais, estar-se-ia valendo-se do critério contrario ao utilizado, visto
que, as vezes representaria auséncia de responsabilidade penal, ao torna-lo
vulneravel (e vitima do estupro de vulneravel), e as vezes essa responsabilidade ndo
é afetada, como quando € mantida para condenar sujeito que comete crime em
estado de ebriez, além de que a imputabilidade de que trata a teoria da actio libera
in causa € para nao eximir de pena o sujeito que comete o crime em estado de
embriaguez, e ndo se trata de proibir alguém de ser vitima, quando em mesmo

estado, afinal sdo coisas diversas.

Como o consentimento da vitima vulneravel ndo possui validade do
ponto de vista juridico é indiferente o fato de o agente ter praticado conjuncao carnal
ou outro ato libidinoso com aquela, por violéncia ou grave ameaca ou com

concordancia da mesma.

O elemento subjetivo, isto €, o dolo do agente €, assim como no
estupro simples, genérico, bastando a vontade de praticar o ato sexual. Ademais, o
mesmo dito no artigo 213 do Cddigo Penal, sobre a consumacédo do delito, tentativa

e figuras qualificadas, serve para o artigo 217 — A do Cadigo Penal.

Por se tratar de vitima vulneravel, assim como nos casos se estupro de
menor de idade, aqui a acdo penal € publica incondicionada, nos termos do
paragrafo unico do artigo 225 do Codigo Penal, além de correr em segredo de

justica.

Existe nitida diferenca entre o delito de estupro, tipificado no artigo 213
do Caodigo Penal e descrito no artigo 217 — A, haja vista naquele o “constranger” ser
elementar do tipo e no estupro de vulneravel a redacdo ndo o traz, bastando ao
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agente “ter conjun¢ao carnal ou praticar outro ato libidinoso” com a vitima vulneravel,

nao se fazendo necessario vislumbrar eventual constrangimento da vitima.

Com a lavratura do artigo 217 — A do Cdédigo Penal, pretendeu-se
encerrar a discussdo no tocante a presuncdo de violéncia, antes descrita no antigo
artigo 224 daquele, quando o estupro era cometido contra as mesmas pessoas
descritas no caput e paragrafo primeiro do artigo 217 — A. Entretanto, como a
questdo é ser a presun¢do absoluta ou relativa, o que dispbe o artigo 217 — A
guando ndo vale-se do termo “constranger”, elimina aparentemente essa duvida
acerca de se € necessario o dissenso da pessoa vulneravel, haja vista se o agente
pratica o ato libidinoso com a mesma, incide no delito de estupro de vulneravel,

apenado mais severamente do que o simples.

A revogacéao do artigo 224, combinada com a elevada pena disposta no
aduzido artigo 217 — A, resolve a duvida acerca da aplicabilidade do artigo 9° da Lei
n. © 8.072/1990 (Lei dos Crimes Hediondos), causa de aumento de pena, visto que
seria afronta ao principio do ne bis in idem e foi revogada pela com a superveniéncia
da Lei n. © 12.015/2009, levando-se em conta a retroatividade benéfica do artigo 2°,
paragrafo unico, do Cédigo Penal, como ja dispés o Superior Tribunal de Justica no
REsp 1.102.005/SC, 52 T., rel. Min. Felix Fischer, j. 29-9-2009, Informativo n. 0409.

Os 88 3° e 4° do artigo 217 — A dispdem acerca do delito em forma
qualificada, isto é, quando gera lesbes de natureza grave ou morte,
respectivamente. As lesdes graves sao aquelas expressamente dispostas no 8 1° do
artigo 129 do Caodigo Penal. Ja o conceito de morte é aquele desenhado pela Lei n. °©
9.434/97, que disciplina o transplante de 6rgdos humanos, sendo considerada morta

aguela pessoa que teve declarada a “morte cerebral” ou “morte encefalica”.

Esse resultado mais gravoso que qualifica o estupro de vulneravel

pode se dar, derivado da conduta do agente, tanto por dolo como por culpa do
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sujeito ativo, entretanto ndo se verifica fortuitamente, caso contrario estariamos

diante de imputacao de responsabilidade objetiva no ambito criminal.

Cabe esclarecer que, a violéncia real ou a grave ameacga néo fazem
parte do tipo descrito no artigo 217 — A e, caso ocorram, o delito de lesdo ou a
ameaca deverdo ser considerados como crimes autdnomos, punidos em sede de

concurso material com o delito do artigo 217 — A.

No tocante ao elemento subjetivo, o erro sobre elemento do tipo faz o
sujeito néo ter agido com dolo, afastando a tipicidade do fato (ou deslocando-a para
outro tipo penal), consoante artigo 20 do Cdédigo Penal. J& o erro de proibicao,
quando recai sobre a ilicitude da acdo/omissdo do sujeito, pode ser causa
excludente de culpabilidade do mesmo (ou causa de reducdo de pena), haja vista
um dos elementos da culpabilidade ser a potencial consciéncia da ilicitude, conforme

disposto no artigo 21 do CP.

Quando falamos em consumacéo, deve-se ter em mente o elemento
subjetivo do agente. Como o tipo do artigo 217 — A é misto alternativo, a pratica de
qualquer dos atos ineridos em sua redacao, consuma o delito, qualquer que seja o
objetivo, isto €, a vontade do agente, haja vista ser inexigivel o dolo especifico.
Assim, quando o objetivo do agente for a pratica de qualquer ato lascivo ndo se

pune a tentativa se realizou os atos, pois o delito estd consumado.

A acdo penal € publica incondicionada, entretanto, existindo duvida
acerca da vulnerabilidade da vitima, mister se faz a colheita da representagédo do
sujeito passivo ou de seu representante legal. Ja no tocante a modalidade
qualificada do artigo 217 — A do CP, a duvida com relacdo a vulnerabilidade da
vitima ndo acarreta problema, haja vista a acdo aqui ser incondicionada, isto é, ndo
precisa de representacdo quando o resultado que agrava o estupro de vulneravel

seja lesdo grave ou morte.
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Todo processo que trate deste assunto corre em segredo de justica,
consoante redacdo do artigo 234 — B do Cdédigo Penal. Além disso, por cominar, a
Lei n. © 12.015/09, pena mais gravosa do que a prevista para os delitos dos
anteriores artigos 213 e 214, ambos do CP, a Lei ndo retroage por ser in pejus,

conforme julgado do Supremo Tribunal Federal:

O eventual consentimento da ofendida — menor de 14 anos — e mesmo sua
experiéncia anterior ndo elidem a presuncdo 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 de 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 configuragdo 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
com a pratica de qualquer ato libidinoso com menor de 14 anos ou com
pessoa que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tenha o necessario
discernimento ou n&o possa oferecer resisténcia. Frisou-se que o novel
diploma também revogara o art. 224 do CP, que cuidava das hip6teses de
violéncia presumida, as quais passaram a constituir elementos do estupro
de vulneravel, com pena mais severa, abandonando-se, desse modo, o
sistema da presuncdo, sendo inserido tipo penal especifico para tais
situacdes. Em seguida, esclareceu-se, contudo, que a situacao do paciente
ndo fora alcangada pelas mudangas 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
acorddo impugnado estaria em consonancia com a jurisprudéncia desta
Corte (STF, HC 99.003/SP, 22 T., rel. Min. JOAQUIM BARBOSA, j. 24-11-
2009, informativo n. 569).

5. 3. 1 Hediondez, aspectos materiais e consequéncias processuais
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O fato do estupro de vulneravel (artigo 217 — A do Codigo Penal) ter
sido trazido como crime hediondo, haja vista a Lei n. © 12.015/2009 ter inserido o
inciso VI ao artigo 1° da Lei que trata dos crimes hediondos (Lei n. © 8.072/1990),
traz também importantes consequéncias processuais quando estamos diante de sua

pratica.

O primeiro importante aspecto processual a ser tratado € a vedacéo da
anistia, graca indulto e fianca, para com relacdo aos delitos hediondos,
expressamente descrito nos 88 1° e 2°, do artigo 2° da Lei n. © 8.072/1990 (Lei dos

Crimes Hediondos).

Estas hipéteses tratadas (anistia, graca e indulto) s&o, melhor
precisando, causas extintivas da punibilidade do agente. A anistia decorre de uma
Lei federal e tem efeitos retroativos, isto €, ex-tunc, como se o fato delituoso nunca
tivesse existido. Ademais, alcanca crimes especificos, como, por exemplo, delitos
politicos, militares etc.

O indulto é decorrente de um Decreto emanado do Presidente da
Republica e possui carater genérico (assim como a anistia), isto é, serve para todos
que se enquadrarem em determinada situacdo e condicdo, ndo sendo especifico
para uma certa pessoa. Entretanto, ndo se aplica automaticamente, devendo o
detento, provocar o judiciario para que |Ihe seja aplicado. Ademais, pode ser total
(indulto plano) ou parcial (comutacdo de penas) e, diferentemente da anistia, tem
efeitos ex-nunc, ou seja, ndo retroativos, ndo alcangando o fato delituoso praticado,

mas apenas a pena imposta ao agente.
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Pode ainda haver o indulto humanitario, que é aquele que alcanca os

doentes etc. e o etéario, aplicado aos presos com idade avancada.

A graca, diferentemente dos demais, ndo possui carater genérico, ou
seja, € pessoal, individual e especifico. Entretanto, depende, assim como o indulto,
de provocacdo, mas quem tem que ser provocado aqui € o préprio Presidente da
Republica Federativa do Brasil, que € o Unico 6rgdo competente para da-la (porém,

pode delegar esta funcéo a terceiro).

A graca alcanca o preso, mas com relacdo a determinada conduta
deste (as consequéncias civeis ndo sdo alcancadas, apenas as criminais). Além
disso, este instituto é de discricionariedade do Presidente da Republica, isto €, ndo
existem requisitos que, se presentes, dao um direito subjetivo ao agente, cabendo
ao critério do Presidente da-la ou ndo. Ademais, esta decisdo nao pode ser mudada

pelo judiciario, ou seja, ndo cabe um eventual recurso da parte.

Acerca da constitucionalidade deste artigo 2° da Lei n. © 8.972/1990

existem duas correntes na doutrina:

Uma primeira corrente, minoritaria, precisa pela inconstitucionalidade
do referido artigo, visto que nédo deveria contemplar o instituto do indulto, ja que no
artigo 5°, inciso XLIll, da Constituicdo Federal de 1988, este ndo é abrangido,

havendo entédo, extrapolacdo de competéncia.

O entendimento predominante preza pela constitucionalidade plena do
artigo 2°, haja vista a graca e o indulto serem 0 mesmo instituto, praticamente, pois o
indulto esta contido dentro da figura da graca, visto que o indulto é, nada mais que,
uma gracga, porém individual. Assim, por esta corrente, cabe a figura do indulto no
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crime de tortura, por exemplo, que também, como na ConstituicAo Federal, ndo

abrangeu aquele.

Anteriormente falamos também em fianca, que, assim como a anistia, a

graca e o indulto, é vedada.

O instituto da fianca, em linhas gerais, porque ndo é objeto de nosso
estudo, uma espécie de caucdo que o sujeito ativo de um delito presta para obter a
liberdade provisoria (até a sentenca), isto €, ele responde ao processo em liberdade.
Ademais, tem duas finalidades, manter o réu vinculado ao distrito de culpa e

indenizar os danos por ele provocados quando da pratica do delito.

A fianca é espécie de medida cautelar diversa da prisdo, descrita no
artigo 319, inciso VIl e dos artigos 322 a 350, todos do Codigo de Processo Penal.
Ademais, outra 6bice a sua concessdo € o fato de, consoante artigo 322 daquele,
somente poder ser concedida nos casos em que a infracdo praticada ndo tem pena
privativa de liberdade superior a 4 (quatro) anos e, conforme artigo 323, inciso lll, do
Cddigo de Processo Penal, ndo sera igualmente concedida nos casos de crimes
hediondos, assim como em outros casos descritos nos artigos 324 e seguintes do

mesmo diploma legal.

No tocante a fixacdo do regime prisional do agente, a Lei n. °
11.464/2007 n&o veda a progressao de regime, porém para tal deve-se cumprir 3/5
(trés quintos) da pena concretizada na sentencga, quando reincidente (tanto faz ser
ou ndo em crime hediondo, pois € geral) e 2/5 (dois quintos) quando primario.
Entretanto o enunciado normativo de simula vinculante n. © 26 precisa que a referida
Lei n&o retroage, por ser in pejus, aos crimes cometidos antes de 2007, quando se

sua entrada em vigor.
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Com relacdo ao direito de apelar em liberdade, é plenamente possivel,
pois ndo existe mais a obrigagcdo de recolher-se a prisdo para apelar da sentenca,
caso contrério estariamos diante de uma vedacgdo ao principio da ampla defesa. A

Lei que revogou a proibicao de apelar em liberdade foi a Lei n. © 11.919/2008.

A Lei n. © 7.960/89 dispbe acerca da prisdo temporaria, que se da
durante o inquérito policial e, no caso dos crimes hediondos, se perdura por 30 dias,
prorrogaveis por igual periodo (artigo 1°, 8 4° da Lei n. ° 8.072/90), quando
presentes os incisos | ou Il do artigo 1° da referida Lei, somados a uma das alineas
do inciso lll daquele artigo (o estupro esta na alinea f).

Outro ponto interessante se da quando falamos do livramento
condicional, aquele instituto que, de forma superficial, € autorizado quando o agente
cumpriu 2/3 (dois tercos) da pena imposta na sentenca. Entretanto, se o sujeito é

reincidente em crime também hediondo, veda-se o livramento condicional.

5. 4 Inducéo de Menor de 14 (quatorze) Anos Satisfazer a Lascivia de Outrem —
Artigo 218

Alguns, em denominac¢bes diversas chamam-no de mediacdo de
vulneravel para servir a lascivia de outrem, ou mediacao para satisfazer a lascivia de
outrem com pessoa menor de 14 (quatorze) anos, ou ainda corrupcao de menores,
haja vista o tipo penal do artigo 218 do Cbdigo Penal ndo agraciar sua redacao com
um titulo, porém, esta Ultima denominacdo usada, por exemplo, por ANDRE
ESTEFAM, nos parece equivocada, visto que o referido diploma legal
expressamente traz como elementar do tipo a vitima menor de 14 (quatorze) anos

de idade, isto €, espécie de vitima vulneravel, bem como esta introduzido referido
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artigo, no Capitulo que trata dos crimes praticados contra as vitimas consideradas
vulneraveis. Ademais, o termo corrupcdo de menores trata-se nomeacao obsoleta,
pois era assim trazido na legislacdo anterior, sendo suprimido com a reforma de
2009, trazida pela importante Lei n. © 12.015 do mesmo ano, e se foi retirada referida
denominacdo de tal delito, ndo h& que aduzi-la novamente, caso contrario
estariamos sendo pretéritos na interpretacdo, podendo inclusive, gerar duvida

acerca da mesma ou pior, inseguranca juridica em ultimo e extremo caso.

Assim, optamos pelo entendimento que a redacdo mais adequada
seria, para o artigo 218 do Cédigo Penal, inducédo de menor de 14 (quatorze) anos a
satisfazer a lascivia de outrem. Ademais, os verbos induzir e satisfazer encontram-
se previstos no referido tipo penal, ndo se devendo valer da palavra servir (em vez
de satisfazer), muito menos da palavra mediacao (no lugar de inducéo). Entretanto,
de se consignar que, nao existe melhor ou pior classificacéo, existe classificacao util
e inutil, sendo que o mesmo raciocinio deve ser levado em consideracdo quando
intitulamos  delitos, cujas Leis modificadoras ou adutoras dos mesmos nos

conferiram esta possibilidade, seja por graca, seja por omissao.

Neste sentido, REGIS PRADO ainda vale-se do termo inducido de
menor de 14 (quatorze) a satisfazer a lascivia de outrem, onde inducdo pode ser
feita por qualquer meio, desde que idéneo de persuasédo, bem como ser a conduta
que “faz nascer uma ideia” na vitima. Além disso, o termo satisfazer a lascivia

abrange qualquer ato libidinoso, incluindo a prépria conjuncao carnal.

Trata-se do ilicito praticado contra o sujeito passivo menor de 14
(quatorze) anos de idade, de cunho sexual, onde o agente induz aquele, como
descrito na redacédo do artigo 218 do Cédigo Penal, a satisfazer a lascivia de outrem,
isto €, hipdtese em que o sujeito ativo implanta a ideia na vitima menor de 14
(quatorze) anos, para que esta satisfaca a lascivia, ndo do agente, mas de um

terceiro sujeito (outrem).
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Referido tipo visa proteger a dignidade sexual do menor de 14 (catorze)
anos de idade, e a sua formacdo moral e sexual, visando ainda, em termos
pretéritos, evitar que o referido menor seja corrompido sexualmente pelo agente.
Além disso, o termo “lascivia” € a libido, isto €, designacdo genérica para apetite ou
desejo de cunho sexual, e segundo ANDRE COPETTI, ofende o principio da
taxatividade da norma penal incriminadora, haja vista ser termo indeterminado, bem

como produz:

Significativo aumento do poder discricionario do juiz, no

momento da adequacao.

De se consignar que, o0 sujeito ativo do delito em estudo é aquele
agente que induz referida vitima a praticar atos de natureza sexual em
favorecimento de um terceiro. Entretanto, se este terceiro (pessoa determinada,
diferentemente do delito descrito no artigo 218 — A do Cdadigo Penal) praticar
conjuncdo carnal ou qualquer outro ato libidinoso com a vitima, responde por
estupro de vulneravel (artigo 217 — A do Cédigo Penal), e aquele agente que induziu
o menor de 14 (catorze) anos satisfazer a lascivia do terceiro, responde, como
participe, também pelo delito de estupro de vulneravel, mas ndo pelo delito do artigo
218 do Cddigo Penal (a ndo ser que o terceiro ndo tenha praticado conjungédo ou
outro ato libidinoso com a vitima), justamente pelo principio da consuncao, onde o
crime fim (artigo 217 — A do Cddigo Penal) engloba o crime meio (artigo 218 do

Cddigo Penal).

Se 0 sujeito passivo possuir exatos 14 (catorze) anos de idade ou mais,
o delito em tela sera o expressamente descrito no artigo 227 do Cédigo Penal, isto &,
mediacao para servir a lascivia de outrem, ndo o no artigo 218 do mesmo diploma

legal.
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Aqui, mesmo que 0 menor ja esteja, digamos “corrompido”, ainda ha
gue se falar no delito do artigo 218 do Cdédigo Penal, haja vista 0 mesmo evitar o

aumento desta depravacéo ou corrupgao.

No tocante a redacéo do tipo penal, a acdo nuclear € induzir, ou seja,
fazer nascer a ideia como supracitado, mas também ¢é persuadir, sugerir,
aconselhar, etc. Ja a pratica sexual tem natureza genérica, isto €, pode ser qualquer
coisa, exceto conjungéo carnal ou ato libidinoso diverso corporal. Assim, qualquer
pratica contemplativa (sem contato corporal) é valida, tais como o ato de assistir

pornografia, ato de despir-se etc.

O elemento subjetivo estudado €é aquela intencdo ou vontade
especifica (dolo especifico) de induzir a vitima menor de 14 (catorze) anos para que
um terceiro tenha a sua lascivia satisfeita. Neste sentido, se a inducéo ter o condao

de satisfazer a lascivia do proprio menor de 14 (catorze) anos, o fato é atipico.

Com relagdo a consumacdo do delito de inducdo de menor de 14
(catorze) anos a satisfacdo da lascivia de terceiro, existem duas importantes
correntes, onde um primeiro entendimento precisa que o delito em tela consuma-se
com a simples inducdo da vitima a satisfazer a lascivia do terceiro,
independentemente deste ter aquela satisfeita. Ja a segunda corrente, contempla o
fato de que n&o basta o “induzir’, fazendo-se mister que este terceiro tenha sua
lascivia satisfeita. Entretanto, nos parece mais adequado o primeiro entendimento,
haja vista o proprio tipo penal do artigo 218 do Codigo Penal dizer que a acao

nuclear é o simples induzir, ndo se exigindo resultado concreto.

A acédo penal é publica incondicionada, consoante artigo 225 do Cédigo
Penal, além de tramitar o processo, em segredo de justica, conforme artigo 234 — B
daquele. Ademais, cabe tentativa quando, por exemplo, 0 agente ndo consegue, por

circunstancias alheias a sua vontade, induzir o menor de 14 (catorze) anos a
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favorecer sexualmente o terceiro, seja porque a vitima ndo se deixou induzir, ou por
intervencdo externa quando, por exemplo, o agente envia um e-mail detalhando a
vitima os beneficios do ato etc., mas este ndo chega a caixa de mensagens daquela
por falha no envio, ou também quando, na mesma hipotese, o e-mail chega, mas é

lido pela m&e da vitima e ndo por esta.

5. 4.1 Curiosidades acerca dos artigos 218 e 227

NUCCI acertadamente precisa que:

A mediacao para servir a lascivia de outrem envolvendo apenas adultos é
crime vetusto e de rarissima aplicagcao. Merecia desaparecer do contexto da
tutela penal por respeito ao principio da intervengcdo minima e de acordo
com o comportamento sexual mais liberal da sociedade brasileira em geral.
N&o tem o menor sentido buscar a punicdo de quem da a ideia (inducéo)
para que alguém (maior de 18 anos) satisfaca a lascivia (prazer sexual) de
outra pessoa. E dai? Sem ter havido qualquer forma de violéncia, nenhum
prejuizo adveio para qualquer dos envolvidos. Porém, ndo satisfeito de
manter na legislagdo penal esse tipo obtuso, criou-se outro: a mediacéo de

vulneravel para servir a lascivia de outrem (art. 218).

Como retro citado, ndo ha sentido para a existéncia do artigo 227 do
Caodigo Penal (mediacao para servir a lascivia de outrem), haja vista, como dito por
NUCCI, seria um abuso por parte do legislador no direito de intervencéo, além de
ser completamente obsoleto mover persecucao penal em face de “A” que d4 a ideia
a “B”, maior de 18 (dezoito) anos de idade, para que este pratique ato de natureza

sexual com “C”, sem violéncia ou grave ameaca.
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Neste sentido, a Unica redacdo relacionada ao artigo 227 do Caodigo
Penal é a do seu proprio paragrafo segundo, que trata do crime quando existe
violéncia (fisica ou psiquica), além da fraude, menos importante. Assim, citado
paragrafo € que deveria ser o crime principal, isto é, o tipo autbnomo, nao o “caput”
que trata obtusamente de rarissima hipdtese da vida, sem contar na intervencao

estatal desnecesséria na vida particular que nos remete seu tipo penal.

N&o obstante, criou-se o artigo 218, ora em analise principal, a seguir

demonstrado.

Mediacao para servir a lascivia de Induc&o de menor de 14 anos a

outrem satisfazer a lascivia de outrem

Artigo 227. Induzir alguém a| Artigo 218. Induzir alguém menor de
satisfazer a lascivia de outrem: 14 (quatorze) anos a satisfazer a

lascivia de outrem:

Pena — reclusédo, de 1 (um) a 3 (trés)
anos. Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 5

(cinco) anos.

§ 2°. Se o crime €& cometido com
emprego de violéncia, grave ameaca

ou fraude:

Pena — reclusédo, de 2 (dois) a 8 (oito)
anos, além da pena correspondente a

violéncia.

Porém, enquanto o artigo 227 é apenas inodcuo, o artigo 218 provoca
grande decepcdo, haja vista o seu estrago ser visivel e profundo, tendo em vista
que, sua criacdo (do artigo 218 do Cddigo Penal) também culminou na criacéo
necessariamente de uma barbara excecdo a teoria monistica, haja vista, como

veremos, ter pura e simplesmente impedido a punigcdo do participe do crime de
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estupro de vulneravel (artigo 217 — A, Codigo Penal) nas penas cominadas a este
delito, quando na modalidade “induzimento”.

Primeiramente, mister se faz indicar o que expressamente diz o artigo

29 do Cddigo Penal brasileiro, ou seja:

Quem, de qualquer modo, concorre para 0 crime incide nas

penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade.

Assim, existem duas formas de se concorrer para um crime, isto é, a
“autoria” ou a “participacdo”. Por sua vez, a participacdo pode se dar de forma
“material” (auxilio material e direto, quando, por exemplo, alguém empresta uma
arma para que outrem pratigue um roubo) ou “moral” (induzir ou instigar), porém, em
qualquer hipétese o0 agente responde pela pena cominada ao delito em que

concorreu.

Por este motivo que o tipo do artigo 218 do Cédigo Penal é verdadeira
aberracao, visto que, mesmo o agente tendo induzido (forma de concorrer para o
delito) menor de 14 (quatorze) anos a satisfazer a lascivia de outrem (praticar atos
libidinosos, salvo se puramente contemplativos), ndo respondera pela pena
cominada ao delito do artigo 217 — A (estupro de vulneravel), diferentemente do que

ocorreria se tivesse instigado a vitima.

Notadamente, quem, por exemplo, induz alguém a roubar outrem
responde como participe no delito de roubo, isto €, na medida de sua culpabilidade,
incorre na mesma pena cominada para aquele delito. Assim, se o sujeito “A”, por
exemplo, induz o sujeito “B”, menor de 14 (catorze) anos, a ser “estuprado” (pois sua
conduta de satisfazer a lascivia de outrem com atos libidinosos é ser estuprado,
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como ja estudado), também deveria incorrer no delito do artigo 217 — A, pois seria a

mesma coisa que induzir alguém a estuprar vulneravel.

Voltando ao fato da criagdo do artigo 218 ter também criado excecéo a
teoria monistica, € ilégico dizer que quem instiga ou auxilia, concorre para o delito de
estupro de vulneravel (artigo 217 — A, CPB) e incorre nas mesmas penas cominadas
ao proprio autor de tal delito, mas que induz tem concessdo de pena menor,
excecao expressa a teoria monistica. Entretanto, como ndo se admite interpretacao
desfavoravel ao réu, aplica-se o artigo 218, além prevalecer o principio da

legalidade, haja vista, no caso em estudo, ser benéfico ao increpado.

Cabe novamente citar NUCCI, quando o mesmo diz:

Nem se diga que o crime do art. 218 é de mera atividade, pois seria outro
absurdo. Dar a ideia a um menor de 14 anos para satisfazer a lascivia de
outrem, sem que nada ocorra, jamais poderia ser crime consumado,
implicado na pena de dois a cinco anos de reclusdo. Ademais, o art. 227
(mediacdo a lascivia) é material, vale dizer, é preciso que, a partir da
inducdo, chegue-se a satisfacao da lascivia de outrem. Enquanto tal ndo se
der, pode-se até mesmo falar em tentativa. Portanto, de “A” induz (dar a
ideia) a menor de 14 anos “B” a ter conjuncao carnal com “C”, respondera
pelo delito do art. 218, enquanto “C” deve ser processado como incurso no
art. 217 — A (estupro de vulneravel). O participe moral tem pena minima de
dois anos, enquanto o autor tem pena minima de oito anos. Sob outro
prisma, caso “A” instigue (fomentar ideia pré-existente) a menor de 14 anos
“B” a ter conjuncdo carnal com “C”, ambos (“A” e “B") responderdo por

estupro de vulneravel, com pena minima de oito anos.

7

Assim sendo, a consequéncia deste equivoco legislativo é a plena
possibilidade de se aplicar analogia in bonam partem aquele participe que auxiliou
diretamente (participacdo material) ou que instigou (participacdo moral, juntamente

com o ato de induzir) o delito do artigo 217 — A (estupro de vulneravel), isto é, ao
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participe em geral (aquele que induz, instiga ou auxilia), haja vista nao existir bom
senso na punigcdo do participe que auxiliou ou instigou com pena minima de 8 (oito)
anos de reclusao (pena minima do artigo 217 - A), e na punicdo do participe que
induziu com pena minima de 2 (dois) anos de recluséo (pena minima do artigo 218),
pois a situagdo de ambos é equiparada pelo legislador no artigo 29 do Cdadigo Penal,
como ja visto, abrindo assim, lacuna capaz de aumentar a impunidade, vem vez de

proteger o vulneravel, que seria a intencéo da reforma penal de 2009.

Ad argumentandum, vale exemplificar a situacéo esdruxula criada pela
lei, através de GUILHERME NUCCI:

[...] se a m&e da menor de 14 anos, vitima de abuso sexual, em lugar de se
omitir simplesmente, induzir sua filha a satisfazer a lascivia do companheiro,
ndo podera nem mesmo ser punida por estupro de vulneravel. Afinal, ao
induzir a menor de 14 anos, incide a figura do art. 218. Sobre esse tipo
penal, pode-se aplicar o aumento previsto no art. 226, Il. Porém, a pena

sera significativamente menor.

5. 5 Satisfacdo de Lascivia Mediante Presenca de Crianca ou Adolescente -
Artigo 218 - A

Satisfacdo de lascivia mediante presenca de crianca ou adolescente

Artigo 218 — A: Praticar, na presenca de alguém menor de 14 (catorze) anos,
ou induzi-lo a presenciar, conjungédo carnal ou outro ato libidinoso, a fim de

satisfazer lascivia propria ou de outrem:

Pena — recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos.
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No delito em tela, a crianga ou adolescente presencia o ato sexual de
terceiros, onde a objetividade juridica, assim como nos demais, € a protecdo da
dignidade sexual da vitima, isto €, do menor de 14 (catorze) anos de idade, a sua

formacdo moral, dentre outros mais, pois a lesdo aqui € no campo psicolégico.

Devido a constante evolucéo tecnoldgica, é evidente que a vitima néo
precisa, necessariamente, estar presente no mesmo local onde se fazem presentes

0S sujeitos ativos.

Com relacdo ao(s) sujeito(s) ativo(s), € delito comum, diferentemente
do que ocorre no tocante ao sujeito passivo que, necessariamente tem que o

vulneravel no aspecto da idade (menor de 14 anos).

Pelo estudo do tipo, verifica-se a existéncia de duas condutas, ou seja,
duas formas de se praticar o delito do artigo 218 — A do Codigo Penal: A primeira
parte do tipo também descreve a primeira forma, hipétese em que o préprio agente
pratica ato sexual com outrem, na presenca do menor de 14 (catorze) anos, a fim de
satisfazer sua lascivia ou de outrem. Por ébvio que o agente precisa saber que a
vitima se faz presente durante sua pratica sexual, haja vista é sua presenca que

satisfaz sua libido ou de terceiro.

A segunda forma, consoante segunda parte do artigo 218 — A, da-se
quando o agente induz (cria ideia onde antes nao existia), por qualquer meio idéneo
de persuasdo, o menor de 14 (catorze) anos a presenciar ato sexual (conjuncao

carnal ou outro ato libidinoso), a fim de satisfazer a propria lascivia ou de outrem.
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7

O dolo aqui é especifico, em qualquer das condutas do referido
diploma legal. Ademais, cabe dolo eventual, mas somente na primeira conduta
(praticar conjuncéo carnal ou outro ato libidinoso na presenca de menor de 14 anos,
para satisfazer sua lascivia ou de outrem), como, por exemplo, quando o agente,
durante préatica sexual, nota presenca de menor de 14 (catorze) anos escondido,

mas vale-se daquilo para satisfazer sua lascivia.

O delito em estudo consuma-se com o0 ato sexual, isto é, com a
conjuncao carnal ou qualquer outro ato libidinoso, porém, no tocante a segunda
modalidade (induzir menor de 14 anos a presenciar ato sexual, para satisfazer sua
lascivia ou de outrem) existem duas correntes que pregam o mesmo que ja foi

tratado quando estudamos o artigo 218 do Cdodigo Penal.

Cabe tentatva em ambas as condutas e a acdo € publica
incondicionada, e corre em segredo de justica, consoante artigos 225, paragrafo
anico, do Codigo Penal, e 234 — B do mesmo diploma legal, respectivamente.

Ademais, o mesmo problema ocorrido e discutido no estudo sobre o
artigo 218 do Cadigo Penal, se faz presente aqui, acerca da omissao por parte do
legislador em néo colocar os verbos “instigar” e “auxiliar” também no artigo 218 — A

daquele.
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6. INTRODUCAO AO CONCURSO CRIMINOSO

E sabido que o crime tanto pode ser obra de um como de varios
sujeitos, ocorrendo-se, nesta hip6tese, quando duas ou mais pessoas praticam um
crime, surgindo o “concurso de agentes” (concursus deliquentium). Porém quando
um unico sujeito pratica dois ou mais crimes mediante unidade ou pluralidade de
condutas (a¢bes ou omissdes), surge o “concurso de crimes” (concursus delictorum).
Isso significa a presenca de uma pluralidade delitiva. Neste sentido, o fato foi
denominado a “arte de contar os delitos” (M. E. Mayer).

E possivel que o fato apresente tanto concurso de pessoas quanto
concurso de crimes. E o caso, em que, duas ou mais pessoas, em CONcurso,
pratiguem, mediante unidade ou pluralidade de comportamentos, dois ou mais

crimes.

Apesar do nome, 0 concurso pode ainda, ocorrer entre crimes e
contravencdes. Logicamente que a pena aplicavel a quem pratica dois ou mais
crimes ndo serd a mesma ao sujeito que comete um unico crime. Desta forma, foram
previstos critérios, ou sistemas, especiais de aplicacdo de pena as diferentes

espécies de concurso de infracdes.

Destarte, o presente artigo objetiva o esclarecimento, com base num
referencial tedrico-metodolégico de doutrinas de credibilidade, legislacao,
jurisprudéncia etc., desse instituto, base da aplicacéo penal e de grande relevancia
social, visto que faz parte da vida de todos os sujeitos, estando suscetiveis a ele,

agueles que nao se prezam de uma conduta ética.
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6. 1 Sistemas de Aplicacao de Pena

Do concurso de crimes origina-se 0 concurso de penas. Desta forma,
aguele sujeito que pratica varios crimes deve ser apenado com mais rigidez que o
autor de um unico delito. Assim, como sera mensurada a pena? Ha sistemas que

nos ajudam nessa graduacao.

O Coadigo Penal brasileiro acolhe uUnico e primordialmente, dois
critérios, sendo estes, o sistema do Cumulo Material, que engloba o concurso
material (art. 69°, CP) e concurso formal imperfeito (art. 70°, caput, 22 parte, CP) e 0
sistema da Exasperacdo delimitando sobre concurso formal perfeito e (art. 70°,

caput, 12 parte, CP).

Neste sentido Eduardo Correia diz que, “dentre 0s sistemas propostos
para a aplicacdo da pena nas diferentes espécies de concurso de delitos

destancam-se™:

a) Sistema do Cumulo Material ou Aritmético ou Cumulatividade
Material: Este sistema determina que todas as penas produtos de cada um dos
delitos praticados sejam somadas em sua inteireza (tot poena quot delicta), isto &,

h& uma cumulacéo integral de todas as penas envolvidas.

Critica vide Bitencourt:



116

“essa simples operacao aritmética pode resultar em uma pena muito longa,
desproporcionada com a gravidade dos delitos, desnecesséaria e com
amargos efeitos crimindgenos. E possivel que o agente atinja a

ressocializagdo com pena menor”.

Exemplo: Se o individuo praticou trés crimes, sendo que, pelo primeiro
pegou cinco anos de pena, pelo segundo, dois anos de pena e pelo terceiro, trés

anos. Assim, por este sistema, sua pena final seria de 10 (dez) anos.

b) Sistema da Exasperacdo da Pena: Por este sistema aplica-se a
pena mais grave, se em concurso “heterogéneo”, isto €, quando as penas sao
diferentes, ou, se em concurso “homogéneo” (quando as penas sao iguais), qualquer
uma das penas, porém, em ambos 0s casos (concurso heterogéneo ou
homogéneo), acrescida de determinado quantum estabelecido em lei, ou seja, de

1/6 (um sexto) até ¥z (metade).

6. 2 Espécies de Concurso de Crimes

O Concurso de Crimes (ou de Penas) poder ser:
a) Concurso Material (art. 69°, CP);
b) Concurso Formal Perfeito ou Imperfeito (art. 70°, CP);

c) Crime Continuado (art. 71°, CP).

Lembrando que o concurso podera ocorrer entre crimes culposos ou

dolosos, tentados ou consumados, CoOmisSivos € omissivos.
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6. 2. 1 Concurso material ou real (art. 69°, caput, CP)

Da-se quando o agente, mediante mais de uma conduta (acdo ou
omissao), pratica, executando ou participando da execucéo, dois ou mais crimes,
idénticos (concurso material homogéneo, ex: dois homicidios) ou nao (concurso

material heterogéneo, ex: estupro e homicidio).

Destarte, é caracterizado por uma pluralidade de condutas que resulta
em uma pluralidade de crimes, “imputaveis ao agente ou, como se afirma, ha uma

‘imputacéo delitiva plural” (Ricardo C. Nufiez).

A titulo de informacé&o, convém alertar que a extingdo da punibilidade
incidira sobre a pena de cada crime, isoladamente (art. 119°, CP), em qualquer

espécie de concurso de crimes.

Bem dito por Faria, Bruno e por Dotti. E requisito do concurso material,
“que o agente ndo tenha sido condenado anteriormente por uma das infracdes, pois,
desse caso, ndo haveria concurso material, mas a aplicacdo de reincidéncia como

circunstancia agravante”.

Héa duas espécies de concurso material:
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a) Homogéneo: quando os crimes sao idénticos, isto €, de mesma
natureza, ou seja, estao previstos no mesmo tipo penal, como por exemplo, “quando

praticado homicidio contra A, o agente mata B, uma testemunha do delito.”

b) Heterogéneo: quando o0s crimes ndo sao idénticos,

consequentemente previstos em figuras tipicas diferentes.

Ex.: “0 agente furta ‘A’ e em seguida a estupra”.

No concurso material é aplicado o sistema da cumulatividade material,

respeitando o limite maximo estabelecido pelo art. 75°, CP (30 anos).

Curiosidades/Observagoes:

a) O art. 69°, 81°, CP estabelece que: “se, aplicada pena privativa de
liberdade em relacdo a um dos crimes do concurso material, porém negado o ‘sursis’
a este, isto é, a execucado da pena nédo é suspensa condicionalmente (art. 77°, CP),
nao podera, no tocante aos demais crimes, ser realizada a substituicdo da pena por

restritiva de direitos (art. 44°, CP)".

b) O art. 69°, §2°, CP estabelece, todavia, que: “se, aplicadas duas ou
mais penas restritivas de direitos, deverdao ser cumpridas simultaneamente as
compativeis entre si (prestacdo pecuniaria e limitacdo de fim de semana, ou
suspensao de habilitacdo para dirigir e prestacdo de servigos, por exemplo), isto €,
aguelas em que é possivel seu cumprimento total, de uma vez, simultaneo, e
sucessivamente as ndo compativeis, como por exemplo, duas limitagdes de fim de

semana’”.
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6. 2. 2 Concurso formal ou ideal (art. 70°, caput, CP)

Ocorre quando o agente, mediante unidade de conduta (difere de ato,
pois a conduta pode ser composta por varios atos, isto €, movimentos corporais),

pratica pluralidade de crimes, idénticos ou nao.

Exs.:

a) num fato automobilistico culposo o agente da causa a morte de uma

pessoa e a lesdes corporais em outra pessoa (Damasio);

b) o agente, com um Unico disparo, mata duas vitimas (Prado).

Pode ser, o “concurso formal”, Proprio ou Perfeito, ou, Improprio ou

Imperfeito.

6. 2. 2. 1 Concurso formal impréprio ou imperfeito (art. 70°, caput, 22 parte, CP)
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Aqui a acdo ou omissdo é dolosa, isto é, ha prévio planejamento. O
agente praticou unidade de conduta, pois ja era o suficiente para obter a pratica de
varios crimes esperados, ou seja, crimes que ele visava com a pratica de uma Unica

conduta.

“Nesse tipo de concurso, 0 agente deseja a pratica de dois ou mais
crimes, isto €, tem consciéncia e vontade da realizacdo de cada um dos ilicitos.
Ocorre aqui o que o Codigo Penal chama de “designios autdnomos”, isto €, a
vontade € conscientemente voltada a fins diversos, a unicidade de conduta é

orientada a pluralidade de crimes, dolosamente.

Por isso, enquanto o concurso formal préprio adotou-se o sistema da
exasperacdo da pena, pela unidade de designios, no concurso formal imperfeito
aplica-se o sistema do cumulo material, como se fosse concurso material, diante da
diversidade de intuitos do agente (art. 70°, § 2°, CP)”, diz Bitencourt. Completando o
raciocinio com citacdo de Fragoso, “nesse caso, hdo obstante exista uma Unica
acao, nao se justifica a aplicacdo da pena de um so6 crime, ainda que exasperada,

qguando a vontade € deliberadamente dirigida a fins diversos”.

Exemplo: no estupro (art. 213°, CP), o agente visa nao apenas
satisfazer sua prépria lascivia, como também transmitir doenca venérea de que sabe

estar contaminado a vitima (art. 130°, CP — perigo de contagio venéreo). (PRADO).

6. 2. 2. 2 Concurso formal proprio ou perfeito (art. 70°, caput, 12 parte, CP)
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Da-se concurso formal perfeito quando existe uma unidade de
designios, ou seja, o agente, mediante unidade de conduta e sem prévio
planejamento pratica varios crimes nao visados. A unidade de conduta era, em sua
cabeca, suficiente para a pratica de um unico crime visado, isto é, o agente deve
querer realizar apenas um crime, obter um Unico resultado danoso (unidade de
designios), ndo devendo existir o que o Cdédigo Penal chama de “designios

autbnomos”.

Exemplo: de madrugada, “A” implanta explosivo no carro de “B”,
esperando que este, ao ligar o carro pela manha, detone o artefato, matando-o, pois
sabe que “B” mora sozinho e sai toda manha para trabalhar. Porém naquela noite,
“B” tinha levado a nova namorada para sua casa e quando ambos foram sair pela
manha, o carro explodiu, matando “B” e ferindo gravemente sua namorada. (Vitor

Terin).

Nesse tipo de concurso formal, aplica-se o sistema da exasperacéo,
isto €, aplica pena de qualquer dos crimes se iguais ou do mais grave se diferentes,
em ambos 0s casos com o acréscimo de fracdo determinada em lei. Entretanto ha
uma excec¢ao, o “cumulo ou cumulatividade material benéfica” (art. 70°, § unico, CP),
onde € aplicado o sistema da cumulatividade material em vez do sistema da
exasperacdo quando a pena resultante deste ultimo for maior que aquela de que

resultaria se fosse aplicado o sistema do cumulo material.

6. 3 Crime Continuado ou Continuidade Delitiva (art. 71°, caput, CP)
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Por ficcdo juridica, para atender critérios de politica criminal, considera-
se como um Unico contexto criminoso, uma pluralidade (dois ou mais) de crimes.

Destarte, aplica-se a pena pelo sistema da exasperacado, em vez de cumulo material.

Déa-se quando o agente, mediante pluralidade de condutas (mais de
uma acado ou omissdo), pratica pluralidade de crimes (dois ou mais) da mesma
espécie e, em razdo de determinadas circunstancias, como condi¢cdes de tempo,
lugar, maneira de execucao e outras semelhantes, devem os delitos subsequentes

ser havidos como continuagéo do primeiro (art. 71°, caput, CP).

O crime continuado comporta-se em dois tipos: o crime continuado
comum (art. 71°, caput, CP) e o crime continuado especifico (art. 71°, paragrafo

anico, CP). Ambos necessitam dos seguintes requisitos:

a) Pluralidade de condutas: € necessaria a pratica de duas ou mais
condutas (acdes ou omissdes). Lembrando que a conduta pode ser composta por
varios atos (movimentos corporais) e uma unica conduta, mesmo que desdobrada

em Varios atos ou varios resultados, ndo configura continuidade delitiva;

b) Pluralidade de crimes de mesma espécie: a pluralidade de condutas
deve resultar, necessariamente, em pluralidade de crimes (dois ou mais), sendo
estes, tentados ou consumados. Além disso, os crimes devem ser de mesma
espécie, isto é, aqueles que tém o mesmo elemento do tipo basico em suas formas
agravadas, privilegiadas etc., como por exemplo, furto, furto qualificado, furto

privilegiado etc.;

c) Nexo de continuidade delitiva ou Circunstancias semelhantes ou
Homogeneidade de circunstancias: O CP exige semelhanca entre as condi¢des “de
tempo, lugar, maneira de execucdo e outras”, isto €, o nexo de continuidade
depende da apuracdo destas circunstancias, de modo que, “a auséncia de
circunstancia temporal, espacial ou modal, por exemplo, ndo € suficiente para

descaracterizar a existéncia de crime continuado” (Regis Prado).
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1) Condi¢gbes de tempo: vulgo, “intervalo entre crimes”. “Deve haver
uma conexao temporal entre as condutas praticadas... que permita observar um

certo ritmo, uma certa uniformidade, entre as acdes sucessivas...” (Bitencourt).

A jurisprudéncia estabeleceu um prazo de, aproximadamente, 30

(trinta) dias;

2) Condicbes de lugar: Segundo Bitencourt, deve existir, entre 0s
crimes de mesma espécie, uma conexdo espacial. Uma das correntes mais

interessantes utiliza um critério de proximidade, ou seja, esta condi¢ao é subjetiva,

3) “Modus Operandi”: E o modo de execucio da conduta, a maneira, a
forma, o estilo de praticar o crime. A legislacdo exige semelhanca na pratica do

delito e ndo identidade.

6. 3. 1 Crime continuado especifico (art. 71°, paragrafo unico, CP)

Existe ainda, a figura do delito continuado especifico, configurado no
art. 71°, paragrafo unico do CP, onde, além desses requisitos gerais, proprios do
crime continuado comum, o crime continuado especifico exige a presenca de mais

trés condicdes, que devem ocorrer simultaneamente:

a) Crimes dolosos: ndo existe continuidade delitiva entre delitos

culposos, isto €, ndo se configura a excecao;

b) Pluralidade de vitimas: isto €, contra vitimas diferentes. Caso néo
seja, estaremos diante de crime continuado comum, aplicando a regra do caput do
art. 71°;
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c) Emprego de violéncia ou grave ameaca a pessoa: Mesmo o crime
sendo praticado contra varias pessoas, ndo havera continuidade especifica caso néo
haja violéncia (real ou ficta) ou ameaca (séria) contra a pessoa (ndo € contra a

coisa, tem que ser contra pessoa).

Assim, se a a¢ao criminosa foi praticada contra vitimas diferentes, com
violéncia ou grave ameaca a pessoa e dolosamente, é reconhecivel o crime
continuado especifico, podendo o juiz, considerando a culpabilidade, os
antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os motivos
e as circunstancias, aumentar (motivadamente) a pena de um sO dos crimes, de
idénticas, ou a mais grave, se diversas, até o triplo, observando as regras do
paragrafo unico do art. 70°, isto é, a pena ndo pode exceder ao quantum equivalente
ao cumulo material das penas, caso contrario, sera aplicado este (cumulo material

benéfico), nem superar o limite de 30 (trinta) anos (art. 75°, CP).

6. 4 Aplicacdo de Multa no Concurso de Crimes (Art. 72°, CP)

No concurso de crimes o0 art. 72° estabelece que, as penas de multa
serdo aplicadas distinta e integralmente. Isso ja ocorre no concurso formal imperfeito
e no concurso material (arts. 70, 22 parte, e art. 69°), tendo em vista que, nestes
casos ha a soma aritmética das penas (cumulatividade material). Incide o art. 72°,
portanto, nas hipéteses de concurso formal perfeito e de crime continuado (arts. 70°,
12 parte, e 71°).
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7. CONSIDERACOES FINAIS

“O que importa na vida ndo é tanto o triunfo, mas o combate; o

essencial ndo é ter vencido, mas ter lutado bem”.

Pierre de Coubertin (1863 - 1937)

Podemos extrair, por breve olhadela do diploma legal, que a
objetividade juridica da famigerada reforma penal de 2009 (com aducéo da Lei n.
12.015/2009), ou seja, 0 seu bem juridicamente tutelado €&, inclusive amplamente, a
dignidade sexual daquela pessoa considerada vulneravel na acepcao legal da
palavra, isto €, aquela vitima que pode ser ferida, vulnerada, e ndo mais a liberdade

sexual.

De se consignar que, 0 sujeito estando nesta condicdo pessoal de
vulneravel, é considerado incapaz, mesmo que transitoriamente, de oferecer
consentimento valido acerca do ato de natureza sexual a ser praticado. Assim, em
linhas gerais, pode-se precisar que, em termos de bem juridico tutelado, a propria
vulnerabilidade de cunho sexual é o nlcleo da protecéo por parte do legislador, para

com relacdo as vitimas destes delitos correlatos.

Entretanto, lastreados inclusive, pelo entendimento de GUILHERME
NUCCI que, no estudo das infracbes em tela, vé o claro caso de estarmos diante
ainda, da anacrénica duvida acerca da validade, em alguns casos (leia-se presuncéao

de violéncia), do préprio consentimento da vitima considerada vulneravel.
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A argumentacdo que norteia pardgrafo supra arguido revela-se pelo
fato de que, ao se conservar a rubrica “estupro”, remete-nos ao simples fato pelo
qual, para que se configure referido delito, mister se faz a existéncia de ato praticado
“contra a vontade” da vitima, motivo este que nos faz assolar a questdo sobre sua
configuracdo quando estarmos diante da existéncia do consentimento da vitima,

ainda que seja considerada vulneravel.

Desta feita, inevitavel ndo trazer de volta ao ndcleo sistematico da
guestdo, com hodierda roupagem, a antiga, mas prospera, discussdo acerca da
presuncéo de violéncia (prevista no revogado artigo 224 do Codigo Penal), isto €, se
a presuncao é relativa, o mais correto a nosso ver, ou se verifica-se na forma
absoluta, ndo abrindo margem a interpretagéo, colocando em risco as pessoas de

certa forma envolvidas com a questéao.

Destarte, com o solo concisa, porém devidamente preparado, ainda
acerca do importante bem juridico em estudo, permeado por discussdes
doutrinarias, precisamos pela otica de admitir, sem desprezar a dignidade sexual
que se mostra como entidade onipresente (se interpretarmos com olhos dos
constituintes de 1988), que liberdade sexual n&o deixou de ser a objetividade
juridica, pois num primeiro momento devemos considera-la, para depois fazermos o
mesmo com outros bens secundarios, sob pena de, singelamente, colocarmos a
carruagem a frente dos bois, como é feito, muitas vezes, pelo legislador, néo
podendo nos fazer valer disso como desculpa para também agirmos

tumultuariamente.

A lei ndo permite qualquer pratica de natureza sexual com as pessoas
mencionadas no “caput” do artigo 217 — A do Cdédigo Penal, onde nao existe
relevancia alguma eventual manifestacao de vontade positiva da vitima considerada
vulneravel pelo mesmo diploma legal. Neste sentido, o entendimento tido como

majoritario (por isso a anterior analogia com crimes tumultuérios, isto €, aqueles

praticados por multiddo em tumultuo) é anterior a prépria reforma penal de 2009.
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O consentimento do menor de 14 (catorze) anos € irrelevante para a
formacao do tipo penal do estupro ou atentado violento ao pudor, pois a
proibicdo legal € no sentido de coibir qualquer pratica sexual com pessoa
nessa faixa etéria. [...]. Precedente (STJ, EREsp 688.211/SC, 32 S., rel. Min.
Laurita Vaz, j. 8-10-2008).

Entretanto, os proprios doutrinadores que habilmente defendem a
absoluta, digamos, presuncéo de violéncia, ou seja, o fato do consentimento do
menor de 14 (catorze) anos ser inadmissivel, abrem excecfes e, portanto, brechas
que lacunam seus radicais entendimentos, como é o caso de RENATO MARCAO e
PLINIO GENTIL, que condenam a posi¢cdo de GUILHERME NUCCI, acerca da
relatividade da antiga presuncdo de violéncia (em que atualmente adite o
consentimento do ofendido, em estritos casos analisados em concreto), porém,
contrariando seus argumentos e posi¢cdo (0 menor de 14 anos ndo pode consentir
em nenhum caso), admitem ressalvas que derrubam a autoridade de seus
interesses, pois se vocé cria excec¢des para algo ndo ha que se falar em critério

absoluto, mas sim em relativo.

Referida lacuna do critério “absoluto” de RENATO MARCAO e PLINIO
GENTIL da-se quando, por exemplo, fazem e respondem, consoante argumentos

proéprios, a seguinte pergunta:

Menor de catorze anos que mantém vida conjugal, com o consentimento
dos pais ou responsaveis, é vitima de estupro de vulneravel? [...]. No caso
de um suprimento consentido judicialmente e tendo o menor de catorze
anos se casado legalmente, ndo ha como sustentar que, praticando ele atos
sexuais na constancia desse casamento, esteja sua mulher, ou seu marido,
a cometer estupro de vulneravel. [...]. Em tais circunstancias, é forcoso
admitir que o casamento civil, celebrado mediante autorizacao judicial,
representa justa causa em relacdo aos atos sexuais praticados pelo cénjuge
com o menor, que assim devem ser entendidos como exercicio regular de

direito, estando dessa maneira excluida a antijuridicidade do fato.
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Ante referida citacdo de esdruxula situacdo, autoexplicativa, é aduzida
excecao a presuncao absoluta defendida por aqueles autores, o que torna relativo o
critério do consentimento da vitima menor de 14 (catorze) anos. Assim, agora Somos
nos que fazemos a pergunta: Se a presuncao de violéncia € absoluta, por que o
simples fato de ser a vitima casada, magicamente eleva esta a uma condicdo de ndo
mais vulneravel, se a propria argumentacdo por tras da presuncao “absoluta” revela
gue o verdadeiro bem tutelado é a dignidade sexual e ndo mais a liberdade sexual,

da vitima vulneravel sexualmente falando?

Quer dizer entédo, que se por infortinio da vida conjugal, referido casal
vem a se divorciar, de um dia para o outro, antes o que era valido, e ainda, exercicio
regular de direito, hoje, se 0s mesmo vém a ter esporadica relagdo sexual, que para
nao configurar crime deveria ser feita apenas apds novo casamento (com
autorizacdo judicial), pasmem, incorre o0 agente no delito de estupro de vulneravel,
com pena minima de 8 (oito) anos de reclusédo, nas mesmas circunstancias magicas

anteriormente alegadas.

N&o contente em derrubar a presuncdo absoluta com argumentos
proprios, referida citagdo faz mencao ainda a causa excludente de ilicitude descrita
no artigo 23, inciso Ill, do Cddigo Penal (exercicio regular de direito), que &,
guardada as devidas proporcdes, a mesma coisa que dizer que a relacdo marital é
causa excludente de punibilidade para o delito de estupro de vulneravel (artigo 217 —
A do CP brasileiro), revogada do inciso VII, do artigo 107, do Cddigo Penal, em 2005
(") pena Lei n. 11.106. Assim, ndo podemos dizer, também, que o consentimento do
menor de 14 (catorze) anos é totalmente invalido, se o casamento (retroagindo ainda
mais no tempo ao dizer isso) tem o condao de tornar valido seu consentimento, isto
€, a rispidez de alegar absoluto algo ndo deve ser exceg¢fes, caso contrario torna

relativa a situacdo, admitindo essas ressalvas.
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Outros pontos do presente estudo merecem atencdo, como a
discussdo, na era “artigo 224 do Codigo Penal’, acerca da presunc¢do de violéncia,
isto €, se “absoluta” ndo comprova prova em contrario, proibindo o relacionamento
sexual das vitimas consideradas vulneraveis aos olhos da lei, porém se “relativa”
(admite prova) ndo necessariamente o, por exemplo, menor de 14 (catorze) anos
que mantivesse relacdo sexual com maior de idade seria vitima se estupro de

vulneravel, pois depende do caso em concreto, mais correto.

Com a criagdo do artigo 217 — A do Codigo Penal, copiou-se a redagao
do revogado artigo 224 do mesmo diploma legal, mas sem mencionar o termo

“violéncia presumida”. Assim, a discussao continuou, e NUCCI pergunta:

Pode-se considerar o menor, com 13 anos, absolutamente vulneravel, a
ponto de seu consentimento para a pratica sexual ser completamente
inoperante, ainda que tenha experiéncia sexual comprovada? Ou sera
possivel considerar relativa a vulnerabilidade em alguns casos especiais,

avaliando-se o grau de conscientizacao do menor para a pratica sexual?

Esta ultima questdo é a que, a nosso ver, parece mais plausivel, haja
vista ser a que melhor acompanha a realidade da sociedade, e néo fica travada,
como faz o legislador ha décadas, na barreira dos 14 (catorze) anos, contradizendo
0 proprio e especifico Estatuto da Crianga e do Adolescente, que define este ultimo
como sendo o maior de 12 (doze) anos, passado o tempo de se unificar esta idade
com a protegida pela norma penal, estendendo-se ao adolescente a capacidade de
consentir validamente para com relagédo aos atos da vida sexual (para a crianca a

protecdo continua sendo absoluta).
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8. CONCLUSAO

De acordo com o que se expds, a presuncao relativa de violéncia, ou
juris tantum, diferentemente da presuncao absoluta, juris et de jure (producao de
prova aquela que ndo € permitida aqui), € presuncéo condicional, isto €, aquela que,

mesmo decorrendo do direito, admite prova em contrério.

Quando em vigor, o revogado artigo 224 do Cddigo Penal deixava claro
que a intencdo do legislador era que a presuncdo dava-se como nao absoluta
guando em jogo os interesses das vitimas alienadas mentais ou que, por qualquer
outra causa, ndo poderiam oferecer resisténcia, haja vista o agente poder demostrar

que incidiu em erro, ou que a vitima poderia resistir ao ato sexual e nao o fez.

Entretanto, a discussdo mora na alinea “a” de referido artigo, ou seja,
guando se tratava de vitima menor de 14 (quatorze) anos de idade, onde o

legislador deixou remanescer duvidas acerca da natureza da presuncao.

Retrorreferida discussdo ndo se centralizava somente na natureza
juridica da presuncdo, mas também se determinada vitima menor de 14 (quatorze)

anos poderia ou ndo dar consentimento valido em alguns casos.

Ha muito, essa discussao ja vem sendo apaziguada nos contornos de
que a presuncao de violéncia aqui tratada era relativa, isto é, juris tantum, posto que,
em algumas situagfes a prova em contrario ser completamente plausivel e possivel
como, por exemplo, no caso da prostituta menor de 14 (quatorze) anos, ou quando a
vitima aparenta ser mais velha, por fatores estéticos e genéticos, do que realmente

€, 0 que mais ocorre nos dias presentes, bem como por seu comportamento.

Porém, ndo podemos julgar, em vez do autor do fato, a vitima, dizendo
gue, somente talvez, pelo fato desta ser prostituta ndo existir o crime, o que
condenaria a vitima pela propria condicdo social, por exemplo, e ndo por seu

comportamento, que € muito mais amplo.

No tocante ao comportamento da vitima, ndo podemos ser

preconceituosos colocando em pauta resquicios daquela obsoleta interpretacao
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penal em que somente era analisado o comportamento do préprio agente, nao
admitindo que uma vitima menor de 14 (quatorze) anos, de boa indole, nédo
despudorada, e que nunca manteve relacbes sexuais, possa ter maturidade sexual

suficiente para dar consentimento valido para com a relacdo sexual.

Devemos entender que, mesmo nos casos das vitimas menores de 14
(quatorze) anos, a famigerada innocentia consilii pode ndo estar intacta, bem como,

pasmem 0s conservadores, ter deixado de existir.

O que humildemente é proposto, ndo se norteia simplesmente pelo
reconhecimento da presuncao relativa de violéncia quando trata-se de vitima menor
de 14 (quatorze) anos, visto que este posicionamento ja estd quase completamente
reconhecido pelos tribunais brasileiros. Com os agradecimentos pela revogacao do
artigo 60 do Decreto-lei n. © 3.688/41 (Lei das Contravenc¢des Penais), peco ainda
que nao haja restricdo, quando falamos de vitima menor de 14 (quatorze) e maior de
12 (doze) anos de idade, quando tratarmos de consentimento para a relacdo sexual,

ainda que nao sejam despudorados, experientes, ou “corrompidos”.

Assim, ndo havendo violéncia real ou psicologica (grave ameaca), € a
suposta vitima consentir com o ato, ndo se falando em innocentia consilii completa,
por exemplo, ndo ha que se falar em estupro de vulneravel (artigo 217 — A do CPB).
Devemos levar em conta entdo, ndo s6 o comportamento da vitima (se provocador
etc.), mas também sua prépria maturidade e desenvolvimento sexual, € ndo a antiga
filtragem com base na ma fama, experiéncia sexual, meio social, indole etc., onde o
que devera ser provado € o fato da vitima ndo ter mais sua innocentia consilii
intocada, singela e superficialmente falando, onde sua auséncia poderia afastar a

incidéncia criminal.

Com leitura superficial da doutrina e jurisprudéncia especifica
dominante, podemos chegar a uma conclusdo, ndo precipitada, de que no direito
penal atual e moderno ndo mais € cabivel as formas de presuncdo absoluta, que
retiram a possibilidade de produzir provas em contrario, bom como o que ocorre com

a responsabilidade objetiva.

Destarte, pensamos ser a relativizagdo da presuncao de violéncia, o

meio mais correto e justo de se tratar situacdes que envolvam estupro e menor de
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14 (quatorze) e maior de 12 (doze) anos de idade, bem como a auséncia, por
exemplo, da innocentia consilii, 0 que teria afastado o crime, bem como levado em
consideracdo o consentimento da vitima, visando ndo cometermos injusticas, haja
vista que em alguns casos concretos, nem existe crime, ja que por meio do estudo
das atitudes da vitima, e de tantos outros predicados desta, como ja Vvistos,
demonstra-se que a vitima tinha penas condi¢cdes de consentir com o ato, podendo
inclusive, ter um decisivo comportamento provocador, “mudancas” estas que nao
foram aduzidas pela reforma penal de 2009, que apenas substituiu 0 antigo artigo
224 do CP, pelo novo 217 — A, do mesmo diploma legal, que trata da violéncia

presumida.
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