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1. INTRODUCAO

Em 10 de agosto préoximo passado foi publicada no Diario Oficial da
7 de agosto de 2009, que trouxe varias modificages na Parte Especial do
refere aos CTimes sexuais.

Unido a Lej 12.015, de
Codigo Penal no que se

De fato, as alteragGes trazidas por referida lei vio além de meras mudangas pontuais nos
tipos penais previstos € nas penas a cles cominadas. H4 uma mudanga estrutural na disciplina
juridico-criminal da matéria, o que se nota desde a alteragéo operada na lei no proprio nome do
Titulo VI da Parte Especial do Codigo, que trata desses crimes.

Supera-se, com a nova lei, a vetusta denominagdo crimes contra os costumes, passando o
Titulo VI a viger com a denominagdo Crimes Contra a Dignidade Sexual. Mais do que uma mera

mudan¢a de nomes, essa alteragao indica o propdsito do legislador de modificar o foco da prote¢do
juridica.

Ao denominar o titulo dos crimes contra os costumes, o Cédigo Penal transmitia a idéia que
a tutela penal dessas condutas dirigia-se mais ao controle da moralidade piblica. Com a mudanga
da denominagdo para crimes contra a dignidade sexual, o legislador transmite a idéia de que o
interesse juridico tutelado refere-se ndo so6 a liberdade sexual (Capitulo I), mas 2 idéia de assegurar
a protecdo da disposi¢do do corpo para fins sexuais, do regular e saudavel desenvolvimento da
identidade e maturidade sexual da pessoa e da protegdo da pessoa contra diversas formas de
exploragdo sexual.

Em suma, abandona-se a idéia de protegdo da moralidade piblica, da ca§tidade e qo pudor
publico em prol da protecdo da autodeterminagdo sexual como atributo da propria personalidade do
individuo e, em wltima analise, da dignidade da pessoa humana.

Ou seja, a nova lei altera o foco de protegdo, rompendo a antiga busca da tutela de um

Suposto sentimento ou moralidade publica acerca do sexo para proteger a pripa pessoau?;:
liberdade, autodeterminagdo e desenvolvimento pessoal s3o violadas ou postas em risco no q
refere 4 atividade sexual,
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Conquanto nem todas as alteragdes processadas no C6digo Penal Lei 12.01 §, de 7 de agosty
de 2009 tenham sido, a nosso ver, as mais adequadas, ¢ inegavel que, em seu conjunto, referida e;

trouxe uma modernizagdo no tratamento penal  tutela dos crimes sexuais.

Na verdade, essa nova lei pode ser tida como continuagéo do movimento de modernizagdp d,
disciplina juridico-penal da matéria, que fora iniciado com a Lei 11.106, de 28 de margo de 2005,

A lei de 2005 teve por escopo principal (embora tenha, também, i{lcluido um novo tipo pena|
irada da lei de tipos penais € elementos dog

no Cédigo — Art. 231-A, trafico interno de pessoas) a retir :
tipos anacronicos, de pouca ou nenhuma valia mais de sessenta anos ap6s a entrada em vigor da

Parte Especial do Codigo, de 1940.

dade, foram revogados os crimes de sedugdo (art. 217), rapto, em todas

Assim, na oportuni K
a do texto do Codigo a vetusta

suas modalidades (arts. 219 a 222) e adultério, além de eliminad do .
expressdo mulher honesta, bem como as causas extintivas de punibilidade dos crimes contra os

costumes relativas ao casamento da vitima com o agente ou com terceiro.

Ja a Lei 12.015/2009 atua em outra vertente. Dirige-se 2 ampliagdo ¢ adequagdo da tutela
penal da dignidade da pessoa humana no que se relaciona as atividades sexuais.

Assim, sem a pretensdo de esgotar o tema, passaremos a analise das alteragdes especificas
trazidas ao ordenamento juridico por essa nova lei.

2. DOS CRIMES CONTRA A LIBERDADE SEXUAL

2.1 Estupro e atentado violento ao puder

Aqui foi mantida a redagdo original do Codigo Penal da denominagéo do capitulo. De fato, 0
bem juridico tutelado pelos tipos penais neste capitulo — em especial apos as modificagdes trazidas
pela Lei 11.106/2005 — ¢é a liberdade sexual, compreendida como a livre disposigdo sobre o préprio
corpo para praticar ou deixar de praticar atos de indole sexual. E, assim como na sistematica
anterior, os meios de execugdo desses crimes sdo basicamente os mesmos: as formas basicas de
supressdo ou redugdo da livre emissdo volitiva do sujeito passivo, quais sejam, a violéncia, a grave

ameaga, a fraude e a superioridade hierarquica.
A estrutura dos tipos penais desse capitulo, porém, sofreu profundas alteragdes, que
passaremos a destacar.

A primeira e mais notavel foi a radical alteragdo do delito de estupro. Se, originalmente, 0
estupro era concebido como *“a conjungdo carnal natural com mulher, contra a sua vontade, por
violéncia, fisica ou moral, ou sem o seu valido consentimento” 82 pela nova redagdo do art. 213 2

realidade mudou completamente.

Na redagfio original do Cddigo Penal, a prética de ato libidinoso mediante violéncia ou grave
ameaga recebia tratamentos distintos conforme o sujeito passivo e a natureza do ato libidinoso

praticado.

82 MESTIERI, Jodo. Do delito de estupro. RT. Séo Paulo, 1982, p. 18.
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Quando © ato Iibidjt_mso era a conjung@o carnal, isso ¢, a cpula vapin .
esde que 0 sujeito passivo fosse mulher. Se ¢ ato libidi ginica, o tipg

. pel’lal €ra o

s l;] iratava-se de atentado violento ao pudor (art. 214) ¢, pesse €850, b suiod 50 da conjungz,

" tinéuido por género. Poderia ser homem ou mulher. » © SUjeito passivo nzg ep
IS

A nova redagdo do art. 213, porém, elimina essa distingdo. Considera
; . v g . "
wconstranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga,  ter conjungdo carnq| Sstupro
y permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso”, ou a praticqr
0

0 que significa que, tanto o qu:eito Passivo quanto o sujeito ativo podem ser 0 hom
qulher € que O ato hpldu}oso praticado mediante constrangimento sera de qualquer em t::/ou a
consista ou N0 em conjun¢ao carnal. Natureza,

Ao aglutinar em um s6 tipo penal o que anteriormente era
arts. 213 € 214), 0 legislador conclui um processo de unificago da tutela penal de
gue a redagdo original do Codigo Penal previa penas diversas pa : i ey

. ; Ia 0 estupro e o atentado violent
a0 pudor, sendo aquela. mais alta 90 que essa. Apds algumas alteragdes nos maximos e minimos :ila(s)
penas cominadas, a Lei 8.072/90 igualou-as no patamar de 6 a 10 anos de reclusdo.

previsto em dois tipos apartados

Por um lado, ¢ plenamente defensével que a resposta penal aquele que constrange uma
mulher ou um homem a uma relagéo sexual contra a vontade do sujeito passivo, mediante violéncia
ou grave ameaga seja a mesma. Se homens e mulheres sio iguais em direitos e deveres, ndo se
concebe como possa ser mais grave o constrangimento da mulher 4 conj

. : ungdo carnal do que o
constrangimento de um homem a uma cépula anal.

No entanto, essa equipara¢do total (no méximo e no minimo das penas cominadas) pode
gerar algumas distorgdes. Se ha uma clara e inegavel relagio de proporcionalidade entre a
conjungéo carnal ¢ uma copula anal ou mesmo ao sexo oral, o mesmo ndo se pode afirmar entre
uma conjungdo carnal e diversos outros atos libidinosos, bem menos invasivos ou constrangedores
do que aqueles acima referidos.

Assim, poder-se-a chegar a situagdo (possivel, inclusive, desde antes da Lei 12.015, mas
desde a edi¢do da Lei 8.072/90) de que um beijo a forga ou uma “passada de mio” viesse a ser
equiparada a conjungao carnal.

O ideal seria, para garantir a proporcionalidade, seja quando o ato libidinoso fosse
perfeitamente equipardvel a conjung¢do carnal, seja quando fosse bastante menos grave, a previsdo
de uma pena minima para o atentado violento ao pudor menor do que a do estupro, mas tendo
ambos 0s crimes a mesma pena maxima.

Naturalmente, com a unificagdo dessas condutas em um s6 tipo penal, resta eliminada essa
possibilidade de adequag@o das penas cominadas a uma e outra conduta.

21.1A estrutura do tipo, o concurso aparente € 0 concurso real

Néo houve, contudo, sensivel alteragdo no que pertine ao iter criminis do delito, ou seja, na

fo'.“.'a de execugdo e seu momento consumativo. O novo delito de estupro (que congrega 0 que
originalmente era tratado como estupro e atentado violento ao pudor) é crime material ¢ que, por
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o do resultado naturalistico (conjungdo carnal ou g,

isso, somente se consuma com a produg¢a

libidinoso diverso).
pativo, isso €, que prevé mais e

ipo misto alter
a a apresentar estrutura de tipo ; i :
p ndio necessita de que todos 0S resultados previstos sejam realizadog

m deles basta.

O tipo penal pass
uma forma de realizagdo € que€
para que esteja configurado. Qualquer u
mais de um resultado (conjungdo carnal ¢
diversos) mediante uma ou mais agdes,

ocorrer de o agente dar causa a
o aparente de crimes.

tos libidinosos
¢ crimes Ou mesmo um concurs

Entretanto, pode '
ato libidinoso diverso ou dois ou mais a

Nesses hipoteses, podera ocorrer concurso d
houver uma sO acdo e, embora
do pelo outro. Seria, por exemplo,
a vitima & conjung¢do carnal

arente de normas ocorrera quando hc
um deles esteja absorvi

eaca, 0 agente constranger

O concurso ap
aparentemente haja mais de um resultado,
o caso de, mediante violéncia ou grave am g o _
mas, no curso da execugao, vir a praticar outros atos libidinosos. Se esses atos ll.bldlI"IOSOS filVCrsos
da conjungdo carnal estio contidos dentro do proprio iter criminis fia conjungdo, tais como
manipulagdes de partes {ntimas, abragos, beijos e outros semelhantes, nao se pode considerar tais

atos como autonomos ou independentes da conjungao.

ente se chama praeludia coiti, isso é, atos

Essa sorte de atos sdo aqueles que comum
I, estdo inteiramente contidos no iter criminis

libidinosos que, embora diversos da conjungdo carna
dessa e, por forga do principio da consungdo, ficam por ela absorvidos.

concurso entre os crimes do art. 213 e 214, a

E, se antes da Lei 12.015/2009, isso impedia o
O agente que pratica o crime de estupro na

partir de sua entrada em vigor ndo houve alteragao.
forma acima descrita incorre apenas uma vez nas sangoes do atual art. 213.

Caso, entretanto, haja prética de conjungao carnal e de ato libidinoso diverso e esse ultimo
seja auténomo, havera concurso de crimes, ja que

ndo se configure como praeludia coiti, isso &,
de uma s6 ag¢do havera

havera pluralidade de resultados. Se essa pluralidade de resultados decorrer
concurso formal, se decorrer de pluralidade de agdes, concurso material que, conforme o caso,

podera se dar sob a forma de continuidade delitiva.

Na hip6tese de haver unicidade de agdo e pluralidade de resultados, o concurso formal scra
necessariamente proprio ou perfeito. Conquanto os crimes concorrentes sejam, naturalmente,
dolosos, ¢é dificil imaginar que decorram de designios autbnomos. Ora, pela redagao do art. 70 do
C(t)digo Penal®, ndo basta a configuragao do concurso formal improprio que os crimes conco'rrentes
sejam dolosos. Eles devem resultar de designios autonomos, ou seja, a motivagdo para um e outro

crime deve ser independente.

.Assun., no caso de, mediante uma sé a¢do (a mesma violéncia ou grave ameaca) o agente
mantiver dois ou mais atos libidinosos (seja ou nao um deles a conjungdo carnal) com a vitima,
naturalmente todos os resultados resultario do mesmo designio, isso é, a intengdo do agente dc
satisfazer sua libido através da submissdo sexual do sujeito passiv:). ’ i °

¥ Art. 70 - Quan i 5 i ica doi

- mag gra{/(; c;:sgj;:s; ?::g?sekizsucr)xl}a s gcio_ ou omissdo, pratica dois ou mais crimes, idénticos ou nao, aplica-

B e e » Se iguais, somente uma delas, mas aumentada, em qualquer caso, de um

e . Lo p! -se, entretanto, cumulativamente, se a ag¢do ou omissdo ¢ dolosa ¢ 0s crimes
ultam de designios autonomos, consoante o disposto no artigo anterior
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uando, porém, houver mais de uma ag¢do e mais de um resulta
o material. Mas se, a despeito da pluralidade de agdes ¢ r
tancias de tempo, lugar, meio de execugdo e outras, o caso s

do, o caso naturalmente ser4
esultados, houver identidade

e concurs
era de crime continuado.

pas circuns

A proposito qo cri'mg continua}do, a nova_redacﬁo do artigo 213 do Cédigo Penal elimj
giscussdo doutrinaria e Junsprudenmal.que havia em torno da possibilidade de aplicagdo lcr'mna
regra de concurso de crimes entre os delitos de estupro e atentado violento ao pudor o

Até a entrada em vigor' da nova Lei 12.015/09, a maioria da jurisprudéncia entendia que nio
era possivel haver crime continuado entre estupro e atentado violento ao pudor. Nesse sentido:

“PENAL. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR
COMETIDOS CONTRA A MESMA VITIMA. CONCURSO MATERIAL
Os crimes de estupro e atentado violento ao pudor, conquanto do mesm.o
género (ato libidinoso), constituem espécies diferentes, o que elide a
continuidade delitiva e configura o concurso material. Precedentes do STJ e do
STF”. (STJ - Acorddao RVCR 534/SP - Relator: Min. PAULO MEDINA - DJ
DATA: 06/10/2003 - PG: 00202).

O entendimento segundo o qual o estupro e o atentado violento ao pudor ndo seriam crimes
da mesma espécie decorria do fato de serem previstos em tipos penais diversos. Ora, se,
atualmente, ambas as condutas estdo previstas no mesmo tipo (que € misto alternativo), ndo se pode
negar que sejam da mesma espécie. E, coincidindo as circunstancias de tempo lugar, modo de
execugdo e outras semelhantes, nao se pode mais negar a incidéncia da regra do crime continuado,
conforme o art. 71 do Codigo Penal.

2.1.2 Formas qualificadas pelo resultado e causas de aumento de pena

As formas qualificadas pelo resultado que, originalmente estavam previstas em artigo a parte,
componente do Capitulo que continha as disposigdes gerais, passam agora a integrar o proprio
artigo 213, nos §§ 1°e 2°.

Mantidas foram as formas qualificadas pelo resultado lesao corporal grave e morte tendo
sido, contudo, elevadas as penas cominadas a uma e outra hipotese.

Além disso, passou-se a prever mais uma qualificadora, relativa nio ao resultado, mas a
idade da vitima (maior de 14 e menor de 18 anos). Nessa hipotese, na forma do § 1°, a pena sera a

mesma de quando resulta lesdo corporal de natureza grave.

Ao lado das qualificadoras mantidas e da nova incluida, figuram as causas de aumento de
pena, que podem ser encontradas no artigo 226 (cuja redagao definida pela Lei “;106/ 2905
resultou inalterada pela Lei 12.015/2009) e no art. 234-A. Esse altimo artigo trouxe duas Inovagoes,
que reforcam a nogao de que objeto de protegao juridica efetivamente foi desviado da moralidade

'- gni jei ivo e das
Piblica representada pelo termo costumes em prol da tutela da dignidade do sujeito passivo e
“onseqiéneias que o crime sexual gera ou pode gerar para a satde fisica e psiquica da vitima.

crime resulta gravidez

Assim ¢ que o art. 234-A prevé o aumento de pena de metade s¢, do vel de que

i 2. issi
(inciso I11) ¢ de um sexto a um meio, se resulta a vitima doenca sexualmente transmiss
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sabe ou deveria saber ser portador (inciso IV) *. A determinagdo, pelo juiz, do quansy, d
aumento nessa hipotese deverd atender a dois critérios: a natureza e gravidade da mo]ésti:
transmitida e ao dolo do agente. Uma vez que o dispositivo legal admite as modalidadeg dolo
direito e dolo eventual, naturalmente o aumento no primeiro caso deverd ser maior do que o
segundo, ante o maior desvalor da agdio quando o agente efetivamente deseja o resultado dq que
quando apenas consente com sua produgio.

2.2 VIOLAGCAO SEXUAL MEDIANTE FRAUDE

O crime que, originalmente, tinha o nomen iuris “posse sexual mediante fraude” passa a ser
designado por “violagdo sexual mediante fraude”. A mais significativa modificagdo nesse artigo j;
tinha sido operada pela Lei 11.106/2005. Antes da entrada em vigor dessa lei, o sujeito passivo da
posse sexual mediante fraude era “mulher honesta”. Esse elemento normativo do tipo jé nio tinha,
mesmo, de subsistir, dada a sua profunda inexatiddo e subjetivismo. Foi, entdo, suprimida a
expressdo “honesta”, passando o sujeito passivo a ser apenas “mulher”.

Por seu turno, a Lei 12.015/2009 empregou a pratica da conjungdo carnal e do ato libidinosg
diverso mediante fraude a mesma logica empregada quando esses atos sdo praticados mediante
violéncia ou grave ameaga. Da mesma forma que o art. 214 foi revogado, passado o delito de
estupro a compreender tanto a conjungdo carnal quanto o libidinoso diverso, a violagdo sexual
mediante fraude configura-se também com a pratica de qualquer ato libidinoso.

Assim, o sujeito passivo deixou de ser apenas a mulher, passando a ser designado pelo termo
“alguém”, que ndo faz distingdo quanto ao género.

Outra alteragdo pela qual passou referido artigo foi a introdugdo de outro meio de execugio,
além da fraude. Passa a haver, também, o crime quando a conjungdo carnal ou ato libidinoso
diverso ocorre mediante fraude ou outro meio que impe¢a ou dificulte a livre manifestagdo de
vontade da vitima.

Ao se prever a possibilidade da configuragdo do crime do art. 215 do Codigo Penal mediante
outro meio que impega ou dificulte a livre manifestagdo de vontade da vitima, criou-se um
problema para distinguir entre a violagdo sexual mediante fraude e uma das modalidades estupro de
vulnerdvel prevista no § 1° do art. 217-A (que sera objeto de andlise mais detalhada a frente).

Referido paragrafo ostenta a seguinte redagao:

“Incorre na mesma pena quem pratica as agdes descritas no caput com
alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, nfo tem o necessario

discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, nio pode

oferecer resisténcia”. (grifamos)

Combinando-se a previsio desse paragrafo com a do caput, isso significa que manter
conjungdo carnal ou outro ato libidinoso com alguém que, por qualquer causa (assemelhada)
menoridade de 14 anos ou a deficiéncia mental, ndo tem condi¢des de oferecer resisténcid

configura o crime do art. 217-A, § 1°.

8 0s incisos I e II do art. 234-A foram vetados.
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—— entio, na seguinte §ituaq§o: o agente, sorrateiramente, coloca um potente sonifero

ida de uma mulher €, aproveitando-se do efeito da droga, mantém com ela conjungio carnal
na be incipio, verdadeiro afirmar tanto que o agente praticou conjuncdo carnal mediante meic
Serid, agdiu 1 livre manifestagdo de vontade (art. 215 — pena de reclusio de 2 a 6 anos) quanto u(::
que P jeve conjungdo carnal que ndo podia oferecer resisténcia (art. 217-A, § 1° - enaqd
0 aﬁi‘;f de8als anos). Entdo, qual crime praticou o agente? ’ ; 5
rec

Registre-se U s¢ @ admil}istragﬁo da drqga causar efeti\Io dano (dano significativo) a
integridade fisica do sujeito passivo, 1SS0 poderd configurar lesdo corporal que, por sua vez,

configuraré a violéncia. E, mantida a conjungdo carnal mediante violéncia, nenhuma duvida ha: o

crime € de estupro-

Entretanto, s€ 3 simples inconsciéncia da vitima ndo for apta a configurar a lesdo corporal,
sequer leve, persiste a questdo langada acim?. .Haveré ai~caso claro de sobreposigao de normas com
0 Mesmo contetido, regulando a mesma matéria. E a opgdo devera ser feita pela incidéncia do artigo
215, em detrimento do § 1° do art. '2%7-A. Isso porque ¢ inegavel que o ato sorrateiro de ministrar
droga que possibilite ao agente a pratica da conjungdo carnal (ou outro ato libidinoso) assemelha-se
muito mais & fraude do que 4 menoridade ou a deficiéncia mental. Apesar de a pena cominada ao
art. 215 ser menor do que a do art. 217-A, § 1° aplica-se o primeiro.

De fato, impedir a vitima de manifestar liviemente sua vontade ¢ praticamente sinénimo de a
vitima ndo poder oferecer resisténcia (por ato do agente). Apenas podera haver a configuragdo da
gltima hipotese do § 1° do art. 217-A quando a circunstancia que impossibilita a resisténcia da
vitima nio foi criada pelo agente, isso é, quando ele se aproveita de uma situagdo preexistente,
decorrente de caso fortuito, forga maior ou por ato de terceiro (com quem ndo haja prévio encontro
de vontades, pois nesse caso haveria concurso de agentes). Caso contrario, isso &, se 0 proprio
agente criou a situagao que impossibilita a resisténcia da vitima, isso se assemelhara 2 fraude € o
crime seré o do art. 215.

Ainda no capitulo dos crimes contra a liberdade sexual, resta o assédio sexual (art. 216-A),
cuja estrutura tipica permanece a original, incluida no texto do Cédigo Penal pela Lei 10.224, de 15
de maio de 2001. A unica modificagdo quanto a esse crime trazida pela Lei 12.015/2009 foi a
incluso de paragrafo prevendo causa de aumento de pena quando a vitima ¢ menor de 18 anos,
mantendo coeréncia com o § 1° incluido no art. 213. Por ser essa a unica alteragio trazida ao

assédio sexual, dispensa-se o tratamento desse crime em item a parte para o fim a que s¢ destina
este estudo.

3.DOS CRIMES SEXUAIS CONTRA VULNERAVEL

ordo Capitulo 11 do Titulo VI da Parte Especial do Codigo Penal traz uma forma nova de
agem dos crimes sexuais, introduzindo na lei a figura do vulnerdvel, previamente inexistente.

elogios da lei. Resistindo a algo qué si
o “vulneravel

¢ aplicagdo da

Talv S o v A

. crez resida nisso um dos aspectos mais dignos de

elen:‘-“entc freqiiéncia em novas leis penais, 0 legislador evitou usar 0 term
ento normativo do tipo, 0 que causaria sérios transtornos na interpretagao

€1, Ao co i e
ntr . q .
arlo, definiu precisamente o seu conteudo.

V¢ ¢o
Como
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idade (ora fixada em 14 anos, ory e
Por vulneravel entende-se a pessoa que, por sud id sist(éncia e metir Ca’pacida:? £5)
deficiéncia mental ou outra causa que impega adfe ot o oo sl C de
autodeterminagio, de consentir livre ¢ validamente e de dispo

adilha de utilizar o termo vuinergye;

T Comg
icas. Passemos, €ntao, a anilise dog

IIOVOS

Mas o sucesso do legislador em cscapar da a<:11’1t
elemento normativo ndo torna o Capitulo imune a
tipos la previstos.

3.1 ESTUPRO DE VULNERAVEL

A presungdo de violéncia que existia na rf:dacﬁo original do COdIﬁ’OE:?":l 201 ;nant}da, Mas
nao como uma disposi¢ao geral aplicavel aos artigos precedentes, mas co po penal auténomg,

g o ;i a ioléncia, que eram previstas no art. 224

Imente, as hipdteses de presungao d.e vio : cvistas .

(revog(::l.:,g]pn;a Lei 12.015/5009), atuavam substituindo o elemento do tipo violéncia dog artigos
213 e214.

Pela construgdo de um novo tipo penal que dispde simplesqlente :‘ter conjftncdo carnal oy
praticar outro ato libidinoso com menor de 14 anos”, ﬂcou. clara a intengdo ‘do legislador de acabar
de vez com a discussdo que havia sobre o revogado. artigo 224, no sentido de ser abs91ula ou
relativa a presungdo de violéncia quando o sujeit9 passivo era menor de 14 anos. E clara a intengdo
do legislador de simplesmente proibir a pratica de atos sexuais com menores de. l{l anos,
presumindo de forma absoluta a total invalidade do consentimento porventura exprimido por
pessoa menor dessa idade. E igualmente clara a intengdo de reprimir 0 abuso sexual de criangas ¢
jovens adolescentes.

Mas, para garantir essa protecdo, ¢ verdadeiramente necessario presumir absolutamente a
invalidade do consentimento de qualquer menor de 14 anos? Lembre-se que os primeiros
entendimentos no sentido de ser relativa a presungdo, que datam da ultima década do século

Essa constatagdo toma ainda maijs forga
Especial do Cédigo Penal. Tendo sempre em men

lembrar o que se escreveu na ocasiio a respeito d

quando se & a exposigdo de motivos da Parte
te que a exposigio de motivos & de 1940, convém
a presuncdo de violéncia:

ou débil mental, ﬁonl}ecendo 0 agente esta circunstancia, ou ¢) acha-se em
estado de mcgnscnen_c:a (provocado, oy nao, pelo agente), ou, por doenga ou
outra causa, Impossibilitada de oferecer resisténcia. Como se vé, o projeto
d‘xve‘rge. subs;an_cnahnente da lei atual: redyz para efeito de presungdo de
violéncia, o limite de idade da vitima ¢ amplia’os casos de tal presungao ( ki
vigente presume a violéncia N0 caso Uinico de ser a2 vitima menor de dezesseis

anos). Com a redugdo do limite de idade, o projeto atende 4 evidéncia de um
fato contemporaneo, qual seja,

sexuais. O fundamento da ficgido
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é a innocentia consilii do sujeito passivo, ou seja, a sua completa insciénci

relagdo aos fatos sexuais, de modo que néo se pode dar valor arllsclencla o
consentimento. Ora, na época atual, seria abstrair hipocritamente agr:l} gz "
negar-se que uma pessoa de 14 (quatorze) anos completos ja tem umz: nde~o
tedrica, bastante exata, dos segredos da vida sexual e do risco que corre e
presta a lascivia de outrem”. e

[ entdo de se indagar: se ¢ verdade que, em 1940, seria abstrair hipocritamente a realidade
r-se que uma pessoa de 14 (quatorze) anos completos ja tem uma nogdo tedrica, bastante

o nega : .
exata, dos segredos da vida sexual e do risco que corre se se presta a lascivia de outrem, o que

dizer da época atual?

Nio se pretende aqui, em absoluto, defender como sendo salutar o fato de pessoas de doze

p : ; .

treze anos ja terem vida sexual ativa. Mas, da mesma forma que, em 1940 - antes, portanto, da
televisio, da internet € OUtros meios de difusdo de informagdo massiva — notou-se uma precocidade

1o conhecimento dos fatos sexuais, ¢ inegével que, sessenta e nove anos depois esse processo
acelerou-se. Insista-se que esse fato ndo ¢é destacado como algo bom. E destacado apenas como

fato. E se é um fato indesejavel, certamente o direito penal ndo ¢ o instrumento mais apropriado
para enfrentd-lo.

E, atento a essa realidade, e do ponto de vista exclusivamente do direito penal, continua

parecendo-nos muito mais adequado que a presungdo de violéncia quando o sujeito passivo é
menor de 14 anos seja tida por relativa, ndo absoluta, atribuindo-se ao réu o 6nus de provar a
validade plena do consentimento da pessoa menor com quem manteve conjungao carnal ou ato

libidinoso diverso.

De fato, com a nova sistematica da disciplina dos crimes sexuais trazida pela Lei
12.015/2009, faz ainda menos sentido proibir terminantemente a pratica de conjungao carnal ou ato
libidinoso diverso com menor de 14 anos, presumindo-se absolutamente a violéncia.

Se o que antes era chamado crime contra os costumes ¢ agora denominado crime contra a
dignidade sexual, uma reflexdo faz-se pertinente. Pode-se entender por dignidade sexual a garantia
de autodeterminagio, de plena e personalissima disposi¢ao do préprio corpo, do proprio desejo €
d?s préprias preferéncias sexuais pela pessoa. E perfeitamente nitida a intrinseca relagdo entre a
dignidade sexual ¢ a dignidade da pessoa humana. E, naturalmente, se a pessoa cuja dignidade

sexual € violada € vulnerdvel, a resposta estatal deve ser severa.

Mas,'ao se considerar que, com freqiiéncia, encontrar-se-d pessoa menor de 14 anos apta a
:g:f)f:t::n livre e validamente para a pritica de relagdo sexual, pode-se afirmar que proibir
fenor im:m‘j' que com ela se mfmtegha conjungao cax:nz'll ou mesmo atos ]IbldanS(’)S c!wer.sos. ; ge
sexual da :ls‘dade (0 que mplm beijos, e outras caricias) acab? por violar a propria digni ade
Negar-se 4 €nor a que se visa proteger! A dignidade sexual nio envolve somente o direito de

pratica sexual quando nio sc a deseja; mas também o de manter o relacionamento

Quando ;
ambas as partes validamente consentem.

minada ao

E 1 A . » .
maior relevincia toma essa reflexio, quando se percebe que a pena minima COm p
inada a0

orime do art; in
Pl i i ena minima com
homicigiq shiiden] é de oito anos. Mais alta, portanto, do que a p
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Assim é que, a despeito da alteragdo legislativa em tela, continuamos a sustentyy

Y, o 50 nio seja mais utilizada pela lei, continyg v 1
presungdo de violéncia (embora essa expressao ndo 5 o , Vivg g
relativa. A presungdo absoluta &, no minimo, injusta € desprop )

A ndo lida com a questdo de presunco trazida pelo anpj,

artigo 217- S (
Mas, como o novo artig ndia antes das alteragdes trazidag pela Le:
1

224, a solugio devera ser diversa da que se defe
12.015/09.

Na hipétese de se verificar, pela prova dos autos, qué ato libidinoso (consi_stente Ou no
conjungdo carnal) mantido com menor de 14 f"o_1 livremente coqsentldo e, n;axs, que o sy,
passivo tinha nogao suficiente para ter como valido esse consentimento, a solugdo devers g, :

absolvigdo, por atipicidade material.

Se a simples prética de ato libidinoso com menor de 14 anos ja configura o tipo, nio se pode
perder de vista que esse juizo de tipicidade esta a atender critério puramente formal, Sabe.sq
porém, que o moderno Direito Penal nao se satisfaz com um concelto puramente forma| g,
tipicidade. O juizo de tipicidade submete-sg a constatagao da tlplcxdadc? fqmal (perfaity
justaposi¢do da agdo humana & previsao anterior € ab.strata da norma perla mcrnmgnadora) el
constatagdo da tipicidade material, que pode ser entendida como a verificagdo da lesdo efetiva o

do perigo concreto de lesdo ao bem juridico tutelado pela norma penal proibitiva.

No caso de o sujeito passivo ser comprovadamente apto a consentir validamente para 3
prética do ato sexual, ndo havera lesdo ao bem juridico tutelado. O bem juridico dignidade sexuql,
como jé dito, pressupde o direito da pessoa dispor livremente de seu corpo e exercer livremente
(respeitado, é obvio, o direito alheio) seu desejo sexual. Ora, se a pessoa ja possui desenvolvimento
mental e social suficientes para consentir livremente com a pratica do ato sexual, ¢ a proibigio legal
dessa relagdo sexual (trazida pelo art. 217-A) que estd a violar a dignidade sexual do sujeito

passivo.

Logo, no caso de haver prova de que o sujeito passivo tem conhecimento suficiente dos fatos
sexuais, o fato serd materialmente atipico. Nao havera crime. Entendimento diverso contraria o
proprio espirito da Lei 12.015/09, quando essa desloca o eixo de protegdo penal dos costumes
(tutela eminentemente da moral sexual) para a dignidade sexual (eminentemente ligada da
dignidade da pessoa humana). E tutela eminentemente moral ndo da ensejo, ndo confere
legitimidade, ao Direito Penal, na medida da exata adverténcia de Claus Roxin: %

Esta es la cuestion acerca del 'concepto material de delito’, es decir, dela
cualidad en cuanto a contenido de la actuacion punible. (...) Por tanio, el
conceplo material de delito es previo al Cédigo Penal y le suministré @
legislador un criterio politicocriminal sobre lo que el mismo puede penary ©
que debe dejar impune. Su descripcion se deriva del cometido del I?E_’ec”,"
penal, que aqui se entiende como ‘proteccidén subsidiaria de bienes juridicos:

(o)

. . . , sife 5'
La exigencia de que el Derecho penal sélo puede proteger ‘bienes jul* ’d;a;a .
ha desempenado un importante papel en la discusion de la reformd

8S ' ia
Cozf,f:? Pj"a? - Parte General 1. I - traduzida da 2* ed. alem por Dicgo-Manuel Luzén Peiia, Miguel Diaz Y %
0 € Javier de Vicente Remesal - Editorial Civitas: Madrid, 1997. p. 51/52.
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ultimas décadas. Se partié de la base de que el Derecho penal sélo tiene

asegurar determinados bienes previamente dados (...) y de esa posicion s q'}:e
deducido la exigencia de una sustancial restriccion de la punibilidad A
doble sentido. i

3.2 DEMAIS CRIMES SEXUAIS CONTRA VULNERAVEIS

A nova Lei 12.105/2009 traz o arcabougo maior para a protegdo da dignidade sexual do
vulneravel do que se via tanto na redagao original do Codigo Penal como nas alteragdes procedidas
pela Lei 11.106/2005.

Os artigos cuja redagdo foi alterada e os que foram introduzidos no Codigo Penal
demonstram uma nitida intengdo do legislador em punir com mais rigor condutas que afetem, direta
ou indiretamente a dignidade sexual do vulneravel, notadamente no que se refere & prostituigdo e
demais formas de exploragdo sexual.

A proposito, a propria introdugao dessa elementar “outra forma de exploragdo sexual”, que se
vé em diversos dispositivos ji € em si inovagdo no sentido de ampliar a tutela penal desse bem
juridico, na medida em que se reconhece a realidade de que a submissdo, induzimento, facilitagdo a
prostitui¢do, bem como a obtencao de qualquer vantagem sobre essa atividade ¢ apenas uma forma
de exploragdo sexual. Isso é, pode haver exploragao sexual de outra natureza que nio a prostitui¢do.
Compreendida a prostitui¢do apenas como a atividade sexual que se exerce mediante paga, €
inegavel que a submissdo da pessoa (especialmente se vulneravel) a atividades desse jaez, mas em
que ndio haja pagamento, é igualmente ofensiva a dignidade sexual.

Conclui-se, entio que, realmente, faz sentido ampliar a tutela penal, através de tipos mais
abertos, que permitam incluir atividades de exploragdo sexual que ndo se exergam mediante
pagamento, ou seja, que ndo se configurem como prostituigao.

3.2.1 Art. 218

A indugdo do vulnerivel, menor de 14 anos, pune aquele que, ainda que indiretamente,
contribui para a ocorréncia do estupro de vulneravel. E necessério, porém, identificar quando esse
crime efetivamente estar realizado e, mais, quando a agdo, embora coincidente com a descrigdo
abstrata do tipo, realmente configurara a infragdo do art. 218, ou significara concurso de agentes
sob a forma de participagio, para o crime do art. 217-A — estupro de vulneravel.

De inicio, é importante deixar claro que, embora o nicleo do tipo seja “induzir”, ndo basta
para a configuragdo do crime a mera indugdo do menor de 14 a satisfazer a lascivia de outrem. O
crime somente resta configurado quando ha, efetivamente, a prética do ato libidinoso. Isso porque
8, & despeito da persuasio do agente, 0 sujeito passivo ndo satisfaz a lascivia de outrem, 1SS0
significar4 que a agdio do sujeito ativo foi inidonea a atingir o fim a que se destina. Em outras
palavras, havera crime impossivel.

Assim, o que dir4 se o ocorrido foi a indug@o 2 satisfagdo & lascivia de outrem ou estupro de

Vulnerdvel em concurso de agentes nfo seré a pratica ou ndo do ato libidinoso. Seré a existéncia do
acordo prévio de vontades entre o indutor € 0 sujeito que pratica o ato libidinoso com 0 menor de
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14 anos. Se ndo houver esse acordo prévio de vontades, o indutor responderé pelo crime art. 3

e o que praticou o ato libidinoso responderé pelo delito do art. 217-A. Se hquver 0 acordo Prévig d8
vontades, ambos responderdo por estupro de vulneravel, cada um na meginda Qc sua CUIpabi]idade
(art. 29); o que praticou o ato libidinoso responderd como autor, 0 que induziu responder; COm:

participe (auxilio).

3.2.2Art. 218-A

A previsio desse crime visa & protegio da dignidade St?x1.1a.l do vulneravel, na medida ¢y, Que
submissio do menor de 14 a assistir a pratica de ato libidinoso compromete diretamente &
desenvolvimento regular de sua personalidade no que se refere ao sexo.

Necessario anotar que, pela estrutura do tipo, ndo basta a co'nﬁgurac;ﬁo do crime a realizagi,
de ato libidinoso perante pessoa menor de 14 anos. Além de, obw§mente, Ser necessaria a ciéngj,
do(s) autor(es) da presenca do vulneravel, o tipo prevé o fim especial de agir “a fim de satisfazer q
lascivia propria ou de outrem”.

Dessa forma, o crime somente existird se a presenga do menor de 14 for elemento necessiri,
a satisfagdo do desejo sexual exibicionista do agente.

3.2.3 Art.218-B

E através do crime previsto neste artigo que o legislador visa punir mais severamente a
exploragdo da prostituigdo e outras formas de exploragdo sexual infantil e de adolescentes. Isso fica
claro ja no caput, que considera, para fins desse artigo, vulneravel a pessoa menor de 18 anos. Nos
artigos antecedentes, viu-se ¢ considerada vulneravel a pessoa menor de 14 anos. O art. 218-B

amplia esse limite etario.

A estrutura desse tipo penal mantém a légica segundo a qual a prostituigio, em si, nio é
ilicita. O crime ocorre quando outrem da, de qualquer forma, ensejo a que a pessoa venha a se
prostituir ou se mantenha nessa situagdo. Se o sujeito passivo é vulneravel, aplica-se a pena do art.

218-B. Se nao, a do art. 228.

Outra interessante inovagio trazida por esse artigo — direcionada mais claramente a repressio
da prostitui¢ao e exploragao sexual infantil e de adolescente — é o § 2°. Esse parigrafo faz incidir
nas mesmas penas: I) quem pratica conjungdo carnal ou outro ato libidinoso com alguém menor de
18 (dezoito) e maior de 14 (catorze) anos na situagio descrita no caput deste artigo; ¢ II) 0
proprietario, o gerente ou o responsével pelo local em que se verifiquem as préticas referidas no

caput deste artigo.

No caso do inciso I, supre-se lacuna até entdo existente na lei. Até o advento da Lei
12.105/2009, ndo era punivel a pessoa que mantinha relagio sexual com o menor prostituido ov
submetido a outra forma de exploragdo sexual. E é evidente que a impunidade do usudrio dess¢
Servigo espurio favorece a continuagio da exploragéo.

. ; ; . . — |
Ressalte-se apenas que o inciso I restringe a punigao do sujeito que mantém conjungdo Cam;

"y v g T . ’ . 1 e
ou outro llbndnn‘?So quando o sujeito passivo é maior de 14 e menor de 18 anos pois, se, MENO’
14 a vitima, o crime ser4 de estupro de vulneravel.
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] pune o individuo que mantém o estabelecimento onde as atividades descritas no
de forma mais grave (a pena cominada ¢ maior) que o artigo 229 — casa de

tituigdo. Assim, a pessoa que mantém o estabelecimento onde se desenvolve prostituicio ou
prO? lra 2o sexual de vulneravel incide na pena do art. 218-B, § 29 inc. II. Caso haja no
cxt;:l gelciai mento, também, prostituigdo ou outra forma de exploragdo sexual de pessoas ndo
?umeréveis, havera o concurso formal com o crime do art. 229.

Ja o inc. I
caput ocorrem,

4. DO LENOCINIO E DO TRAF_ICO DE PESSOA PARA FIM DE PROSTITUIGCAO
OU OUTRA FORMA DE EXPLORACAO SEXUAL

Neste Capitulo, a Lei 12.015/2009 nao trouxe muitas alteragdes. As mais notaveis sdo a
alteracdo do art. 229, que trata da casa de prostituicdo e a inclusdo, nos demais tipos penais que
wratam de prostitui¢do da elementar “outras formas de exploragdo sexual”, o que ja foi objeto de

comentario no item anterior.

Com relagdo a casa de prostituigdo, o legislador finalmente deu algum sentido ao tipo —
oportunidade que, lamentavelmente, foi perdida na Lei 11.106/2005.

A redagio anterior do art. 229 mostrava-se, ja ha algum tempo, incrivelmente defasada. Nao
havia mais sentido em manter no tipo a expressdo “lugar destinado a encontros para fins
libidinosos” ja que isso, formalmente, incluiria estabelecimentos absolutamente aceitos na

sociedade atual, tais como os motéis.

A redagio atual do tipo dirige-se, efetivamente, a dos fins visados pela nova lei, que ¢ a
repressio da exploragdo da dignidade sexual da pessoa sob qualquer forma. Assim ¢ que a lei
restringe-se, atualmente, a puni¢do daquele que mantém o estabelecimento em que ocorra a
exploragdo sexual, ocorra ou ndo a intengdo de lucro (prostitui¢ao).

Dessa forma, reprime-se aquele que promove a explora¢do sexual, sem reprimir a pratica da
prostitui¢do em si que, como ja dissemos anteriormente, no ¢ ilicita.

5.ACAO PENAL

~ Por fim, destaca-se a alteragéo procedida pela Lei 12.015/2009 no que tange 4 agdo penal nos
:;nmes. contra a dignidade sexual. Na redagdo original do Cddigo Penal, previa-se que a ag@o penal
0§ crimes contra a liberdade sexual e de corrupgao de menores era, em regra, de iniciativa privada.

N IEssa antiga disposigdo gerava controvérsias, principalmente no que se referia aos crimes
Mplexos (estupro e atentado violento ao pudor), j4 que o meio de execugdo (ameaga ou

;/)lolencia), quando praticados de forma auténoma (respectivamente, arts. 129 e 147 do Codigo
enal), eram de agdo publica.

Inicialmente, a ta ; : : 4
Simula 608, que p,rcvéq:ues do chegou a ser pacificada pelo Supremo Tribunal Federal, através da

“No crime de estupro, praticado mediante violéncia real, a agéo penal ¢
publica incondicionada”.
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O entendimento do Supremo Tribunal Federal concretizado nessa Stimula (de 1984) decory;

do fato de que a violéncia real, como meio de execugdo do crime de estupro (e também do ate,

violento ao pudor) seria sempre infragdo de agdo publica incondicionada (lesdo corporal oy i, de
fato).

Porém, com o advento da Lei 9.099/95, a discussio reiniciou-se. Referida lei previu qe
crime de lesdo corporal simples seria de agdo publica condicionada. Por extensdo, passoy

considerar que a iniciativa do Ministério Publico na contraven¢do de vias de fato ta
dependeria de representacio do ofendido,

-se a
mbén

Passou-se, entio, a indagar: se o crime de ameaga ¢ de agdo publica condicionada e esse fato
néo transforma o estupro cometido mediante grave ameaga, nos termos da Stimula 608 do STF em
crime de agdo publica, tal Simula permanece valida ap6s a lesdo corporal (violéncia real) ter sido
transformada, também, em crime de agdo publica condicionada? Embora o Supremo ndo tenhy
cancelado essa siimula apés o advento da Lei 9.099/95, a questdo persistiu.

Era, também, dificil conciliar o fato de o estupro € o atentado violento ao pudor, crimes de
tamanha gravidade (considerados, inclusive, hediondos pela Lei 8.072/90), fossem de agdo penal de

iniciativa psrivada. Nesse sentido, j& defendia Eugénio Pacelli de Oliveira, antes do advento da Le;
12.015/09:%

“Se j4 era inaceitavel a jurisprudéncia nesse sentido — o de admitir agdes
privadas para crimes de estupro e atentado violento ao pudor, quando
praticados sem violéncia real, e, sim, moral —, agora, a partir de recentes
julgamentos na Suprema Corte, a questao passou a ser teratologica.

“Com efeito, a Suprema Corte vem decidindo que o estupro e o atentado
violento ao pudor, praticados em quaisquer de suas formas, simples ou
qualificadas, caracterizam-se como crimes hediondos, independentemente do
resultado qualificado previsto no art. 223. Sem adentrar o mérito da

interpretagdo (...) o fato é que ali se vislumbra 0 alto grau de reprovagio aos
citados delitos.

(::)

“Como, enfim, lidar com uma agdo penal privada, informada pelo
principio da disponibilidade, e nio pela obrigatoriedade, em um crime
considerado HEDIONDO? Morta a vitima, divulgado o fato, instruido o
processo, nao remanesceria qualquer interesse publico a ser tutelado?”

A nova redagdo do art. 225 solucionou essas questoes, transformando os crimes dos
Capitulos I e II em de agdo publica condicionada, ressalvando, no paragrafo inico que, quando a
vitima for menor de 18 anos ou vulnerével, a ag@o ser4 piiblica incondicionada.

Modifi

ca¢do extremamente salutar. Ao Prever, em regra, para os crimes contra a liberdade
sexual a ag

40 piblica condicionada, a nova lei elimina as perplexidades causadas pela previsdo

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 6 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 142/143.
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anterior de agdo de iniciativa privada, mantendo, contudo, a discricionariedade

da vitima qua
5 nto a
desejo de representar ou ndo. g 0

E, a0 prever para Os Crimes Sexuais contra menores e vulneraveis a acdo publica
incondicionada, retira dos representantes legais a discricionariedade, mantendo toda a iniciativa nas

mios do Ministério Pﬁblicq, 0 que atende a supremacia do interesse publico sobre o particular no
que pertine a protegdo da crianga e do adolescente.

6. CONCLUSAO

Como dito no inicio, o propésito desse estudo era apenas o de analisar as mudangas

introduzidas no Coédigo Penal pela Lei 12.015, de 7 de agosto de 2009, ndo de fazer um estudo
sistematico de todos os crimes contra a dignidade sexual.

Por essa razdo, restringimo-nos a analise das mudangas mais relevantes introduzidas pela
nova lei, como contributo para o inicio do estudo do impacto dessa nova legislago.

Para encerrar, ndo poderiamos deixar de anotar que, na verdade, de nada adiantara a
existéncia de nova lei, com a previsdo de novos crimes e de penas mais altas, se, na pratica, ndo
houver melhor aparelhamento e mais eficiéncia dos orgdos publicos encarregados da fiscalizagdo,

investigagdo, processo € puni¢ao daqueles que praticam essa sorte de atos abominaveis e dignos
resposta firme e certa do Estado.
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