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RESUMO: O presente trabalho tem por escopo
apontar as modificacbes implementadas pela
Lei n. 12.015, de 07 de agosto de 2009, que
alterou de modo consideravel o titulo dos
crimes contra o costume.

Far-se-a cotejamento entre as redacoes
anteriores a Lei, abordando inclusive a
possibilidade da pessoa do sexo masculino ser
sujeito passivo do crime de estupro, e a
controvérsia arguida com relagao a natureza da
acao penal, que antes da alteracdo possuia
natureza privada e, com a alteracdo, possui,
agora, nhatureza publica condicionada a
representagcao da vitima. Destarte, concluimos,
abordados, os pontos mais destacados de sua
nova feicdo, buscando-se ainda explicitar as
consequéncias praticas das alteracées.

PALAVRAS-CHAVE: CRIME CONTRA OS
COSTUMES - ACAO PENAL PUBLICA - LEI
N. 12.015/09.

1 INTRODUCAO

Promovendo a relatividade quanto a tradicao secular de nosso Direito
Penal, a Lei Ordinaria Federal n. 12.015, de 07 de Agosto de 2009, publicada no
Diario Oficial da Unidao do dia 10 do mesmo més e ano, promoveu alteracao
substancial e inédita no Art. 213 do Cédigo Penal, e, inclusive, revogando o Art. 214
do mesmo Diploma. Criou tipo penal novo, como é perceptivel pela inclusao do art.
217-A, no renomeado capitulo Il “dos crimes sexuais contra vulneravel”,
anteriormente chamado “da seducédo e da corrupcdo de menores”. Instituindo-se,

destarte, o crime de “estupro de vulneravel”.

' Discente do 62 Termo B, do curso de Direito das Faculdades Integradas “Antonio Eufrasio de
Toledo” de Presidente Prudente.



O Poder Legislativo, inUmeras vezes ausenta-se do exercicio de sua
funcdo legiferante, com dilagdo, consideravel, inclusive ndo atendendo o clamor
popular, quando das incessantes solicitagdes de “justica”, seja alterando preceito
primario ou secundario de lei penal, seja saneando textos ultrapassados. O que gera
inconvenientes para os aplicadores do direito, bem como seus estudiosos, ndo se
obtendo respaldo, pelo fato de remanescerem incorporados ao texto legal,

ensejando, culminando em seu desuso.

Depois da entrada em vigor da Lei n. 11.106, de 28 de marco de 2005,
a qual procedeu a reformulagdo de algumas condutas no Capitulo IV, do Titulo VI,
do Cdédigo Penal Brasileiro, suprimindo textos, proporcionando, como se sabe,
relevantes modificacdes, atualizando diversas condutas, representando importante
progresso a época, entra em vigor a Lei n. 12.015, de 07 de agosto de 2009, a qual
introduziu alteracéo substancial nos dispositivos elencados no rol do Capitulo 1, do
Titulo VI, do Cédigo Penal Brasileiro. A Lei proporcionou alteracdo inclusive nos

tipos penais que n&o foram alterados pela Lei 11.106/05.

Com relagao as recentes alteracoes, uma que desperta maior atengao
€ a reformulacao do crime de estupro (art. 213), onde o rol de pessoa que podem
ser sujeito passivo foi reformulado, estabelecendo nova perspectiva ao introduzir a
pessoa do sexo masculino como possivel vitima do referido delito, proporcionando

novas hipéteses de incidéncia.

2 COMENTARIOS A ALTERACAO DO ARTIGO 213 DO CODIGO PENAL

A redacao do artigo 213, que precede a alteracao trazida pela Lei n.
12.015/09, trazia a seguinte redacéao, in verbis: “Constranger mulher a conjun¢do
carnal, mediante violéncia ou grave ameaca”, punido com pena de reclusdo, de 6

(seis) a 10 (dez) anos.

Agora, o0 novo texto do caput do mesmo artigo passou a ter a seguinte

redacao, in verbis: “Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter



conjuncdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso. Pena — reclus&o, de 6 (seis) a 10 (dez) anos”.

E de facil percepcao, através de uma simples leitura, que a alteragdo

na estrutura tipica do crime foi significativamente relevante.

E notavel, também, que o bem juridico tutelado pela norma penal
continua sendo a liberdade sexual, porém antes protegendo a liberdade sexual

exclusiva da mulher, e agora, também, resguarda a do homem.

Essa possibilidade é ensejada pela introducdo da elementar “alguém”
na redagdo do tipo penal, abarcando a possibilidade do homem ser vitima de

estupro.

A doutrina elencava que o homem, desde logo, que na hipbtese do
mesmo ser constrangido por mulher a manter com ela conjuncao carnal mediante
violéncia ou grave ameaca, seria vitima do crime de constrangimento ilegal (art.
146).

O crime de constrangimento ilegal, notando-se pela leitura do
dispositivo, a pena cominada é de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa, sendo
crime de menor potencial ofensivo. Agora com a abrangéncia do homem no tipo
penal do crime de estupro, a mulher pode ser sujeito ativo, onde anteriormente a Lei,
s6 poderia ser o homem, por ser somente através dele que se poderia proporcionar
a mantenca de conjuncao carnal, sendo, destarte, crime de méao prépria, cominando

a pena de recluséo de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

Deste modo, o sujeito ativo do crime de estupro deveria ser
necessariamente o individuo do sexo masculino, sé admitindo-se a participacao da
mulher como co-autora, quando, por exemplo, a mulher segurasse a outra parte,
para que o homem mantivesse conjungdo carnal com esta. E de autoria mediata,
materializando através do exemplo, quando a mulher convencesse o homem a
manter conjuncao carnal com a outra parte, mediante violéncia ou grave ameaca. E,
ainda, a ocorréncia da participacao da mulher como participe do delito, ao instigar
um homem a estuprar a vitima (NUCCI, p. 862, 2008).

Com a entrada em vigor da Lei, ndo paira duvidas no sentido de se

reconhecer como sujeito ativo do crime de estupro, tanto o homem quanto a mulher.



A quem diga que a visdo anterior era uma afronta grave a diversos
preceitos fundamentais, e que a mantenca desta visdo nao faz mais sentido nos dias
de hoje, tendo em vista que a figura fragil da mulher, ja esta superada, visando-se
contemplar, dessa forma, ambos os sexos, evitando, com isso, a producdo de

normas de carater manifestamente discriminatério (ARAUJO, p. 3, 2009)

Destaca-se, a absorcao, do artigo 214 (do atentado violento ao pudor),
pelo artigo 213 (do estupro), onde no artigo 214 punia-se toda e qualquer pratica,
mediante violéncia ou grave ameacga, de atos libidinosos, diversos da conjuncao

carnal, praticado contra o homem ou a mulher.

Com a absorcao do artigo 214 pelo artigo 213, € importante salientar
que nao houve, destarte, abolitio criminis da conduta, pois a conduta, agora, fora
incorporada ao artigo 213, isto é, a este fenémeno Luiz Flavio Gomes da o nome de
continuidade-tipica, sendo que “o que era proibido antes continua sendo proibido na
nova lei” (GOMES, p. 9, 2007).

Agora a mesma conduta descrita no revogado artigo 214, possui o
nomem juris “estupro” para todos os efeitos (AMARAL, p. 1, 2009).

Encerra-se, com isso, a discussdo sobre a incidéncia de concurso
material de crimes entre as condutas de estupro e atentado violento ao pudor, e
agora sendo possivel a continuidade delitiva entre as condutas, por fazerem parte da

mesma espécie.

Com relacao a expressao “conjuncao carnal’, que seria, basicamente,
a introducao, completa ou incompleta, do érgao sexual masculino na cépula vaginica

da mulher.

A provavel discussdo a cerca do termo, é trazida pelo pensamento de
Carlos Eduardo Rios do Amaral (p. 2, 2009), ao tratar que a grande duvida sera a
definicdo do que agora signifique “conjuncdo carnal’. A expressao “outro ato
libidinoso” prevista na parte final do novo artigo 213, ndo facilitara, conforme denota

o0 estudioso, solucéo para o impasse criado pela Lei n. 12.015/09:

“Se a expressao “conjungdo carnal” fosse unicamente reveladora da copula
vaginal, ou seja, a introducéo do pénis na cavidade vaginal da mulher, nao
seria necessaria a outrora presenca da elementar “mulher” na redagao
original do Art. 213 do Cddigo Penal. E regra principiante em Direito que a
Lei ndo contém expressdes inlteis. Se a tao-s6 introdugdo do pénis na
cavidade vaginal da mulher, mediante violéncia ou grave ameagca,



traduzisse a definicdo de conjuncdo carnal para a configuragdo do Estupro,
bastaria que o tipo do Art. 213 enunciasse “constranger a conjungéo carnal’,
como, mutatis mutandi, faz o vigente Art. 123 do Codigo Penal, que tipifica o
crime de Infanticidio (Art. 123 - Matar, sob a influéncia do estado puerperal,
0 préprio filho, durante o parto ou logo apéds), sem fazer mengéo ao sexo de
seu sujeito ativo (agente), uma vez que s6 a mulher pode estar “sob a
influéncia do estado puerperal”.

Ha quem conteste tal posicionamento, com relacdo a expressao
“conjuncédo carnal”’, quando se diz que se a expressao fosse unicamente reveladora
da cépula vaginal, ou seja, a introducéo do pénis na cavidade vaginal da mulher, ndo
seria necessaria a outrora presenca da elementar “mulher” na redacao original, pois
se estaria esquecendo dos casos dos transexuais, que também com ajuda da
medicina passam a possuir "vagina", sendo necessaria, caso queira restringir o

legislador, a palavra "mulher".

Porém, o autor traz em seu estudo que ha posicionamento dizendo que
enquanto no ordenamento juridico brasileiro ndo for reconhecida de forma expressa
as praticas homossexuais, principalmente no que tange ao reconhecimento e
regulamentacdo da unido entre homens, devera ser temporariamente desprezada
pela jurisprudéncia e doutrina a concep¢ao de coito anal como conjuncao carnal.
Sendo que tal pratica devera ser tutelada pela elementar do tipo “outro ato
libidinoso”, quando do emprego de violéncia ou grave ameaca. Este entendimento,
pelo menos até a chegada, se aprovada, de legislacado pertinente, quando, assim, a
pratica de coito anal mediante violéncia e grave ameaca devera ser deslocada para
a elementar da conjuncgao carnal. Contudo, remeter-se-ia a todo tipo de penetracao
intima profunda entre amantes o significado de conjuncao carnal. Reservando, neste
sentido, os outros atos libidinosos tais como o sexo oral, o coito inter femora, a
masturbacdo, os toques em genitdlias, dentre outros, a elementar “outro ato
libidinoso”.

Ainda sobre a elementar “outro ato libidinoso”, antes quem estuprava
obtinha 0 mesmo rigor na aplicacdo da pena do individuo que sé direcionasse sua
m&o no érgdo sexual de outrem, mediante violéncia ou grave ameaca, por exemplo,
agora nao sera diferente. A pena continua a mesma para as duas condutas, mas ha
quem diga que havera incoeréncia dizer que aquele que direcionou sua mao ao
orgao sexual de outrem, acariciando-a, mediante violéncia ou grave ameaca,

também sera chamado de estuprador.



Com relacdo a consumacao do crime de estupro, segundo Guilherme
de Souza Nucci (p. 865/867, 2008) é necessario que o(a) (face a alteracéo legal e
introducédo da mulher do sujeito ativo) o sujeito ativo pratique conjuncao carnal com
a vitima, pouco importando se a introducdo do pénis na vagina € completa ou
incompleta, ou pratique ou permita que com ele se pratique (antigo entendimento de
consumacao do crime de atentado violento ao pudor) outro ato libidinoso, nédo se
exigindo, ainda, a satisfacdo do desejo sexual (ob. cit., p. 863, 2008). A tentativa
permanece admissivel, pois a fase executéria, em todos os casos, pode ser
fracionada (crime plurissubsistente) (ob. cit., p. 866, 2008).

Em conclusdo, as modalidades que qualificam o crime, foram
empregadas modificacbes no sentido de que agora, conforme costa do §1°, in
verbis: “Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a vitima é
menor de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos: Pena — reclusdo, de 8 (oito) a
12 (doze) anos”. A pena cominada foi mantida, como se pode perceber pela redacao
supracitada, mantendo o resultado lesdo corporal de natureza grave, sendo que a
alteracao trazida pela lei esta pautada na inclusdo da circunstancia da pessoa ser
menor de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos.

No caso em que a pessoa seja menor de 14 (catorze anos), a conduta
praticada contra ela serd a descrita pelo novo artigo 217-A, (“Estupro de
vulneravel”). Ressalte-se que ndo ha consensualidade, encontradas nas relacoes
sexuais entre maiores, partindo do menor, tendo em vista que o legislador vislumbra
gue as vitimas nesta qualidade nao devem praticar relacdes sexuais, a ndo ser que
superadas as circunstancias descritas no tipo (AMARAL, p. 5, 2009). Este
posicionamento do legislador é combatido por alguns doutrinadores que entendem
que a liberdade sexual sé seria atingida de maneira grave nos casos de violéncia ou
grave ameaca. Nesse sentido Silva (p. 73, 2006) apud Alberto Silva Franco: “Toda
lesédo a liberdade sexual encontra seu nucleo na falta de consensualidade. Fora dai

nao ha conduta sexual que deva ser objeto de consideracao da area penal’.

Concordamos com a consideragdo de que a idade minima elencada
pelo legislador, atende os apelos constitucionais da protecao integral da crianca e do
adolescente, justificando-se, assim, o maior desvalor da conduta. Mesmo
entendimento é extensivel as hipéteses do §1° do art. 217-A, tendo em vista que

praticar relagcdo sexual com as pessoas descritas no tipo penal seria, no minimo,



repugnante. A Lei ainda extinguiu a figura da vitima de estupro com violéncia
presumida (revogado art. 244), tendo em vista a implementacdo do referido tipo

penal.

Ainda com relacdo do menor de 14 (catorze) anos, nota-se que a
lacuna apresentada anteriormente quanto ao sujeito passivo presenciar conjungao
carnal ou outro ato libidinoso, esta suprida pela redacao do artigo 218-A (“Satisfacéao

da lascivia mediante presenca de crianca ou adolescente”).

Ja a segunda qualificadora, do § 2° do artigo 213, traz basicamente a
mesma da redagao anterior, com a alteragdo no preceito secundario, ou seja, se da
conduta resultar morte do sujeito passivo, ao sujeito ativo serd cominada a pena de

12 (doze) a 30 (trinta) anos, e nao mais 25 (vinte e cinco).

Sob ultima analise, veremos o artigo 218-B (“Favorecimento da
prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual de vulneravel”). Neste tipo penal,
nao se exige o emprego de violéncia ou a grave ameaga para sua configuracao. Isso
€ ponto importante para que o intérprete da lei ndo confunda a qualificadora do §1°.
do artigo 213, com a forma equiparada trazida pelo artigo 218-B, §2°. I.

3 ALTERACOES REFERENTES A ACAO PENAL

Conforme antiga disposicao do artigo 225 do Codigo Penal Brasileiro, a
acao penal para processar os crimes elencados nos Capitulos I, Il, era a acao penal
privada, tendo em vista que a persecucao penal sé era iniciada mediante queixa.
Com excecgao das situacoes descritas no § 19, inciso |, quando a acao era publica
condicionada a representagao (antiga redacao do §2° do mesmo artigo) e Il, quando
a acao era publica incondicionada; e também no caso das qualificadoras do artigo
213. Ressalta-se, inclusive, que o STF chegou a editar a Sumula n. 608 dizendo que
“no crime de estupro, praticado mediante violéncia real, a acdo penal é publica

incondicionada’.



O que se visava preservar era a intimidade da vitima, tendo em vista
que a repercussao social gerada pela pratica do crime, de per si, ja causa repulsa

incomensuravel no meio social.

Tinha-se por escopo a preservacdo da intimidade da vitima por
questdes de foro intimo ou familiar. Dava-se, entdo a possibilidade da vitima querer
ou nao interpelar o sujeito ativo do crime, judicialmente, mediante queixa-crime,

decidindo, nesta 6rbita, sobre a apreciacdo do Poder Judiciario.

Esta questao interferia de tal maneira que muitos individuos praticantes
das condutas delituosas constantes nos Capitulos | e Il do Titulo VI, ndo eram
punidos, o que deixava as vitimas descobertas. Isso ensejou o legislador a dar nova
redacao ao artigo 225, no sentido de impor, como regra, que 0s crimes constantes
do Capitulo | e Il do Titulo VI, seriam processados mediante acdo penal publica
condicionada a representacdo. Com excecdo instalada no paragrafo Unico do
mesmo dispositivo legal que diz, in verbis: “Procede-se, entretanto, mediante acao
penal publica incondicionada se a vitima é menor de 18 (dezoito) anos ou pessoa
vulneravel’. A justificativa é trazida por Tiago Lustosa Luna de Araujo: (p. 6, 2009)

“O argumento para justificar a alteracdo do artigo foi o de tornar eficaz a
protecdo da liberdade sexual da pessoa, em especial, a protecdo ao
desenvolvimento da sexualidade da crianca e do adolescente. Os interesses
em jogo, na visao do feitor da lei, ndo envolvem mais questdes de interesse
estritamente privado, mas sim de interesse publico”.

Destarte, em maior apelo social, o legislador preferiu destacar a
repulsa da sociedade e seu interesse precipuo em ver a resposta do Estado
aplicada de forma concreta, e deixando de lado as questdes de foro intimo e familiar

que envolvia a tutela do artigo antes da reforma.

Em suma, com a entrada em vigor da Lei n. 12.015/09, introduzindo a
acao penal publica condicionada a representagdao, como regra, ndao € de se justificar
a existéncia da Sumula 608 editada pelo STF, conforme comentado anteriormente,
pois se o0 receio que se tinha em deixar a vitima do crime de estupro desprotegida foi
suprido, tendo em vista que o Ministério Publico ndo podera dispor da agédo penal,

como ocorria anteriormente quando a agao penal era de natureza privada.

O legislador, mantendo a visdo de apelo e protecdo as vitimas
carecedoras de cuidados especiais, proporciona, ainda, a previsdo de acao penal



publica incondicionada, para protecdo dos menores de 18 (dezoito) anos e
vulneraveis. E o que dispde o paragrafo Unico do artigo 225.

Questao pertinente a ser arguida é que, com a introducdo da acgao
penal publica condicionada a representacdo, como regra disposta no artigo 225,
abrangendo, conforme redacgao do referido dispositivo legal, os tipos penais reunidos
no Capitulo | e Il do Titulo VI, dos quais o estupro (art. 213) se faz presente. A
controvérsia que merece nossa atencao é o fato de que como o §2° do artigo 213
traz a forma qualificada pelo resultado morte (preterdolo), o legislador ao suprimir a
acao penal privada no artigo 225, e implantar a acdo penal publica condicionada,
como regra para os crimes do Capitulo | e Il do Titulo VI, proporcionaria a
problematica na hipétese em que a vitima seja sozinha, ndo tendo ascendente,
descentes, ou qualquer pessoa que possa zelar por seus interesses e essa vitima
morre em decorréncia da conduta praticada pelo sujeito ativo. Vé-se aqui, que a
medida do legislador em que, querendo proteger as vitimas do crime de estupro,
implementa a agdo penal publica condicionada, acaba criando ponto controverso,
tendo em vista que na oportunidade o Estado nada poderia fazer para propor a
resposta a sociedade pelo fato criminoso praticado pelo agente, porque sua Unica
legitimada para desatar as amarras do Ministério Publico para que este processe 0

crime, encontra-se falecida.

Ha no congresso nacional o animus de se extinguir a acao penal de
natureza privada, do Cédigo Penal, onde os crimes que sdo processados mediante

gueixa-crime, agora seriam impulsionados pela representacéo.

Ha quem entenda que tal medida seria errbnea e equivocada, pois nao
se deveria extinguir a acdo penal privada, mas sim ampliar o rol de crimes que séao

processados mediante acao penal publica condicionada.

4 COMENTARIOS AS ALTERACOES INSERIDAS A LEI N. 8.072/90

A Lein. 8.072, de 25 de julho de 1990, que trata dos crimes hediondos,
também foi alterada pela Lei n. 12.015/09, colocando fim & discussdo no que



concerne a hediondez do estupro simples, mesmo apesar do Supremo Tribunal
Federal ja ter entendido que o estupro simples tratava-se de crime hediondo,
restavam ainda posicionamentos diversos na doutrina, o que agora tem se
estagnado pela redacao do art. 19, V, da Lei dos Crimes Hediondos, trazendo a
especificacao do estupro (art. 213, caput e §§ 1° e 29), incluindo, inclusive, o estupro
de vulneravel (VI — estupro de vulneravel — art. 217-A, caput e §§ 1°, 2°, 3° e 49).

Por fim, observamos o lapso do legislador ao fazer permanecer a
redacao do artigo 9° da Lei dos Crimes Hediondos, ndo o adaptando as alteracbes
trazidas pela Lei n. 12.015/09, tendo em vista que a referida lei, em seu artigo 7°,
revogou os artigos 214, 223 e 224 do Codigo Penal Brasileiro.

O que poderia ensejar problemas futuros é o fato de que a Lei n.
12.015/09 trouxe a previsdo de um novo tipo penal, abrangendo a disposicdo do
revogado artigo 224 do Codigo Penal, o que nao poderia haver incidéncia de causa
de aumento de pena diretamente sobre essa nova figura tipica, cometida de modo
simples (caput) ou qualificado (§§ 3° e 4°), sob pena de bis in idem.

Temos o respaldo para nortearmos nosso pensamento nesse sentido
pelo fato de que a redacao do revogado artigo 224, existente da alinea a, agora
integra a disposicao do caput do artigo 217-A, e as redacdes das alineas b e c, do
revogado artigo 224, agora integram a redacao do §1° do artigo 217-A. Portanto, se
tais circunstancias sao levadas em conta para tipificar o crime, as mesmas

circunstancias nao poderiam ser consideradas como causa para o0 aumento da pena.

4 CONCLUSAO

Sobre a nova figura tipica do crime de estupro, entendemos as
alteracdes quais introduziu o legislador, como tratamento a evolucao social a que se
€ dado as questdes que envolvem sexualidade e, principalmente, a posicdo de
destaque social que a mulher, hoje, ocupa na coletividade.

Tem-se também o posicionamento de que o legislador visou a

realizacdo dos principios constitucionais de igualdade e defesa da dignidade da



pessoa humana, afastando posicionamentos discriminatorios, que ainda

assombravam a legislacao.

Como a evolugcao do pensamento social € célere, muitas vezes a
legislacdo ndo 0 acompanha, e a lei acaba caindo no desuso, porém, até que outra a
revogue ela continua impondo sua repressividade. Com as alteragées o legislador
além de promover a igualdade, visou, inclusive, preservar ainda mais a dignidade da
crianga e o adolescente, face a exposicao dos mesmos através da internet, que ja é
realidade na maioria dos lares brasileiros, suprindo pontos lacdnicos da disposi¢ao
anterior e implementando condutas que anteriormente ficavam impunes, por falta de
previsdo legal. Tudo isso para que cada vez mais condutas atentatérias a

preservagao dos “pequenos”, tenham a resposta social e repressao estatal.

Ademais, todo o esforco dispensado ao estudo dos dispositivos
revogados fica como aprendizado e marco da evolugdo social, servindo, tdo

somente como objeto de estudo histérico.
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